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L’interdit, le dernier des maux. Sur le droit
pénal du travail
Josépha Dirringer et Laurent Rousvoal
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2.2. Une fonction de reconnaissance (des hommes, des injustices subies et
de l’impuissance du droit du travail à les endiguer)

TEXTE

L’ « af faire France Té lé com » et la pro cé dure pé nale qui s’est en sui vie 1

ont eu un re ten tis se ment consi dé rable, bien au- delà des cercles ha‐ 
bi tuel le ment at ten tifs à de tels ob jets. La na ture dra ma tique des faits
y a évi dem ment contri bué, de même que le contexte sin gu lier dans
le quel ils s’ins cri vaient. Au mi lieu des an nées 2000, dans une en tre‐ 
prise em blé ma tique de la re con fi gu ra tion du ca pi ta lisme et du rôle de
l’État 2, une vague de sui cides a eu lieu.

1

Dé bor dant les seuls in té rêts des an ta go nistes, le pro cès France Té lé‐ 
com forme alors un phé no mène dont la por tée trans cende l’objet. En‐ 
vi sa gés sous la qua li fi ca tion dis cu tée car dis cu table de har cè le ment
moral, re te nue contre la so cié té et des hauts di ri geants de celle- ci
(voir Rous seau, dans ce dos sier), les faits ne doivent pas être lus
comme un fait di vers. Ils forment un fait so cial qui ré vèle une cer‐ 
taine évo lu tion des re la tions de tra vail au XXI  siècle. Plus en core, il y a
là quelque chose d’un fait so cial total. Cette af faire offre l’op por tu ni té
de ré flé chir à nou veaux frais à la per ti nence de cet objet com po site
mais trop né gli gé 3 qu’est le droit pénal du tra vail. Du côté de la
norme comme du côté du pro cès, la dis cus sion théo rique sur ce croi‐
se ment de deux branches du droit mé rite d’être rou verte, au risque
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d’ef frayer le lec teur ou de le dé ce voir. C’est d’au tant plus né ces saire
que l’af faire France Té lé com n’est pas iso lée  ; elle ré sonne avec
d’autres 4 qui in vitent tout au tant à sou le ver cette ques tion an cienne :
pour quoi un droit pénal du tra vail ? En d’autres termes, est- il per ti‐ 
nent de punir en ma tière so ciale ?

La ques tion donne lieu à un dis sen sus doc tri nal 5. Les pé na listes li bé‐ 
raux, pé né trés du dan ger que re pré sente par na ture la ré pres sion
pour les li ber tés fon da men tales, hé sitent lors qu’il est ques tion de dé‐ 
ter mi ner les li mites dans les quelles le droit pénal doit être conte nu.
Le vas seur (1974), en par ti cu lier, a puis sam ment contri bué au débat.
Consi dé rant la ré pres sion comme un mal, il cher cha à dé ter mi ner si
elle était un mal né ces saire en ma tière so ciale. Sa conclu sion était
nuan cée : il sou hai tait un re flux (non une dis pa ri tion) du droit pénal
du tra vail à l’ave nir. Son ana lyse était toute dia chro nique. Étu diant la
ge nèse et les pre miers dé ve lop pe ments du droit du tra vail, en ré‐ 
ponse à la « ques tion so ciale » sus ci tée par la ré vo lu tion in dus trielle
au XIX  siècle, Le vas seur mon trait que ce droit jeune, aux tech niques
in cer taines et li mi tées quant aux sanc tions de com por te ments illi‐ 
cites, pré ten dant, qui plus est, trans for mer l’exer cice du pou voir pa‐ 
tro nal contre ses dé ten teurs, avait (eu) be soin du ren fort du droit
pénal. Ce pen dant, Le vas seur per ce vait le mo ment où cet ap port du
droit pénal ne se rait plus né ces saire au droit du tra vail. L’in té gra tion
dans la men ta li té col lec tive de nou veaux stan dards de com por te ment
dans les re la tions entre em ployeur et sa la rié et l’ap pa ri tion des sanc‐ 
tions extra- pénales le lui lais saient pen ser. Le vas seur pres sen tait
donc que l’heure d’une dé pé na li sa tion du droit du tra vail par le re trait
d’un cer tain nombre d’in cri mi na tions ap pro chait. La sanc tion des
com por te ments illi cites se rait alors as su rée par un droit du tra vail
de ve nu fort de la ma tu ri té nou velle de ses tech niques propres.

3

e

Cette pers pec tive d’un re flux de la ré pres sion est ap pe lée de ses
vœux par un autre cou rant doc tri nal. Cette fois, l’angle d’ana lyse tient
moins à la dé fense des li ber tés fon da men tales face au pou voir de
punir de l’État qu’à la confron ta tion du pul lu le ment des règles pé‐ 
nales à un cer tain mo dèle d’ef fi ca ci té éco no mique. Le « risque pénal »
pla nant sur la tête de l’en tre pre neur se rait de na ture à le dé cou ra ger
de dé ployer l’es prit d’ini tia tive sans le quel la crois sance éco no mique
du pays se rait atro phiée, contre l’in té rêt de tous et de cha cun (Teys‐ 
sié, 2017) 6. Le pro pos opère en réa li té un ren ver se ment de pers pec ‐
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tive  : si, dans la concep tion li bé rale, le droit pénal est vu comme un
mal pro vi soi re ment né ces saire, il de vient, dans la concep tion néo li bé‐ 
rale, un mal tout court.

Ce(s) vœu(x) d’une dé pé na li sa tion du droit du tra vail trouve(nt) un
écho et un sou tien dans l’ob ser va tion d’une cer taine réa li té. Un
constat per dure. Il est, tout au long de la chaîne pé nale (qui com‐ 
mence par l’ins pec tion du tra vail en cette ma tière), une série de dé‐ 
per di tions. Or, par l’effet cu mu la tif de celles- ci, se creuse, entre les
in frac tions com mises et les in frac tions pu nies, un dé ca lage qui a
quelque chose de ver ti gi neux (Ser ve rin, 2020) 7. Même en fai sant la
part d’autres ef fets du droit pénal du tra vail 8, ne serait- ce pas le
signe qu’il s’agit d’in cri mi na tions de pa pier des si nant un trompe- 
l’œil ? Ce se rait tou te fois aller trop loin, et l’af faire France Té lé com le
rap pelle, que d’ou blier que le droit pénal peut consti tuer un ins tru‐ 
ment né ces saire de ré pres sion et, ce fai sant, de pré ven tion d’at teintes
à des va leurs so ciales es sen tielles telle que la santé des tra vailleurs.
L’évo lu tion des mœurs re le vée par Le vas seur ne doit pas être exa gé‐ 
rée. Cer tains com por te ments gra ve ment at ten ta toires à des va leurs
car di nales, comme la vie et l’in té gri té, no tam ment psy chique, des
per sonnes, de meurent pro duits par des abus du pou voir. Or, l’en tre‐ 
prise est un es pace de pou voir. En cela, le droit pénal de meure un
sou tien né ces saire du droit du tra vail.

5

Le har cè le ment moral tra duit cette né ces si té de lut ter, y com pris par
la ré pres sion pé nale, contre des com por te ments qui sont, pour par‐ 
tie, tri bu taires des condi tions de pro duc tion et de leur ar ti cu la tion
avec l’or ga ni sa tion du tra vail. Dans l’af faire France Té lé com, le droit
pénal est bien cette «  porte étroite pour sanc tion ner des at teintes
d’une gra vi té ex trême » (Roman, 2022, p.  193). Par suite, l’op ti misme
de Le vas seur, sur ce point, peut être dis cu té. L’in té gra tion de nou‐ 
velles va leurs so ciales aux men ta li tés col lec tives dans l’en tre prise
n’est pas un mou ve ment ache vé, mais, au contraire, constam ment re‐ 
nou ve lé par les chan ge ments qui les mettent à l’épreuve. Que l’af faire
France Té lé com s’ins crive dans le contexte de bou le ver se ment des
an ciennes en tre prises d’État n’est pas anec do tique (y in sis tant  :
M  Teis son nière, dans ce dos sier).

6
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En outre, la ma tu ra tion des tech niques de sanc tion propres au droit
du tra vail ne fait pas tout (contra Gamet, 2023, p.  244). Le contexte
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d’in sta bi li té dans le quel se situe le droit du tra vail, dont le « stro bo‐ 
scope lé gis la tif » (Do ckès, 2005) ne s’est ja mais éteint, af fai blit lar ge‐ 
ment le ré sul tat de cette ma tu ra tion. Le droit du tra vail ap pa raît alors
comme condam né à l’ado les cence. Il s’est pro gres si ve ment en ga gé
dans un tour billon de chan ge ment(s) struc tu rel(s) qui ne semble pas
de voir s’ache ver. Dans ce mou ve ment de li qué fac tion voire de dé li‐ 
ques cence dans le quel se trouve le droit du tra vail, le droit pénal du
tra vail peut, au contraire, fi gu rer un re père, par la re la tive sta bi li té de
ses struc tures.

L’hy po thèse est donc que les évo lu tions struc tu relles que connaît le
droit du tra vail créent une nou velle uti li té pour le droit pénal du tra‐ 
vail en même temps qu’elles com pliquent da van tage son in ter ven tion.

8

Dans ces lignes, il s’agit de mettre cette hy po thèse à l’épreuve pour
mieux ré pondre, en 2023, à la ques tion de sa voir si le droit pénal et le
pro cès pénal qui en per met l’ap pli ca tion peuvent être un ins tru ment
de la jus tice so ciale, celle- ci s’en ten dant ici, et par ré fé rence au droit
du tra vail, et comme as pi ra tion so ciale. La jus tice so ciale est (aussi)
un idéal ren voyant à une fi na li té po li tique et mo rale d’un ordre so cial
res pec tueux de l’éga li té des droits entre les in di vi dus et les groupes
d’in di vi dus. Dans une so cié té ca pi ta liste, elle tra duit la vo lon té d’un
équi libre dans les rap ports ca pi tal/tra vail. Le risque de dé cep tion est
évi dem ment à la me sure de l’am bi tion  : n’est- ce trop at tendre du
droit pénal voire, peut- être, du droit en gé né ral ?

9

Pour en vi sa ger les po ten tia li tés et les li mites du droit pénal (1) et du
pro cès pénal (2) en ma tière de re la tions de tra vail, il est né ces saire de
pré ci ser la struc ture qui lie le droit pénal et le droit du tra vail 9 (pa ra‐ 
graphe li mi naire).

10

Pa ra graphe li mi naire. La struc ‐
ture des rap ports entre droit
pénal et droit du tra vail
Dans le tu multe des sources du droit du tra vail, il n’est évi dem ment
pas ques tion ici de mener à son terme le (trop) vaste chan tier du pé‐ 
ri mètre per ti nent du droit pénal du tra vail. Les ques tions de sa voir
quelles in cri mi na tions conser ver ou sup pri mer ne sont pas l’angle de
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Sché ma 1 : Sys tème des normes ré gis sant le har cè le ment moral

re cherche ici re te nu. Il s’agit plu tôt de pro po ser un mo dèle ex pli ca tif
qui struc ture les rap ports que le droit du tra vail en tre tient avec la ré‐ 
pres sion pé nale, que celle- ci soit sai sie au tra vers des in cri mi na tions
lé gales ou au tra vers du mo ment que consti tue le pro cès pénal. À par‐ 
tir de consi dé ra tions théo riques gé né rales, c’est pour l’exemple du
har cè le ment moral, au cœur de l’af faire France Té lé com, que ce tra‐ 
vail de mo dé li sa tion a été réa li sé.

Le har cè le ment moral n’est pas l’objet d’une seule règle, mais d’un en‐ 
semble consti tuant un sys tème nor ma tif qui peut être re pré sen té par
éta ge ment des normes qui le com posent (voir infra sché ma 1). L’ar ti‐ 
cu la tion des normes com po sant ce sys tème est com pli quée  : toutes
ces règles ne sont pas for mu lées dans un texte.

12

Le sché ma ci- dessous re pré sente de ma nière syn thé tique ce sys tème
en ex pli ci tant et hié rar chi sant les prin ci pales règles qui le consti‐ 
tuent.

13
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Au som met de la struc ture, le lé gis la teur a ins crit une pre mière règle
à l’ar ticle L.  1152-1 du Code du tra vail par le quel s’ouvre un cha pitre
in ti tu lé «  Har cè le ment moral  ». S’épui sant en une phrase, certes
longue, ce texte dis pose que :

14

« Aucun sa la rié ne doit subir les agis se ments ré pé tés de har cè le ment
moral qui ont pour objet ou pour effet une dé gra da tion de ses condi ‐
tions de tra vail sus cep tible de por ter at teinte à ses droits et à sa di ‐
gni té, d’al té rer sa santé phy sique ou men tale ou de com pro mettre
son ave nir pro fes sion nel. »

Il s’agit d’une «  in ter dic tion […] qui pré dis pose et marque une zone
plus qu’une ligne de fran chis se ment entre le nor mal et l’ir ré gu lier en
in ci tant à la ré flexion ou, à tout le moins, en ap pe lant à la rai son  »
(Koubi, 2009). Au tra vers de cette in ter dic tion gé né rale, la loi des sine
les li mites ac cep tables de la mé sen tente pro fes sion nelle, non seule‐ 
ment en pro hi bant cer tains com por te ments mais aussi en contrai‐ 
gnant l’em ployeur dans le cadre de l’exer cice de son pou voir de di rec‐ 
tion à res pec ter un de voir de pré ven tion.

15

De l’« in ter dic tion » à l’« in ter dit », il n’est qu’un pas : la dif fé rence est
sub tile et, sur tout, l’as so cia tion pos sible entre ces deux ca té go ries de
normes (Koubi, 2009). En l’oc cur rence, tel est bien le cas. Ce pen dant,
où est, quelle est cette deuxième norme qui n’ap pa raît pas dans le li‐ 
bel lé des textes ? La loi pé nale est de quelque se cours pour ré pondre
à ces ques tions. Certes, la loi pé nale ne for mule pas d’in ter dit mais
une in cri mi na tion, en dé fi nis sant à l’ar ticle  222-33-2 du Code pénal
l’in frac tion pé nale de har cè le ment moral :

16

« Le fait de har ce ler au trui par des pro pos ou com por te ments ré pé ‐
tés ayant pour objet ou pour effet une dé gra da tion des condi tions de
tra vail sus cep tible de por ter at teinte à ses droits et à sa di gni té, d’al ‐
té rer sa santé phy sique ou men tale ou de com pro mettre son ave nir
pro fes sion nel, est puni de deux ans d’em pri son ne ment et de
30 000 € d’amende. »

La dite in cri mi na tion se situe tout en bas de l’édi fice nor ma tif ici ana‐ 
ly sé. Elle n’est tou te fois pas iso lée. En réa li té, elle se place dans le
sillage de l’in ter dit qui la pré cède et qui lui- même dé coule de l’in ter‐ 
dic tion fi gu rant à l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail. L’in ter dit est le
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sui vant  : dans le cadre des re la tions de tra vail, il est in ter dit à une
per sonne de faire subir un har cè le ment moral à une autre. Sans cette
règle de conduite, l’in cri mi na tion n’au rait aucun sens  : on ne peut
punir qu’un fait illi cite. Sim ple ment, cette règle de conduite n’ap pa‐ 
raît ex pres sé ment for mu lée nulle part. Elle ne se dé gage que par in‐ 
duc tion, à par tir de la règle pé nale qui la sanc tionne : l’effet (l’in cri mi‐ 
na tion, dé cri vant une vio la tion de l’in ter dit) ré vèle sa cause (l’in ter dit).
La sé quence peut être ainsi re cons ti tuée : parce que nul ne doit être
har ce lé (in ter dic tion), il est (no tam ment) in ter dit à cha cun de har ce ler
au trui, une vio la tion de cette deuxième règle étant in cri mi née par le
Code pénal.

La dis tinc tion de ces trois règles, in ter dic tion, in ter dit et in cri mi na‐ 
tion, per met de ré flé chir à leur as so cia tion. L’exis tence de l’in ter dit et
celle de l’in ter dic tion sont in dé pen dantes de celle de l’in cri mi na tion.
À sup po ser même que l’on en vi sage l’hy po thèse de la dé pé na li sa tion
par sup pres sion d’in cri mi na tion, l’in ter dit et l’in ter dic tion sub sis te‐ 
raient. La plu part des in ter dits ne sont d’ailleurs pas pro lon gés par
une in cri mi na tion pé nale. Le prin cipe de né ces si té de la ré pres sion
com mande de ré ser ver l’in ter ven tion du droit pénal à cer tains com‐ 
por te ments illi cites, les autres étant aban don nés à des sanc tions non
pé nales. À elle seule, la dé pé na li sa tion n’opère qu’un chan ge ment
dans la dis tri bu tion de la sanc tion des com por te ments illi cites, non
dans la dé fi ni tion des dits com por te ments. Par suite, que les com por‐ 
te ments consti tu tifs de har cè le ment soient illi cites (effet de l’in ter dit)
n’im plique pas qu’ils forment des in frac tions pé nales (effet de l’in cri‐ 
mi na tion). Cette dis tinc tion marque la li mite de l’in ter pré ta tion que la
chambre so ciale de la Cour de cas sa tion tend à don ner de l’in ter dit.
Elle l’étend à la pro hi bi tion du har cè le ment moral dit ma na gé rial, une
forme sin gu lière de har cè le ment en ce qu’elle consiste dans la mise
en œuvre d’une lo gique d’en tre prise (voir Del Sol, dans ce dos sier).

18

La ques tion du pro cès France Té lé com n’est pas loin. Peut- on ré pri‐ 
mer le har cè le ment moral ins ti tu tion nel le quel se situe un cran plus
loin que le har cè le ment ma na gé rial, le fait pro cé dant alors d’une po li‐ 
tique glo bale dé ci dée par les cercles di ri geants de l’en tre prise ? Ce‐ 
pen dant, pour ré pondre à cette in ter ro ga tion, il faut fixer le sens de
l’in cri mi na tion. À sup po ser même que le har cè le ment ins ti tu tion nel
soit illi cite comme contraire à l’in ter dit, cela ne si gni fie rait pas qu’il
soit in cri mi né par le Code pénal. Il n’y au rait nulle contra dic tion à ex ‐
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clure le har cè le ment ins ti tu tion nel du champ de l’in cri mi na tion et à
l’in clure dans celui de l’in ter dit.

 

En ca dré : L’in ter dit sous- jacent à la norme pé nale d’in cri‐ 
mi na tion*

La doc trine fran çaise dis tingue ra re ment in ter dit et in cri‐ 
mi na tion. L’ana lyse de la règle d’in cri mi na tion ré vèle pour‐ 
tant la pré sence de l’in ter dit car, contrai re ment à un rac‐ 
cour ci trop ré pan du, le droit pénal spé cial n’in ter dit rien à
pro pre ment par ler. Son objet est de punir. Ainsi, l’in cri mi‐ 
na tion or ga nise la ré pres sion de cer taines vio la tions de cer‐ 
tains in ter dits pré exis tants, vio la tions que l’on nomme alors
in frac tions pé nales. Par exemple, l’ar ticle  221-1 du Code
pénal dis pose que «  le fait de don ner vo lon tai re ment la
mort à au trui consti tue un meurtre. Il est puni de trente ans
de ré clu sion cri mi nelle  ». Cette dis po si tion dé crit une in‐ 
frac tion (le fait de don ner vo lon tai re ment la mort à au trui)
pour y at ta cher une peine. L’objet « in frac tion » ainsi dé fi ni
consiste dans la vio la tion d’une norme dis tincte, non por tée
par ce texte. Cette autre norme est un in ter dit, celui de
don ner la mort à un autre être hu main – tra duc tion du « Tu
ne tue ras point  ». Le dis po si tif nor ma tif ap pa raît alors le
sui vant : parce qu’il est in ter dit de tuer [règle 1 : in ter dit], le
fait de don ner vo lon tai re ment la mort à au trui est puni de
trente ans de ré clu sion [règle  2  : in cri mi na tion, dé cri vant
une vio la tion de l’in ter dit (in frac tion) pour l’as sor tir d’une
peine]. Ainsi, au fon de ment de toute in cri mi na tion pé nale,
fi gure un in ter dit. Celui- ci, à la dif fé rence de l’in cri mi na tion
qui le sanc tionne, en tout ou par tie, est le plus sou vent de
na ture extra- pénale**.

Cette struc ture ar ti cu lant les deux normes dis tinctes que
sont l’in ter dit et l’in cri mi na tion qui le sanc tionne se donne à
voir dans une hy po thèse. C’est celle de l’in cri mi na tion par
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ren voi. Comme sou vent dans les ma tières dites tech niques,
le droit pénal du tra vail est lar ge ment conçu sur ce mode –
  il se lit dans le plan même du Code du tra vail. Au lieu de
don ner dans le texte pénal une dé fi ni tion im mé dia te ment
li sible d’une in cri mi na tion sur le mo dèle uni taire suivi pour
le meurtre par exemple, le lé gis la teur pro cède alors comme
en deux temps. Il pose dans le texte pénal que l’in frac tion
consiste dans la vio la tion de la règle extra- pénale fixée dans
une autre dis po si tion vers la quelle le texte pénal pointe.
Cette règle de droit du tra vail à la quelle la loi pé nale fait ex‐ 
pli ci te ment ré fé rence est l’in ter dit.

Cette mise en vi si bi li té, par la tech nique de l’in cri mi na tion
par ren voi, de la struc ture que forme le couple de normes
in ter dit / in cri mi na tion, n’est certes pas sys té ma tique. Ce‐ 
pen dant, ce que l’on voit dans ce cas sin gu lier est bien un
sché ma gé né ral. Sim ple ment, le plus sou vent, il est im pli‐ 
cite  : la loi pé nale a pour objet de dé fi nir l’in cri mi na tion,
non d’en in di quer les rai sons. Elle ne for mule donc pas l’in‐ 
ter dit. Elle ne for mule donc pas la liai son entre l’in cri mi na‐ 
tion et l’in ter dit.

* Mayaud (2021, n° 37)  ; Rous voal (2011, n° 70 et suiv. et les
ré fé rences).
** Pour des exemples (plus rares) d’in ter dits de na ture pé‐ 
nale, voir Sal vage (2008).

 

Les ques tions ainsi fixées par la struc tu ra tion du droit, en l’oc cur‐ 
rence re la tif au har cè le ment moral, entre in ter dic tion, in ter dit et in‐ 
cri mi na tion se com pliquent un peu plus par la prise en compte d’une
se conde série de normes.
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Pa ral lè le ment à l’in ter dit qui s’im pose à toute per sonne, l’in ter dic tion
de l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail se voit pro lon gée par une autre
règle. Celle- ci consiste dans la for mu la tion d’un de voir de pré ven tion
à la charge spé ci fi que ment de l’em ployeur (voir infra sché ma  1, co ‐
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Sché ma 2

lonne de droite). Ce de voir de pré ven tion ne se li mite pas au har cè le‐ 
ment ; il s’ins crit dans le cadre de l’obli ga tion gé né rale de sé cu ri té de
l’em ployeur ré sul tant de l’ar ticle L. 4121-1 du Code du tra vail qui im‐ 
pose à l’em ployeur de prendre « les me sures né ces saires pour as su rer
la sé cu ri té et pro té ger la santé phy sique et men tale des tra vailleurs ».

Ce de voir se réa lise donc ju ri di que ment dans une my riade de me‐ 
sures de pré ven tion in ternes à l’en tre prise et dont la com plexi fi ca tion
est crois sante.

22

S’ob serve ici le tour billon de normes ca rac té ri sant le droit du tra vail
contem po rain. Fait d’ha bi li ta tions à des ti na tion des ac teurs de l’en‐ 
tre prise, il est consti tué de tout un en semble de normes in ternes à
l’en tre prise, né go ciées pour cer taines, uni la té rales pour d’autres, et
dont la nor ma ti vi té se veut pour cer taines d’ordre pro gram ma tique,
pour d’autres per mis sives ou in ci ta tives, là où d’autres en core de‐ 
meurent pro hi bi tives grâce au pou voir de sanc tion de l’em ployeur. Ce
bou le ver se ment du droit du tra vail ne peut res ter sans in ci dence sur
le droit pénal qui lui est as so cié.

23
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1. Le droit pénal face à l’évo lu tion
du droit du tra vail
Dans le couple que peuvent for mer droit du tra vail et droit pénal, l’un
des deux élé ments change : dans ses struc tures, le pre mier est l’objet
d’une double mu ta tion. Il est, d’abord, une trans for ma tion des
sources, au fil d’un pro ces sus an cien et ac tuel tout à la fois (1.1). Il est,
en suite, une évo lu tion de la norme, dans sa tex ture même (1.2). In évi‐ 
ta ble ment se pose alors la ques tion des ef fets de ce double mou ve‐ 
ment du droit du tra vail sur le droit pénal qui y est as so cié.

24

1.1. Le droit pénal face à l’évo lu tion des
sources du droit du tra vail

Long temps mar qué du sceau de l’ordre pu blic, le droit du tra vail a été
pensé comme une tech nique d’en ca dre ment du pou voir fixant des li‐ 
mites et des in ter dits à ce que l’em ployeur était en droit d’exi ger et
d’im po ser aux sa la riés. Pour ce faire, le droit du tra vail mêle des
« tech niques ve nues du droit civil, mais adap tées aux exi gences de la
su bor di na tion » en même temps qu’il re court à des tech niques is sues
d’autres branches du droit, en par ti cu lier celles du droit pénal (Su‐ 
piot, 1990, p. 485).

25

Ce fai sant, le droit du tra vail a su conju guer vo lets civil et ré pres sif de
ma nière à (im)poser cer tains in ter dits et ainsi, comme le for mule
Alain Su piot, à « ci vi li ser » les re la tions de tra vail dans l’en tre prise ca‐ 
pi ta liste. Mais alors que la loi s’est vue « dé vo rée par la conven tion »
(Su piot, 1996), la norme so ciale de ve nue né go ciée donc, par fois, dé‐ 
cen tra li sée (de par les mul tiples ni veaux de né go cia tion), n’aurait- elle
pas fini par prendre ses dis tances avec l’in ter dit  ? Si l’évo lu tion est
telle, c’est le rap port entre droit du tra vail et droit pénal qui s’en trou‐ 
ve rait af fec té  : au contraire du pre mier, la règle d’in cri mi na tion pé‐ 
nale est, par na ture, di rec te ment ar ri mée à l’in ter dit.

26

Le double pro ces sus de contrac tua li sa tion et de dé cen tra li sa tion des
normes so ciales est un phé no mène lar ge ment dé crit, et qui n’est
d’ailleurs pas propre au droit du tra vail. Ainsi, la pro mo tion de la né‐ 
go cia tion col lec tive, en par ti cu lier celle de la né go cia tion col lec tive
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d’en tre prise, a conduit à dé cen tra li ser la pro duc tion des normes so‐ 
ciales vers l’en tre prise. Ce mou ve ment de dé cen tra li sa tion a été lar‐ 
ge ment en cou ra gé par les pou voirs pu blics, les au teurs des ré formes
suc ces sives étant fa vo rables à l’idée d’au to ré gle men ta tion de l’en tre‐ 
prise ainsi qu’à celle de trou ver dans les normes in ternes à celle- ci un
re lais des po li tiques pu bliques. Il en a ré sul té un re flux de l’ordre pu‐ 
blic en droit du tra vail que l’on peut dé crire en trois temps. Ce sont
au tant d’étapes du pro ces sus de dé cro chage entre le droit pénal et le
droit du tra vail.

Pre mière phase de l’évo lu tion. Le pre mier temps a été celui de l’af fir‐ 
ma tion de l’ordre pu blic en droit du tra vail. Ce pen dant, la no tion a
tou jours eu une co lo ra tion par ti cu lière en cette ma tière, com pa ra ti‐ 
ve ment au droit civil. En droit du tra vail, l’ordre pu blic se par tage en
deux vo lets. L’un ré pond à la dé fi ni tion gé né rale de la no tion  : un
ordre pu blic dit ab so lu dont l’im pé ra ti vi té ex clut tout écart aux pres‐ 
crip tions lé gales ; l’autre fait la spé ci fi ci té de l’ordre pu blic en droit du
tra vail : c’est l’ordre pu blic dit so cial, com po sé de règles dont l’im pé‐ 
ra ti vi té ne s’op pose pas à cer tains ajus te ments des normes lé gis la‐ 
tives par des ac cords col lec tifs. Plus pré ci sé ment, s’agis sant de l’ordre
pu blic so cial, sont ad mises amé lio ra tions et in no va tions par voie
conven tion nelle. C’est ce que porte ac tuel le ment l’ar ticle L. 2251-1 du
Code du tra vail : « Une conven tion ou un ac cord peut com por ter des
sti pu la tions plus fa vo rables aux sa la riés que les dis po si tions lé gales en
vi gueur » (nous sou li gnons). C’est cette sou plesse de l’ordre pu blic so‐ 
cial qui, élar gis sant l’es pace de la conven tion, a sou le vé la ques tion de
sa prise en compte par le droit pénal.
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L’exemple du délit d’en trave. La ques tion s’est posée à pro pos des
dé lits d’en trave se rap por tant à l’exer cice du droit syn di cal ainsi qu’à
la mise en place ou au fonc tion ne ment ré gu lier des ins ti tu tions lé‐ 
gales de re pré sen ta tion des sa la riés 10. Ce sont deux do maines dans
les quels la loi admet par ailleurs la conclu sion d’ac cords col lec tifs
plus fa vo rables à la loi. La ques tion est la sui vante : la consti tu tion de
l’in frac tion change- t-elle si les obli ga tions sont d’ori gine conven tion‐ 
nelle, par le jeu de «  sti pu la tions plus fa vo rables aux sa la riés  »  ? Le
14 fé vrier 1978, la chambre cri mi nelle de la Cour de cas sa tion l’admit.
La so lu tion était co hé rente avec l’ar ticle L. 2141-10 du Code du tra vail
qui, dans le champ spé ci fique du droit syn di cal, rap pelle la pos si bi li té
de conclure des ac cords col lec tifs de tra vail plus fa vo rables en ma ‐
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tière de droit syn di cal. Dans une telle confi gu ra tion des sources du
droit du tra vail, le délit d’en trave peut tenir dans la vio la tion d’un ac‐ 
cord col lec tif aussi bien que dans celle d’une loi. Cette ju ris pru dence
Ples sis al lait ce pen dant ra pi de ment connaître des tur bu lences.

Re lance de l’évo lu tion. La loi Au roux du 13 no vembre 1982 marque le
pas sage à un nou veau temps dans l’évo lu tion des sources du droit du
tra vail. De puis lors, le lé gis la teur n’a de cesse de pré voir des ex cep‐ 
tions à la règle énon cée à l’ar ticle L. 2251-1 pré ci té. Par l’effet de ce
texte, ce n’est pas dé ro ger, à pro pre ment par ler, à la loi d’ordre pu blic
so cial que de s’en écar ter par des sti pu la tions plus fa vo rables aux sa‐ 
la riés. En re vanche, c’est bien de dé ro ga tion qu’il s’agi rait dans l’hy po‐ 
thèse d’ac cords ne ré pon dant pas à ce cri tère. L’évo lu tion ici en vi sa‐
gée consiste pré ci sé ment dans une ré duc tion conti nue de la por tée
de l’ar ticle L. 2251-1 du Code du tra vail pour faire une place crois sante
à des ac cords dits dé ro ga toires. Leur dé ve lop pe ment dans le Code du
tra vail tisse ce que cer tains ont nommé la dé ré gle men ta tion du droit
du tra vail, en au to ri sant par touches suc ces sives que les in ter lo cu‐ 
teurs so ciaux puissent s'af fran chir du mo dèle légal (Su piot, 1989). Ce
mou ve ment s’ap puie en core sur une autre tech nique  : le lé gis la teur
peut ren voyer à la né go cia tion col lec tive le soin de « dé ter mi ner les
mo da li tés concrètes de mise en œuvre des prin cipes dé fi nis par la
loi 11 ».
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Pos si ble ment dan ge reux pour les droits des sa la riés, ces ac cords sont
tou te fois as sor tis de cer taines ga ran ties pré vues par le lé gis la teur,
d’un degré va riable au de meu rant. Parmi celles- ci fi gure, de puis la loi
de 1982, la règle alors énon cée à l’ar ticle L. 153-1 du Code du tra vail,
de ve nu l’ar ticle L. 2263-1. Aux termes de ce texte,

31

« lors qu’en vertu d'une dis po si tion lé gis la tive ex presse dans une ma ‐
tière dé ter mi née, une conven tion ou un ac cord col lec tif éten du dé ‐
roge à des dis po si tions lé gis la tives ou ré gle men taires, les in frac tions
aux sti pu la tions dé ro ga toires sont pas sibles des sanc tions qu’en traî ‐
ne rait la vio la tion des dis po si tions lé gis la tives ou ré gle men taires en
cause ».

Le lé gis la teur au rait ainsi cher ché à évi ter le phé no mène de « dum‐ 
ping pénal » (Amauger- Lattes, 2009, p. 568)  : il s’agis sait d’em pê cher
que l’in frac tion te nant dans la vio la tion d’une loi de droit du tra vail ne
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soit vidée de toute sub stance par le glis se ment, en droit du tra vail, de
la loi à l’ac cord dé ro ga toire. Plus pré ci sé ment, il s’agis sait, pensa- t-on,
à tra vers cette dis po si tion d’étendre la ju ris pru dence Ples sis pré ci tée
aux ac cords dé ro ga toires à la loi dont la li céi té ve nait d’être ad mise.
La dis po si tion nou velle pou vait sem bler né ces saire. La ju ris pru dence
Ples sis pou vait ap pa raître comme s’ins cri vant dans le pa ra digme de
l’ordre pu blic so cial. Le rai son ne ment se fon dait sur l’idée que la vio‐ 
la tion de l’ac cord plus fa vo rable pou vait consti tuer le délit d’en trave,
en ce qu’un tel ac cord ne fait que pro lon ger la loi dont la vio la tion fait
clas si que ment le délit. Or, le dé clin de ce type d’ac cord, à l’heure de la
mon tée en puis sance des ac cords dé ro ga toires, était de na ture à gé‐ 
né rer un angle mort dans la ré pres sion. Pour le dire au tre ment, si l’on
in ter pré tait la ju ris pru dence Ples sis comme rivée à l’ar ticle L.  2251-1
du Code du tra vail (le pa ra digme de l’ac cord plus fa vo rable), la so lu‐
tion pré to rienne ne pou vait s’ap pli quer lorsque la loi était évin cée par
un ac cord dé ro ga toire. D’où la créa tion en 1982 de l’ar ticle L. 153-1 du
Code du tra vail, au- delà du pa ra digme de l’ac cord plus fa vo rable, et
au- delà du seul délit d’en trave.

Non sans pa ra doxe, l’in ter pré ta tion de l’ar ticle L.  153-1 du Code du
tra vail, de ve nu l’ar ticle L.  2263-1, prit un tour bien dif fé rent de la
pers pec tive ci- dessus évo quée. Les rai sons qui avaient pré si dé à son
adop tion ont été comme ou bliées et une autre lec ture s’est im po sée.
Elle est fon dée sur les termes très gé né raux dans les quels est li bel lé
l’ar ticle L. 2263-1. À s’en tenir à la lettre seule du texte, tous les ac‐ 
cords col lec tifs peuvent pa raître visés par lui, ac cords dé ro ga toires
(nés du dé clin de l’ordre pu blic so cial) certes mais éga le ment ac cords
plus fa vo rables aux sa la riés (ca rac té ris tiques de l’ordre pu blic so cial).
En d’autres termes, la lettre du texte écrase la dis tinc tion entre l’hy‐ 
po thèse de ré fé rence de la ju ris pru dence Ples sis (ac cord plus fa vo‐ 
rable) et celle créée en  1982 (ac cord dé ro ga toire). Plus pré ci sé ment,
l’es pace au to nome de l’arrêt Ples sis dis pa raît dans une cer taine lec‐ 
ture lit té rale  : il est ab sor bé par celui de l’ar ticle L.  2263-1 dont la
lettre a fondé une in ter pré ta tion large. Dé sor mais, la ques tion de sa‐ 
voir si la vio la tion d’un ac cord col lec tif plus fa vo rable peut consti tuer
un délit d’en trave, à l’ins tar de la vio la tion de la loi que cet ac cord
ajuste, trouve aussi sa ré ponse dans l’ar ticle L. 2263-1. Certes, ce glis‐ 
se ment pour rait pa raître de peu de por tée pour la ré pres sion : cette
dis po si tion, ins pi rée de l’arrêt Ples sis, pré voit la sanc tion pé nale d’ac ‐
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cords col lec tifs re la tifs à une loi pé na le ment sanc tion née. Ti rant les
consé quences du glis se ment, en droit du tra vail, de la loi à cer tains
ac cords, ce texte dé cide du trans fert cor ré la tif de la sanc tion pé nale
de cette loi à ces ac cords. Tou te fois, l’ar ticle L. 2263-1 ne pro cède pas
à un tel trans fert sans li mite. Au contraire, il le su bor donne à deux
condi tions cu mu la tives  : igno rées de l’arrêt Ples sis, elles s’ap pliquent
dé sor mais même à l’hy po thèse qu’il trai tait, rui nant ainsi, au moins
par tiel le ment, l’ap port de cette ju ris pru dence. La pre mière condi tion
nou velle est que l’ac cord doit être éten du  : les ac cords non éten dus
ne peuvent pré tendre au ren fort de la ré pres sion pé nale. La se conde
condi tion tient à ce que l’in ter ven tion de la ré pres sion sup pose un
ac cord pris en vertu d'une dis po si tion lé gis la tive ex presse dans une
ma tière dé ter mi née. Ces deux condi tions ont, pa ra doxa le ment, res‐ 
treint le ren voi de la loi pé nale à l’ac cord col lec tif plus fa vo rable re te‐ 
nu par la ju ris pru dence Ples sis en ma tière d’en trave. En par ti cu lier, la
condi tion re la tive à l’ex ten sion de l’ac cord conduit, à coup sûr, à ex‐ 
clure la ré pres sion pé nale de la vio la tion des sti pu la tions is sues d’un
ac cord d’en tre prise, d’éta blis se ment ou de groupe puisque, par na‐ 
ture, ceux- là ne peuvent pas être éten dus 12. C’est ainsi que, lorsque la
chambre cri mi nelle de la Cour de cas sa tion a aban don né la ju ris pru‐ 
dence Ples sis 13, em por tée par la crue de l’ar ticle L.  2263-1 dont la
lettre a tué l’es prit, «  le do maine de la sanc tion pé nale en ma tière
conven tion nelle s’est ré duit comme peau de cha grin  » (M.-
C. Aumarger- Lattes, p. 571).

Un dé cro chage entre droit du tra vail et droit pénal s’est donc alors
pro duit : le ren fort du se cond au pre mier fai blit, son do maine se ré‐ 
dui sant à me sure de la dé ré gle men ta tion d’un droit du tra vail pris
dans le tour billon de la dé cen tra li sa tion de la pro duc tion nor ma tive.
Cet effet de dé cro chage ap pa raît d’au tant plus grand que le mou ve‐ 
ment s’est ac cé lé ré ces der nières an nées, des si nant un troi sième
temps dans l’évo lu tion des sources du droit du tra vail – et de son in‐ 
ci dence sur la place du droit pénal du tra vail.
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Troi sième temps de l’évo lu tion. Avec la loi du 8  août 2016 dite El
Khom ri, puis, dans la fou lée, les or don nances du 22 sep tembre 2017
dites Ma cron, le temps ne se rait plus seule ment celui de la dé ro ga‐ 
tion, mais éga le ment celui de la sup plé ti vi té. Celle- ci se rap proche de
la tech nique de la dé ro ga tion quant à son ré sul tat, à sa voir que c’est
bien la norme né go ciée et/ou dé cen tra li sée qui s’ap plique, à l’ex clu ‐
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sion de la norme lé gale et/ou cen tra li sée. Ce pen dant, dans son mé‐ 
ca nisme comme en termes sym bo liques, la sup plé ti vi té se dis tingue
net te ment de la dé ro ga tion en vi sa gée plus haut. Comme l’a sou li gné
un au teur, «  la règle lé gale sup plé tive s’ef face der rière la règle
conven tion nelle, qui est en quelque sorte pro mue comme de vant re‐ 
pré sen ter la ré fé rence nor ma tive ; de ce point de vue, « la sup plé ti vi‐
té va bien plus loin et opère une forme de ren ver se ment » (Fros sard,
2009). Ce ren ver se ment concerne d’abord les rap ports entre la loi et
les ac cords col lec tifs de tra vail. La loi du 8 août 2016 puis les or don‐ 
nances du 22  sep tembre 2017 ont pro cé dé à une ré écri ture de cer‐ 
tains cha pitres du Code du tra vail sui vant ce que les spé cia listes
nomment un trip tyque. À plu sieurs en droits du Code, les dis po si tions
lé gales sont struc tu rées de la ma nière sui vante  : «  ordre pu blic  »,
« champ de la né go cia tion col lec tive » et « dis po si tions sup plé tives ».
Le but est de sim pli fier le droit du tra vail tout en en cou ra geant la né‐ 
go cia tion col lec tive. Pour ce faire, les au teurs de ces ré formes ont
choi si de ré duire le champ des règles d’ordre pu blic, dé clas sant au
rang de lois sup plé tives nombre de lois jusqu’alors im pé ra tives. Dans
le même temps, le lé gis la teur a pro cé dé à l’ar ti cu la tion des normes
conven tion nelles entre elles, en par ti cu lier entre les ac cords de
branche et les ac cords d’en tre prise. Jusqu’à 2017, pour l’es sen tiel, l’ac‐ 
cord de branche consti tuait un socle com mun à tous les sa la riés
d’une branche pro fes sion nelle que les ac cords d’en tre prise ne pou‐ 
vaient qu’amé lio rer, en in no vant ou en adap tant les avan tages issus
des ac cords de branche. Une loi du 4 mai 2004 avait certes amor cé le
pas sage vers une lo gique de sup plé ti vi té des ac cords de branche,
mais de ma nière ti mide de sorte que, dans bien des cas, les ac cords
de branche avaient conser vé leur im pé ra ti vi té à l’égard des ac cords
d’en tre prise. C’est donc bien l’or don nance n° 2017-1385 qui a su im po‐ 
ser le prin cipe de la sup plé ti vi té. Il en ré sulte que « les sti pu la tions de
la conven tion d’en tre prise […] pré valent sur celles ayant le même
objet pré vues par la conven tion de branche » ou par l’ac cord cou vrant
un champ ter ri to rial ou pro fes sion nel plus large. Ce n’est donc plus
qu’en l’ab sence d’ac cord d’en tre prise que la conven tion de branche ou
l’ac cord cou vrant un champ ter ri to rial ou pro fes sion nel plus large
s’ap plique ; l’im pé ra ti vi té de l’ac cord de branche n’est main te nue qu’à
titre ex cep tion nel 14.
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Cette nou velle évo lu tion des sources du droit du tra vail n’est pas sans
in ci dence sur le droit pénal. La dis tance de ve nue dé cro chage du se‐ 
cond par rap port au pre mier s’en trouve ac cen tuée. Le mé ca nisme
est connu : l’ap pli ca tion de l’ar ticle L. 2263-1 déjà évo qué est com pro‐ 
mise. Ce texte punit la vio la tion d’ac cords éten dus comme est punie
celle de la loi dont ils s’écartent. Or, par le jeu de la sup plé ti vi té, l’ac‐ 
cord col lec tif ne « dé roge » plus à au cune dis po si tion lé gis la tive (ou
ré gle men taire d’ailleurs). En d’autres termes, les ac cords col lec tifs re‐ 
le vant du cadre nou veau de la sup plé ti vi té ne sont pas de ceux aux‐ 
quels s’ap plique l’ar ticle L. 2263-1 du Code du tra vail. Parce que celui- 
ci est de meu ré in chan gé, son in té rêt dé croît  : il n’a pas été ajus té à
l’évo lu tion in ter ve nue en 2017 du rap port entre loi et ac cord col lec tif
sur le quel il est pour tant fondé. D’ailleurs, le plus sou vent dé sor mais,
l’ac cord ap pli cable sera un ac cord d’en tre prise et non plus un ac cord
de branche éten du. Par consé quent, dans le cadre des nou velles dis‐ 
po si tions, au cune des deux condi tions fi gu rant à l’ar ticle L. 2263-1 du
Code du tra vail ne sera plus réa li sée. Sauf à ce que cette dis po si tion,
in chan gée de puis 1982, soit adap tée pour tenir compte du nou vel or‐ 
don nan ce ment des sources en droit du tra vail, son do maine ef fec tif
va ré tré cir à me sure que le mo dèle conqué rant de la sup plé ti vi té va
s’étendre.

36

Est- ce ce constat qui a amené la chambre cri mi nelle de la Cour de
cas sa tion à en vi sa ger ce qui pour rait être une « in flexion » de sa ju‐ 
ris pru dence (Cœu ret, Du quesne, For tis, 2022, n°  763, p.  457)  ? Dans
un arrêt (non pu blié au Bul le tin), rendu le 9 avril 2019, la Haute Ju ri‐ 
dic tion a admis l’exis tence d’une en trave à l’exer cice du droit syn di cal
ré sul tant de la vio la tion d’un ac cord d’en tre prise au to ri sant la pu bli ca‐ 
tion et la dif fu sion de tracts de na ture syn di cale par voie élec tro‐ 
nique 15. Il s’agit d’une in flexion de la ju ris pru dence dans la me sure où
il ne s’agit certes pas d’un ac cord sus cep tible d’ex ten sion : les termes
de l’ar ticle L. 2263-1 du Code de tra vail ne pa rais saient pas per mettre
de re te nir le délit. Cela étant, il exis tait bien ici une « dis po si tion lé‐ 
gis la tive ex presse dans une ma tière dé ter mi née  », dont il ré sul tait
qu’« un ac cord d’en tre prise peut dé fi nir les condi tions et les mo da li‐ 
tés de dif fu sion des in for ma tions syn di cales au moyen des ou tils nu‐ 
mé riques dis po nibles dans l’en tre prise  ». Au tre ment dit, cette dé ci‐ 
sion de la Cour ré gu la trice n’aura qu’une por tée li mi tée dans le

37



L’interdit, le dernier des maux. Sur le droit pénal du travail

contexte nou veau d’une lo gique de sup plé ti vi té crois sante, celle- ci
évin çant cette as sise lé gale qui de meu rait pré sente en l’es pèce.

Sur tout, cette ré ac tion de la chambre cri mi nelle pa raît bien peu de
chose car l’évo lu tion des sources du droit du tra vail, à l’ori gine d’un
dé cro chage du droit pénal, n’est pas l’unique évo lu tion à l’œuvre. S’y
ajoute un mou ve ment cor ré la tif, mais d’un autre ordre. Il consiste
dans l’évo lu tion de la nor ma ti vi té en droit du tra vail. Dé pas sant le dé‐ 
cro chage déjà ana ly sé, celle- ci conduit à brouiller l’idée même qu’un
in ter dit existe donc qu’il puisse être pé na le ment sanc tion né par une
règle d’in cri mi na tion.
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1.2. Le droit pénal face à l’évo lu tion de
la nor ma ti vi té en droit du tra vail

La nor ma ti vi té du droit du tra vail re lève d’abord de la nor ma ti vi té ju‐ 
ri dique clas sique qui ca rac té rise le droit éta tique. Sui vant celle- ci, le
droit du tra vail a forgé nombre de règles de droit, for mant au tant de
normes de conduite, gé né ra le ment d’ordre pu blic, dont la vio la tion
ap pelle une sanc tion, par fois pé nale. Le droit de la santé- travail et
l’in ter dic tion du har cè le ment illus trent cette ré gle men ta tion im pé ra‐ 
tive dont la vio la tion par l’em ployeur est sanc tion née.
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Nou velles nor ma ti vi tés en droit du tra vail. La dé cen tra li sa tion de la
pro duc tion des normes so ciales vers l’en tre prise a ce pen dant rendu
le droit du tra vail per méable à de nou velles formes de nor ma ti vi té,
dif fé rentes de cette nor ma ti vi té clas sique. L’une est éco no mique,
l’autre, ma na gé riale. Sou vent ap pa ren tées, elles mé ritent tou te fois
d’être dis tin guées. L’essor de la nor ma ti vi té éco no mique en droit du
tra vail a conduit à pla cer les règles du droit du tra vail sous le pri mat
de l’ef fi ca ci té éco no mique et des ca té go ries nor ma tives de l’éco no mie
(Bar gain, 2014). Les prin cipes et les lo giques du mar ché sont ainsi de‐ 
ve nus des ob jec tifs as si gnés aux règles de droit, mo di fiant par là
même leur éco no mie gé né rale. Ainsi, les règles de droit sont en vi sa‐ 
gées tan tôt comme des freins, tan tôt comme des fac teurs pos sibles
d’ef fi ca ci té éco no mique, ce qui jus ti fie qu’elles puissent être mo di‐ 
fiées ou sup pri mées ou qu’elles soient di ver se ment ap pli quées ou in‐ 
ter pré tées pour sa tis faire aux lois du mar ché. Pa ral lè le ment, une
autre forme de nor ma ti vi té a vu le jour  : la nor ma ti vi té ma na gé riale.
Celle- ci im prègne dif fé rem ment les règles du droit du tra vail. Elles
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opèrent alors plu tôt sur la base des ca té go ries nor ma tives ti rées des
sciences de ges tion. Il ne s’agit pas tant d’as si gner aux règles de droit
un ob jec tif que des pro cé dés par les quels une or ga ni sa tion ou un ac‐ 
teur vont être en me sure de pour suivre leurs propres ob jec tifs et as‐ 
seoir leur stra té gie. C’est plus exac te ment dans cette se conde forme
de nor ma ti vi té que nous pen sons trou ver un fac teur sup plé men taire
d’éloi gne ment du droit pénal. Il se pro duit par l’effet de brouillage de
l’in ter dit à la quelle cette nor ma ti vi té ma na gé riale par vient, à me sure
qu’elle pé nètre la chair du droit du tra vail, à me sure qu’elle en mo di fie
les tis sus.

En do gé néi sa tion. L’émer gence en droit du tra vail de la nor ma ti vi té
ma na gé riale ré sulte d’un pro ces sus d’en do gé néi sa tion du droit. Celui- 
ci a été mis en évi dence no tam ment par les tra vaux que l’Amé ri caine
Lau ren B.  Edel man a consa crés à la théo rie du droit en do gène, en‐ 
core ap pe lée théo rie de l’en do gé néi té lé gale. Sui vant cette théo rie,
«  les construc tions so ciales de la si gni fi ca tion des règles ju ri diques
s’opèrent sur tout au ni veau des champs or ga ni sa tion nels  ». Ainsi,
« pour dé fi nir le sens qu’elles confèrent aux règles de droit, les or ga‐ 
ni sa tions ne se contentent pas de pui ser dans le stock des si gni fi ca‐ 
tions for gées par les ac teurs de la sphère ju ri dique pu blique, mais
sont elles- mêmes pro duc trices d’in ter pré ta tions sin gu lières, dont
l’une des ca rac té ris tiques ma jeures est de mé na ger les in té rêts et le
pou voir des di ri geants or ga ni sa tion nels » (Edel man, 2022, p. 102-103).
Les va leurs so ciales ainsi re for mu lées sont celles de l’État de droit mu
en État so cial et que les en tre prises font leurs.
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Cela pour rait être in ter pré té comme le signe de cette ma tu ri té pro‐ 
gres si ve ment ac quise par le droit du tra vail, jus ti fiant le repli du droit
pénal comme l’en vi sa geait Le vas seur. C’est d’ailleurs la conclu sion à
la quelle abou tit l’une des concep tions de la res pon sa bi li té so cié tale
des en tre prises (RSE). Puisque l’or ga ni sa tion en tre pre neu riale sait
dé sor mais mo de ler ses propres mé ca nismes in ternes dé crits sous le
sigle RSE, le droit éta tique est prié de battre re traite. Nul be soin de
normes contrai gnantes ; nul be soin, a for tio ri, de sanc tions ! Place à la
RSE et à la soft law !
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Le pro ces sus de l’en do gé néi sa tion du droit ne s’ar rête ce pen dant pas
là. Ses mo da li tés s’avèrent plus sub tiles qu’une simple op po si tion
entre, d’un côté, la ra tio na li té ju ri dique et, de l’autre, la ra tio na li té
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ma na gé riale. Le droit in té gré de l’or ga ni sa tion opère ainsi un re tour
dans la sphère ju ri dique stric to  sensu pour la trans for mer en son
cœur même. Lau ren B. Edel man ex plique ainsi que, si les « idéaux ju‐ 
ri diques en viennent à orien ter l’ac tion stra té gique dans les or ga ni sa‐ 
tions  », en re tour «  les idéaux ma na gé riaux in fluencent le mode de
pen sée des pro fes sion nels du droit » (p. 103).

Le pro ces sus d’en do gé néi sa tion lé gale rend per méables, l’une à
l’autre, nor ma ti vi tés ju ri dique et ma na gé riale. Cette po ro si té, signe
d’in ter nor ma ti vi té (Che val lier, 2012, p.  701), est d’au tant plus grande
que le pro ces sus de dé cen tra li sa tion de la pro duc tion nor ma tive en
droit du tra vail a contri bué à en cas trer l’es pace nor ma tif de l’en tre‐ 
prise dans l’ordre ju ri dique éta tique. Cet en cas tre ment n’ex clut pas
que cette der nière soit en me sure d’opé rer sa « clô ture nor ma tive ».
Au contraire, l’en tre prise est comme (ré)ha bi li tée ju ri di que ment
comme un es pace nor ma tif au to nome. Le pro ces sus d’en do gé néi sa‐ 
tion contri bue à so phis ti quer les pro ces sus dé ci sion nels ins ti tués par
et dans l’en tre prise, don nant l’ap pa rence d’un es pace nor ma tif dé mo‐ 
cra tique, doté d’or ganes, de pro cé dures et de mé ca nismes de
contrôle in terne.
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Ap pli ca tion au har cè le ment moral  : la dis si pa tion de l’in ter dic tion
lé gale dans le brouillard de normes gé né ré par la nor ma ti vi té ma‐ 
na gé riale. Le do maine de la pré ser va tion de la santé men tale et de la
lutte contre toutes les formes de vio lences au tra vail, en par ti cu lier le
har cè le ment moral, consti tue un ter rain de pré di lec tion pour ob ser‐ 
ver le dé ploie ment de cette nor ma ti vi té ma na gé riale se mê lant à la
nor ma ti vi té ju ri dique clas sique, non sans la dé na tu rer. Un exemple
peut être trou vé dans l’ana lyse de l’in ter dic tion posée par l’ar ticle
L.  1152-1 du Code du tra vail  : aucun sa la rié ne doit subir des agis se‐ 
ments ré pé tés de har cè le ment moral. Marque de la nor ma ti vi té ju ri‐ 
dique clas sique et de l’im por tance que le droit en tend ac cor der à
cette règle, cette in ter dic tion se double, comme évo qué dans le pa ra‐ 
graphe li mi naire, d’un in ter dit selon le quel il est fait dé fense à une
per sonne d’en har ce ler une autre. Ledit in ter dit est pro lon gé par une
in cri mi na tion pé nale, logée dans l’ar ticle L. 222-33-2 du Code pénal :
elle fonde la ré pres sion de cer taines vio la tions dudit in ter dit.
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Au- delà de sa place dans cette cas cade de normes entre droit du tra‐ 
vail et droit pénal (voir supra sché ma 1), l’in ter dic tion por tée par l’ar ‐
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ticle L. 1152-1 du Code du tra vail ne pro duit pas de consé quences ju ri‐ 
diques im mé diates. Le plus sou vent, la pro tec tion des sa la riés contre
le har cè le ment qu‘elle exige sup pose un re lais. Pour le dire au tre‐ 
ment, l’in ter dic tion ins crite en droit du tra vail ne se suf fit pas elle
seule : pour être concrè te ment opé ra toire dans l’en tre prise, elle a be‐ 
soin de sou tien, prin ci pa le ment celui of fert par l’exer cice du pou voir
pa tro nal. L’ar ticle L. 1152-4 du Code du tra vail pré voit ainsi que « l’em‐ 
ployeur prend toutes dis po si tions né ces saires en vue de pré ve nir les
agis se ments de har cè le ment moral  », spé ci fiant ainsi son obli ga tion
gé né rale de sé cu ri té vi sant la santé phy sique et men tale des tra‐ 
vailleurs (C. trav., art. L. 4121-1). L’ar ticle L. 1152-5 ré af firme, en suite, la
lé gi ti mi té du pou voir dis ci pli naire, au to ri sant l’em ployeur à sanc tion‐ 
ner «  tout sa la rié ayant pro cé dé à des agis se ments de har cè le ment
moral ». L’ar ticle L. 1152-6 va plus loin en core, ha bi li tant l’em ployeur à
pré voir une pro cé dure de mé dia tion. À tout cela s’ajoutent d’autres
mé ca nismes de ré gu la tion tels que le droit d’alerte re con nu aux
membres du co mi té so cial et éco no mique (CSE) en cas d’at teinte aux
droits des per sonnes (C. trav., art. L. 2312-59) ou de dan ger grave et
im mi nent (C.  trav., art. L. 2312-60) 16. Dans le cadre des re struc tu ra‐ 
tions, le ca rac tère pro cé du ral du dis po si tif anti- harcèlement est
même plus mar qué. En amont de tout pro jet im por tant de re struc tu‐ 
ra tion, le CSE doit être in for mé et consul té ; il peut à l’oc ca sion d’une
telle pro cé dure sol li ci ter une ex per tise afin d’éva luer les consé‐ 
quences sur la santé des sa la riés d’un pro jet im por tant mo di fiant les
condi tions de tra vail. L’em ployeur est ainsi contraint d’ac com pa gner
la re struc tu ra tion d’un plan de pré ven tion des risques psy cho so‐ 
ciaux 17. C’est ainsi, déjà, que l’in ter dic tion du har cè le ment posée par
l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail se réa lise dans toute une série de
dis po si tifs in ternes à l’en tre prise qui struc turent son pro ces sus dé ci‐ 
sion nel.

L’am bi va lence de cette ar bo res cence ap pa raît alors. Certes, du point
de vue du droit, ces mé ca nismes contri buent à as su rer l’ef fec ti vi té de
l’in ter dic tion posée par l’ar ticle L.  1152-1 du Code du tra vail. Ce pen‐ 
dant, les mêmes mé ca nismes visent tout au tant à sé cu ri ser les dé ci‐ 
sions de l’en tre prise sur la base des pro cé dures in ternes qui les
fondent. Cla mant par ce biais son at ta che ment au droit à la santé,
l’en tre prise en tend se pré mu nir du «  risque ma na gé rial ». Cela n’est
pas sans am bi guï té : ledit risque peut, pa ra doxa le ment, dé gé né rer en
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si tua tions de har cè le ment et de mal- être au tra vail (Del Sol, dans ce
dos sier).

Au tre ment dit, les normes in ternes à l’en tre prise ne sont pas seule‐ 
ment la mise en œuvre loyale de l’in ter dic tion por tée par la loi en
droit du tra vail  : elles peuvent aussi être le masque sous le cou vert
du quel des faits de har cè le ment se dé ve loppent dans l’en tre prise. Le
zèle af fi ché par l’en tre prise dans l’ap pli ca tion ac tive de l’in ter dic tion
peut for mer un écran voi lant la réa li té des com por te ments dans cette
or ga ni sa tion. Par une confu sion entre ob jec tif et réa li té, entre devoir- 
être et être, l’af fir ma tion, par les normes in ternes, de ce que tout est
fait pour em pê cher le har cè le ment peut dé gé né rer en af fir ma tion que
le har cè le ment n’existe pas, ne peut pas exis ter, dans un tel en vi ron‐ 
ne ment. S’opère dans cette hy po thèse un déni de réa li té par un re‐ 
tour ne ment de ces normes ma na gé riales contre l’ob jec tif qu’elles sont
sup po sées pour suivre  : la tra duc tion ef fi ciente de l’in ter dic tion de
har cè le ment por tée par le Code du tra vail.
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La source de droit change et, avec elle, sa force nor ma tive, au point
que la règle dé on tique for mu lée sous la forme d’une in ter dic tion de‐ 
vient, au sein de l’en tre prise, une norme or ga ni sa tion nelle dont la ju‐
ri di ci té même peut par fois être in ter ro gée. Pas sée au tamis de la ra‐ 
tio na li té ma na gé riale, l’in ter dic tion ex pri mée par la loi peut ainsi être
ren due comme in vi sible, voire, par suite, ou bliée. Le droit pénal n’ap‐ 
pa raît certes pas dans ce ta bleau  : il sanc tionne l’in ter dit fait à une
per sonne d’en har ce ler une autre, règle dis tincte de l’in ter dic tion de
l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail, a for tio ri du brouillard de normes
in ternes à l’en tre prise qui en pro cèdent. Tou te fois, cette ap pa rence
est trom peuse : l’in ter dit pé na le ment sanc tion né est éga le ment fondé
sur l’in ter dic tion fixée par le Code du tra vail. L’af fai blis se ment de
cette règle pre mière, ma tri cielle, dans l’en tre prise co lo ni sée par un
nuage de normes ma na gé riales, son éloi gne ment de l’es prit des ac‐ 
teurs rivé aux normes in ternes à l’or ga ni sa tion peuvent- ils res ter sans
in ci dence sur l’ap pli ca tion du droit pénal ?
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Cette confu sion se ren force lorsque, dans la nor ma ti vi té ma na gé riale,
les lo giques pré ven tive et dis ci pli naire se voient com plé tées par une
lo gique pré vi sion nelle. En cher chant à in té grer très en amont et à
froid les dé ter mi nants de santé dans l’or ga ni sa tion pro duc tive et l’or‐ 
ga ni sa tion du tra vail, les normes in ternes qui s’ins crivent dans cette
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lo gique dé fi nissent pour les sa la riés des normes de conduite po si‐ 
tives. Les ac cords sur la qua li té de vie au tra vail et les condi tions de
tra vail (QVT ou QVTCT pour citer le nou veau sigle) par ti cipent de
cette ten dance. De ve nue obli ga toire de puis une loi du 17 août 2015, la
né go cia tion des ac cords col lec tifs bap ti sés « QVT » a été pen sée par
le lé gis la teur comme un re lais pos sible des po li tiques pu bliques. Ar ri‐ 
més au sys tème de santé, ces ac cords sont cen sés contri buer à la lo‐ 
gique glo bale de la pro tec tion de la santé de la per sonne, construite
au tour de l’idée de bien- être. C’est au nom de sa res pon sa bi li té so‐ 
ciale et de son de voir de vi gi lance, dé fi nis dans l’ac cord qu’elle a elle- 
même conclu, que l’en tre prise dé cide d’in té grer vo lon tai re ment l’ob‐ 
jec tif de pré ser va tion de la santé. Au sein de l’or ga ni sa tion en tre pre‐ 
neu riale dans la quelle l’ac cord est conclu, celui- ci est un outil de ges‐ 
tion par le quel l’en tre prise pro meut des va leurs qu’elle fait siennes en
y at ta chant des ac tions et des normes, mais qui sont adap tées à son
ac ti vi té, à son or ga ni sa tion et à sa stra té gie propres. L’ac cord est le
cadre dans le quel se dé ploie le pou voir d’or ga ni sa tion dans l’en tre‐ 
prise. Il rem plit une fonc tion quasi consti tu tion nelle, l’en tre prise
cher chant à don ner une as sise aux autres normes qu’elle pro duit.
Mu ta tis mu tan dis, la clô ture nor ma tive une fois réa li sée fait de l’es‐ 
pace nor ma tif de l’en tre prise la prin ci pale ma trice dans la quelle la
pro tec tion de la santé men tale peut être pen sée, à dis tance de la loi.

Plon ger dans la lec ture de ces ac cords et dans les normes qui en dé‐ 
coulent, c’est bai gner dans la nor ma ti vi té ma na gé riale. Il s’agit ici
d’in for mer, sen si bi li ser, for mer, éva luer. Il s’agit de créer des « in di ca‐ 
teurs RPS », des « ba ro mètres QVT », d’ins ti tuer des « cel lules psy‐ 
cho lo giques », des « fa ci li ta teurs », des « ré fé rents RPS », etc. Cette
mé ca nique ma na gé riale, ca rac té ris tique de la « gou ver nance par les
nombres  » (Su piot, 2015), des sine une nor ma ti vi té sin gu lière. Outre
les fi na li tés pour sui vies qui mêlent la pro tec tion des droits à la per‐ 
for mance de l’en tre prise, la nor ma ti vi té juridico- managériale re pose
sur des pro cé dés dont les consé quences peuvent être tout à la fois
d’ordre ju ri dique (sanc tion dis ci pli naire, li cen cie ment, res pon sa bi li té
ci vile ou pé nale, etc.) et d’ordre or ga ni sa tion nel (sta tis tiques, in di ca‐ 
teurs, pour cen tage, etc.).
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À bout de souffle, l’in ter dic tion fixée par la nor ma ti vi té ju ri dique a
comme perdu de sa force. Elle n’est plus là qu’en arrière- fond dans la
vie concrète de l’ordre nor ma tif (semi-)clos qu’est de ve nue l’en tre‐
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prise. Les pro ces sus de dé cen tra li sa tion et d’en do gé néi sa tion sont
ainsi par ve nus à créer un brouillard. La po li tique de l’en tre prise en
ma tière de pré ven tion du har cè le ment, pour suivre cet exemple, dis‐ 
si mule par fois la vio lence so ciale et la souf france au tra vail qu’elle est,
pour tant, sup po sée com battre. Par ré ac tion, le droit pénal et l’in ter dit
qui le sous- tend ne peuvent- ils alors re trou ver leur rôle ? En par ti cu‐ 
lier par sa fonc tion d’ex pres si vi té, le droit pénal ne pourrait- il dis si‐ 
per, au moins par tiel le ment, le dan ge reux brouillard ainsi créé par les
normes ma na gé riales ?

L’hy po thèse d’un re gain d’in té rêt du droit pénal : la piste de la fonc‐ 
tion ex pres sive de la loi pé nale. La doc trine fait clas si que ment cré dit
à la loi pé nale d’une fonc tion ex pres sive – d’ex pres si vi té. Pour rai son‐ 
ner sur le sous- ensemble le mieux struc tu ré, le Code pénal est (aussi)
un bré viaire so cial («  ca té chisme so cial  » dans sa par tie spé ciale  :
Vitu, 1982) en ce que, entre les lignes des in cri mi na tions, se laissent
dé cou vrir les pré ceptes fon da men taux qu’elles sanc tionnent, les in‐ 
ter dits dont la pré sence et la place ont déjà été pré ci sées et, ce fai‐ 
sant, les va leurs so ciales que ces in ter dits dé fendent. C’est ce rai son‐ 
ne ment par in duc tion qui a été mo bi li sé dans le pa ra graphe li mi naire
de cet ar ticle pour dé ga ger l’exis tence de l’in ter dit en ma tière de har‐ 
cè le ment moral (voir no tam ment le sché ma 1).
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Cet effet de ré vé la tion de l’in ter dit par la sanc tion pé nale que lui
donne l’in cri mi na tion se double d’un effet de va lo ri sa tion. Lorsque
l’in ter dit est déjà bien connu parce qu’ex pres sé ment for mu lé de
longue date par la branche du droit à la quelle il ap par tient, l’effet de
dé voi le ment at ta ché au droit pénal est, en fait, sans réel objet. En re‐ 
vanche, il n’en est pas moins une fonc tion de « va lo ri sa tion » (par lant
de « fonc tion va lo ri sante » : Mayaud, 2010, p. 3-4 et p. 11). Parce que
pro lon gé par la règle d’in cri mi na tion pé nale et la puis sance sans
com pa rai son de ses sanc tions propres, l’in ter dit change de di men‐ 
sion. Sa place, sinon tech nique, du moins so ciale, dans la struc tu ra‐ 
tion de l’ordre ju ri dique s’en trouve mo di fiée par un coup de pro jec‐ 
teur que lui donne la loi pé nale. C’est là la fi gure in ver sée des sé lec‐ 
tions opé rées par la loi pé nale parmi les faits illi cites, c’est- à-dire
contraires à un in ter dit  : parce que le droit pénal ré serve son in ter‐ 
ven tion aux at teintes les plus graves à l’ordre so cial, l’in cri mi na tion
té moigne en re tour de la dite gra vi té.
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La va lo ri sa tion de l’in ter dit est d’ailleurs mo du lable  : le droit pénal
peut ac cen tuer ou non cet effet de ma jo ra tion selon les contours qu’il
donne à l’in frac tion ou à la fa mille d’in frac tions qu’il dé fi nit. Pour ne
prendre qu’un exemple, le choix d’une qua li fi ca tion cri mi nelle par op‐ 
po si tion, par exemple, à celui d’une simple qua li fi ca tion contra ven‐ 
tion nelle, re jaillit sur la va lo ri sa tion de l’in ter dit par la loi pé nale. Cela
fait de la loi pé nale un outil lé gis la tif dont l’uti li té ne s’épuise pas dans
l’effet tech nique de l’in cri mi na tion, no tam ment l’éven tuelle ap pli ca‐ 
tion in fine d’une peine à l’in frac teur. La loi pé nale est aussi un moyen
de trans cen der la por tée so ciale d’un in ter dit. C’est là une di men sion
dé ter mi nante du droit en vi sa gé comme fait so cial. Une bonne part de
la force vive que porte le droit pénal gît dans les in ter dits qu’il sanc‐ 
tionne plu tôt que dans les règles pé nales elles- mêmes les quelles,
dans la pra tique quo ti dienne de la po pu la tion, jouent plu tôt un rôle
de ré vé la teur de l’exis tence et/ou de co ef fi cient mul ti pli ca teur de la
place des in ter dits. Un ci vi liste a pu ainsi dé fendre l’in ter ven tion du
droit pénal dans des ma tières long temps ré ser vées au droit civil en
fai sant va loir que «  cela pré sente en outre l’avan tage de per mettre
d’in di quer la hié rar chie des va leurs qu’il [le droit civil] ins taure  : le
“sur li gnage” pénal d’une règle ci vile est sou vent riche d’en sei gne‐ 
ments » (Bé nabent, 2003, p. 56).
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Cela posé, l’évo lu tion de la nor ma ti vi té en droit du tra vail re tra cée ci- 
dessus peut (r)ou vrir un es pace pour le droit pénal en ma tière so ciale.
Certes, il est un brouillage des in ter dits en droit du tra vail. Ce pen‐ 
dant, ce voile, tou jours plus épais, ne peut- il être dé chi ré par la fonc‐ 
tion ex pres sive du droit pénal  ? D’un côté, l’in ter dic tion et l’in ter dit
s’éloignent, mis à dis tance des ac teurs dans l’en tre prise par la masse
in ter mé diaire des normes ma na gé riales d’ap pli ca tion di recte et quo‐ 
ti dienne. De l’autre, éri ger tout ou par tie des vio la tions de l’in ter dit
en in frac tion(s) pé nale(s) pro duit un effet de mise en vi si bi li té de l’in‐ 
ter dit concer né – et, in di rec te ment, de l’in ter dic tion dont il pro cède
éven tuel le ment.
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Rai son nons par l’ab surde, en pre nant le har cè le ment moral dans les
re la tions de tra vail pour objet. Si, em por té par un mou ve ment de dé‐ 
pé na li sa tion, le lé gis la teur dé ci dait, de main, d’abro ger l’in cri mi na tion
de l’ar ticle 222-33-2 du Code pénal, l’in ter dit fait à cha cun de har ce‐ 
ler au trui n’en de meu re rait pas moins dans l’ordre ju ri dique, de même
que l’in ter dic tion por tée par l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail (voir
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supra pa ra graphe li mi naire). Pour tant, ces règles extra- pénales n’en
seraient- elles pas concrè te ment, parce que sym bo li que ment, ébran‐ 
lées ? Leur place dans le corps so cial, leur pré sence à l’es prit des ac‐ 
teurs, seraient- elles in chan gées  ? Il est per mis d’en dou ter. En per‐ 
dant le bé né fice qu’elles tirent ac tuel le ment de la fonc tion ex pres sive
de la loi pé nale, elles ap pa raî traient pro ba ble ment comme dé va luées,
ce qui fa vo ri se rait leur vio la tion. Une ana lyse de type éco no mique va
d’ailleurs dans ce sens. Dans cette pers pec tive, presque tri viale face à
la trans cen dance de la norme sanc tion née que pro duit, par sa fonc‐ 
tion ex pres sive, la loi pé nale, la pré vi sion de la dé va lo ri sa tion de l’in‐ 
ter dit et de l’in ter dic tion par suite de l’ef fa ce ment de leur pro lon ge‐ 
ment pénal consti tue une hy po thèse cré dible. Quel est l’effet concret
de la loi pé nale sur le chef d’en tre prise ? Pour une part au moins, il
re lève d’une lo gique de ges tion du risque, le trop fa meux «  risque
pénal ». Le chef d’en tre prise est d’au tant plus en clin à ne pas vio ler
l’in ter dit qu’une telle at teinte est in cri mi née, l’ex po sant à des sanc‐ 
tions à l’éner gie sans com pa rai son dans l’ordre ju ri dique. Re ti rez ce
« risque » de l’équa tion et il ne se rait pas sur pre nant que s’af fai blisse
la vi gi lance dudit chef d’en tre prise dans l’ap pli ca tion de l’in ter dit.
Comme il est une fonc tion ex pres sive de la loi pé nale, il peut être un
effet émol lient de son re trait –  lors qu’il se fait sans re mise en cause
de l’in ter dit comme c’est le plus sou vent le cas.

Il est donc une pre mière in ci dence du brouillage de l’in ter dit en droit
du tra vail  : il peut rendre d’au tant plus né ces saire l’in ter ven tion du
droit pénal, la fonc tion ex pres sive de la loi pé nale for mant le contre- 
poison de la vi si bi li té dé cli nante de l’in ter dit extra- pénal dès lors que
nul ne dis cute la per ti nence de celui- ci – qui veut au to ri ser le har cè‐ 
le ment moral dans les re la tions de tra vail ?
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Ce pen dant, com plexi té in hé rente à cette nou velle nor ma ti vi té du
droit du tra vail, non seule ment sur un plan tech nique mais éga le ment
en termes de pré sence so ciale de la règle dans la com mu nau té, le
droit pénal est peut- être em pê ché en même temps que re dé cou vert.
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Le brouillard de normes ma na gé riales ne se place pas di rec te ment, en
termes tech niques, entre l’in cri mi na tion, l’in ter dit qu’elle sanc tionne
et l’in ter dic tion (voir sché ma  1 dans le pa ra graphe li mi naire). Le
brouillard de normes ma na gé riales se dé ve loppe pa ral lè le ment, sous
une règle cou sine de l’in ter dit pé na le ment sanc tion né qui, comme lui,
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pro cède de l’in ter dic tion de l’ar ticle L. 1152-1 du Code du tra vail pour
rai son ner sur l’exemple du har cè le ment moral. Est- ce à dire que l’ap‐ 
pli ca tion du droit pénal est exempte de toute per tur ba tion par le dé‐ 
ve lop pe ment, ailleurs, des normes ma na gé riales dans l’en tre prise  ?
Sans qu’il soit pos sible d’ap pro fon dir l’ana lyse dans les li mites de cet
ar ticle, l’hy po thèse pa raît exa gé ré ment op ti miste. La trans for ma tion
de l’ordre ju ri dique ob ser vée en droit du tra vail est, plus pro ba ble‐ 
ment, trop pro fonde pour ne pas avoir d’ef fets dif fus, dé bor dant sur
les règles voi sines. Si l’on rai sonne sur le har cè le ment, le brouillard de
normes ma na gé riales se dé ve loppe, certes, ailleurs que dans la
sphère pé nale, mais cette concep tion de droit strict manque pro ba‐ 
ble ment une part de la vie concrète des normes. Il est trop de liens
entre les deux sous- ensembles nor ma tifs (celui à di men sion pé nale
d’un côté, celui co lo ni sé par la norme ma na gé riale de l’autre : voir les
deux co lonnes du sché ma 1 supra) pour que la mon tée en puis sance
et l’ori gi na li té de l’un (ma na gé rial) soit sans effet aucun sur l’autre (à
com po sante pé nale). Ce sont les mêmes ac teurs, au sein de la même
com mu nau té, im pli qués dans les mêmes in ter ac tions, sous le cou vert
ul time d’une seule et même in ter dic tion (« Aucun sa la rié ne doit subir
[…] », C. trav., art. L. 1152-1) : ces deux sous- ensembles sont les par ties
d’un même tout (sur ce sys tème, voir pa ra graphe li mi naire) de sorte
que l’onde sou le vée par les fortes per tur ba tions de l’un (ne) peuvent
cer tai ne ment (que) se pro pa ger à l’autre.

Pour n’évo quer que cet élé ment, la théo rie de l’en do gé néi sa tion lé gale
a mis en évi dence un effet de dé fé rence ju di ciaire (voir Pé lisse, dans
ce dos sier). Pris dans le brouillard des normes ma na gé riales, éten‐ 
dards de la na ture ac ti ve ment saine de l’en tre prise, évi dem ment vi gi‐ 
lante à tra duire l’in ter dic tion pre mière en pro cé dures in ternes de
tous ordres, le juge peut voir trom pée son ap pré cia tion des faits de la
cause à lui sou mise. Lorsque les normes ma na gé riales sont l’af fi chage
fal la cieux de la vertu de l’en tre prise, le déni de réa li té qu’elles portent
peut sur prendre la pru dence du juge. S’agit- il seule ment ici du juge
so cial ? Pour quoi ne s’agirait- il pas, aussi, du juge pénal ?

61

En somme, l’in ter ven tion du droit pénal en ma tière so ciale ap pa raît,
tout à la fois, plus per ti nente peut- être (il res te rait évi dem ment à
faire la part entre les dif fé rents in ter dits, règle par règle) et plus dif fi‐ 
cile à l’heure du bou le ver se ment de la nor ma ti vi té en droit du tra vail.
La perte de vi si bi li té de l’in ter dit dans le brouillard des normes ma na‐
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gé riales pour rait être com pen sée par l’ex pres si vi té de la loi pé nale.
Ce pen dant, cor ré la ti ve ment, le brouillard de normes pour rait étendre
son halo jusque dans l’ap pli ca tion concrète de la loi pé nale.

La ques tion de la per ti nence d’un droit pénal du tra vail est donc, au
moins en par tie, re nou ve lée par la double mu ta tion qui em porte le
droit du tra vail  : en termes de sources comme de nor ma ti vi té(s). La
place du droit pénal s’en trouve me na cée en même temps qu’elle
pour rait être d’au tant plus utile à la dé fense des va leurs qui fondent la
so cié té, no tam ment la jus tice so ciale. La ques tion de l’uti li té d’un
droit pénal du tra vail ne s’épuise pas, ce pen dant, dans l’étude de cette
si tua tion in cer taine dans la phase de trans for ma tion qui marque le
droit du tra vail ac tuel. Il faut en core comp ter avec le pro cès pénal et
les fonc tions propres qui sont les siennes dans le be soin de jus tice
so ciale qui cherche à s’ex pri mer.
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2. Le pro cès pénal en ré ponse au
« be soin de jus tice so ciale »
Sauf son ap pli ca tion spon ta née (par l’ab sence de pas sage à l’acte dé‐ 
lic tueux, effet dis sua sif de la loi pé nale ai dant), le droit pénal s’ap‐ 
plique par la pro cé dure pé nale. L’in frac tion pé nale ne peut trou ver de
ré ponse pé nale que dans ce cadre. En pour sui vant l’ana lyse sous
l’angle des fonc tions, il en est deux voire trois qui mé ritent ici at ten‐ 
tion s’agis sant du pro cès pénal, no tam ment dans l’exemple four ni par
l’af faire dite France Té lé com. Il est, d’un côté, des fonc tions nor ma tive
et pé da go gique (2.1), de l’autre, une fonc tion de re con nais sance (2.2).
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2.1. Fonc tions nor ma tive et pé da go gique
du pro cès pénal
S’at tachent au pro cès pénal deux fonc tions qui par ti cipent de l’in té rêt
d’un droit pénal du tra vail. Dis tin guée de la fonc tion ex pres sive de la
loi, la fonc tion nor ma tive du pro cès est pro lon gée par sa fonc tion pé‐ 
da go gique.
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La fonc tion nor ma tive du pro cès pénal. La fonc tion ex pres sive du
droit pénal rend compte no tam ment de ce que la loi pé nale, par sa
seule exis tence, va lo rise l’in ter dit dont elle dé ter mine la sanc tion, au
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moins par tielle (voir supra 1.2). Au stade de l’ap pli ca tion de la loi, le
pro cès pénal peut être l’oc ca sion, à tra vers no tam ment le pou voir
pré to rien que peut alors dé ployer le juge pénal, d’une autre fonc tion :
la fonc tion nor ma tive. Puis qu’elle est peu évo quée en ma tière pé nale,
mais plus fa mi lière parmi les théo ri ciens du droit de la res pon sa bi li té
ci vile à pro pos de la ge nèse de cer tains droits sub jec tifs (Viney, 2019,
n° 57, p. 105 et suiv. ; Azzi, 2007, n° 5 et suiv. 18), c’est en fai sant un dé‐ 
tour par ce ter rain qu‘elle sera ici en vi sa gée.

Le droit com mun de la res pon sa bi li té ci vile ex tracon trac tuelle est
struc tu ré par des prin cipes gé né raux (C. civ., art.  1240 et suiv.) dont
l’ac tua li sa tion ap par tient donc au juge. En fonc tion de la sanc tion qu'il
ac cepte (ou non) d’at ta cher à cer tains com por te ments concrets, en
fonc tion de la qua li fi ca tion de fait gé né ra teur de res pon sa bi li té (ou
non) qu’il dé cide de re te nir pour cer tains com por te ments, le juge civil
peut par ti ci per à faire ad ve nir de nou veaux droits sub jec tifs. Par un
rai son ne ment in duc tif, l’ana lyste re monte de la sanc tion ju di ciaire,
par le fon de ment que lui donne la qua li fi ca tion du fait, à la règle non
dite dont la mé con nais sance a ap pe lé sanc tion. L’ac tua li sa tion de la
no tion de «  faute », pour rai son ner sur le fait gé né ra teur prévu par
l’ar ticle  1240 du Code civil, peut ainsi per mettre de don ner consis‐ 
tance et, ce fai sant, exis tence, à des droits sub jec tifs. Les droits de la
per son na li té en forment une illus tra tion fa meuse : ils ont été tirés des
limbes du droit par (l’ana lyse des) dé ci sions ju di ciaires re te nant la
res pon sa bi li té ci vile des au teurs de cer tains com por te ments. A pos te‐ 
rio ri, l’ana lyse de ces der niers agis se ments les a fait ap pa raître
comme la vio la tion des droits de la per son na li té re con nus à cha cun,
vio la tion consti tu tive d’une faute ci vile source de res pon sa bi li té. C’est
ce mo dèle théo rique qui, autre exemple, a per mis à la doc trine de ré‐ 
vé ler, avant que l’ar ticle pre mier de la Charte de l’en vi ron ne ment ne
le for mule en 2005, qu’émer geait en droit po si tif un droit à un en vi‐ 
ron ne ment sain. Dès les an nées 1970, un au teur l’avait in duit des so lu‐ 
tions ju ris pru den tielles obli geant à ré pa rer des dom mages cau sés à
l’en vi ron ne ment par le jeu des règles de res pon sa bi li té ci vile 19. La
doc trine re monte donc le cou rant : de la sanc tion ju di ciaire à la faute,
pour suivre cet exemple, de la faute au de voir que celle- ci viole et qui
peut être en core mal iden ti fié pour n’être qu’émergent. La fonc tion
ex pres sive, à fi na li té de connais sance, est ici dé pas sée  : ce n’est pas
seule ment la mise en évi dence de la règle pre mière (in ter dit pour le
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droit pénal, « obli ga tion pré exis tante » pour le droit civil 20) qui est en
jeu mais sa créa tion même. Il ne s’agit pas de sai sir la fonc tion que
joue la loi en vi gueur mais de com prendre com ment, par le trai te‐ 
ment ju di ciaire de faits ap pa rem ment épars, se cris tal lise une règle
jusqu’alors in con nue ou, à tout le moins, in cer taine en tout ou par tie.

Ce sché ma ne peut- il être trans po sé, peu ou prou, au droit pénal en
tant que celui- ci est, aussi, un droit de la res pon sa bi li té ? On l’a fixé
dans le pa ra graphe li mi naire de cet ar ticle  : l’in frac tion peut s’ana ly‐ 
ser comme la vio la tion d’un in ter dit pré exis tant au quel la loi pé nale
ap porte son concours. Ledit in ter dit serait- il mal fixé, dans sa réa li té
même, que l’on pour rait donc le pré ci ser en cher chant, par in duc tion,
la règle dont l’in frac tion est la vio la tion. Tou te fois, il est ici une dif fé‐ 
rence es sen tielle avec le droit de la res pon sa bi li té ci vile  : le droit
pénal étant gou ver né par le prin cipe de lé ga li té cri mi nelle, le mo dèle
théo rique évo qué ci- dessus est lar ge ment étouf fé. En ma tière pé nale,
il n’est pas de no tion gé né rique, ou verte à l’ima gi na tion des ju ristes,
no tam ment du juge, qui soit com pa rable à la « faute » de l’ar ticle 1240
du Code civil par exemple 21. Le rai son ne ment in duc tif dé crit ci- 
dessus s’en trouve bridé en droit pénal, chaque in frac tion pé nale de‐ 
vant être l’objet d’une dé fi ni tion qui lui est propre, en termes clairs,
pré cis et pré vi sibles qui plus est. Au tre ment dit, l’uti li té pour le pou‐ 
voir pré to rien du mo dèle de rai son ne ment in duc tif ici dé crit par le‐ 
quel le juge de la res pon sa bi li té peut concou rir à pro duire la règle
pre mière, do cu men tée en ma tière ci vile, ne peut guère être que
théo rique en ma tière pé nale  : le prin cipe de lé ga li té cri mi nelle em‐ 
pêche cette po ten tia li té de se réa li ser. La duc ti li té du droit de la res‐ 
pon sa bi li té par la quelle ce mé ca nisme nor ma tif fonc tionne en ma‐ 
tière ci vile est in con nue du droit pénal, ce aux fins de pré ser va tion
des li ber tés fon da men tales contre le pou voir de punir de l’État. La
dé cou verte de l’in ter dit par in duc tion à par tir de l’in cri mi na tion ne
peut donc guère concou rir à la ge nèse d’un in ter dit qui se rait en core
in cer tain en droit po si tif (fonc tion nor ma tive)  : elle ne de vrait ser vir
qu’à ré vé ler et/ou va lo ri ser l’in ter dit pré exis tant (fonc tion ex pres sive).
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Ce pen dant, une nuance doit être ap por tée à cette ap pa rente im passe.
Dans des ma tières tech niques où l’in ter dit peut être mal iden ti fié et
où l’in cri mi na tion est par fois re la ti ve ment ou verte dans sa dé fi ni tion
lé gale, il ar rive que l’in ter pré ta tion que la ju ris pru dence pé nale donne
d’une telle in cri mi na tion soit l’oc ca sion de pré ci ser, par in duc tion, le
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sens de l’in ter dit fixé par le droit extra- pénal, ici le droit du tra vail.
C’est ainsi que la chambre cri mi nelle de la Cour de cas sa tion, à la fin
du XX   siècle, à plu sieurs re prises, a contri bué à pré ci ser les de voirs
du chef d’en tre prise quant au fonc tion ne ment des ins ti tu tions re pré‐ 
sen ta tives du per son nel. En tra vaillant à la dé fi ni tion des in cri mi na‐ 
tions d’en trave aux dites ins ti tu tions, le juge pénal a contri bué à pré ci‐ 
ser ce à quoi le chef d’en tre prise était tenu par le droit extra-pénal du
tra vail (Lyon- Caen, 1984, n° 7 et les ré fé rences ci tées  ; Au ze ro, Bau‐ 
gard, Do ckès, 2023, n°  1149, p.  1464). Pour ce faire, le juge pénal n’a
même pas eu à sor tir de son rôle  : la por tée extra- pénale que peut
prendre sa ju ris pru dence est in hé rente à la struc ture du droit pénal
telle que fixée dans le pa ra graphe li mi naire de cet ar ticle, à sa voir
l’ar ri mage de l’in cri mi na tion à un in ter dit, gé né ra le ment extra- pénal,
qu’elle sanc tionne. En d’autres termes, il est, en droit pénal, des cas- 
limites dans les quels la fonc tion nor ma tive, a prio ri étouf fée par la
na ture lé ga liste de la ma tière, peut jouer. L’in ter pré ta tion de la norme
pé nale d’in cri mi na tion concourt alors à l’in ter pré ta tion, au da cieuse le
cas échéant, de l’in ter dit, de droit du tra vail en l’oc cur rence, qui s’en
trouve donc pré ci sée. Ainsi, certes de ma nière ré si duelle, le droit
pénal par ti cipe, in di rec te ment, à la for ma tion du droit du tra vail par
la com bi nai son de la fonc tion nor ma tive de ce droit d’une res pon sa‐ 
bi li té et du pou voir pré to rien – nul le ment pro hi bé par le prin cipe de
lé ga li té cri mi nelle. Sanc tion na teur (de l’in ter dit), le droit pénal n’est
pas sui veur  : l’ar ti cu la tion de l’in cri mi na tion pé nale et de l’in ter dit
dont elle punit cer taines vio la tions est au tre ment com plexe.

e

Le pro cès pénal peut ainsi être un lieu de fa brique de la règle de droit
du tra vail. Il est même per mis d’en vi sa ger une ré ac ti va tion de ce mo‐ 
teur à l’heure où l’in ter dit se dis sipe en droit du tra vail (voir supra 1).
Le pro cès France Té lé com pour rait s’ins crire, au moins par tiel le ment,
dans ce sché ma. S’il de vait conduire à ad mettre que l’ar ticle 222-33-2
du Code pénal per met de sai sir le har cè le ment moral ins ti tu tion nel
comme il sert no tam ment à ap pré hen der l’abus com mis par le « petit
chef », ce pro cès ne contri bue rait pas seule ment à l’in ter pré ta tion de
la règle d’in cri mi na tion. Une telle so lu tion re jailli rait sur l’in ter dit que
l’in cri mi na tion sanc tionne  : le juge pénal, par un effet de co hé rence,
confor te rait l’in ter pré ta tion que la chambre so ciale de la Cour de
cas sa tion tend à don ner de cette règle extra- pénale en l’éten dant à
l’hy po thèse du « har cè le ment ma na gé rial ». Certes, il n’y au rait peut- 
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être pas ici un effet de créa tion pure et simple de la règle so ciale,
mais il y au rait à tout le moins un effet de confor te ment de celle- ci
alors qu’elle pré sente quelque fra gi li té du fait de son ca rac tère pré to‐
rien. De deux choses l’une  : si le juge pénal re jette le har cè le ment
moral ins ti tu tion nel, il aura éta bli que la règle d’in cri mi na tion ne le
frappe pas, lais sant in chan gée la ques tion de sa voir si l’in ter dit, lui, s’y
étend en droit du tra vail (voir pa ra graphe li mi naire) ; si, à l’in verse, le
juge pénal admet la ré pres sion du har cè le ment moral ins ti tu tion nel,
cette so lu tion im pli que ra qu’il donne cette ex ten sion à l’in ter dit, re‐ 
joi gnant ainsi l’in ter pré ta tion que fait de ce der nier le juge so cial et
conso li dant celle- ci par un effet de conver gence et, ce fai sant, de co‐ 
hé rence des in ter pré ta tions ju ris pru den tielles re la tives à cette règle
de droit du tra vail in for mu lée dans le Code du tra vail mais es sen tielle
en ma tière de santé au tra vail.

Sur tout, la fonc tion nor ma tive ainsi en vi sa gée sur le plan macro- 
juridique, au ni veau des normes gé né rales et abs traites, quoi qu’à par‐ 
tir d’un pro cès ou d’une série de pro cès émi nem ment concrets, se
pro longe sur le plan micro- juridique au ni veau de l’ap pli ca tion de ces
normes dans le pro cès, à une par tie sin gu lière à celui- ci, ainsi des
pré ve nus du pro cès France Té lé com et de ceux qui s’iden ti fie ront à
eux par si mi li tude de fonc tion et/ou de si tua tion. Pour le dire au tre‐ 
ment, le pro cès peut avoir une fonc tion pé da go gique par l’in car na‐ 
tion de ce qui n’est pas to lé rable.
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La fonc tion pé da go gique du pro cès pénal. Dans une dia lec tique
entre uni ver sel (la norme gé né rale et abs traite, éven tuel le ment émer‐ 
gente ou in cer taine) et par ti cu lier (l’épreuve du fait sin gu lier, vécu par
une ou des per sonnes iden ti fiables), un pro cès peut être l’oc ca sion de
don ner à voir, de don ner à sen tir, de don ner à com prendre par un
glis se ment de l’émo tion à la rai son la règle de droit. De ce point de
vue, de nou veau, le pro cès n’est pas que la mise en œuvre ser vile de la
loi, en tiè re ment dé ter mi née et ré duc tible à celle- ci. Le pro cès, « lieu
du so cial  » (Ze na ti, 1995), per met à la so cié té de sai sir le sens de la
règle, éta blie ou en train de se faire.
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C’est d’au tant plus vrai lorsque le pro cès s’ins crit dans une « af faire »,
celle- ci pou vant éven tuel le ment re joindre une «  cause  » (sur ces
concepts et leur ar ti cu la tion : Cla ve rie, 1994). La dia lec tique de l’uni‐ 
ver sel et du par ti cu lier joue ici en core : le pro cès est alors trans cen dé
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par la por tée so ciale des faits qui sont l’objet du débat ju di ciaire. Mo‐ 
bi li sant l’opi nion pu blique, le pro cès sort de lui- même pour prendre
une di men sion em blé ma tique, par ti ci pant du mou ve ment glo bal de la
so cié té, de ses va leurs et de son droit. Parce que le pré toire est un
es pace conçu pour la contro verse et la cri tique (y com pris celle du
droit), parce que le pré toire est un es pace de mise en scène par une
ri tua li sa tion qui le so len nise (entre sin gu la ri té par rap port à l’es pace
pu blic or di naire et re ten tis se ment dé mul ti plié sur celui- ci : Ga ra pon,
1997), le pro cès peut être un puis sant ins tru ment de di rec tion des
conduites hu maines, bien au- delà des par ties à la pro cé dure sin gu‐ 
lière qui s’y joue. Ce qui vaut pour le genre du pro cès se vé ri fie a for‐ 
tio ri pour celle de ses es pèces qui en gage les en jeux, no tam ment
sym bo liques, les plus forts : le pro cès pénal.

Le pro cès France Té lé com s’ins crit pré ci sé ment dans ce re gistre, ar ti‐ 
cu lant ces deux ni veaux qui trans cendent la sin gu la ri té des faits pour
leur don ner une por tée uni ver sa li sable, la na ture des faits re jaillis sant
sur le débat et la dé ci sion. Par na ture, comme pro cès, il est « l’oc ca‐ 
sion de pro duire dans la re cherche de la so lu tion juste un dis cours
so cial » (Ze na ti, 1995). Parce que por tant sur des faits em blé ma tiques
d’un cer tain état des re la tions de tra vail au XXI   siècle, il peut aussi
être l’ins tru ment d’une « af faire » et, peut- être, d’une « cause » qui le
dé passent (Cla ve rie, 1994). L’ana lyse re joint ici ce que des ac teurs ex‐ 
pliquent avoir pensé et res sen ti.

74

e

« Ce qui s’est dé rou lé au cours de ce pro cès ne met tra pas fin, hélas,
aux or ga ni sa tions pa tho gènes du tra vail, et en core moins au cy nisme
et au mé pris qui les sous- tendent […]. Mais ce qui s’est dit ne res te ra
pas confi né dans l’en ceinte du TGI [tri bu nal de grande ins tance, i.e.
tri bu nal cor rec tion nel]. Les dé bats et les ar bi trages des ma gis trat.e.s
au ront des consé quences sur la ma nière dont est or ga ni sé le tra vail.
Sans doute est- ce là un pan de notre his toire col lec tive, dont on ne
peut me su rer au jourd’hui l’im por tance qu’il aura. » (Bey nel, 2020,
p. 9 ; rappr., pour un trai te ment lit té raire du pro cès de pre mière ins ‐
tance, par une té moin de celui- ci, Luc bert, 2020)

Les fonc tions nor ma tive et pé da go gique du pro cès pénal s’al lient,
s’ins cri vant dans des boucles bi di rec tion nelles, et non des lignes
droites qui pour raient être uni la té rales  : la dia lec tique de l’uni ver sel
et du par ti cu lier, la dia lec tique de la norme lé gi fé rée et de son ap pli ‐
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ca tion, la dia lec tique des fonc tions du tri bu nal, entre fonc tion ju ri dic‐ 
tion nelle et fonc tion pré to rienne 22.

Le pro cès, pénal, du tra vail, per met donc le dé ploie ment de fonc tions
nor ma tive et pé da go gique par l’ar ti cu la tion d’une série d’élé ments
d’ordres fort dif fé rents  – pou voir créa teur du juge, ar ri mage de la
règle d’in cri mi na tion à un in ter dit extra- pénal qu’elle sanc tionne, sin‐ 
gu la ri té des faits, ri tuel ju di ciaire, stra té gies d’ac teurs… Ce pen dant,
l’ap port du pro cès ne s’épuise pas dans la por tée ainsi évo quée. Il est
en core une der nière fonc tion qui place le pro cès pénal au cœur de
l’ar ti cu la tion entre droit so cial et droit pénal, au ser vice de la jus tice
so ciale  : la re con nais sance du mal causé, la re con nais sance du mal
subi.
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2.2. Une fonc tion de re con nais sance
(des hommes, des in jus tices su bies et
de l’im puis sance du droit du tra vail à
les en di guer)

Dans le pro cès France Té lé com, il s’agis sait de rendre jus tice. Le pro‐ 
cès pénal est alors un acte, un mo ment, de re con nais sance pour les
vic times. Se tour nant alors vers les vic times plus que vers le dé lin‐ 
quant, on doit aussi consi dé rer ici que le pro cès pénal a une fonc tion
de re con nais sance aussi bien du sa la rié in di vi duel le ment vic time, et
qui a été jusque- là rendu in vi sible, que des sa la riés dans leur en‐ 
semble. Comme le re late Vincent- Arnaud Chappe dans ce dos sier, le
pro cès pro duit un effet de « ca ta lyse » qui rend vi sible l’in jus tice des
si tua tions qui sont tout à la fois in di vi duelles et col lec tives. Se sai sis‐ 
sant du droit comme d’une arme (Israël, 2020), des ac teurs de la so‐ 
cié té ci vile peuvent alors faire du pro cès (pénal) un espace- temps es‐ 
sen tiel dans un com bat au long cours pour la construc tion d’une cer‐ 
taine forme de re la tions de tra vail, la dé fense d’une cer taine idée de la
jus tice so ciale. Si la place crois sante dans le pré toire pénal d’as so cia‐ 
tions et de fon da tions non vic times est contes table à bien des titres
(De cocq, 1999), celle des syn di cats obéit ici à une lo gique dif fé rente,
au moins en par tie, parce que nour rie de la spé ci fi ci té du droit pénal
du tra vail, no tam ment en termes d’usages so ciaux de celui- ci. Ainsi,
l’ap pro pria tion par les ac teurs des pos si bi li tés ou vertes par l’ac tion en
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dé fense de l’in té rêt col lec tif de la pro fes sion (C.  trav., art. L.  2132-3,
al. 2) 23 fa vo rise une telle stra té gie qui, loin de tra hir le pro cès, lui res‐ 
ti tue toute son am pli tude.

La fonc tion ré pa ra trice que cer tains veulent faire jouer au pro cès
pénal a sur tout per mis de rendre vi sible, au- delà des si tua tions in di‐ 
vi duelles, la vio lence ca chée des rap ports de tra vail qui heurte les va‐ 
leurs so ciales pro té gées par le droit pénal. Ce n’est pas sans lien avec
la fonc tion nor ma tive du pro cès pénal pré cé dem ment évo quée. Le
pro cès France Té lé com des sine et ap pelle donc à cet égard une évo‐ 
lu tion du droit du tra vail pour sai sir, au- delà des simples faits de har‐ 
cè le ment, que l’on se re pré sente à la suite de l’ou vrage de M.-F. Hi ri‐ 
goyen, Le Har cè le ment moral (1998), comme le fruit de la per ver si té
de pe tits chefs, les or ga ni sa tions du tra vail in ten tion nel le ment pa tho‐ 
gènes et des po tiques. Ainsi, le pro cès est l’oc ca sion de nom mer le fait
d’une «  po li tique in dus trielle de har cè le ment moral 24  », préa la ble‐ 
ment qua li fiée par les avo cats gé né raux de « stra té gie in dus trielle rai‐ 
son née de har cè le ment moral ».
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Au- delà de l’opé ra tion de qua li fi ca tion, ces mots s’adressent à des
hommes. Le pro cès pénal est aussi là pour rap pe ler l’in ter dit ainsi
nommé à ceux qui l’ont in ten tion nel le ment trans gres sé. Nom mer et
donc (re)connaître les au teurs des vio la tions ré pond cer tai ne ment à
un be soin de jus tice so ciale. Dans le name et shame il s’agit de por ter
un coup d’arrêt à ceux dont le pou voir a fait croître en eux un sen ti‐ 
ment d’im pu ni té. Peut- être cela peut- il être perçu comme un désir
de ven geance à l’égard des di ri geants per sonnes phy siques, une vo‐ 
lon té « de les faire tom ber », dirait- on fa mi liè re ment. Il n’en reste pas
moins que, contrai re ment à un pro cès civil qui n’au rait conduit qu’à
en ga ger la res pon sa bi li té de l’em ployeur per sonne mo rale, le pro cès
pénal per met de per cer l’écran que consti tue la per sonne mo rale en
ques tion nant les dé ci sions que cer tains in di vi dus ont pu prendre, af‐ 
fec tant la vie de nom breux autres. Peut- être est- ce aussi cette fonc‐ 
tion de re con nais sance que les vic times re cherchent en en ga geant
une pro cé dure pé nale da van tage qu’un pro cès civil.
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Mo ment de re con nais sance des vic times et des au teurs des in frac‐ 
tions, le pro cès consti tue un bref ins tant où se re joue de ma nière pa‐ 
roxys tique la conflic tua li té des rap ports de tra vail qui n’a pas su trou‐ 
ver d’autres dé bou chés que l’arène du pro cès pénal.
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NOTES

1  Dans l’at tente de l’exa men de pour vois en cas sa tion, deux dé ci sions ont
été ren dues à ce jour  : un ju ge ment du tri bu nal cor rec tion nel de Paris (31
chambre), le 20  dé cembre 2019, et, sur appel, un arrêt  : CA Paris, 2, 13,
30 sep tembre 2022, n° 20/05346, Revue de ju ris pru dence so ciale, n° 3, 2023,
p. 41.

2  Sur cette der nière ques tion, voir Che val lier (2023, p. 23 et suiv.).

3  C’est du moins ce que sug gère le nombre li mi té d’ar ticles et de thèses
écrits à ce sujet ces der nières an nées. Voir tou te fois quelques thèses ré‐ 
centes : Mas ta gli (2019) ; Salon (2019) ; Serres (2022).

4  Ainsi de l’af faire De li ve roo. La so cié té et ses di ri geants sont pour sui vis
pour tra vail dis si mu lé. C’est là un autre exemple ré cent où le droit pénal est
convo qué là où la jus tice prud’ho male a paru désar mée.

5  Pour un pa no ra ma, voir A. Lyon- Caen (1984, n° 1-2).

6  L’au teur nuance par l’ob ser va tion d’une ré ac tion concrète en sens
contraire : le « risque » théo rique de pour suites pé nales se rait si om ni pré‐ 
sent qu’il se pro dui rait une « mi thri da ti sa tion » des em ployeurs (p. 271).

7  Le lé gis la teur lui- même en vient à fon der sa po li tique sur ce constat.
Ainsi, à pro pos du délit d’en trave au fonc tion ne ment des ins ti tu tions de re‐ 
pré sen ta tion des sa la riés dans l’en tre prise, l’étude d’im pact du pro jet de loi
pour la crois sance et l’ac ti vi té, de ve nue la loi du 6 août 2015 au terme d’un
chan tier porté par le mi nistre de l’Éco no mie d’alors, M. Ma cron, sou te nait,
pour jus ti fier la sup pres sion des peines d’em pri son ne ment, « que les sanc‐ 
tions d’em pri son ne ment sont en pra tique très peu ap pli quées  », pré ci sant
« tout d’abord, [que] les pro cé dures pé nales trai tant du délit d’en trave aux
ins ti tu tions re pré sen ta tives du per son nel re pré sentent une très faible part
du total des pro cé dures (entre 2 et 4 % des pro cé dures sur les 10 der nières
an nées) [et qu’] au sein des pro cé dures en ga gées dans le cadre du délit d’en‐ 
trave, les pro cé dures abou tis sant à des peines d’em pri son ne ment sont ex‐ 
trê me ment rares ». Et l’ex po sé des mo tifs d’ajou ter  : « Les peines d’em pri ‐
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son ne ment pa raissent en effet dis pro por tion nées et en réa li té in ef fi caces.
Elles sont en outre res sen ties – à tort ou à rai son – comme un risque dis‐ 
sua sif par la plu part de nos par te naires étran gers, in ves tis seurs po ten tiels. »

8  Sur la di men sion pré ven tive de la me nace te nant à l’exis tence de l’in cri‐ 
mi na tion (dis sua sion), no tam ment par les usages des ac teurs, voir Ray
(1997) ; Cœu ret et For tis (2000, p. 30-31).

9  Ex pres sions uti li sées ci- après pour évo quer, s’agis sant du droit du tra‐ 
vail, l’en semble des règles extra- pénales in ter pré tées par le juge so cial, en
par ti cu lier prud’homal, par op po si tion au droit pénal qui vise quant à lui
l’en semble des règles pé nales in ter pré tées par le juge pénal.

10  Pour l’en trave ap por tée à l’exer cice du droit syn di cal, voir C.  trav.,
art. L. 2146-1 ; pour l’en trave ap por tée à la mise en place et au fonc tion ne‐ 
ment ré gu lier du co mi té so cial et éco no mique, voir C. trav., art. L. 2317-1.

11  La dis tinc tion res sort no tam ment de la dé ci sion ren due par le Conseil
consti tu tion nel le 29 mai 2004 (n° 2004-494 DC). Ainsi, le Conseil dis tingue
les dis po si tions qui «  ren voient à des ac cords d’en tre prise les mo da li tés
d’ap pli ca tion de cer taines normes lé gis la tives du Code du tra vail » de celles
qui « per mettent à des ac cords d’en tre prise de dé ro ger à des règles lé gis la‐ 
tives d’ordre pu blic » (cons. 13).

12  Seuls les ac cords conclus au ni veau de la branche pro fes sion nelle ou au
ni veau in ter pro fes sion nel peuvent faire l’objet d’un ar rê té d’ex ten sion par le
mi nistre du Tra vail, ar rê té qui a pour effet de rendre obli ga toire l’ac cord
pour l’en semble des sa la riés et em ployeurs com pris dans le champ d’ap pli‐ 
ca tion de l’ac cord.

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. Go dard ; RSC 1991, p. 783, obs.
A. Lyon- Caen ; RJS 5/1991, n° 614-a, 2 esp.

14  C. trav., art. L. 2253-1 et sui vants.

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

16  On évo que ra un conten tieux en par ti cu lier, an té rieur à celui qui fait
l’objet de la pré sente étude, mais qui concerne néan moins l’af faire France
Té lé com. Il s’agit d’un conten tieux ap pa ru en 2008 à la suite d’une plainte
pour délit d’en trave aux mis sions au fonc tion ne ment du co mi té d’hy giène,
de sé cu ri té et des condi tions de tra vail (CHSCT) de la so cié té France Té lé‐ 
com. Les di ri geants ont été pour sui vis et condam nés après avoir re fu sé de
res pec ter la pro cé dure d’alerte pour dan ger grave et im mi nent ini tiée par
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les membres du CHSCT consé cu ti ve ment à une plainte pour har cè le ment
moral d’une sa la riée au sein d’une des di rec tions de France Té lé com (et qui
avait éga le ment fait l’objet d’une alerte par les dé lé gués du per son nel jus ti‐ 
fiée par les at teintes aux droits des per sonnes). Voir TGI de Paris, 31  ch.
cor rec tion nelle, 21  jan vier 2014, CHSCT France Té lé com, re pro duit dans Le
droit ou vrier, n° 793, 2014, p. 561.

17  Le Conseil d’État vient ré cem ment de le rap pe ler à l’oc ca sion de deux li‐ 
tiges en ma tière de li cen cie ment pour motif éco no mique  : Cons. État,
21  mars 2023, n°  460660 et n°  460924, Sté  L’Équipe  ; Cons. État, 21  mars
2023, n° 450012, mi nistre du Tra vail, de l’Em ploi et de l’In ser tion.

18  Les exemples évo qués ci- dessous sont dé ve lop pés par ces au teurs.

19  Voir Mar tin (1976).

20  Pla niol (1921, n° 863, p. 275).

21  Rappr. Viney, 2001, n° 8 et suiv., p. 560 et suiv., sou li gnant en droit com‐ 
pa ré de la res pon sa bi li té ci vile l’ap port de la tech nique des prin cipes gé né‐ 
raux par op po si tion un sys tème ca suis tique.

22  Clas si que ment, la fonc tion pré to rienne est ré ser vée, dans l’ordre ju di‐ 
ciaire, à la Cour de cas sa tion, re fu sée donc aux juges du fond. Cette dua li té
est cer taine. Ce pen dant, pour les rai sons évo quées dans le texte, il pa raît
dif fi cile de nier que les juges du fond puissent, au moins, par ti ci per à l’exer‐ 
cice de la fonc tion pré to rienne. Au de meu rant, cer taines pers pec tives
d’évo lu tion, nour ries par la dif fu sion mas sive des don nées et la pos si bi li té de
leur trai te ment par l’in tel li gence ar ti fi cielle (« jus tice pré dic tive »), in vitent à
re prendre à nou veaux frais l’ana lyse de cette ré ser va tion tra di tion nelle de la
« ju ris pru dence » à la Cour ré gu la trice (Zenati- Castaing, 2023).

23  Les syn di cats « peuvent, de vant toutes les ju ri dic tions, exer cer tous les
droits ré ser vés à la par tie ci vile concer nant les faits por tant un pré ju dice di‐ 
rect ou in di rect à l’in té rêt col lec tif de la pro fes sion qu’ils re pré sentent ». Sur
la ques tion de sa voir si « le vé ri table mi nis tère pu blic n’est [...] pas en droit
du tra vail re pré sen té par les syn di cats », voir Ray (1997).

24  Selon la cour d’appel de Paris  : CA  Paris, 2, 13, 30  sep tembre 2022,
n° 20/05346, p. 135.
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Français
L’af faire France Té lé com a tout d’un cas exem plaire quoique fu neste. Son re‐ 
ten tis se ment et la gra vi té des faits sus citent la cu rio si té du ju riste. Tant de
tristes his toires montrent que la ré gu la tion ins ti tuée par le droit du tra vail,
sous- entendu extra- pénal, s’est ré vé lée im puis sante. Si le re cours au droit
pénal et l’in vo ca tion du juge pénal peuvent sem bler sa lu taires, leur uti li té
re trou vée mé rite cer tai ne ment d’être ques tion née. C’est en cela que l’af faire
France Té lé com est vé ri ta ble ment exem plaire. Elle revêt in trin sè que ment
une va leur ex pli ca tive et oserons- nous dire heu ris tique d’un phé no mène
glo bal qui trans cende très lar ge ment la sin gu la ri té des si tua tions per son‐ 
nelles et col lec tives ren con trées par les sa la riés de France Té lé com. Certes,
le ju riste ne dis pose pas seul des clés ex pli ca tives de ce qui s’est joué à l’oc‐ 
ca sion de l’af faire et du pro cès France Té lé com, mais il peut rendre compte
de la place et de la fonc tion du droit en gé né ral et du droit pénal en par ti cu‐ 
lier dans le champ des re la tions de tra vail. Pour ce faire, il doit tra vailler sur
l’ar ti cu la tion de ces deux branches du droit. C’est ici que le croi se ment des
ana lyses du spé cia liste de droit du tra vail et du spé cia liste de droit pénal est
riche d’en sei gne ments, en par ti cu lier dans un contexte de fortes trans for‐ 
ma tions de la ré gu la tion des re la tions de tra vail et du pou voir éco no mique
des en tre prises.
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