Amplitude du droit
ISSN : 2826-1305
Editeur : Université de Rennes 1

212023

Linterdit, le dernier des maux. Sur le droit
penal du travail

Josépha Dirringer et Laurent Rousvoal

@ https://amplitude-droit.pergola-publications.fr/index.php?id=508

DOI: 10.56078/amplitude-droit.508

Référence électronique

Josépha Dirringer et Laurent Rousvoal, « Linterdit, le dernier des maux. Sur le
droit pénal du travail », Amplitude du droit [En ligne], 2 | 2023, mis en ligne le 09
octobre 2023, consulté le 09 octobre 2023. URL : https://amplitude-droit.pergola-
publications.fr/index.php?id=508

Droits d'auteur
Licence Creative Commons - Attribution 4.0 International - CC BY 4.0



Linterdit, le dernier des maux. Sur le droit
penal du travail

Josépha Dirringer et Laurent Rousvoal

PLAN

Paragraphe liminaire. La structure des rapports entre droit pénal et droit du

travail

1. Le droit pénal face a I'évolution du droit du travail

2

1.1. Le droit pénal face a I'évolution des sources du droit du travail
1.2. Le droit pénal face a I'évolution de la normativité en droit du travail
. Le proces pénal en réponse au « besoin de justice sociale »
2.1. Fonctions normative et pédagogique du proces pénal
2.2. Une fonction de reconnaissance (des hommes, des injustices subies et
de l'impuissance du droit du travail a les endiguer)

TEXTE

L’ « affaire France Télécom » et la procédure pénale qui s'est ensuivie !

ont eu un retentissement considérable, bien au-dela des cercles ha-
bituellement attentifs a de tels objets. La nature dramatique des faits
y a évidemment contribué, de méme que le contexte singulier dans
lequel ils s’'inscrivaient. Au milieu des années 2000, dans une entre-
prise emblématique de la reconfiguration du capitalisme et du rdle de
I'Etat?, une vague de suicides a eu lieu.

Débordant les seuls intéréts des antagonistes, le proces France Télé-
com forme alors un phénomene dont la portée transcende l'objet. En-
visagés sous la qualification discutée car discutable de harcelement
moral, retenue contre la société et des hauts dirigeants de celle-ci
(voir Rousseau, dans ce dossier), les faits ne doivent pas étre lus
comme un fait divers. Ils forment un fait social qui révele une cer-
taine évolution des relations de travail au xxi° siecle. Plus encore, il y a
la quelque chose d'un fait social total. Cette affaire offre 'opportunité
de réfléchir a nouveaux frais a la pertinence de cet objet composite
mais trop négligé3 quest le droit pénal du travail. Du coté de la
norme comme du coté du proces, la discussion théorique sur ce croi-
sement de deux branches du droit mérite d'étre rouverte, au risque
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d’effrayer le lecteur ou de le décevoir. Cest d’autant plus nécessaire
que laffaire France Télécom n'est pas isolée ; elle résonne avec
d’autres 4 qui invitent tout autant a soulever cette question ancienne :
pour quoi un droit pénal du travail ? En d’autres termes, est-il perti-
nent de punir en matiere sociale ?

3 La question donne lieu & un dissensus doctrinal °. Les pénalistes libé-
raux, pénétrés du danger que représente par nature la répression
pour les libertés fondamentales, hésitent lorsqu’il est question de dé-
terminer les limites dans lesquelles le droit pénal doit étre contenu.
Levasseur (1974), en particulier, a puissamment contribué au débat.
Considérant la répression comme un mal, il chercha a déterminer si
elle était un mal nécessaire en matiere sociale. Sa conclusion était
nuanceée : il souhaitait un reflux (non une disparition) du droit pénal
du travail a 'avenir. Son analyse était toute diachronique. Etudiant la
genese et les premiers développements du droit du travail, en re-
ponse a la « question sociale » suscitée par la révolution industrielle
au xix° siecle, Levasseur montrait que ce droit jeune, aux techniques
incertaines et limitées quant aux sanctions de comportements illi-
cites, prétendant, qui plus est, transformer l'exercice du pouvoir pa-
tronal contre ses détenteurs, avait (eu) besoin du renfort du droit
pénal. Cependant, Levasseur percevait le moment ou cet apport du
droit pénal ne serait plus nécessaire au droit du travail. Lintégration
dans la mentalité collective de nouveaux standards de comportement
dans les relations entre employeur et salarié et 'apparition des sanc-
tions extra-pénales le lui laissaient penser. Levasseur pressentait
donc que 'heure d'une dépénalisation du droit du travail par le retrait
d'un certain nombre d’incriminations approchait. La sanction des
comportements illicites serait alors assurée par un droit du travail
devenu fort de la maturité nouvelle de ses techniques propres.

4 Cette perspective d'un reflux de la répression est appelée de ses
veeux par un autre courant doctrinal. Cette fois, 'angle d’analyse tient
moins a la défense des libertés fondamentales face au pouvoir de
punir de I'Etat qua la confrontation du pullulement des régles pé-
nales a un certain modele d’efficacité économique. Le « risque pénal »
planant sur la téte de 'entrepreneur serait de nature a le décourager
de déployer l'esprit d’initiative sans lequel la croissance économique
du pays serait atrophiée, contre l'intérét de tous et de chacun (Teys-
sié, 2017)6. Le propos opére en réalité un renversement de perspec-
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tive : si, dans la conception libérale, le droit pénal est vu comme un
mal provisoirement nécessaire, il devient, dans la conception néolibé-
rale, un mal tout court.

5 Ce(s) veeu(x) d'une dépénalisation du droit du travail trouve(nt) un
écho et un soutien dans l'observation d'une certaine réalité. Un
constat perdure. Il est, tout au long de la chaine pénale (qui com-
mence par l'inspection du travail en cette matiere), une série de dé-
perditions. Or, par l'effet cumulatif de celles-ci, se creuse, entre les
infractions commises et les infractions punies, un décalage qui a
quelque chose de vertigineux (Serverin, 2020)”. Méme en faisant la
part dautres effets du droit pénal du travail® ne serait-ce pas le
signe quil s'agit d'incriminations de papier dessinant un trompe-
I'ceil ? Ce serait toutefois aller trop loin, et l'affaire France Télécom le
rappelle, que d'oublier que le droit pénal peut constituer un instru-
ment nécessaire de répression et, ce faisant, de prévention d’atteintes
a des valeurs sociales essentielles telle que la santé des travailleurs.
Lévolution des mceurs relevée par Levasseur ne doit pas étre exagé-
rée. Certains comportements gravement attentatoires a des valeurs
cardinales, comme la vie et lintégrité, notamment 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 nécessaire du droit du travail.

6 Le harcelement moral traduit cette nécessité de lutter, y compris par
la répression pénale, contre des comportements qui sont, pour par-
tie, tributaires des conditions de production et de leur articulation
avec l'organisation du travail. Dans l'affaire France Télécom, le droit
pénal est bien cette « porte étroite pour sanctionner des atteintes
d'une gravité extréme » (Roman, 2022, p. 193). Par suite, l'optimisme
de Levasseur, sur ce point, peut étre discuté. Lintégration de nou-
velles valeurs sociales aux mentalités collectives dans l'entreprise
n'est pas un mouvement acheve, mais, au contraire, constamment re-
nouvelé par les changements qui les mettent a I'épreuve. Que l'affaire
France Télécom s’inscrive dans le contexte de bouleversement des
anciennes entreprises d’Etat n'est pas anecdotique (y insistant :
M¢€ Teissonniere, dans ce dossier).

7 En outre, la maturation des techniques de sanction propres au droit
du travail ne fait pas tout (contra Gamet, 2023, p. 244). Le contexte
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d’instabilité dans lequel se situe le droit du travail, dont le « strobo-
scope législatif » (Dockes, 2005) ne s'est jamais éteint, affaiblit large-
ment le résultat de cette maturation. Le droit du travail apparait alors
comme condamné a l'adolescence. Il s'est progressivement engagé
dans un tourbillon de changement(s) structurel(s) qui ne semble pas
devoir s'achever. Dans ce mouvement de liquéfaction voire de déli-
quescence dans lequel se trouve le droit du travail, le droit pénal du
travail peut, au contraire, figurer un repere, par la relative stabilité de
ses structures.

Lhypothese est donc que les évolutions structurelles que connait le
droit du travail créent une nouvelle utilité pour le droit pénal du tra-
vail en méme temps qu'elles compliquent davantage son intervention.

Dans ces lignes, il s'agit de mettre cette hypothése a I'épreuve pour
mieux répondre, en 2023, a la question de savoir si le droit pénal et le
proces pénal qui en permet l'application peuvent étre un instrument
de la justice sociale, celle-ci s'entendant ici, et par référence au droit
du travail, et comme aspiration sociale. La justice sociale est (aussi)
un idéal renvoyant a une finalité politique et morale d’'un ordre social
respectueux de l'égalité des droits entre les individus et les groupes
d’individus. Dans une société capitaliste, elle traduit la volonté dun
équilibre dans les rapports capital /travail. Le risque de déception est
évidemment a la mesure de 'ambition : n'est-ce trop attendre du
droit pénal voire, peut-étre, du droit en général ?

Pour envisager les potentialités et les limites du droit pénal (1) et du
proces pénal (2) en matiere de relations de travail, il est nécessaire de
préciser la structure qui lie le droit pénal et le droit du travail ? (para-
graphe liminaire).

Paragraphe liminaire. La struc-
ture des rapports entre droit
pénal et droit du travail

Dans le tumulte des sources du droit du travail, il n'est évidemment
pas question ici de mener a son terme le (trop) vaste chantier du pé-
rimetre pertinent du droit pénal du travail. Les questions de savoir
quelles incriminations conserver ou supprimer ne sont pas l'angle de
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recherche ici retenu. Il s'agit plutdt de proposer un modele explicatif
qui structure les rapports que le droit du travail entretient avec la ré-
pression pénale, que celle-ci soit saisie au travers des incriminations
[égales ou au travers du moment que constitue le procés pénal. A par-
tir de considérations théoriques générales, c'est pour l'exemple du
harcelement moral, au coeur de l'affaire France Télécom, que ce tra-
vail de modelisation a éte realise.

Le harcelement moral n'est pas l'objet d'une seule regle, mais d'un en-
semble constituant un systeme normatif qui peut €tre représenté par
étagement des normes qui le composent (voir infra schéma 1). Larti-
culation des normes composant ce systeme est compliquée : toutes
ces regles ne sont pas formulées dans un texte.

Le schéma ci-dessous représente de maniere synthétique ce systeme
en explicitant et hiérarchisant les principales regles qui le consti-
tuent.

Schéma 1: Systéme des normes régissant le harcélement moral

L'interdiction
Régle générale extra-pénale
(C.trav., art. L. 1152-1)

« Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcélement moral qui
ant pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions de travail susceptible
de porter atteinte & ses droits et a sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale

ou de compromettre son avenir professionnel. »

L'interdit Le devoir de prévention
Régle extra-pénale et implicite Régle extra-pénale spécifiant
le devoir général de prévention
En substance : en matiére de santé
« Nul ne doit harceler moralement (C. trav., art. L. 4121-1)

autrui dans les relations de travail. »

« L'employeur prend les mesures
nécessaires pour protéger la santé
mentale des travailleurs, y compris

en veillant a ce qu'aucun salarié
ne soit harcelé. »

L'incrimination Les mesures de prévention
Régle pénale Reégles extra-pénales internes
(C. pén., art. 222-33-2) a l'entreprise
« Le fait de harceler autrui par des Nuage de normes d"application,
propaos ou comportements répétés pour partie internes & I'entreprise,
ayant pour objet ou pour effet une pour partie de nature managériale.

dégradation des conditions de travail
susceptible de porter atteinte
a ses droits et a sa dignité, d'altérer
sa santé physique ou mentale ou de
compromettre son avenir professionnel,
est puni de deux ans d'emprisonnement
et de 30 000 € d'amende. »
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Au sommet de la structure, le 1égislateur a inscrit une premiere regle
a larticle L. 1152-1 du Code du travail par lequel s'ouvre un chapitre
intitulé « Harcelement moral ». Sépuisant en une phrase, certes
longue, ce texte dispose que :

« Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcelement
moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation de ses condi-
tions de travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa di-
gnite, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre
son avenir professionnel. »

Il sagit d'une « interdiction [...] qui prédispose et marque une zone
plus qu'une ligne de franchissement entre le normal et l'irrégulier en
incitant a la réflexion ou, a tout le moins, en appelant a la raison »
(Koubi, 2009). Au travers de cette interdiction genérale, la loi dessine
les limites acceptables de la mésentente professionnelle, non seule-
ment en prohibant certains comportements mais aussi en contrai-
gnant l'employeur dans le cadre de I'exercice de son pouvoir de direc-
tion a respecter un devoir de prévention.

De I'« interdiction » a I'« interdit », il n’est qu’un pas : la différence est
subtile et, surtout, I'association possible entre ces deux catégories de
normes (Koubi, 2009). En l'occurrence, tel est bien le cas. Cependant,
ou est, quelle est cette deuxieme norme qui n'apparait pas dans le li-
belle des textes ? La loi pénale est de quelque secours pour répondre
a ces questions. Certes, la loi pénale ne formule pas d'interdit mais
une incrimination, en définissant a l'article 222-33-2 du Code pénal
linfraction pénale de harcelement moral :

« Le fait de harceler autrui par des propos ou comportements répé-
tés ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de
travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d’al-
térer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir
professionnel, est puni de deux ans d'emprisonnement et de

30 000 € d'amende. »

Ladite incrimination se situe tout en bas de I'édifice normatif ici ana-
lysé. Elle n'est toutefois pas isolée. En réalité, elle se place dans le
sillage de l'interdit qui la précede et qui lui-méme découle de l'inter-
diction figurant a l'article L. 1152-1 du Code du travail. Linterdit est le
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suivant : dans le cadre des relations de travail, il est interdit a une
personne de faire subir un harcélement moral a une autre. Sans cette
regle de conduite, lI'incrimination n'aurait aucun sens : on ne peut
punir qu'un fait illicite. Simplement, cette regle de conduite n'appa-
rait expressément formulée nulle part. Elle ne se dégage que par in-
duction, a partir de la régle pénale qui la sanctionne : I'effet (l'incrimi-
nation, décrivant une violation de l'interdit) révele sa cause (l'interdit).
La séquence peut étre ainsi reconstituée : parce que nul ne doit étre
harcelé (interdiction), il est (notamment) interdit a chacun de harceler
autrui, une violation de cette deuxieme regle étant incriminée par le
Code pénal.

La distinction de ces trois regles, interdiction, interdit et incrimina-
tion, permet de réfléchir a leur association. Lexistence de linterdit et
celle de linterdiction sont indépendantes de celle de l'incrimination.
A supposer méme que I'on envisage I'hypothése de la dépénalisation
par suppression d’incrimination, l'interdit et l'interdiction subsiste-
raient. La plupart des interdits ne sont d’ailleurs pas prolongés par
une incrimination pénale. Le principe de nécessité de la répression
commande de réserver l'intervention du droit pénal a certains com-
portements illicites, les autres étant abandonnés a des sanctions non
pénales. A elle seule, la dépénalisation n'opére quun changement
dans la distribution de la sanction des comportements illicites, non
dans la définition desdits comportements. Par suite, que les compor-
tements constitutifs de harcelement soient illicites (effet de I'interdit)
n'implique pas qu'ils forment des infractions pénales (effet de l'incri-
mination). Cette distinction marque la limite de l'interprétation que la
chambre sociale de la Cour de cassation tend a donner de l'interdit.
Elle 'étend a la prohibition du harcelement moral dit managérial, une
forme singuliere de harcelement en ce qu'elle consiste dans la mise
en ceuvre d'une logique d’entreprise (voir Del Sol, dans ce dossier).

La question du proces France Télécom n'est pas loin. Peut-on répri-
mer le harcelement moral institutionnel lequel se situe un cran plus
loin que le harcelement managérial, le fait procédant alors d'une poli-
tique globale décidée par les cercles dirigeants de l'entreprise ? Ce-
pendant, pour répondre a cette interrogation, il faut fixer le sens de
lincrimination. A supposer méme que le harcélement institutionnel
soit illicite comme contraire a l'interdit, cela ne signifierait pas qu'il
soit incriminé par le Code pénal. Il n'y aurait nulle contradiction a ex-
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clure le harcelement institutionnel du champ de l'incrimination et a
Iinclure dans celui de l'interdit.

Encadré : L'interdit sous-jacent a la norme pénale d’incri-
mination*

La doctrine francaise distingue rarement interdit et incri-
mination. L'analyse de la regle d’incrimination révele pour-
tant la présence de l'interdit car, contrairement a un rac-
courci trop répandu, le droit pénal spécial n'interdit rien a
proprement parler. Son objet est de punir. Ainsi, l'incrimi-
nation organise la répression de certaines violations de cer-
tains interdits préexistants, violations que 'on nomme alors
infractions pénales. Par exemple, larticle 221-1 du Code
pénal dispose que « le fait de donner volontairement la
mort a autrui constitue un meurtre. Il est puni de trente ans
de réclusion criminelle ». Cette disposition décrit une in-
fraction (le fait de donner volontairement la mort a autrui)
pour y attacher une peine. Lobjet « infraction » ainsi défini
consiste dans la violation d'une norme distincte, non portée
par ce texte. Cette autre norme est un interdit, celui de
donner la mort a un autre étre humain - traduction du « Tu
ne tueras point ». Le dispositif normatif apparait alors le
suivant : parce qu’il est interdit de tuer [regle 1 : interdit], le
fait de donner volontairement la mort a autrui est puni de
trente ans de réclusion [regle 2 : incrimination, décrivant
une violation de linterdit (infraction) pour l'assortir d’'une
peine]. Ainsi, au fondement de toute incrimination pénale,
figure un interdit. Celui-ci, a la différence de I'incrimination
qui le sanctionne, en tout ou partie, est le plus souvent de
nature extra-pénale**.

Cette structure articulant les deux normes distinctes que
sont l'interdit et I'incrimination qui le sanctionne se donne a
voir dans une hypothese. Cest celle de l'incrimination par
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renvoi. Comme souvent dans les matieres dites techniques,
le droit pénal du travail est largement congu sur ce mode -
il se lit dans le plan méme du Code du travail. Au lieu de
donner dans le texte pénal une définition immédiatement
lisible d'une incrimination sur le modele unitaire suivi pour
le meurtre par exemple, le législateur procede alors comme
en deux temps. Il pose dans le texte pénal que linfraction
consiste dans la violation de la regle extra-pénale fixée dans
une autre disposition vers laquelle le texte pénal pointe.
Cette regle de droit du travail a laquelle la loi pénale fait ex-
plicitement référence est l'interdit.

Cette mise en visibilité, par la technique de l'incrimination
par renvoi, de la structure que forme le couple de normes
interdit / incrimination, n'est certes pas systématique. Ce-
pendant, ce que l'on voit dans ce cas singulier est bien un
schéma général. Simplement, le plus souvent, il est impli-
cite : la loi pénale a pour objet de définir I'incrimination,
non d’en indiquer les raisons. Elle ne formule donc pas l'in-
terdit. Elle ne formule donc pas la liaison entre l'incrimina-
tion et l'interdit.

* Mayaud (2021, n° 37) ; Rousvoal (2011, n° 70 et suiv. et les
reférences).

** Pour des exemples (plus rares) d'interdits de nature pé-
nale, voir Salvage (2008).

Les questions ainsi fixées par la structuration du droit, en l'occur-
rence relatif au harceélement moral, entre interdiction, interdit et in-
crimination se compliquent un peu plus par la prise en compte d'une
seconde série de normes.

Parallelement a l'interdit qui simpose a toute personne, I'interdiction
de l'article L. 1152-1 du Code du travalil se voit prolongée par une autre
regle. Celle-ci consiste dans la formulation d'un devoir de prévention
a la charge spécifiquement de I'employeur (voir infra schéma 1, co-
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lonne de droite). Ce devoir de prévention ne se limite pas au harcele-
ment ; il s'inscrit dans le cadre de l'obligation générale de sécurité de
I'employeur résultant de l'article L. 4121-1 du Code du travail qui im-
pose a I'employeur de prendre « les mesures nécessaires pour assurer
la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs ».

Ce devoir se réalise donc juridiquement dans une myriade de me-
sures de prévention internes a 'entreprise et dont la complexification
est croissante.

Schéma 2

Normes
étatiques

Normes
professionnelles

Normes internes a l'entreprise
ou au groupe

Sobserve ici le tourbillon de normes caractérisant le droit du travail
contemporain. Fait d’habilitations a destination des acteurs de l'en-
treprise, il est constitué de tout un ensemble de normes internes a
I'entreprise, négociées pour certaines, unilatérales pour d’autres, et
dont la normativité se veut pour certaines d'ordre programmatique,
pour d’autres permissives ou incitatives, la ou d’autres encore de-
meurent prohibitives grace au pouvoir de sanction de I'employeur. Ce
bouleversement du droit du travail ne peut rester sans incidence sur
le droit pénal qui lui est associé.
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1. Le droit pénal face a '’évolution
du droit du travail

Dans le couple que peuvent former droit du travail et droit pénal, 'un
des deux €éléments change : dans ses structures, le premier est l'objet
d'une double mutation. I est, dabord, une transformation des
sources, au fil d'un processus ancien et actuel tout a la fois (1.1). Il est,
ensuite, une évolution de la norme, dans sa texture méme (1.2). Inévi-
tablement se pose alors la question 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 a I'évolution des
sources du droit du travail

Longtemps marqué du sceau de l'ordre public, le droit du travail a été
pensé comme une technique d'encadrement du pouvoir fixant des li-
mites et des interdits a ce que I'employeur était en droit d’exiger et
dimposer aux salariés. Pour ce faire, le droit du travail méle des
« techniques venues du droit civil, mais adaptées aux exigences de la
subordination » en méme temps qu'il recourt a des techniques issues
d’autres branches du droit, en particulier celles du droit pénal (Su-
piot, 1990, p. 485).

Ce faisant, le droit du travail a su conjuguer volets civil et répressif de
maniére a (im)poser certains interdits et ainsi, comme le formule
Alain Supiot, a « civiliser » les relations de travail dans I'entreprise ca-
pitaliste. Mais alors que la loi s'est vue « dévorée par la convention »
(Supiot, 1996), la norme sociale devenue negociée donc, parfois, dé-
centralisée (de par les multiples niveaux de négociation), naurait-elle
pas fini par prendre ses distances avec l'interdit ? Si 'évolution est
telle, c’est le rapport entre droit du travail et droit pénal qui s’en trou-
verait affecté : au contraire du premier, la regle d'incrimination pé-
nale est, par nature, directement arrimée a l'interdit.

Le double processus de contractualisation et de décentralisation des
normes sociales est un phénomene largement décrit, et qui n'est
d’ailleurs pas propre au droit du travail. Ainsi, la promotion de la né-
gociation collective, en particulier celle de la négociation collective
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d’entreprise, a conduit a décentraliser la production des normes so-
ciales vers l'entreprise. Ce mouvement de décentralisation a été lar-
gement encouragé par les pouvoirs publics, les auteurs des réformes
successives étant favorables a l'idée d'autoréglementation de l'entre-
prise ainsi qu'a celle de trouver dans les normes internes a celle-ci un
relais des politiques publiques. Il en a résulté un reflux de l'ordre pu-
blic en droit du travail que 'on peut décrire en trois temps. Ce sont
autant d'étapes du processus de décrochage entre le droit pénal et le
droit du travail.

Premiére phase de I'évolution. Le premier temps a été celui de l'affir-
mation de l'ordre public en droit du travail. Cependant, la notion a
toujours eu une coloration particuliere en cette matiere, comparati-
vement au droit civil. En droit du travail, l'ordre public se partage en
deux volets. Lun répond a la définition générale de la notion : un
ordre public dit absolu dont I'impérativité exclut tout écart aux pres-
criptions légales ; l'autre fait la spécificité de 'ordre public en droit du
travail : c'est 'ordre public dit social, composé de regles dont I'impé-
rativité ne s'oppose pas a certains ajustements des normes législa-
tives par des accords collectifs. Plus précisément, s'agissant de l'ordre
public social, sont admises améliorations et innovations par voie
conventionnelle. C'est ce que porte actuellement I'article L. 2251-1 du
Code du travail : « Une convention ou un accord peut comporter des
stipulations plus favorables aux salariés que les dispositions légales en
vigueur » (nous soulignons). Cest cette souplesse de l'ordre public so-
cial qui, élargissant l'espace de la convention, a soulevé la question de
sa prise en compte par le droit pénal.

L'exemple du délit d’entrave. La question s'est posée a propos des
délits d'entrave se rapportant a I'exercice du droit syndical ainsi qua
la mise en place ou au fonctionnement régulier des institutions 1é-
gales de représentation des salariés 0. Ce sont deux domaines dans
lesquels la loi admet par ailleurs la conclusion d’accords collectifs
plus favorables a la loi. La question est la suivante : la constitution de
linfraction change-t-elle si les obligations sont d'origine convention-
nelle, par le jeu de « stipulations plus favorables aux salariés » ? Le
14 février 1978, la chambre criminelle de la Cour de cassation I'admit.
La solution était cohérente avec l'article L. 2141-10 du Code du travail
qui, dans le champ spécifique du droit syndical, rappelle la possibilité
de conclure des accords collectifs de travail plus favorables en ma-
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tiere de droit syndical. Dans une telle configuration des sources du
droit du travail, le délit d'entrave peut tenir dans la violation d’'un ac-
cord collectif aussi bien que dans celle d'une loi. Cette jurisprudence
Plessis allait cependant rapidement connaitre des turbulences.

Relance de I'évolution. La loi Auroux du 13 novembre 1982 marque le
passage a un nouveau temps dans l'évolution des sources du droit du
travail. Depuis lors, le legislateur n'a de cesse de prévoir des excep-
tions a la reégle énoncée a l'article L. 2251-1 précité. Par l'effet de ce
texte, ce n'est pas déroger, a proprement parler, a la loi d'ordre public
social que de s’en écarter par des stipulations plus favorables aux sa-
lariés. En revanche, c'est bien de dérogation qu'il s'agirait dans I'hypo-
thése d’accords ne répondant pas a ce critere. L'évolution ici envisa-
gee consiste précisément dans une réduction continue de la portée
de l'article L. 2251-1 du Code du travail pour faire une place croissante
a des accords dits dérogatoires. Leur développement dans le Code du
travail tisse ce que certains ont nomme la déréglementation du droit
du travail, en autorisant par touches successives que les interlocu-
teurs sociaux puissent s'affranchir du modele légal (Supiot, 1989). Ce
mouvement s'appuie encore sur une autre technique : le législateur
peut renvoyer a la négociation collective le soin de « déterminer les
modalités concretes de mise en ceuvre des principes définis par la
loill ».

Possiblement dangereux pour les droits des salariés, ces accords sont
toutefois assortis de certaines garanties prévues par le législateur,
d’'un degré variable au demeurant. Parmi celles-ci figure, depuis la loi
de 1982, la regle alors énoncée a l'article L. 153-1 du Code du travail,
devenu l'article L. 2263-1. Aux termes de ce texte,

« lorsqu'en vertu d'une disposition législative expresse dans une ma-
tiere déterminée, une convention ou un accord collectif étendu dé-
roge a des dispositions législatives ou réglementaires, les infractions
aux stipulations dérogatoires sont passibles des sanctions qu'entrai-
nerait la violation des dispositions législatives ou réglementaires en
cause ».

Le législateur aurait ainsi cherché a éviter le phénomene de « dum-
ping pénal » (Amauger-Lattes, 2009, p. 568) : il sagissait d'empécher
que l'infraction tenant dans la violation d'une loi de droit du travail ne
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soit vidée de toute substance par le glissement, en droit du travail, de
la loi a 'accord dérogatoire. Plus précisément, il s'agissait, pensa-t-on,
a travers cette disposition d’étendre la jurisprudence Plessis précitée
aux accords dérogatoires a la loi dont la licéité venait d'étre admise.
La disposition nouvelle pouvait sembler nécessaire. La jurisprudence
Plessis pouvait apparaitre comme s’inscrivant dans le paradigme de
l'ordre public social. Le raisonnement se fondait sur I'idée que la vio-
lation de l'accord plus favorable pouvait constituer le deélit d'entrave,
en ce quun tel accord ne fait que prolonger la loi dont la violation fait
classiquement le délit. Or, le déclin de ce type d’accord, a I'heure de la
montée en puissance des accords dérogatoires, était de nature a gé-
nérer un angle mort dans la répression. Pour le dire autrement, si l'on
interprétait la jurisprudence Plessis comme rivée a l'article L. 2251-1
du Code du travail (le paradigme de I'accord plus favorable), la solu-
tion prétorienne ne pouvait s'appliquer lorsque la loi était évincée par
un accord dérogatoire. D’ou la création en 1982 de l'article L. 153-1 du
Code du travail, au-dela du paradigme de l'accord plus favorable, et
au-dela du seul délit d’entrave.

Non sans paradoxe, l'interprétation de l'article L. 153-1 du Code du
travail, devenu larticle L. 2263-1, prit un tour bien différent de la
perspective ci-dessus évoquée. Les raisons qui avaient présidé a son
adoption ont été comme oubliées et une autre lecture s'est imposée.
Elle est fondée sur les termes tres généraux dans lesquels est libelle
larticle L. 2263-1. A s'en tenir a la lettre seule du texte, tous les ac-
cords collectifs peuvent paraitre visés par lui, accords dérogatoires
(nés du déclin de l'ordre public social) certes mais également accords
plus favorables aux salariés (caractéristiques de l'ordre public social).
En d’autres termes, la lettre du texte écrase la distinction entre I'hy-
pothese de référence de la jurisprudence Plessis (accord plus favo-
rable) et celle créée en 1982 (accord dérogatoire). Plus précisément,
l'espace autonome de l'arrét Plessis disparait dans une certaine lec-
ture littérale : il est absorbé par celui de larticle L. 2263-1 dont la
lettre a fondé une interprétation large. Désormais, la question de sa-
voir si la violation d'un accord collectif plus favorable peut constituer
un délit d'entrave, a l'instar de la violation de la loi que cet accord
ajuste, trouve aussi sa réponse dans l'article L. 2263-1. Certes, ce glis-
sement pourrait paraitre de peu de portée pour la répression : cette
disposition, inspirée de I'arrét Plessis, prévoit la sanction pénale d’ac-
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cords collectifs relatifs a une loi pénalement sanctionnée. Tirant les
conséquences du glissement, en droit du travail, de la loi a certains
accords, ce texte décide du transfert corrélatif de la sanction pénale
de cette loi a ces accords. Toutefois, I'article L. 2263-1 ne procéde pas
a un tel transfert sans limite. Au contraire, il le subordonne a deux
conditions cumulatives : ignorées de l'arrét Plessis, elles s'appliquent
désormais méme a I'hypothese qu'il traitait, ruinant ainsi, au moins
partiellement, I'apport de cette jurisprudence. La premiere condition
nouvelle est que l'accord doit étre étendu : les accords non étendus
ne peuvent prétendre au renfort de la répression pénale. La seconde
condition tient a ce que lintervention de la répression suppose un
accord pris en vertu d'une disposition législative expresse dans une
matiere déterminée. Ces deux conditions ont, paradoxalement, res-
treint le renvoi de la loi pénale a I'accord collectif plus favorable rete-
nu par la jurisprudence Plessis en matiere d’entrave. En particulier, la
condition relative a I'extension de I'accord conduit, a coup sir, a ex-
clure la répression pénale de la violation des stipulations issues d'un
accord d'entreprise, d’établissement ou de groupe puisque, par na-
ture, ceux-1a ne peuvent pas étre étendus 2. C'est ainsi que, lorsque la
chambre criminelle de la Cour de cassation a abandonné la jurispru-
dence Plessis '3
lettre a tué lesprit, « le domaine de la sanction pénale en matiere

, emporteée par la crue de l'article L. 2263-1 dont la

conventionnelle s'est réduit comme peau de chagrin » (M.-
C. Aumarger-Lattes, p. 571).

Un décrochage entre droit du travail et droit pénal s'est donc alors
produit : le renfort du second au premier faiblit, son domaine se ré-
duisant a mesure de la déréglementation d'un droit du travail pris
dans le tourbillon de la décentralisation de la production normative.
Cet effet de décrochage apparait d’autant plus grand que le mouve-
ment s'est accéléré ces dernieres années, dessinant un troisiéme
temps dans I'évolution des sources du droit du travail - et de son in-
cidence sur la place du droit pénal du travail.

Troisiéme temps de I'évolution. Avec la loi du 8 aolt 2016 dite El
Khomri, puis, dans la foulée, les ordonnances du 22 septembre 2017
dites Macron, le temps ne serait plus seulement celui de la déroga-
tion, mais egalement celui de la supplétivité. Celle-ci se rapproche de
la technique de la dérogation quant a son résultat, a savoir que cest
bien la norme négociée et/ou décentralisée qui s'applique, a I'exclu-
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sion de la norme légale et/ou centralisée. Cependant, dans son me-
canisme comme en termes symboliques, la suppletivité se distingue
nettement de la dérogation envisagée plus haut. Comme l'a souligné
un auteur, « la regle légale supplétive s'efface derriere la regle
conventionnelle, qui est en quelque sorte promue comme devant re-
presenter la référence normative ; de ce point de vue, « la supplétivi-
té va bien plus loin et opere une forme de renversement » (Frossard,
2009). Ce renversement concerne d’abord les rapports entre la loi et
les accords collectifs de travail. La loi du 8 aott 2016 puis les ordon-
nances du 22 septembre 2017 ont procédé a une réécriture de cer-
tains chapitres du Code du travail suivant ce que les spécialistes
nomment un triptyque. A plusieurs endroits du Code, les dispositions
légales sont structurées de la maniere suivante : « ordre public »,
« champ de la négociation collective » et « dispositions supplétives ».
Le but est de simplifier le droit du travail tout en encourageant la né-
gociation collective. Pour ce faire, les auteurs de ces réformes ont
choisi de réduire le champ des regles d'ordre public, déclassant au
rang de lois supplétives nombre de lois jusqu’alors impératives. Dans
le méme temps, le législateur a procédé a l'articulation des normes
conventionnelles entre elles, en particulier entre les accords de
branche et les accords d’'entreprise. Jusqu'a 2017, pour l'essentiel, I'ac-
cord de branche constituait un socle commun a tous les salariés
d'une branche professionnelle que les accords d'entreprise ne pou-
vaient quaméliorer, en innovant ou en adaptant les avantages issus
des accords de branche. Une loi du 4 mai 2004 avait certes amorce le
passage vers une logique de supplétivité des accords de branche,
mais de maniere timide de sorte que, dans bien des cas, les accords
de branche avaient conservé leur impérativité a 'égard des accords
d’entreprise. Cest donc bien I'ordonnance n° 2017-1385 qui a su impo-
ser le principe de la supplétivité. Il en résulte que « les stipulations de
la convention dentreprise [...] prévalent sur celles ayant le méme
objet prévues par la convention de branche » ou par l'accord couvrant
un champ territorial ou professionnel plus large. Ce n'est donc plus
qu'en l'absence d’accord d’entreprise que la convention de branche ou
l'accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large
s'applique ; 'impérativité de I'accord de branche n'est maintenue qu’a
titre exceptionnel 14,
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Cette nouvelle évolution des sources du droit du travail n'est pas sans
incidence sur le droit pénal. La distance devenue décrochage du se-
cond par rapport au premier sen trouve accentuée. Le mécanisme
est connu : I'application de l'article L. 2263-1 déja évoqué est compro-
mise. Ce texte punit la violation d’accords étendus comme est punie
celle de la loi dont ils s’écartent. Or, par le jeu de la supplétivité, 'ac-
cord collectif ne « déroge » plus a aucune disposition législative (ou
réglementaire d’ailleurs). En d'autres termes, les accords collectifs re-
levant du cadre nouveau de la supplétivité ne sont pas de ceux aux-
quels s’applique l'article L. 2263-1 du Code du travail. Parce que celui-
ci est demeuré inchangé, son intérét décroit : il n'a pas été ajusté a
'évolution intervenue en 2017 du rapport entre loi et accord collectif
sur lequel il est pourtant fondé. Dailleurs, le plus souvent désormais,
'accord applicable sera un accord d'entreprise et non plus un accord
de branche étendu. Par conséquent, dans le cadre des nouvelles dis-
positions, aucune des deux conditions figurant a l'article L. 2263-1 du
Code du travail ne sera plus réalisée. Sauf a ce que cette disposition,
inchangée depuis 1982, soit adaptée pour tenir compte du nouvel or-
donnancement des sources en droit du travail, son domaine effectif
va rétrécir a mesure que le modéle conquérant de la supplétivité va
s’étendre.

Est-ce ce constat qui a amené la chambre criminelle de la Cour de
cassation a envisager ce qui pourrait étre une « inflexion » de sa ju-
risprudence (Coeuret, Duquesne, Fortis, 2022, n° 763, p. 457) ? Dans
un arrét (non publié au Bulletin), rendu le 9 avril 2019, la Haute Juri-
diction a admis l'existence d’'une entrave a l'exercice du droit syndical
resultant de la violation d'un accord d’entreprise autorisant la publica-
tion et la diffusion de tracts de nature syndicale par voie électro-
nique '°. 1l s'agit d’'une inflexion de la jurisprudence dans la mesure ot
il ne s’agit certes pas d'un accord susceptible d’extension : les termes
de l'article L. 2263-1 du Code de travail ne paraissaient pas permettre
de retenir le délit. Cela étant, il existait bien ici une « disposition lé-
gislative expresse dans une matiere déterminée », dont il résultait
qu'« un accord d’entreprise peut définir les conditions et les modali-
tés de diffusion des informations syndicales au moyen des outils nu-
mériques disponibles dans I'entreprise ». Autrement dit, cette déci-
sion de la Cour régulatrice naura qu'une portée limitée dans le
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contexte nouveau d'une logique de supplétivité croissante, celle-ci
évingant cette assise légale qui demeurait présente en l'espece.

Surtout, cette réaction de la chambre criminelle parait bien peu de
chose car I'évolution des sources du droit du travail, a I'origine d’'un
décrochage du droit pénal, n'est pas I'unique évolution a I'ceuvre. Sy
ajoute un mouvement corrélatif, mais d'un autre ordre. Il consiste
dans I'évolution de la normativité en droit du travail. Dépassant le dé-
crochage déja analysé, celle-ci conduit a brouiller I'idée méme qu'un
interdit existe donc qu'il puisse étre pénalement sanctionné par une
regle d'incrimination.

1.2. Le droit pénal face a I'évolution de
la normativité en droit du travail

La normativité du droit du travail releve d’abord de la normativiteé ju-
ridique classique qui caractérise le droit étatique. Suivant celle-ci, le
droit du travail a forgé nombre de regles de droit, formant autant de
normes de conduite, généralement d'ordre public, dont la violation
appelle une sanction, parfois pénale. Le droit de la santé-travail et
linterdiction du harcelement illustrent cette réglementation impéra-
tive dont la violation par I'employeur est sanctionnée.

Nouvelles normativités en droit du travail. La décentralisation de la
production des normes sociales vers l'entreprise a cependant rendu
le droit du travail perméable a de nouvelles formes de normativité,
différentes de cette normativité classique. L'une est économique,
lautre, managériale. Souvent apparentees, elles méritent toutefois
d'étre distinguées. Lessor de la normativité économique en droit du
travail a conduit a placer les regles du droit du travail sous le primat
de l'efficacité économique et des catégories normatives de I'économie
(Bargain, 2014). Les principes et les logiques du marché sont ainsi de-
venus des objectifs assignés aux regles de droit, modifiant par la
meéme leur économie générale. Ainsi, les regles de droit sont envisa-
geées tantdot comme des freins, tantdt comme des facteurs possibles
d'efficacité économique, ce qui justifie qu'elles puissent étre modi-
fiees ou supprimées ou qu'elles soient diversement appliquées ou in-
terprétées pour satisfaire aux lois du marché. Parallelement, une
autre forme de normativité a vu le jour : la normativité managériale.
Celle-ci impregne différemment les regles du droit du travail. Elles
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operent alors plutdt sur la base des catégories normatives tirées des
sciences de gestion. Il ne s'agit pas tant d’assigner aux regles de droit
un objectif que des procédés par lesquels une organisation ou un ac-
teur vont étre en mesure de poursuivre leurs propres objectifs et as-
seoir leur stratégie. C'est plus exactement dans cette seconde forme
de normativité que nous pensons trouver un facteur supplémentaire
d'éloignement du droit pénal. Il se produit par l'effet de brouillage de
linterdit a laquelle cette normativité managériale parvient, a mesure
quelle pénetre la chair du droit du travail, a mesure qu'elle en modifie
les tissus.

Endogénéisation. Lémergence en droit du travail de la normativité
manageériale résulte d'un processus d’endogénéisation du droit. Celui-
ci a été mis en évidence notamment par les travaux que I'Ameéricaine
Lauren B. Edelman a consacrés a la théorie du droit endogene, en-
core appelée théorie de l'endogénéite légale. Suivant cette théorie,
« les constructions sociales de la signification des regles juridiques
s'operent surtout au niveau des champs organisationnels ». Ainsi,
« pour définir le sens quelles conferent aux regles de droit, les orga-
nisations ne se contentent pas de puiser dans le stock des significa-
tions forgées par les acteurs de la sphére juridique publique, mais
sont elles-mémes productrices d’interprétations singulieres, dont
I'une des caractéristiques majeures est de ménager les intéréts et le
pouvoir des dirigeants organisationnels » (Edelman, 2022, p. 102-103).
Les valeurs sociales ainsi reformulées sont celles de I'Etat de droit mu
en Etat social et que les entreprises font leurs.

Cela pourrait étre interprété comme le signe de cette maturité pro-
gressivement acquise par le droit du travail, justifiant le repli du droit
pénal comme l'envisageait Levasseur. Cest d’ailleurs la conclusion a
laquelle aboutit I'une des conceptions de la responsabilité sociétale
des entreprises (RSE). Puisque l'organisation entrepreneuriale sait
désormais modeler ses propres mécanismes internes décrits sous le
sigle RSE, le droit étatique est prié de battre retraite. Nul besoin de
normes contraignantes ; nul besoin, a fortiori, de sanctions ! Place a la
RSE et a la soft law !

Le processus de 'endogénéisation du droit ne s’arréte cependant pas
la. Ses modalités s'averent plus subtiles qu'une simple opposition
entre, d'un cote, la rationalité juridique et, de l'autre, la rationalité
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manageériale. Le droit intégré de 'organisation opére ainsi un retour
dans la sphere juridique stricto sensu pour la transformer en son
coeeur méme. Lauren B. Edelman explique ainsi que, si les « idéaux ju-
ridiques en viennent a orienter l'action stratégique dans les organisa-
tions », en retour « les idéaux managériaux influencent le mode de
pensée des professionnels du droit » (p. 103).

Le processus dendogénéisation légale rend perméables, I'une a
l'autre, normativités juridique et managériale. Cette porosité, signe
d’internormativité (Chevallier, 2012, p. 701), est d’autant plus grande
que le processus de décentralisation de la production normative en
droit du travail a contribué a encastrer 'espace normatif de I'entre-
prise dans l'ordre juridique étatique. Cet encastrement n'exclut pas
que cette derniere soit en mesure d'opérer sa « cloture normative ».
Au contraire, l'entreprise est comme (ré)habilitée juridiquement
comme un espace normatif autonome. Le processus d'endogénéisa-
tion contribue a sophistiquer les processus décisionnels institués par
et dans l'entreprise, donnant 'apparence d'un espace normatif démo-
cratique, doté dorganes, de procédures et de mécanismes de
controdle interne.

Application au harcélement moral : la dissipation de l'interdiction
légale dans le brouillard de normes généré par la normativité ma-
nagériale. Le domaine de la préservation de la santé mentale et de la
lutte contre toutes les formes de violences au travail, en particulier le
harcelement moral, constitue un terrain de prédilection pour obser-
ver le déploiement de cette normativité managériale se mélant a la
normativité juridique classique, non sans la dénaturer. Un exemple
peut étre trouve dans l'analyse de linterdiction posée par larticle
L. 1152-1 du Code du travail : aucun salarié ne doit subir des agisse-
ments répétés de harcelement moral. Marque de la normativité juri-
dique classique et de limportance que le droit entend accorder a
cette regle, cette interdiction se double, comme évoqué dans le para-
graphe liminaire, d'un interdit selon lequel il est fait défense a une
personne d'en harceler une autre. Ledit interdit est prolonge par une
incrimination pénale, logée dans l'article L. 222-33-2 du Code pénal :
elle fonde la répression de certaines violations dudit interdit.

Au-dela de sa place dans cette cascade de normes entre droit du tra-
vail et droit pénal (voir supra schéma 1), l'interdiction portée par l'ar-
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ticle L. 1152-1 du Code du travail ne produit pas de conséquences juri-
diques immeédiates. Le plus souvent, la protection des salariés contre
le harcelement quelle exige suppose un relais. Pour le dire autre-
ment, l'interdiction inscrite en droit du travail ne se suffit pas elle
seule : pour étre concretement opératoire dans l'entreprise, elle a be-
soin de soutien, principalement celui offert par l'exercice du pouvoir
patronal. Larticle L. 1152-4 du Code du travail prévoit ainsi que « I'em-
ployeur prend toutes dispositions nécessaires en vue de prévenir les
agissements de harcelement moral », spécifiant ainsi son obligation
genérale de sécurité visant la santé physique et mentale des tra-
vailleurs (C. trav,, art. L. 4121-1). L'article L. 1152-5 reéaffirme, ensuite, la
légitimité du pouvoir disciplinaire, autorisant I'employeur a sanction-
ner « tout salarié ayant procédé a des agissements de harcelement
moral ». Larticle L. 1152-6 va plus loin encore, habilitant 'employeur a
prévoir une procédure de médiation. A tout cela sajoutent d’autres
mécanismes de régulation tels que le droit d’alerte reconnu aux
membres du comité social et économique (CSE) en cas d’atteinte aux
droits des personnes (C. trav., art. L. 2312-59) ou de danger grave et
imminent (C. trav., art. L. 2312-60) 6. Dans le cadre des restructura-
tions, le caractere procédural du dispositif anti-harcelement est
meéme plus marqué. En amont de tout projet important de restructu-
ration, le CSE doit étre informé et consulté ; il peut a 'occasion d’'une
telle procédure solliciter une expertise afin d'évaluer les conse-
quences sur la santé des salariés d'un projet important modifiant les
conditions de travail. Lemployeur est ainsi contraint d'accompagner
la restructuration d'un plan de prévention des risques psychoso-
ciaux!”. Cest ainsi, déja, que linterdiction du harcélement posée par
larticle L. 1152-1 du Code du travail se réalise dans toute une série de
dispositifs internes a I'entreprise qui structurent son processus déci-
sionnel.

L'ambivalence de cette arborescence apparait alors. Certes, du point
de vue du droit, ces mécanismes contribuent a assurer l'effectivité de
linterdiction posée par larticle L. 1152-1 du Code du travail. Cepen-
dant, les mémes mécanismes visent tout autant a sécuriser les déci-
sions de lentreprise sur la base des procédures internes qui les
fondent. Clamant par ce biais son attachement au droit a la santé,
I'entreprise entend se prémunir du « risque managérial ». Cela n'est
pas sans ambiguité : ledit risque peut, paradoxalement, dégénérer en
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situations de harcelement et de mal-étre au travail (Del Sol, dans ce
dossier).

Autrement dit, les normes internes a l'entreprise ne sont pas seule-
ment la mise en ceuvre loyale de linterdiction portée par la loi en
droit du travail : elles peuvent aussi étre le masque sous le couvert
duquel des faits de harcelement se développent dans I'entreprise. Le
zele affiché par I'entreprise dans I'application active de l'interdiction
peut former un écran voilant la réalité des comportements dans cette
organisation. Par une confusion entre objectif et realité, entre devoir-
étre et étre, 'affirmation, par les normes internes, de ce que tout est
fait pour empécher le harcelement peut dégénérer en affirmation que
le harcelement n'existe pas, ne peut pas exister, dans un tel environ-
nement. Sopere dans cette hypothese un déni de réalité par un re-
tournement de ces normes manageriales contre I'objectif qu'elles sont
supposées poursuivre : la traduction efficiente de linterdiction de
harcelement portée par le Code du travail.

La source de droit change et, avec elle, sa force normative, au point
que la regle déontique formulée sous la forme d'une interdiction de-
vient, au sein de l'entreprise, une norme organisationnelle dont la ju-
ridicité méme peut parfois étre interrogée. Passée au tamis de la ra-
tionalité managériale, I'interdiction exprimée par la loi peut ainsi étre
rendue comme invisible, voire, par suite, oubliée. Le droit pénal n'ap-
parait certes pas dans ce tableau : il sanctionne l'interdit fait a une
personne d'en harceler une autre, regle distincte de l'interdiction de
l'article L. 1152-1 du Code du travail, a fortiori du brouillard de normes
internes a l'entreprise qui en procédent. Toutefois, cette apparence
est trompeuse : l'interdit pénalement sanctionné est également fondé
sur linterdiction fixée par le Code du travail. L'affaiblissement de
cette regle premiere, matricielle, dans l'entreprise colonisée par un
nuage de normes manageériales, son eloignement de l'esprit des ac-
teurs rivé aux normes internes a l'organisation peuvent-ils rester sans
incidence sur l'application du droit pénal ?

Cette confusion se renforce lorsque, dans la normativité manageriale,
les logiques préventive et disciplinaire se voient complétées par une
logique prévisionnelle. En cherchant a intégrer trés en amont et a
froid les déterminants de santé dans l'organisation productive et I'or-
ganisation du travail, les normes internes qui s'inscrivent dans cette
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logique définissent pour les salariés des normes de conduite posi-
tives. Les accords sur la qualité de vie au travail et les conditions de
travail (QVT ou QVTCT pour citer le nouveau sigle) participent de
cette tendance. Devenue obligatoire depuis une loi du 17 aotit 2015, la
négociation des accords collectifs baptisés « QVT » a été pensée par
le 1égislateur comme un relais possible des politiques publiques. Arri-
més au systéme de santé, ces accords sont censés contribuer a la lo-
gique globale de la protection de la santé de la personne, construite
autour de lidée de bien-étre. C'est au nom de sa responsabilité so-
ciale et de son devoir de vigilance, définis dans I'accord qu'elle a elle-
méme conclu, que l'entreprise décide d'intégrer volontairement I'ob-
jectif de préservation de la santé. Au sein de l'organisation entrepre-
neuriale dans laquelle I'accord est conclu, celui-ci est un outil de ges-
tion par lequel I'entreprise promeut des valeurs qu’elle fait siennes en
y attachant des actions et des normes, mais qui sont adaptées a son
activité, a son organisation et a sa stratégie propres. Laccord est le
cadre dans lequel se déploie le pouvoir d'organisation dans l'entre-
prise. Il remplit une fonction quasi constitutionnelle, 'entreprise
cherchant a donner une assise aux autres normes quelle produit.
Mutatis mutandis, la cloture normative une fois réalisée fait de l'es-
pace normatif de l'entreprise la principale matrice dans laquelle la
protection de la santé mentale peut étre pensée, a distance de la loi.

Plonger dans la lecture de ces accords et dans les normes qui en dé-
coulent, c'est baigner dans la normativité managériale. Il s’agit ici
d'informer, sensibiliser, former, évaluer. Il s'agit de créer des « indica-
teurs RPS », des « barometres QVT », d'instituer des « cellules psy-
chologiques », des « facilitateurs », des « référents RPS », etc. Cette
mécanique manageriale, caractéristique de la « gouvernance par les
nombres » (Supiot, 2015), dessine une normativité singuliere. Outre
les finalités poursuivies qui mélent la protection des droits a la per-
formance de l'entreprise, la normativité juridico-managériale repose
sur des procédés dont les conséquences peuvent étre tout a la fois
d'ordre juridique (sanction disciplinaire, licenciement, responsabilité
civile ou pénale, etc.) et dordre organisationnel (statistiques, indica-
teurs, pourcentage, etc.).

A bout de souffle, I'nterdiction fixée par la normativité juridique a
comme perdu de sa force. Elle n'est plus la quen arriere-fond dans la
vie concrete de l'ordre normatif (semi-)clos quest devenue l'entre-
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prise. Les processus de décentralisation et d’endogénéisation sont
ainsi parvenus a créer un brouillard. La politique de l'entreprise en
matiere de prévention du harcelement, pour suivre cet exemple, dis-
simule parfois la violence sociale et la souffrance au travail quelle est,
pourtant, supposée combattre. Par réaction, le droit pénal et I'interdit
qui le sous-tend ne peuvent-ils alors retrouver leur role ? En particu-
lier par sa fonction d'expressivité, le droit pénal ne pourrait-il dissi-
per, au moins partiellement, le dangereux brouillard ainsi créé par les
normes manageriales ?

L'hypotheése d'un regain d’intérét du droit pénal : la piste de la fonc-
tion expressive de la loi pénale. La doctrine fait classiquement crédit
a la loi pénale d'une fonction expressive — d'expressivité. Pour raison-
ner sur le sous-ensemble le mieux structuré, le Code pénal est (aussi)
un bréviaire social (« catéchisme social » dans sa partie spéciale :
Vitu, 1982) en ce que, entre les lignes des incriminations, se laissent
découvrir les préceptes fondamentaux qu'elles sanctionnent, les in-
terdits dont la présence et la place ont déja été précisées et, ce fai-
sant, les valeurs sociales que ces interdits défendent. Cest ce raison-
nement par induction qui a été mobilisé dans le paragraphe liminaire
de cet article pour dégager l'existence de l'interdit en matiere de har-
celement moral (voir notamment le schéma 1).

Cet effet de révélation de linterdit par la sanction pénale que lui
donne lincrimination se double d'un effet de valorisation. Lorsque
linterdit est déja bien connu parce qu'expressément formulé de
longue date par la branche du droit a laquelle il appartient, I'effet de
dévoilement attaché au droit pénal est, en fait, sans réel objet. En re-
vanche, il n'en est pas moins une fonction de « valorisation » (parlant
de « fonction valorisante » : Mayaud, 2010, p. 3-4 et p. 11). Parce que
prolongé par la regle dincrimination pénale et la puissance sans
comparaison de ses sanctions propres, l'interdit change de dimen-
sion. Sa place, sinon technique, du moins sociale, dans la structura-
tion de l'ordre juridique s'en trouve modifiée par un coup de projec-
teur que lui donne la loi pénale. C'est la la figure inversée des sélec-
tions opérées par la loi pénale parmi les faits illicites, cest-a-dire
contraires a un interdit : parce que le droit pénal réserve son inter-
vention aux atteintes les plus graves a l'ordre social, I'incrimination
témoigne en retour de ladite gravite.
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La valorisation de l'interdit est d’ailleurs modulable : le droit pénal
peut accentuer ou non cet effet de majoration selon les contours qu'il
donne a l'infraction ou a la famille d'infractions qu'il définit. Pour ne
prendre qu'un exemple, le choix d'une qualification criminelle par op-
position, par exemple, a celui d'une simple qualification contraven-
tionnelle, rejaillit sur la valorisation de l'interdit par la loi pénale. Cela
fait de la loi pénale un outil législatif dont l'utilité ne s'épuise pas dans
l'effet technique de l'incrimination, notamment l'éventuelle applica-
tion in fine d’'une peine a l'infracteur. La loi pénale est aussi un moyen
de transcender la portée sociale d’'un interdit. C'est la une dimension
déterminante du droit envisagé comme fait social. Une bonne part de
la force vive que porte le droit pénal git dans les interdits qu’il sanc-
tionne plutot que dans les regles pénales elles-mémes lesquelles,
dans la pratique quotidienne de la population, jouent plutot un role
de révélateur de l'existence et/ou de coefficient multiplicateur de la
place des interdits. Un civiliste a pu ainsi défendre I'intervention du
droit pénal dans des matieres longtemps réservées au droit civil en
faisant valoir que « cela présente en outre l'avantage de permettre
d’indiquer la hiérarchie des valeurs qu’il [le droit civil] instaure : le
“surlignage” pénal d'une regle civile est souvent riche denseigne-
ments » (Bénabent, 2003, p. 56).

Cela posé, I'évolution de la normativité en droit du travail retracée ci-
dessus peut (r)ouvrir un espace pour le droit pénal en matiere sociale.
Certes, il est un brouillage des interdits en droit du travail. Cepen-
dant, ce voile, toujours plus épais, ne peut-il étre déchiré par la fonc-
tion expressive du droit pénal ? D'un co6té, l'interdiction et l'interdit
s’éloignent, mis a distance des acteurs dans l'entreprise par la masse
intermédiaire des normes managériales d’application directe et quo-
tidienne. De l'autre, ériger tout ou partie des violations de l'interdit
en infraction(s) pénale(s) produit un effet de mise en visibilité de l'in-
terdit concerné - et, indirectement, de l'interdiction dont il procede
éventuellement.

Raisonnons par l'absurde, en prenant le harcelement moral dans les
relations de travail pour objet. Si, emporté par un mouvement de dé-
pénalisation, le législateur décidait, demain, d’abroger l'incrimination
de l'article 222-33-2 du Code pénal, l'interdit fait a chacun de harce-
ler autrui n'en demeurerait pas moins dans l'ordre juridique, de méme
que l'interdiction portée par larticle L. 1152-1 du Code du travail (voir
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supra paragraphe liminaire). Pourtant, ces regles extra-pénales n'en
seraient-elles pas concretement, parce que symboliquement, ébran-
lées ? Leur place dans le corps social, leur présence a l'esprit des ac-
teurs, seraient-elles inchangées ? Il est permis d'en douter. En per-
dant le bénefice qu'elles tirent actuellement de la fonction expressive
de la loi pénale, elles apparaitraient probablement comme dévaluées,
ce qui favoriserait leur violation. Une analyse de type économique va
d’ailleurs dans ce sens. Dans cette perspective, presque triviale face a
la transcendance de la norme sanctionnée que produit, par sa fonc-
tion expressive, la loi pénale, la prévision de la dévalorisation de I'in-
terdit et de l'interdiction par suite de l'effacement de leur prolonge-
ment pénal constitue une hypothese crédible. Quel est 'effet concret
de la loi pénale sur le chef d’entreprise ? Pour une part au moins, il
releve d'une logique de gestion du risque, le trop fameux « risque
pénal ». Le chef d’entreprise est d’autant plus enclin a ne pas violer
linterdit qu'une telle atteinte est incriminée, 'exposant a des sanc-
tions a I'énergie sans comparaison dans l'ordre juridique. Retirez ce
« risque » de I'équation et il ne serait pas surprenant que s’affaiblisse
la vigilance dudit chef d'entreprise dans l'application de linterdit.
Comme il est une fonction expressive de la loi pénale, il peut étre un
effet émollient 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 premiere incidence du brouillage de l'interdit en droit
du travail : il peut rendre d’autant plus nécessaire l'intervention du
droit pénal, la fonction expressive de la loi pénale formant le contre-
poison de la visibilité déclinante de l'interdit extra-pénal des lors que
nul ne discute la pertinence de celui-ci - qui veut autoriser le harce-
lement moral dans les relations de travail ?

Cependant, complexité inhérente a cette nouvelle normativité du
droit du travail, non seulement sur un plan technique mais également
en termes de présence sociale de la regle dans la communaute, le
droit pénal est peut-étre empéché en méme temps que redécouvert.

Le brouillard de normes managériales ne se place pas directement, en
termes techniques, entre l'incrimination, l'interdit quelle sanctionne
et linterdiction (voir schéma 1 dans le paragraphe liminaire). Le
brouillard de normes managériales se développe parallelement, sous
une regle cousine de l'interdit pénalement sanctionné qui, comme lui,
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procede de l'interdiction de T'article L. 1152-1 du Code du travail pour
raisonner sur I'exemple du harcelement moral. Est-ce a dire que l'ap-
plication du droit pénal est exempte de toute perturbation par le dé-
veloppement, ailleurs, des normes managériales dans l'entreprise ?
Sans qu'il soit possible d'approfondir I'analyse dans les limites de cet
article, I'hypothese parait exagérément optimiste. La transformation
de l'ordre juridique observée en droit du travail est, plus probable-
ment, trop profonde pour ne pas avoir deffets diffus, débordant sur
les regles voisines. Sil'on raisonne sur le harcélement, le brouillard de
normes managériales se développe, certes, ailleurs que dans la
sphere pénale, mais cette conception de droit strict manque proba-
blement une part de la vie concrete des normes. Il est trop de liens
entre les deux sous-ensembles normatifs (celui a dimension pénale
d’'un coté, celui colonisé par la norme managériale de l'autre : voir les
deux colonnes du schéma 1 supra) pour que la montée en puissance
et l'originalité de I'un (managérial) soit sans effet aucun sur l'autre (a
composante pénale). Ce sont les mémes acteurs, au sein de la méme
communauté, impliqués dans les mémes interactions, sous le couvert
ultime d'une seule et méme interdiction (« Aucun salarié ne doit subir
[...] », C. trav,, art. L. 1152-1) : ces deux sous-ensembles sont les parties
d'un méme tout (sur ce systeme, voir paragraphe liminaire) de sorte
que l'onde soulevée par les fortes perturbations de I'un (ne) peuvent
certainement (que) se propager a l'autre.

Pour n’évoquer que cet €lément, la théorie de l'endogénéisation légale
a mis en évidence un effet de déférence judiciaire (voir Pélisse, dans
ce dossier). Pris dans le brouillard des normes managériales, éten-
dards de la nature activement saine de l'entreprise, évidemment vigi-
lante a traduire linterdiction premiére en procédures internes de
tous ordres, le juge peut voir trompée son appréciation des faits de la
cause a lui soumise. Lorsque les normes managériales sont l'affichage
fallacieux de la vertu de l'entreprise, le déni de réalité qu'elles portent
peut surprendre la prudence du juge. S’agit-il seulement ici du juge
social ? Pourquoi ne s’agirait-il pas, aussi, du juge pénal ?

En somme, l'intervention du droit pénal en matiere sociale apparait,
tout a la fois, plus pertinente peut-étre (il resterait évidemment a
faire la part entre les différents interdits, regle par regle) et plus diffi-
cile a 'heure du bouleversement de la normativité en droit du travail.
La perte de visibilité de l'interdit dans le brouillard des normes mana-
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geériales pourrait étre compensée par l'expressivité de la loi pénale.
Cependant, corrélativement, le brouillard de normes pourrait étendre
son halo jusque dans l'application concrete de la loi pénale.

La question de la pertinence d'un droit pénal du travail est donc, au
moins en partie, renouvelée par la double mutation qui emporte le
droit du travail : en termes de sources comme de normativité(s). La
place du droit pénal s'en trouve menacée en méme temps quelle
pourrait étre d’autant plus utile a la défense des valeurs qui fondent la
société, notamment la justice sociale. La question de l'utilite d'un
droit pénal du travail ne sépuise pas, cependant, dans I'étude de cette
situation incertaine dans la phase de transformation qui marque le
droit du travail actuel. Il faut encore compter avec le proces pénal et
les fonctions propres qui sont les siennes dans le besoin de justice
sociale qui cherche a s'exprimer.

2. Le proces pénal en réponse au
« besoin de justice sociale »

Sauf son application spontanée (par I'absence de passage a I'acte dé-
lictueux, effet dissuasif de la loi pénale aidant), le droit pénal s'ap-
plique par la procédure pénale. Linfraction pénale ne peut trouver de
réponse pénale que dans ce cadre. En poursuivant l'analyse sous
l'angle des fonctions, il en est deux voire trois qui méritent ici atten-
tion s'agissant du proces pénal, notamment dans I'exemple fourni par
'affaire dite France Télécom. Il est, d’'un coté, des fonctions normative
et pédagogique (2.1), de l'autre, une fonction de reconnaissance (2.2).

2.1. Fonctions normative et pédagogique
du proces pénal

Sattachent au proces pénal deux fonctions qui participent de l'intérét
d’'un droit pénal du travail. Distinguée de la fonction expressive de la
loi, la fonction normative du proces est prolongeée par sa fonction pé-
dagogique.

La fonction normative du procés pénal. La fonction expressive du
droit pénal rend compte notamment de ce que la loi pénale, par sa
seule existence, valorise l'interdit dont elle détermine la sanction, au



Linterdit, le dernier des maux. Sur le droit pénal du travail

67

moins partielle (voir supra 1.2). Au stade de l'application de la loi, le
proces pénal peut étre l'occasion, a travers notamment le pouvoir
pretorien que peut alors déployer le juge pénal, dune autre fonction :
la fonction normative. Puisquelle est peu évoquée en matiere pénale,
mais plus familiere parmi les théoriciens du droit de la responsabilité
civile a propos de la genese de certains droits subjectifs (Viney, 2019,
n° 57, p. 105 et suiv. ; Azzi, 2007, n° 5 et suiv. 8), c’est en faisant un dé-
tour par ce terrain qu'elle sera ici envisagée.

Le droit commun de la responsabilité civile extracontractuelle est
structuré par des principes généraux (C. civ., art. 1240 et suiv.) dont
'actualisation appartient donc au juge. En fonction de la sanction qu'il
accepte (ou non) d’attacher a certains comportements concrets, en
fonction de la qualification de fait générateur de responsabilité (ou
non) qu'il décide de retenir pour certains comportements, le juge civil
peut participer a faire advenir de nouveaux droits subjectifs. Par un
raisonnement inductif, 'analyste remonte de la sanction judiciaire,
par le fondement que lui donne la qualification du fait, a la régle non
dite dont la méconnaissance a appelé sanction. Lactualisation de la
notion de « faute », pour raisonner sur le fait générateur prévu par
l'article 1240 du Code civil, peut ainsi permettre de donner consis-
tance et, ce faisant, existence, a des droits subjectifs. Les droits de la
personnalité en forment une illustration fameuse : ils ont été tirés des
limbes du droit par (I'analyse des) décisions judiciaires retenant la
responsabilité civile des auteurs de certains comportements. A poste-
riori, l'analyse de ces derniers agissements les a fait apparaitre
comme la violation des droits de la personnalité reconnus a chacun,
violation constitutive d'une faute civile source de responsabilité. C'est
ce modele théorique qui, autre exemple, a permis a la doctrine de ré-
véler, avant que larticle premier de la Charte de I'environnement ne
le formule en 2005, qu'émergeait en droit positif un droit a un envi-
ronnement sain. Des les années 1970, un auteur l'avait induit des solu-
tions jurisprudentielles obligeant a réparer des dommages causés a
I'environnement par le jeu des régles de responsabilité civile!®. La
doctrine remonte donc le courant : de la sanction judiciaire a la faute,
pour suivre cet exemple, de la faute au devoir que celle-ci viole et qui
peut étre encore mal identifié pour n'étre quémergent. La fonction
expressive, a finalité de connaissance, est ici dépassée : ce n'est pas
seulement la mise en évidence de la regle premiere (interdit pour le
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droit pénal, « obligation préexistante » pour le droit civil 2%) qui est en
jeu mais sa création méme. Il ne s’agit pas de saisir la fonction que
joue la loi en vigueur mais de comprendre comment, par le traite-
ment judiciaire de faits apparemment épars, se cristallise une regle
jusqualors inconnue ou, a tout le moins, incertaine en tout ou partie.

Ce schéma ne peut-il étre transposé, peu ou prou, au droit pénal en
tant que celui-ci est, aussi, un droit de la responsabilité ? On l'a fixé
dans le paragraphe liminaire de cet article : I'infraction peut s'analy-
ser comme la violation d'un interdit préexistant auquel la loi pénale
apporte son concours. Ledit interdit serait-il mal fixé, dans sa réalité
meéme, que l'on pourrait donc le préciser en cherchant, par induction,
la régle dont l'infraction est la violation. Toutefois, il est ici une diffé-
rence essentielle avec le droit de la responsabilité civile : le droit
pénal étant gouverné par le principe de légalité criminelle, le modele
théorique évoqué ci-dessus est largement étouffé. En matiere pénale,
il n'est pas de notion générique, ouverte a 'imagination des juristes,
notamment du juge, qui soit comparable a la « faute » de Tl'article 1240
du Code civil par exemple?!, Le raisonnement inductif décrit ci-
dessus s'en trouve bridé en droit pénal, chaque infraction pénale de-
vant étre l'objet d'une définition qui lui est propre, en termes clairs,
précis et prévisibles qui plus est. Autrement dit, I'utilité pour le pou-
voir prétorien du modele de raisonnement inductif ici décrit par le-
quel le juge de la responsabilité peut concourir a produire la regle
premiere, documentée en matiere civile, ne peut guere étre que
théorique en matiere pénale : le principe de légalité criminelle em-
péche cette potentialité de se réaliser. La ductilité du droit de la res-
ponsabilité par laquelle ce mécanisme normatif fonctionne en ma-
tiere civile est inconnue du droit pénal, ce aux fins de préservation
des libertés fondamentales contre le pouvoir de punir de I'Etat. La
découverte de linterdit par induction a partir de l'incrimination ne
peut donc guere concourir a la genese d'un interdit qui serait encore
incertain en droit positif (fonction normative) : elle ne devrait servir
qu'a révéler et/ou valoriser l'interdit préexistant (fonction expressive).

Cependant, une nuance doit étre apportée a cette apparente impasse.
Dans des matieres techniques ou linterdit peut étre mal identifié et
ou l'incrimination est parfois relativement ouverte dans sa définition
légale, il arrive que l'interprétation que la jurisprudence pénale donne
d'une telle incrimination soit I'occasion de préciser, par induction, le
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sens de linterdit fixé par le droit extra-pénal, ici le droit du travail.
C'est ainsi que la chambre criminelle de la Cour de cassation, a la fin
du xx¢ siécle, a plusieurs reprises, a contribué a préciser les devoirs
du chef d’entreprise quant au fonctionnement des institutions repré-
sentatives du personnel. En travaillant a la définition des incrimina-
tions d'entrave auxdites institutions, le juge pénal a contribué a préci-
ser ce a quoi le chef d’'entreprise était tenu par le droit extra-pénal du
travail (Lyon-Caen, 1984, n° 7 et les références citées ; Auzero, Bau-
gard, Dockes, 2023, n° 1149, p. 1464). Pour ce faire, le juge pénal n’a
méme pas eu a sortir de son role : la portée extra-pénale que peut
prendre sa jurisprudence est inhérente a la structure du droit pénal
telle que fixée dans le paragraphe liminaire de cet article, a savoir
larrimage de l'incrimination a un interdit, généralement extra-pénal,
qu'elle sanctionne. En d’autres termes, il est, en droit pénal, des cas-
limites dans lesquels la fonction normative, a priori étouffée par la
nature légaliste de la matiere, peut jouer. Linterpretation de la norme
pénale d’incrimination concourt alors a l'interprétation, audacieuse le
cas échéant, de l'interdit, de droit du travail en 'occurrence, qui s'en
trouve donc précisée. Ainsi, certes de maniere résiduelle, le droit
pénal participe, indirectement, a la formation du droit du travail par
la combinaison de la fonction normative de ce droit d'une responsa-
bilité et du pouvoir prétorien — nullement prohibé par le principe de
légalité criminelle. Sanctionnateur (de linterdit), le droit pénal n'est
pas suiveur : l'articulation de lincrimination pénale et de linterdit
dont elle punit certaines violations est autrement complexe.

Le proces pénal peut ainsi €tre un lieu de fabrique de la regle de droit
du travail. Il est méme permis d'envisager une réactivation de ce mo-
teur a I'heure ou l'interdit se dissipe en droit du travail (voir supra 1).
Le proces France Télécom pourrait s'inscrire, au moins partiellement,
dans ce schéma. S'il devait conduire a admettre que l'article 222-33-2
du Code pénal permet de saisir le harcelement moral institutionnel
comme il sert notamment a appréhender 'abus commis par le « petit
chef », ce proces ne contribuerait pas seulement a l'interprétation de
la regle d’'incrimination. Une telle solution rejaillirait sur l'interdit que
lincrimination sanctionne : le juge pénal, par un effet de cohérence,
conforterait l'interprétation que la chambre sociale de la Cour de
cassation tend a donner de cette reégle extra-pénale en I'étendant a
I'hypothese du « harcelement managérial ». Certes, il n'y aurait peut-
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étre pas ici un effet de création pure et simple de la regle sociale,
mais il y aurait a tout le moins un effet de confortement de celle-ci
alors qu'elle présente quelque fragilité du fait de son caractere préto-
rien. De deux choses l'une : si le juge pénal rejette le harcelement
moral institutionnel, il aura établi que la reégle d'incrimination ne le
frappe pas, laissant inchangée la question de savoir si l'interdit, lui, s'y
étend en droit du travail (voir paragraphe liminaire) ; si, a l'inverse, le
juge pénal admet la répression du harcelement moral institutionnel,
cette solution impliquera qu’il donne cette extension a l'interdit, re-
joignant ainsi l'interprétation que fait de ce dernier le juge social et
consolidant celle-ci par un effet de convergence et, ce faisant, de co-
hérence des interprétations jurisprudentielles relatives a cette regle
de droit du travail informulée dans le Code du travail mais essentielle
en matiere de santé au travail.

Surtout, la fonction normative ainsi envisagée sur le plan macro-
juridique, au niveau des normes générales et abstraites, quoiqua par-
tir d'un proces ou d'une série de proces éminemment concrets, se
prolonge sur le plan micro-juridique au niveau de l'application de ces
normes dans le proces, a une partie singuliere a celui-ci, ainsi des
prévenus du proces France Télécom et de ceux qui sidentifieront a
eux par similitude de fonction et/ou de situation. Pour le dire autre-
ment, le proces peut avoir une fonction pédagogique par l'incarna-
tion de ce qui n'est pas tolérable.

La fonction pédagogique du procés pénal. Dans une dialectique
entre universel (la norme générale et abstraite, éventuellement émer-
gente ou incertaine) et particulier (I'épreuve du fait singulier, vécu par
une ou des personnes identifiables), un proces peut étre 'occasion de
donner a voir, de donner a sentir, de donner a comprendre par un
glissement de I'émotion a la raison la regle de droit. De ce point de
vue, de nouveau, le proces n'est pas que la mise en ceuvre servile de la
loi, entiérement déterminée et réductible a celle-ci. Le proces, « lieu
du social » (Zenati, 1995), permet a la société de saisir le sens de la
regle, établie ou en train de se faire.

C'est d’autant plus vrai lorsque le proces s'inscrit dans une « affaire »,
celle-ci pouvant éventuellement rejoindre une « cause » (sur ces
concepts et leur articulation : Claverie, 1994). La dialectique de I'uni-
versel et du particulier joue ici encore : le proces est alors transcendé
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par la portée sociale des faits qui sont 'objet du débat judiciaire. Mo-
bilisant l'opinion publique, le proces sort de lui-méme pour prendre
une dimension emblématique, participant du mouvement global de la
sociéte, de ses valeurs et de son droit. Parce que le prétoire est un
espace congu pour la controverse et la critique (y compris celle du
droit), parce que le prétoire est un espace de mise en scene par une
ritualisation qui le solennise (entre singularité par rapport a 'espace
public ordinaire et retentissement démultiplié sur celui-ci : Garapon,
1997), le proces peut étre un puissant instrument de direction des
conduites humaines, bien au-dela des parties a la procédure singu-
liere qui s’y joue. Ce qui vaut pour le genre du proces se vérifie a for-
tiori pour celle de ses especes qui engage les enjeux, notamment
symboliques, les plus forts : le proces pénal.

Le proces France Télécom s'inscrit précisément dans ce registre, arti-
culant ces deux niveaux qui transcendent la singularité des faits pour
leur donner une portée universalisable, la nature des faits rejaillissant
sur le débat et la décision. Par nature, comme proces, il est « I'occa-
sion de produire dans la recherche de la solution juste un discours
social » (Zenati, 1995). Parce que portant sur des faits emblématiques
d'un certain état des relations de travail au xxi® siecle, il peut aussi
étre l'instrument d’'une « affaire » et, peut-étre, d'une « cause » qui le
dépassent (Claverie, 1994). L'analyse rejoint ici ce que des acteurs ex-
pliquent avoir pensé et ressenti.

« Ce qui s'est déroulé au cours de ce proces ne mettra pas fin, hélas,
aux organisations pathogenes 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 'enceinte du TGI [tribunal de grande instance, i.e.
tribunal correctionnel]. Les débats et les arbitrages des magistrat.e.s
auront des conséquences sur la maniere dont est organise le travail.
Sans doute est-ce la un pan de notre histoire collective, dont on ne
peut mesurer aujourd’hui 'importance qu'il aura. » (Beynel, 2020,

p. 9 ; rappr., pour un traitement littéraire du proces de premiere ins-
tance, par une témoin de celui-ci, Lucbert, 2020)

Les fonctions normative et pédagogique du proces pénal s’allient,
s'inscrivant dans des boucles bidirectionnelles, et non des lignes
droites qui pourraient étre unilatérales : la dialectique de l'universel
et du particulier, la dialectique de la norme légiférée et de son appli-
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cation, la dialectique des fonctions du tribunal, entre fonction juridic-

tionnelle et fonction prétorienne 22,

Le proces, pénal, du travail, permet donc le déploiement de fonctions
normative et pédagogique par l'articulation d'une série d’é¢léments
d'ordres fort différents - pouvoir créateur du juge, arrimage de la
regle d'incrimination a un interdit extra-pénal quelle sanctionne, sin-
gularité des faits, rituel judiciaire, stratégies d’acteurs... Cependant,
I'apport du proces ne s’épuise pas dans la portée ainsi évoquée. Il est
encore une derniere fonction qui place le proces pénal au coeur de
l'articulation entre droit social et droit pénal, au service de la justice
sociale : la reconnaissance du mal causé, la reconnaissance du mal
subi.

2.2. Une fonction de reconnaissance
(des hommes, des injustices subies et
de I'impuissance du droit du travail a
les endiguer)

Dans le proces France Télécom, il s'agissait de rendre justice. Le pro-
ces pénal est alors un acte, un moment, de reconnaissance pour les
victimes. Se tournant alors vers les victimes plus que vers le délin-
quant, on doit aussi considérer ici que le proces pénal a une fonction
de reconnaissance aussi bien du salarié individuellement victime, et
qui a été jusque-la rendu invisible, que des salariés dans leur en-
semble. Comme le relate Vincent-Arnaud Chappe dans ce dossier, le
proces produit un effet de « catalyse » qui rend visible I'injustice des
situations qui sont tout a la fois individuelles et collectives. Se saisis-
sant du droit comme d'une arme (Isra€l, 2020), des acteurs de la so-
ciéte civile peuvent alors faire du proces (pénal) un espace-temps es-
sentiel dans un combat au long cours pour la construction d'une cer-
taine forme de relations de travail, la défense d'une certaine idée de la
justice sociale. Si la place croissante dans le prétoire pénal d'associa-
tions et de fondations non victimes est contestable a bien des titres
(Decocq, 1999), celle des syndicats obéit ici a une logique différente,
au moins en partie, parce que nourrie de la spécificité du droit pénal
du travail, notamment en termes d'usages sociaux de celui-ci. Ainsi,
l'appropriation par les acteurs des possibilités ouvertes par 'action en
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défense de l'intérét collectif de la profession (C. trav., art. L. 2132-3,
al. 2)23 favorise une telle stratégie qui, loin de trahir le proces, lui res-
titue toute son amplitude.

La fonction réparatrice que certains veulent faire jouer au proces
pénal a surtout permis de rendre visible, au-dela des situations indi-
viduelles, la violence cachée des rapports de travail qui heurte les va-
leurs sociales protégées par le droit pénal. Ce n'est pas sans lien avec
la fonction normative du proces pénal précédemment évoquée. Le
proces France Télécom dessine et appelle donc a cet égard une évo-
lution du droit du travail pour saisir, au-dela des simples faits de har-
celement, que l'on se représente a la suite de l'ouvrage de M.-F. Hiri-
goyen, Le Harcélement moral (1998), comme le fruit de la perversité
de petits chefs, les organisations du travail intentionnellement patho-
genes et despotiques. Ainsi, le proces est 'occasion de nommer le fait

d'une « politique industrielle de harcélement moral %4

», préalable-
ment qualifiee par les avocats généraux de « stratégie industrielle rai-

sonnée de harcelement moral ».

Au-dela de Topération de qualification, ces mots sadressent a des
hommes. Le proceés pénal est aussi la pour rappeler l'interdit ainsi
nommé a ceux qui l'ont intentionnellement transgressé. Nommer et
donc (re)connaitre les auteurs des violations répond certainement a
un besoin de justice sociale. Dans le name et shame il s'agit de porter
un coup d’arrét a ceux dont le pouvoir a fait croitre en eux un senti-
ment d'impunité. Peut-étre cela peut-il étre percu comme un désir
de vengeance a I'égard des dirigeants personnes physiques, une vo-
lonté « de les faire tomber », dirait-on familierement. Il n’en reste pas
moins que, contrairement a un proces civil qui n'aurait conduit qu’a
engager la responsabilité de 'employeur personne morale, le proces
pénal permet de percer I'écran que constitue la personne morale en
questionnant les décisions que certains individus ont pu prendre, af-
fectant la vie de nombreux autres. Peut-€tre est-ce aussi cette fonc-
tion de reconnaissance que les victimes recherchent en engageant
une proceédure pénale davantage qu'un proces civil.

Moment de reconnaissance des victimes et des auteurs des infrac-
tions, le proces constitue un bref instant ou se rejoue de maniere pa-
roxystique la conflictualité des rapports de travail qui n'a pas su trou-
ver d’'autres débouchés que I'arene du proces pénal.
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Dans ce moment ou le temps est suspendu, la question se pose : dans
quel autre espace cette conflictualité pouvait-elle s'exprimer ? Que
n'a-t-on pas su l'endiguer plus vite et plus tot ?

A cet égard, le procés pénal donne a voir I'échec du droit du travail et
les conséquences possiblement déléteres auxquelles peut aboutir la
décentralisation de la production des normes sociales couplée a un
phénomene excessif de managérialisation. La conflictualité des rap-
ports sociaux se voit en partie niée et ne dispose plus d’autres es-
paces ou sexprimer. En particulier, dans l'ere du « dialogue social »
(expression caracteéristique de cette nouvelle rationalité managériale),
la négociation collective n'est plus le lieu de la confrontation des inté-
réts. Elle ne remplit plus la fonction transactionnelle décrite par Gé-
rard Lyon-Caen (1979) ni le role pacificateur défendu par Jean-
Maurice Verdier et Philippe Langlois (1972). Plus largement, I'idée que
la représentation des intéréts des salariés était un rempart dressé
face aux exces du pouvoir patronal a fait long feu dans l'esprit du lé-
gislateur comme dans celui de certains acteurs socio-économiques
(Dirringer, 2018). De plus en plus, la représentation collective des sa-
lariés est un outil de gestion et de gouvernementalité qui tend a insti-
tuer juridiquement le pouvoir entrepreneurial. La disparition de cette
fonction de la représentation collective, pourtant au départ essen-
tielle en droit du travail, proceéde d'un véritable « désarmement » des
salariés (Meyrat, 2018) qui peut expliquer quils aient décidé de se
tourner vers l'arene judiciaire pour défendre leurs droits. Le proces
n'est pas alors seulement celui des dirigeants de France Télécom ni
un moment de la reconnaissance de leurs victimes. Il est finalement
celui de « I'impuissance du droit du travail... trop séduit par les si-
renes managériales » (Dirringer, 2022).
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NOTES

1 Dans l'attente de I'examen de pourvois en cassation, deux décisions ont
été rendues a ce jour : un jugement du tribunal correctionnel de Paris (31¢
chambre), le 20 décembre 2019, et, sur appel, un arrét : CA Paris, 2, 13,
30 septembre 2022, n° 20,/05346, Revue de jurisprudence sociale, n° 3, 2023,
p. 41

2 Sur cette derniere question, voir Chevallier (2023, p. 23 et suiv.).

3 Clest du moins ce que suggere le nombre limité d’articles et de theses
écrits a ce sujet ces dernieres années. Voir toutefois quelques theses ré-
centes : Mastagli (2019) ; Salon (2019) ; Serres (2022).

4 Ainsi de l'affaire Deliveroo. La société et ses dirigeants sont poursuivis
pour travail dissimulé. Cest la un autre exemple récent ou le droit pénal est
convoqué 1a ot la justice prud’homale a paru désarmée.

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

6 Lauteur nuance par lobservation d'une réaction concrete en sens
contraire : le « risque » théorique de poursuites pénales serait si omnipré-
sent qu'il se produirait une « mithridatisation » des employeurs (p. 271).

7 Le législateur lui-méme en vient a fonder sa politique sur ce constat.
Ainsi, a propos du délit d’entrave au fonctionnement des institutions de re-
présentation des salariés dans l'entreprise, I'étude d'impact du projet de loi
pour la croissance et l'activité, devenue la loi du 6 aoit 2015 au terme d’'un
chantier porté par le ministre de I'Economie d’alors, M. Macron, soutenait,
pour justifier la suppression des peines d'emprisonnement, « que les sanc-
tions demprisonnement sont en pratique tres peu appliquées », précisant
« tout d’'abord, [que] les procédures pénales traitant du délit d'entrave aux
institutions représentatives du personnel représentent une tres faible part
du total des procédures (entre 2 et 4 % des procédures sur les 10 dernieres
années) [et qu’] au sein des procédures engagées dans le cadre du délit d'en-
trave, les procédures aboutissant a des peines demprisonnement sont ex-
trémement rares ». Et I'exposé des motifs d’ajouter : « Les peines d'empri-



Linterdit, le dernier des maux. Sur le droit pénal du travail

sonnement paraissent en effet disproportionnées et en realité inefficaces.
Elles sont en outre ressenties - a tort ou a raison - comme un risque dis-
suasif par la plupart de nos partenaires étrangers, investisseurs potentiels. »

8 Sur la dimension préventive de la menace tenant a l'existence de l'incri-
mination (dissuasion), notamment par les usages des acteurs, voir Ray
(1997) ; Ceeuret et Fortis (2000, p. 30-31).

9 Expressions utilisées ci-apres pour évoquer, sagissant du droit du tra-
vail, 'ensemble des regles extra-pénales interprétées par le juge social, en
particulier prud’homal, par opposition au droit pénal qui vise quant a lui
I'ensemble des regles pénales interprétées par le juge pénal.

10 Pour l'entrave apportée a l'exercice du droit syndical, voir C. trav.,
art. L. 2146-1 ; pour I'entrave apportée a la mise en place et au fonctionne-
ment régulier du comite social et économique, voir C. trav., art. L. 2317-1.

11 La distinction ressort notamment de la décision rendue par le Conseil
constitutionnel le 29 mai 2004 (n° 2004-494 DC). Ainsi, le Conseil distingue
les dispositions qui « renvoient a des accords dentreprise les modalités
d’application de certaines normes législatives du Code du travail » de celles
qui « permettent a des accords d’entreprise de déroger a des regles législa-
tives d’'ordre public » (cons. 13).

12 Seuls les accords conclus au niveau de la branche professionnelle ou au
niveau interprofessionnel peuvent faire l'objet d'un arrété d’extension par le
ministre du Travail, arrété qui a pour effet de rendre obligatoire I'accord
pour l'ensemble des salariés et employeurs compris dans le champ d’appli-
cation 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 ; RIS 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 contentieux en particulier, antérieur a celui qui fait
l'objet de la présente étude, mais qui concerne néanmoins l'affaire France
Télécom. Il s'agit d'un contentieux apparu en 2008 a la suite d'une plainte
pour délit d’entrave aux missions au fonctionnement du comité d’hygiene,
de sécurité et des conditions de travail (CHSCT) de la société France Télé-
com. Les dirigeants ont été poursuivis et condamnés apres avoir refusé de
respecter la procédure d’alerte pour danger grave et imminent initiée par
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les membres du CHSCT consécutivement a une plainte pour harcelement
moral d'une salariée au sein d'une des directions de France Télécom (et qui
avait également fait l'objet d'une alerte par les délégués du personnel justi-
fiée par les atteintes aux droits des personnes). Voir TGI de Paris, 31°¢ ch.
correctionnelle, 21 janvier 2014, CHSCT France Télécom, reproduit dans Le
droit ouvrier, n° 793, 2014, p. 561.

17 Le Conseil d'Etat vient récemment de le rappeler a l'occasion de deux li-
tiges en matiére de licenciement pour motif économique : Cons. Etat,
21 mars 2023, n° 460660 et n° 460924, Sté LEquipe ; Cons. Etat, 21 mars
2023, n° 450012, ministre du Travail, de 'Emploi et de I'Insertion.

18 Les exemples évoqués ci-dessous sont développés 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., soulignant en droit com-
paré de la responsabilité civile I'apport de la technique des principes gené-
raux par opposition un systeme casuistique.

22 Classiquement, la fonction prétorienne est réservée, dans l'ordre judi-
ciaire, a la Cour de cassation, refusée donc aux juges du fond. Cette dualité
est certaine. Cependant, pour les raisons évoquées dans le texte, il parait
difficile de nier que les juges du fond puissent, au moins, participer a I'exer-
cice de la fonction prétorienne. Au demeurant, certaines perspectives
d’évolution, nourries par la diffusion massive des données et la possibilité de
leur traitement par l'intelligence artificielle (« justice prédictive »), invitent a
reprendre a nouveaux frais 'analyse de cette réservation traditionnelle de la
« jurisprudence » a la Cour régulatrice (Zenati-Castaing, 2023).

23 Les syndicats « peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous les
droits réservés a la partie civile concernant les faits portant un préjudice di-
rect ou indirect a I'intérét collectif de la profession qu'ils représentent ». Sur
la question de savoir si « le véritable ministere public n'est [...] pas en droit
du travail représenté 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.

RESUME
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Francais

L'affaire France Télécom a tout d’'un cas exemplaire quoique funeste. Son re-
tentissement et la gravité des faits suscitent la curiosité du juriste. Tant de
tristes histoires montrent que la régulation instituée par le droit du travail,
sous-entendu extra-pénal, s’est révélée impuissante. Si le recours au droit
pénal et l'invocation du juge pénal peuvent sembler salutaires, leur utilite
retrouvée mérite certainement d'étre questionnée. C'est en cela que l'affaire
France Télécom est véritablement exemplaire. Elle revét intrinsequement
une valeur explicative et oserons-nous dire heuristique d'un phénomene
global qui transcende tres largement la singularité des situations person-
nelles et collectives rencontrées par les salariés de France Télécom. Certes,
le juriste ne dispose pas seul des clés explicatives de ce qui s'est joué a l'oc-
casion de l'affaire et du proces France Telécom, mais il peut rendre compte
de la place et de la fonction du droit en général et du droit pénal en particu-
lier dans le champ des relations de travail. Pour ce faire, il doit travailler sur
I'articulation de ces deux branches du droit. C'est ici que le croisement des
analyses du spécialiste de droit du travail et du speécialiste de droit pénal est
riche d'enseignements, en particulier dans un contexte de fortes transfor-
mations de la régulation des relations de travail et du pouvoir économique
des entreprises.
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