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« Celui qui veut, par un acte désespéré, obliger les hommes à reconnaître le tort qu'ils lui ont fait, 

et créer de l'irréparable pour les mettre en posture de coupables, les appelle devant un tribunal. 

Mais un tribunal suppose une société, qui peut être différente de celle qui a fait le mal, ou 

supérieure à elle, qui peut aussi être la même, édifiée, éclairée et capable de se condamner elle-

même. »  

(Maurice Halbwachs, Les causes du suicide (2002), p. 339 à 384). 

 

 

« Il ne faut point faire par les lois ce que l'on peut faire par les moeurs »  

(Montesquieu, Pensées - Le Spicilège, R. Laffont, coll. Bouquins, 1991, pensée, n° 1007). 

 

 

 

 

 

 

 

  



4 
 

REMERCIEMENTS 

 

Entamer et mener à bien un projet tel qu’une thèse, lorsque l’on a 40 ans passé était, à n’en 

pas douter, une entreprise hasardeuse. 

 

Souvent incomprise dans ma démarche, le désir profond qui m’animait de travailler sur un 

sujet qui me tenait autant à cœur, et l’envie indéfectible d’aider potentiellement les victimes 

de ce fléau qu’est le harcèlement au travail, ont été plus fort que mes craintes et les 

nombreuses embuches rencontrées. 

 

L’aide et le soutien de Mme CHOPIN ont été précieux et ô combien nécessaires, 

particulièrement durant cette année 2020, qui fut, au-delà de la crise sanitaire sans précédent 

que nous traversons, ponctuée de la maladie et du décès de ma maman. 

 

Je tiens donc à la remercier avec tout le profond respect que j’ai pour cette grande spécialiste 

du droit social et pénal. 

 

Je tiens également à remercier ma fille et mon époux, qui m’ont toujours soutenus dans mes 

choix, qu’il s’agisse du pré-Capa, du CAPA, et ici, du travail de recherche et de rédaction 

mené dans le cadre de cette thèse. 

 

Sans eux, sans leur amour, leurs paroles réconfortantes, leur patience et leur compréhension, 

rien de tout cela n’aurait été possible. 

 

Vraiment merci de m’avoir accompagné de la sorte, de m’avoir guidé et d’avoir cru en moi ! 

 

Je dédie également cette thèse à mon papa, parti il y a de cela plusieurs années, et qui aurait 

été ô combien fier, et heureux, de voir sa fille obtenir un tel diplôme. 

 

Enfin je dédie mes recherches à toutes les victimes de harcèlement au travail, afin de leur 

témoigner, qu’alors même que le chemin est souvent long et douloureux, il est possible de 

s’en sortir. 

  



5 
 

RESUME 

 

Les évolutions du travail et de l’emploi ont généré de nouveaux maux auxquels les 

travailleurs, qu’ils soient publics ou privés, sont confrontés. Le harcèlement au travail fait 

partie des principaux vecteurs de souffrance en milieu professionnel et connaît, depuis de 

nombreuses années, une croissance continue. 

Causant des séquelles sans précédents, qu’elles soient physiques ou psychiques, le 

harcèlement moral ou sexuel s’appréhende différemment suivant qu’il se manifeste au sein de 

l’entreprise ou de l’administration. 

Pris en main relativement tôt par le droit privé, le droit administratif a, pour sa part, été 

longtemps frileux à appréhender et à reconnaître un tel phénomène. 

Malgré des évolutions notables dans chacune de ces branches du droit, ponctuées d’un 

mimétisme patent du législateur ou du juge administratif avec le droit privé, d’importantes 

différences subsistent dans le traitement du harcèlement entre ces deux branches du droit. 

Qu’il s’agisse de l’anticiper, de l’identifier, ou de tenter de l’éradiquer via un certain nombre 

de process et de mesures internes à l’entreprise ou à l’administration, des divergences 

conséquentes existent entre ces deux secteurs. 

De même, l’approche judiciaire du phénomène se différentie, quant à la reconnaissance du 

phénomène de harcèlement au travail et à sa réparation, pour laquelle, le juge administratif, 

marque un certain retard par rapport à son homologue privé. 

Seule à même de démontrer une telle hétérogénéité dans l’appréhension et le traitement de ce 

phénomène, la victime du harcèlement au travail sera l’axe central de cette étude. 

 

MOTS CLEFS : harcèlement – harcèlement moral – harcèlement sexuel – travail – juge administratif 

– juge judiciaire – fonction publique – entreprise – administration publique – collectivité territoriale -

droit pénal – obligation de réserve – droit de retrait – protection fonctionnelle.  
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INTRODUCTION 

 

1.Dans un contexte sociétal favorable à la mise en exergue de phénomènes clivant, 

portant atteinte à la dignité d’une partie de la population en raison de son sexe, et 

générant des mouvements emblématiques tel que #metoo
1
, ou « balance ton porc », 

parler de harcèlement semble une évidence. La parole tend à se libérer dans la rue 

mais également dans l’enceinte de l’entreprise ou de l’administration, où depuis 

quelques années les contentieux sur ce sujet foisonnent. 

2.La France, n'est évidemment pas le seul État concerné par ces pratiques, une étude 

de la fondation sur le harcèlement au travail, basée sur des sondages d'opinion, 

soulignait déjà qu'en 2005, 6 % des femmes et 4,5 % des hommes ont subi des faits 

de harcèlement moral sur leur lieu de travail
2
. Plus récemment une enquête sur le 

sexisme au travail réalisée par l’IFOP
3
 pour la Fondation Jean-Jaurès et la 

Fondation européenne d’études progressistes, fait état que « 60 % des Européennes 

interrogées ont déjà été victimes d‟une forme de sexisme ou de harcèlement sexuel 

au travail au cours de leur vie professionnelle, dont 21 % qui l‟ont été au cours des 

douze derniers mois. »
4
. 

3.Il est vrai que le travail semble, dès l'origine de l'humanité, très fortement lié à 

l'idée de persécution. Pour preuve, l'étymologie du verbe travailler, venant du latin 

tripaliare, signifiant « torturer à l'aide d'un tripalium » et dont le tripalium désigne 

un instrument composé de trois pieux. L'univers du travail, univers par nature 

contraignant, n’a, durant de nombreuses années, pas divulgué les atteintes à la 

dignité humaine du travailleur qui s'y déroulaient. Elles semblaient même être 

identifiées comme constituant la conséquence inéluctable du lien de subordination, 

matérialisé par le contrat de travail.  

4.Aussi, et alors que le phénomène est ancien, la reconnaissance par le législateur 

du harcèlement qu’il soit moral ou sexuel, traduit indubitablement l'évolution des 

mentalités au sein de nos sociétés. Sous influence et impulsion européenne, 

notamment du fait de l'obligation de transposer la directive du Conseil du 27 

novembre 2000
5
 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de 

traitement en matière d'emploi et de travail, le législateur s'est saisi de la question. Il 

s'agissait, surtout et avant tout, de lutter contre les pratiques d'employeurs abusant 
                                                           
1 Mouvement social débuté en 2007 encourageant la prise de parole des femmes, destiné à faire savoir que 

le viol et les agressions sexuelles sur les femmes sont présents sur la scène sociétale, et destiné à permettre 

aux victimes de s'exprimer sur le sujet.  
2
V. Le harcèlement au travail en Europe, Parlement européen, 27 nov. 2007, communiqué. – V. la loi 

belge du 11 juin 2002 relative à la protection contre la violence et le harcèlement moral ou sexuel au 

travail. – La loi sur le harcèlement psychologique en milieu de travail entrée en vigueur le 1er juin 1994 au 

Québec. – J.-P Dunand,Le harcèlement psychologique en droit suisse, Sem. soc. Lamy 9 juill. 2007, suppl., 

n°1315, p. 41. – H. Hopf, Harcèlement : le droit autrichien à l'aune des directives européennes, Sem. soc. 

Lamy 14 nov. 2005, n°1236, p. 7. 
3
Institut français d'opinion publique. 

4
IFOP, Observatoire européen du sexisme et du harcèlement sexuel au travail, Fondation Jean-Jaurès et 

Fondation européenne d’études progressistes, enquête sur le sexisme au travail, 8 oct. 2019. 
5
Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de 

l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail, JOCE n° L 303 du 02/12/2000 p. 0016 – 0022. 
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de leurs prérogatives, dans un contexte économique difficile tendant à provoquer la 

démission de salariés. Mais l'objectif était aussi d'assurer une protection de la santé 

du travailleur, notamment en permettant la sauvegarde de son intégrité mentale ou 

psychique.  

5.Afin de comprendre comment s’est construit ce corpus de règles destinées à 

protéger le salarié ou le fonctionnaire du harcèlement, il est nécessaire de définir ce 

que n’est pas le harcèlement au travail, en le distinguant d’autres formes de 

harcèlement existant en dehors de cette sphère (§I). Il convient également de 

délimiter l’entité travail, dans sa conception privée, mais surtout publique. Et enfin, 

de déterminer ce qui va constituer l’objet même de la présente étude, le harcèlement 

au travail, et son sujet principal, la victime de ce phénomène (§II). 

 

§I.Genèse de la notion 
 

A.Origines générales, externes et internes de la notion de harcèlement 

 

6.La reconnaissance, en France, de la notion de harcèlement moral, s'inscrit dans un 

contexte de prise de conscience internationale et plus spécifiquement d'une 

dynamique européenne de lutte contre ce fléau.  

7.C’est avant tout une approche psychosociologique qui lui sera donnée, par 

l’émergence d’une réflexion et d’une conceptualisation au sein même de cette 

discipline.  

8.En 1993, en Suède, Heinz Leymann mène une des premières études d'envergure 

sur le phénomène du « mobbing », qu'il qualifie de « psychoterreur », et qu’il 

identifie comme désignant une relation conflictuelle sur le lieu de travail aussi bien 

entre collègues, qu'entre supérieurs et subordonnés
6
. La définition donnée par cet 

auteur est accompagnée d'une liste de quarante-cinq comportements pouvant 

caractériser la mise en place d'un mobbing. 

9.En 1998, Marie-France Hirigoyen préféra parler de « harcèlement moral », faisant 

référence à « toute conduite abusive se manifestant notamment par des 

comportements, des paroles, des actes, des gestes, des écrits, pouvant porter 

atteinte à la personnalité, à la dignité ou à l'intégrité physique d'une personne 

mettant en péril l'emploi de celle-ci ou dégradant le climat de travail »
7
.  

10.Un rapport du Parlement européen, considère en 2001, que « combattre et 

prévenir le harcèlement moral au travail doit être considéré comme un élément 

important des efforts visant à accroître la qualité de l'emploi et à améliorer les 

                                                           
6
 H. Leymann, Mobbing, la persécution au travail, Seuil, 1996, 231. 

7
 M.-F. Hirigoyen, Le harcèlement moral, la violence perverse au quotidien, Pocket, Éd. La Découverte et 

Syros, 1998. 67. 
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relations sociales sur le lieu de travail », et préconise, en ce domaine des actions 

communes au niveau de l'Union
8
. Préoccupation relayée l'année suivante par la 

Commission européenne qui note que « le harcèlement moral et la violence au 

travail représentent aujourd'hui un problème particulier, qui justifie une action 

législative »
9
. 

11.C'est dans cette voie ainsi tracée, que les partenaires sociaux européens se sont 

engagés, en concluant le 26 avril 2007 un important accord cadre, contre le 

harcèlement et la violence sur le lieu de travail
10

. Il s’agit alors de favoriser la prise 

de conscience, la compréhension des employeurs, des travailleurs, et des 

représentants du personnel sur le harcèlement et la violence au travail, mais 

également de fournir un cadre d'action en vue d'identifier, de prévenir et de gérer de 

telles problématiques
11

.  

12.De son côté, le harcèlement sexuel, va être pris en compte d’une manière 

sensiblement différente du simple fait qu’il constitue « d'abord l'expression d'un 

pouvoir avant d'être celui d'un désir »
12

. Forme de processus de domination ayant 

comme toile de fond une organisation de travail délétère et dégradée, le harcèlement 

sexuel se manifeste par une domination sexuelle auprès d’une victime, qui 

lorsqu’elle se trouve en situation de précarité professionnelle est davantage sujette à 

un tel risque. Cette notion va donner lieu à d'intenses réflexions au sein des 

Communautés européennes ainsi qu’au niveau international
13

. Appréhendé comme 

un réel problème de société, aux conséquences humaines et économiques 

particulièrement lourdes, une recommandation du 13 décembre 1984 relative à la 

promotion des actions positives en faveurs des femmes
14

 va demander aux États 

                                                           
8
 J. Andersson, Le harcèlement au travail, Rapport du Parlement européen, Commission de l'emploi et des 

affaires sociales, 16 juill. 2001. 
9
 Communication de la Commission, S'adapter aux changements du travail et de la société : une nouvelle 

stratégie communautaire de santé et de sécurité, 2002-2006. 
10

Un accord-cadre européen sur le harcèlement et la violence, Liaisons sociales Europe, du 4 mai 2007, n° 

175. 
11

V. sur cet accord, communication de la Commission au Conseil et au Parlement, COM [2007], 686, 8 

nov. 2007. 
12

 M.-V. Louis, postface, in AVFT, De l'abus de pouvoir sexuel. Le harcèlement sexuel au travail, 1990, 

Éditions La Découverte/Le Boréal ; Le harcèlement sexuel. Sujet privilégié de l'antiféminisme, in Ch. 

BARD [sous la dir. de], Un siècle d'antiféminisme, 1999, Fayard, p. 401 ; rappr. E. Fassin, in C. Fabre et E. 

Fassin, Liberté, égalité, sexualités, 2003, Belfond, p. 126 : « Le pouvoir est premier, et le désir second – 

c'est-à-dire que le désir devient l'instrument du pouvoir. Le harcèlement est utilisé pour assigner des 

places, pour instaurer ou restaurer une relation de domination ». 
13

 Bureau international du travail [cité ci-dessous BIT], Bull. officiel, Genève, vol. LXVIII, 1985, série A, 

n° 2, p. 92 : « Le harcèlement sexuel sur le lieu de travail est nuisible aux conditions de travail […] et aux 

perspectives d'emploi et de promotion. La politique pour le développement de l'égalité devrait donc inclure 

des mesures visant à combattre et à prévenir le harcèlement sexuel » ; Organisation internationale du 

travail [citée ci-dessous OIT], Conditions of Work Digest, Combatting Sexual Harrasment at Work, vol. II, 

1/1992, International Labour Office, Geneva ; Convention OIT n°169 relative aux peuples indigènes et 

tribaux ; Convention ONU sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes, 

18 déc. 1979 ; ONU, Rapport du Comité pour l'élimination de la discrimination à l'égard des femmes, 11
e
 

session, Assemblée générale, doc. Officiels, 47e session, suppl. no 38 [A/47/38], New York, 1992, 

Recommandation générale n)19, p. 1 ; 4e Conférence de l'ONU sur les femmes, Pékin, sept. 2005. 
14

 C. E, Recommandation 13 déc. 1984 relative à la promotion des actions positives en faveurs des femmes 

JOCE, n° L 331 du 19 déc. 1984, p. 34-35. 
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membres d'adopter une politique d'action, permettant d'assurer le respect de la 

dignité des femmes sur le lieu de travail.  

13.Le 11 juin 1986, le Parlement européen va approuver une résolution, invitant les 

états membres à définir le harcèlement sexuel et à mener des campagnes 

d'information, afin de faire prendre clairement conscience des droits individuels de 

tous les travailleurs
15

.  

14.Dans un très important rapport
16

, le commissaire européen Monsieur Rubenstein, 

met alors l'accent sur la nécessité d'une réglementation juridique spécifique et 

promeut l'idée d'une directive communautaire sur la question de la prévention du 

harcèlement sexuel dans le monde du travail. D’autres initiatives suivront, qui iront 

dans le sens de cette première avancée
17

. 

15.Le 27 novembre 1991, une recommandation de la Commission
18

 sur la protection 

de la dignité des hommes et des femmes au travail, vise à fournir aux organisations 

syndicales, aux travailleurs et employeurs, ainsi qu’à leurs représentants, des lignes 

directrices en vue d'obtenir « l'élaboration et la mise en œuvre de politiques et de 

pratiques permettant d'établir des lieux de travail exempts de harcèlement sexuel et 

dans lesquelles les hommes et les femmes respectent l'intégrité humaine de chacun 

»
19

. 

16.Mais c’est avec la directive du 23 septembre 2002
20

, que l'Europe se dote d'un 

outil contraignant de lutte contre le harcèlement sexuel au travail. Ce texte, définit 

le harcèlement sexuel comme étant « la situation dans laquelle un comportement 

non désiré à connotation sexuelle, s'exprimant physiquement, verbalement ou non 

verbalement, survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité 

d'une personne et, en particulier, de créer un environnement intimidant, hostile, 

dégradant, humiliant ou offensant ». 

17.D’autres textes subséquents seront pris, notamment un accord cadre européen sur 

le harcèlement et la violence au travail, condamnant le harcèlement et toute forme 

de violence pouvant potentiellement affecter le lieu de travail de chaque travailleur. 

Ce texte favorisera la prise de conscience et la compréhension des employeurs, des 

travailleurs et de leurs représentants, sur le harcèlement et la violence au travail et 

fournira un cadre d'action en vue d'identifier, de prévenir et de gérer de telles 

                                                           
15

 Résolution du 11 juin 1986, JO C 176 du 14 juill. 1986, p. 73.  
16

 M. Rubenstein, De la dignité de la femme dans le monde du travail. Rapport sur le problème du 

harcèlement sexuel dans les États membres, Communautés européennes, oct. 1987, Luxembourg, 1988. 
17

Conseil européen, Résolution, du 29 mai 1990 concernant la protection de la dignité de la femme et de 

l'homme au travail - JOCE, n°C 157, 27 juin ; Parlement européen, Résolution, du 11 févr. 1994 sur la 

désignation d'un conseiller au sein des entreprises - JOCE, no C 061, 28 févr. 
18

 Commission européenne, recommandation du 27 nov. 1991, N°92/131/CEE - JOCE, n° L 049, 24 févr. 

1992, et n° C 274, 4 févr. 1992 
19

Conseil, Déclaration, du 19 décembre 1991, Code de pratique visant à combattre le harcèlement sexuel, 

point 1 ; V. la déclaration du Conseil du 19 déc. 1991 concernant la mise en œuvre de la recommandation 

de la Commission sur la protection de la dignité des femmes et des hommes au travail, y compris le code 

de pratique visant à combattre le harcèlement sexuel -JOCE, no C 27, 4 févr. 1992. 
20

Directive de la Commission n° 2002/73 du 23 sept. 2002, JOCE, n°L 269, 5 oct. 
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problématiques
21

. Cet accord, transposé en France par l'Accord national 

interprofessionnel du 26 mars 2010
22

 sur le harcèlement et la violence au travail
23

, 

place le concept de dignité de la personne au travail au cœur du processus de lutte 

contre la dégradation des conditions professionnelles et la lutte contre la souffrance 

au travail. 

18.Aujourd’hui, sur le plan international et communautaire, le combat contre le 

harcèlement sexuel, s'inscrit plus particulièrement dans une forme de combat contre 

la violence à l'égard des femmes
24

, et contre le sexisme dans le monde du travail
25

, 

considéré comme un instrument de pouvoir et d’exclusion des femmes en ce 

domaine. 

19.Dans une logique égalitariste
26

, le rapport du Conseil économique, social et 

environnemental
27

 précise que « [l]e sexisme qui recouvre des traditions culturelles, 

des comportements et des représentations mais aussi des idéologies qui posent une 

différence de statut et de dignité entre la femme et l'homme, constitue une 

discrimination propice au développement de la violence ». L’avis de la Commission 

nationale consultative des droits de l'homme du 26 mai 2016 sur les violences 

contre les femmes et les féminicides
28

, ajoute que « ces violences sont manifestes et 

sont la marque d'une société inégalitaire entre les femmes et les hommes, dans 

laquelle les rapports de domination et de pouvoir constituent un contrôle social sur 

les femmes et sur leur sexualité. Il ne pourra en effet y avoir d'égalité entre les 

femmes et les hommes tant que les violences contre les femmes continueront à faire 

système et qu'elles continueront à alimenter l'insécurité des femmes, à entraver leur 

liberté et à affecter leur santé ». 

20.Le Conseil de l'Europe relève d’ailleurs dans la Convention d'Istanbul
29

 sur la 

prévention et la lutte contre la violence à l'encontre des femmes et la violence 

domestique que « la violence à l'égard des femmes est une manifestation des 

rapports de force historiquement inégaux entre les femmes et les hommes ayant 

                                                           
21

Commission européenne, Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen 

transmettant l‟accord-cadre européen sur le harcèlement et la violence au travail, COM/2007/0686, 

Liaisons sociales, Quotidien, 23 avr. 2007, n°14857, p. 1. 
22

ANI 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence au travail. 
23

 V. sur cet accord, P. Adam, Une lecture de l'accord du 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence 

au travail, RDT 2010. 428.   
24

V. par ex., Convention d'Istanbul du Conseil de l'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence à 

l'égard des femmes et la violence domestique, 11 mai 2011, art. 40. – Décret n° 2015-148, 10 févr. 2015, 

portant publication de la convention du Conseil de l'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence 

à l'égard des femmes et la violence domestique (ensemble une annexe), signée à Istanbul le 11 mai 2011, 

JO n°0036 du 12 fév. 2015. 
25

CSEP, Rapport, 6 mars 2015, Le sexisme dans le monde du travail. Entre déni et réalité. – ANI, 19 juin 

2013, vers une politique d'amélioration de la qualité de vie au travail et de l'égalité professionnelle, 

mentionne explicitement la nécessité de lutter contre les stéréotypes de sexe. 
26

 C. Roy-Loustaunau, Le harcèlement sexuel « à la française », Commentaire de la loi n° 92-1179 du 2 

novembre 1992, JCP E 1993. 237, spéc. p. 188. 
27

 P. Vion, Rapport CESE, Combattre toutes les violences faites aux femmes, des plus visibles aux plus 

insidieuses, nov. 2014. 
28

CNCDH, avis sur les violences contre les femmes et les féminicides, 26 mai 2016. 
29

Convention du Conseil de l’Europe, sur la prévention et la lutte contre la violence à l‟égard des femmes 

et la violence domestique, 12 avr. 2011. 
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conduit à la domination et à la discrimination des femmes par les hommes, privant 

ainsi les femmes de leur pleine émancipation ». 

21.Très récemment, l’Organisation Internationale du Travail
30

, a adopté un texte 

reconnaissant « le droit de toute personne à un monde du travail exempt de violence 

et de harcèlement, y compris de violence et de harcèlement fondés sur le genre », 

affirmant « l'importance d'une culture du travail fondée sur le respect mutuel et la 

dignité de l'être humain aux fins de la prévention de la violence et du harcèlement 

», et précisant que « la violence et le harcèlement dans le monde du travail peuvent 

constituer une violation des droits humains ou une atteinte à ces droits, et que la 

violence et le harcèlement mettent en péril l'égalité des chances et sont 

inacceptables et incompatibles avec le travail décent ». Ce texte, souligne que ces 

agissements « nuisent à la santé psychologique, physique et sexuelle, à la dignité et 

à l'environnement familial et social de la personne » et sont « incompatibles avec la 

promotion d'entreprises durables et ont un impact négatif sur l'organisation du 

travail, les relations sur le lieu de travail, la motivation des travailleurs, la 

réputation de l'entreprise et la productivité ». Cette convention y définit les 

violences et le harcèlement comme étant « (…) dans le monde du travail [un] (…) 

ensemble de comportements et de pratiques inacceptables, ou de menaces de tels 

comportements et pratiques, qu‟ils se produisent à une seule occasion ou de 

manière répétée, qui ont pour but de causer, causent ou sont susceptibles de causer 

un dommage d‟ordre physique, psychologique, sexuel ou économique, et comprend 

la violence et le harcèlement fondés sur le genre;b) l‟expression «violence et 

harcèlement fondés sur le genre» s‟entend de la violence et du harcèlement visant 

une personne en raison de son sexe ou de son genre ou ayant un effet 

disproportionné sur les personnes d‟un sexe ou d‟un genre donné, et comprend le 

harcèlement sexuel. »
31

. 

22.Un tel positionnement, se retrouve ailleurs en Europe
32

 et montre l’ampleur de la 

prise de conscience d’un phénomène qui transcende les cultures et les sociétés. Il 

apparaît ainsi, que la meilleure manière de lutter contre le harcèlement sexuel est de 

mettre en œuvre une égalité réelle entre les femmes et les hommes
33

, les femmes 

étant les principales victimes de ces pratiques harcelantes.  

                                                           
30

OIT, convention du 21 juin 2019, sur la violence et le harcèlement, C190. 
31

OIT, convention du 21 juin 2019, sur la violence et le harcèlement, prec. art. 1. 
32

Espagne, la loi organique du 22 mars 2007 pour l'égalité effective des femmes et des hommes, Portugal, 

loi sur la discrimination du 12 mars 2008, « en Angleterre, la définition a été déplacée d'une loi sur la 

discrimination sexuelle à une loi sur l'égalité, tandis que la Suède opérait le mouvement inverse » 

[SÉNAT, Note sur les définitions du harcèlement sexuel, juin 2012]), Constitution, 27 oct. 1946, 

préambule. – Constitution, 4 oct. 1958, art. 1, al. 2 et Charte des droits fondamentaux, art. 23. – Traité sur 

le fonctionnement de l'UE, art. 8. 
33

V. par ex., Loi n° 2014-873, 4 août 2014, préc. – ANI 1er mars 2004, relatif à la mixité et à l'égalité 

professionnel entre les hommes et les femmes. – dans la fonction publique, V. Protocole d'accord relatif à 

l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans la fonction publique, 8 mars 2013, qui 

s'inscrit dans le 4e plan interministériel de lutte contre les violences faites aux femmes. – Circulaire 

n°NORRDFF1315966C, 8 juill. 2013. – V. aussi, Projet de loi relatif à l'égalité et la citoyenneté, adopté en 

1re lecture par l'Ass. nat. le 6 juill. 2016, titre III « Pour l'égalité réelle ». 
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23.Par ailleurs, la Commission sur la condition de la femme des Nations Unies
34

, 

dans ses conclusions sur l'élimination et la prévention de toutes les formes de 

violence contre les femmes et les jeunes filles, a invité les États à « prendre les 

mesures nécessaires pour éliminer la discrimination, l'exploitation, la violence, le 

harcèlement sexuel et l'intimidation sur les lieux de travail, et lutter contre la 

discrimination et la violence dont sont victimes les femmes et les filles au travail, en 

tant que de besoin, à l'aide de cadres réglementaires et de contrôle, de réformes, de 

conventions collectives, de codes de conduite, notamment des mesures 

disciplinaires […] ainsi qu'au moyen d'actions de sensibilisation et de renforcement 

des capacités menées en collaboration avec les employeurs, les syndicats et les 

employés ». L'ANI du 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence au travail
35

 

faisait déjà écho à la sollicitation de la Commission en mentionnant qu’«[e]n ce qui 

concerne plus particulièrement les violences faites aux femmes, la persistance des 

stéréotypes et des tabous ainsi que la non-reconnaissance des phénomènes de 

harcèlement sexuel nécessitent une forte sensibilisation à tous les niveaux de la 

hiérarchie et la mise en place de politiques de prévention et d'accompagnement 

dans les entreprises. Il s'agit notamment d'identifier ces stéréotypes et de les 

démystifier en réfutant les représentations erronées de la place des femmes dans le 

travail. Une telle démarche s'inscrit notamment dans une approche volontariste et 

opérationnelle pour combattre ces phénomènes qui peuvent se révéler dans le cadre 

du travail au travers de situations de harcèlement et de violence au travail ». 

24.En droit interne, un long processus va se mettre en place afin de construire un 

corpus de règles allant conduire le législateur à graver dans le marbre le concept de 

harcèlement au travail, et ainsi à le consacrer pleinement, afin de combler un vide 

juridique abyssal jusqu’alors inavoué. Cette problématique a d’abord été saisie par 

la jurisprudence sociale, laquelle a dans un premier temps, tenté d'appréhender le 

phénomène de harcèlement moral sans réellement le qualifier expressément. On doit 

ainsi à certaines décisions rendues en matière de contentieux de la rupture du 

contrat de travail, la condamnation d’employeurs ayant eu un comportement fautif 

ou abusif à l’égard de leurs salariés, à réparer le préjudice ainsi causé
36

. Alors que la 

chambre sociale de la Cour de cassation, au même titre que la Cour d’Appel d’Aix-

en-Provence, qualifiaient déjà dans leurs décisions de « harcèlement moral », des 

faits s’étant produits antérieurement à l’adoption de la loi de modernisation 

sociale
37

, l’absence de consécration d’une telle notion au sein d’un texte fondateur 

rendait très difficile une condamnation pénale sur ce chef, sauf à violer alors, le 

principe de légalité des délits et des peines.  

                                                           
34

Nations Unis, Commission de la condition de la femme, mars 2013. 
35

ANI du 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence au travail, prec. art. 3. 
36

 Voir en ce sens CA. Grenoble, 3 mai 1999, RJS 8-9/1999, n° 1034. 
37

V. not. Cass. soc. 27 sept. 2011, n° 10-15.253. Cass. soc. 30 mars 2011, n° 09-41.583 : le salarié est en 

droit d'obtenir des dommages-intérêts en réparation du préjudice subi du fait du harcèlement, pour les faits 

antérieurs au 17 janv. 2002, sur le fondement de l'art. 1147 C. civ. V. aussi, Cass. soc. 24 juin 2009, n°08-

41.681. CA. Aix-en-Provence, 18 déc. 2001, Dr. soc. 2002. 701 : les juges visent l'art. 26-2 de la Charte 

sociale européenne, l'art. L. 230-2 C. trav. et l'art. 1134 C. civ. - CA. Toulouse, 18 déc. 2003, RG n° 

03/00639 : utilisation des art. 1134 C. civ. et L. 120-2 C. trav. [devenu art. L. 1121-1]. 
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25.Deux propositions de lois seront déposées sur le bureau de l'Assemblée 

nationale
38

, avant que ne soit adopté le projet de loi de modernisation sociale le 17 

janvier 2002 lequel consacre un chapitre IV à la « Lutte contre le harcèlement 

moral au travail »
39

. Ce texte va ainsi conférer un support légal aux juridictions 

prud'homales, et surtout créer une nouvelle incrimination réprimant le harcèlement 

moral, alors même que certaines juridictions considéraient « que cette loi [17 janv. 

2002] est venue consacrer une solution qui s'inférait déjà des dispositions du code 

civil, posant pour principe général que les conventions doivent être exécutées de 

bonne foi (art. 1134, al. 3). Que seules dérogent au droit commun les facilités 

probatoires ménagées en faveur des salariés »
40

 . L'adoption de ce texte est une 

étape essentielle dans le développement d'un dispositif juridique destiné à lutter 

contre le harcèlement moral, mais aussi et plus largement, dans l’édification d’un 

ensemble de mesures tendant à protéger les travailleurs contre les risques 

psychosociaux au travail, notamment à travers la reconnaissance, au sein du code du 

travail, de la prévention des atteintes à la santé physique et mentale. Le régime 

développé par la loi de modernisation sociale, va également permettre d’étendre à la 

sphère publique les règles forgées en matière de harcèlement au sein des entreprises. 

Salariés et fonctionnaires, bénéficient de la même définition du harcèlement moral, 

par l’entremise d’une incrimination pénale
41

, sans pour autant bénéficier d’une 

application identique et d’une égalité de traitement. Sur le principe est acté 

qu’aucun salarié ou fonctionnaire, « ne doit subir les agissements répétés de 

harcèlement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des conditions 

de travail susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa 

santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel »
42

. 

26.Mais, c’est à travers la figure du harcèlement sexuel que les évolutions opérées 

sont les plus prégnantes. En effet, dans une société de type patriarcal, les avancées 

législatives censées combattre un tel phénomène mettront de nombreuses années 

avant que des effets notables ne soient observés. Les violences sexuelles, ont été 

durant des décennies, tues, tolérées, admises, voire excusées
43

. Ainsi, la pratique au 

Moyen Âge du « droit de première nuit »
44

, appelé également « droit de cuissage », 

qui obligeait les jeunes mariés à passer leur nuit de noces avec le seigneur, 

préfigure, de ce qui sera plusieurs siècles plus tard, qualifié de harcèlement sexuel. 

Le Code civil du 25 septembre 1791, affirme que la « séduction » ne constitue alors 

ni un délit, ni une violation d’un contrat. Le juriste Zacharie
45

 écrit en 1856, que 

l’« on peut comparer toute personne nubile et non mariée à une forteresse. Celui 

qui fournit le dessein de la séduire et, d‟une manière générale, tous les célibataires 

valides peuvent être considérés comme l‟armée du siège à laquelle il arrive aussi 

                                                           
38

 Une proposition du député Georges Hage en 1999 et une proposition du député Roland Muzeau en 2000. 
39

 Loi n° 2002-73, 17 janv. 2002, de modernisation sociale, JO 18 janv. 
40

CA. Douai, 29 juin 2007, RG n°06/01427. CA. Douai, 31 mai 2007, RG n°06/01587. 
41

C. pén, art. 222-33-2. 
42

C. trav., art. L. 1152-1 et Loi n° 83-634, 13 juill. 1983, portant droits et obligations des fonctionnaires, 

art. 6 quinquies. 
43

 L’acte sexuel masculin est, en 1863, souvent jugé « trop près de la nature pour l'incriminer et le punir 

cité par M.-V. Loui, Le droit de cuissage, 1860-1930, 1994, Éd.de L'Atelier/Éditions ouvrières. p. 182. 
44

Jus primaenoctis. 
45

V. M.-V. Louis le droit de cuissage - France 1860-193, prec. 
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que les hommes mariés fournissent leur contingent. Les femmes succombent comme 

les forteresses quand l‟attaque est bien menée ou quand elles sont mal défendues. Il 

s‟agit de savoir si elles se rendent le plus souvent par suite de la vigueur de 

l‟attaque ou de la faiblesse de la défense. On a toute raison de croire que les 

citadelles féminines capitulent généralement faute de résistance assez énergique et 

prolongée. ». Alors qu’au XIXe siècle, les femmes font leur entrée dans le salariat, 

elles demeurent dépendantes de leur père et de leur mari, sans aucune disposition de 

leur corps et de leur salaire, conformément au modèle de la famille patriarcale établi 

par le Code Napoléon. Léon Richier évoque au sujet de la situation de la femme à 

cette époque, que « dans le mariage, elle est serve ; dans l‟instruction nationale, 

elle est sacrifiée ; dans le travail elle est infériorisée ; civilement elle est mineure ; 

politiquement elle n‟existe pas. »
46

. Parallèlement, la sphère du travail échappera 

pratiquement à toute sanction judiciaire pendant de nombreuses années, l’entreprise 

étant longtemps considérée comme le domaine privé de l’employeur. A la fin du 

XIXe siècle et au début du XXe, avec l’entrée massive de la femme dans le salariat, 

l’instauration du contrat de travail, la séparation progressive entre vie privée et 

sphère professionnelle, les femmes vont affirmer un positionnement nouveau et 

ainsi dénoncer et refuser des pratiques portant atteinte à leur dignité. Avec les 

grandes grèves
47

 du début du XXe siècle, s’appuyant sur des modèles étrangers dont 

les futurs textes vont nettement s’inspirer, une proposition de réforme législative 

destinée à pénaliser la séduction est présentée, mais elle demeurera sans suite. 

Quelques années plus tard, en 1902, une nouvelle proposition de texte sera déposée 

et soutenue par les féministes, mais ne sera jamais votée ni même discutée
48

. Ce ne 

sera qu’après de nombreux siècles de luttes, que les femmes obtiendront enfin la 

transcription en termes législatifs de leur droit fondamental au respect de leur 

intégrité physique et de leur dignité, leur permettant ainsi de s’élever et de 

combattre les abus sexuels émanant de personnes ayant un pouvoir ou exerçant une 

autorité sur elles. 

27.Les lois 22 juillet
49

 et 2 novembre 1992
50

, consacrent le harcèlement sexuel 

législativement et entérinent la notion de harcèlement sexuel, comme reposant sur 

trois piliers : un abus d'autorité, un chantage à l'emploi et un but particulier, 

l'obtention de « faveurs de nature sexuelle ». En effet, l’article L. 122-46 du code du 

travail alors créé, précise qu’ « [a]ucun salarié ne peut être sanctionné ni licencié 

pour avoir subi ou refusé de subir les agissements de harcèlement sexuel d'un 

employeur, de son représentant ou de toute personne qui, abusant de l'autorité que 

lui confèrent ses fonctions, a donné des ordres, proféré des menaces, imposé des 

contraintes ou exercé des pressions de toute nature sur ce salarié dans le but 

d'obtenir des faveurs de nature sexuelle à son profit ou au profit d'un tiers. [...] ». 

                                                           
46

 L. Richer le code de la femme Paris, E. Dentu, 1883, p 14. 
47

 Comme celle, emblématique, de Limoges en 1905 dans l'entreprise Haviland ; sur cette grève, V. M.-V. 

Louis, op. cit., p. 667 s 
48

 M.-V. Louis, op. cit., p. 203. 
49

Loi n°92-684 du 22 juill. 1992, portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression 

des crimes et délits contre les personnes, JO n°169 du 23 juill. 1992, C. pén., art. 222-33. 
50

Loi n°92-1179 du 2 nov. 1992, relative à l'abus d'autorité en matière sexuelle dans les relations de 

travail et modifiant le code du travail et le code de procédure pénale, JO n°257 du 4 nov. 1992, C. trav., 

art. L. 122-46. anc. art. L. 1153-1 nouv. 
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Cette définition restrictive, incérée à la fois dans le code pénal et dans le code du 

travail, était qualifiée par certains de « conforme à la culture française actuelle, 

faite d'un subtil dosage de gauloiserie, de galanterie et d'incrédulité, et en tout cas 

hostile à la guerre des sexes à l'américaine »
51

, alors que d’autres mettaient en 

garde sur le fait qu’« [i]l faut veiller à ne pas rendre les relations dans l'entreprise 

impraticables parce que le moindre mot, ou le moindre geste deviendrait suspect, 

potentiellement répréhensible »
52

. Déclaré inconstitutionnel
53

, l’article 222-33 du 

code pénal va être abrogé ce qui avoir pour conséquence majeure de laisser un vide 

juridique qui ne sera comblé que plusieurs années plus tard, lors de l’adoption de la 

loi de modernisation sociale
54

, laquelle va transformer en profondeur les 

dispositions applicables en matière de harcèlement sexuel et va élargir le champ de 

l’infraction - la notion d'abus d'autorité, comme l'idée de chantage à l'emploi, qui lui 

était lié, disparaissant -. En effet, dans le cadre d’une Question Prioritaire de 

Constitutionnalité (QPC), les sages de la rue de Montpensier vont déclarer, - dix ans 

après l’adoption du texte
55

 - contraire à l'article 8 de la Déclaration des droits de 

l'homme et du citoyen de 1789 et au principe de légalité criminelle qu'il supporte, la 

définition du délit de harcèlement sexuel posée à l'article 222-33 du code pénal. 

Abrogeant ainsi le délit de harcèlement sexuel en raison de son caractère imprécis, 

le législateur va alors élaborer de toute urgence une nouvelle définition de 

l’infraction. La loi relative au harcèlement sexuel sera donc adoptée le 31 juillet 

2012
56

, et conduit à l’abandon de la conception réductrice jusqu’alors choisie, 

prenant à son compte l'approche du législateur de l'Union. Ce texte instaure une 

nouvelle incrimination relative aux discriminations
57

, institue de nouvelles 

circonstances aggravantes
58

, et crée une nouvelle définition du harcèlement sexuel, 

identique quel que soit le texte concerné
59

. 

 

B.L’évolution des modes de management 

 

28.Le harcèlement au travail trouve l’essentiel de ses origines dans les évolutions et 

les mutations multiples ayant touché le monde du travail, lequel connaît depuis 

nombre d’années des transformations sans précédent. Marqué par une montée 

croissante de la précarité du facteur travail, par des changements sociétaux majeurs, 

une mondialisation exacerbée, des progrès technologiques importants, le travail a 

été transformé dans son essence même. Travailler aujourd’hui, ne s’appréhende plus 
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comme il y a une, voire deux décennies. Des risques physiques, majoritairement 

présents sous la révolution industrielle, les nouvelles organisations du travail ont 

généré des conséquences et des situations pathogènes et laissé place à des risques 

davantage d’ordre psychologiques générant une dégradation de la santé mentale des 

travailleurs. Parmi les nouvelles organisations, on trouve le leanmanagment
60

 ou le 

benchmarking
61

 auxquelles s’ajoutent souvent, la mise en œuvre de nouvelles 

technologies de l'information et de la communication (TIC), qui sont aujourd’hui 

qualifiées de process de digitalisation inscrit dans un contexte de transformation 

numérique, de crise économique et financière et une multiplication des 

restructurations. De telles évolutions se positionnent au sein d’une « société 

narcissique, d‟image et d‟apparence où l‟individualisme est prôné comme une 

valeur suprême »
62

, où « la nature des relations nouées autour du travail a 

changé »
63

. La transformation de la relation de travail, génère « stress professionnel 

et […] souffrance dans les organisation française »
64

 et présente un « coût élevé 

[…] pour les salariés et les employeurs »
65

. Face à la multiplication des contraintes, 

aux exigences de communication croissantes, de formation, d’adaptation 

permanente à un travail souvent évolutif, de précarisation de l’emploi, les salariés 

doivent de plus en plus faire face à des situations hostiles, générant un mal être 

permanent. L’équilibre entre vie privée et vie professionnelle est de plus en plus 

difficile à atteindre
66

, et il appert que les caractéristiques sociodémographiques et 

les conditions de travail induisent une dégradation de la santé mentale, physique et 

du bien-être des travailleurs, provoquant des bouleversements dans les équilibres 

fondamentaux présents en droit du travail
67

. Les modes de management, 

l’organisation du travail dans le cadre de laquelle s’inscrivent les changements 

organisationnels, sont autant de facteurs concourant à la stimulation et à la montée 

en puissance, du harcèlement au travail
68

. Dans le cadre d’une étude destinée à 
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identifier les principaux facteurs concourant à l’émergence d’un tel harcèlement
69

, a 

été noté, que l’organisation du travail
70

, la culture organisationnelle, le climat 

social
71

, le leadership
72

, le système de « récompense et compétition »
73

, ainsi que les 

changements organisationnels, sont autant d’éléments favorisant l’émergence et le 

développement de ces pratiques. 

29.Par ailleurs, est relevé par une autre étude que les plaintes les plus fréquentes en 

lien avec le travail au sein de l’entreprise et émanant des salariés
74

, reposent 

majoritairement sur le manque de dialogue et la solitude sur les fonctions, la peur et 

la dureté des relations de travail, le manque de reconnaissance, la perte de sens, la 

mauvaise organisation et les erreurs de management. A ce titre l’Organisation de 

coopération et de développement économiques (OCDE), précise que « la 

précarisation croissante des emplois et l'augmentation actuelle des pressions au 

travail pourraient entraîner une aggravation des problèmes de santé mentale dans 

les années à venir. La proportion de travailleurs exposés au stress ou à des tensions 

sur leur lieu de travail a augmenté dans l'ensemble des pays de l'OCDE au cours de 

la dernière décennie »
75

. De même, a été relevé qu’entre 50 et 60 % des journées de 

travail perdues ont une origine psychosociale et que le coût annuel du stress lié au 

travail au sein de l'Union européenne serait de l’ordre de 15 à 20 milliards d’euros
76

, 

autant d’éléments laissant augurer un réel impact de la santé au travail sur le facteur 

travail lui-même. 

30.La fonction publique n’est, de son côté, pas épargnée. Le pouvoir hiérarchique, 

essentiel à la vie administrative, subit une mutation importante. Il devient 

aujourd’hui davantage un pouvoir de régulation, conciliant ainsi les exigences d'un 

Etat de droit avec les nécessités du bon fonctionnement de l'administration. La mise 

en œuvre des politiques publiques, ne peut plus s'appuyer seulement sur une chaîne 

de commandements et sur un mode de fonction strictement pyramidal. Le contrat a 

conquis ses lettres de noblesse, les procédures consultatives se sont développées, les 

techniques managériales ont pénétré l'univers administratif
77

. Longtemps dénoncé 

pour sa pesanteur, le pouvoir hiérarchique présent au sein de la fonction publique a 
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été durant de nombreuses années largement ignoré par le juge. Il se matérialisait 

majoritairement par des mesures d'ordre intérieur qui permettaient d'organiser et de 

faire fonctionner le service, mais qui échappaient à tout contrôle juridictionnel. Il 

était essentiellement un pouvoir de fait, une « zone d'ombre » dans un univers de 

droit
78

. Cependant, le développement de l'Etat de droit, l'extension du contrôle 

juridictionnel sur l'administration, ont eu raison de cette forme d’impunité du 

pouvoir hiérarchique administratif. D'un pouvoir de fait, il est devenu un pouvoir de 

droit soumis au contrôle du juge.  

31.Pour autant, le pouvoir hiérarchique et ses dérives n’ont pas disparu, il s'est juste 

transformé, redéfini, adapté. Aujourd'hui, le pouvoir hiérarchique n’intervient plus 

en opportunité
79

 mais bien plus sur le terrain de la légalité
80

, notamment s’agissant 

du retrait des actes créateurs de droit
81

. Qualifié de « principe instrumental adapté 

aux buts qu'il sert »
82

, il est ainsi passé d’un pouvoir de commandement à une 

fonction de régulation. Or, le pouvoir hiérarchique entendu au sens d'expression de 

l'autorité du supérieur à l'égard de son subordonné, est une conception dépassée, 

l'administration ne se limitant plus à une seule organisation verticale. Elle doit 

s'inscrire dans un contexte de concertation, de conciliation, de dialogue, induisant 

de nouveaux rapports entre l'autorité hiérarchique et le subordonné. De la même 

manière que les relations entre l'administration et les citoyens se sont transformées, 

les relations présentes au sein même de l'administration ont évolué. Les exigences 

du pouvoir hiérarchique doivent se concilier désormais, avec la préoccupation de 

faire participer le personnel à l'élaboration des mesures qu’il instaure. L'obéissance 

doit cesser « d'être imposée pour être consentie par ceux qui la doivent »
83

. Or, 

imposer des changements dans des pratiques fortement ancrées au sein d’un 

système autocratique ne se fait pas sans heurts et l’administration s’enferre dans des 

réformes multiples qui l’étouffe plus qu’elles ne la serve. Aussi, le fonctionnaire qui 

est au cœur de ces évolutions peine à trouver sa place. Monsieur Jules Jeanneney, 

déclarait au début du siècle dernier que « la situation des fonctionnaires [...] n‟a de 

valeur que si elle n‟est point précaire, que si elle est à l‟abri des fantaisies, des 

injustices, de l‟arbitraire toujours possible du pouvoir, que si elle est gouvernée par 

des règles fixes dont le respect soit assuré, que si, pour tout dire en un mot, le 

fonctionnaire peut opposer au pouvoir son droit et si la fonction publique est, 

suivant le mot de Ihering, “juridiquement protégée” »
84

. 

32.Le phénomène latent de privatisation qui s’instille des récents textes adoptés au 

sein de la fonction publique est symptomatique d’une évolution qui sous-tend une 
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dégradation des conditions de travail touchant le cœur même de l’administration 

publique. La loi de transformation de la fonction publique
85

, tend à faire entrer 

l’administration dans une nouvelle ère, modifiant en profondeur des pans entiers du 

statut, sans pour autant apporter de modifications à la notion même d’intérêt général 

ou de service public, éléments fondateurs du statut. Ainsi, ce texte revoit le mode de 

fonctionnement de la fonction publique concourant à l’accomplissement de 

missions de service public, sans pour autant redonner du sens aux actions des agents 

qui la compose et sans revoir les obligations inhérentes à leurs missions 

particulières. L’affirmation suivant laquelle « le statut des fonctionnaires fait sens et 

doit être utilisé comme un levier de motivation des agents », n’a dès lors plus de 

raison d’être
86

. Il en va de même du principe suivant lequel « la logique de la 

carrière doit […] continuer à prévaloir sur la logique de l‟emploi 
87

». Déjà, le 

rapport Pêcheur du 29 octobre 2013
88

 relatif aux trois fonctions publiques, précisait 

que le « cadre juridique de la fonction publique [n‟était] pas figé »
89

, et pointait du 

doigt de nombreux écueils auxquels avaient été confrontés les fonctionnaires au 

cours de dernières décennies (gel du point d’indice, réduction des effectifs, …). En 

effet, de nombreuses réformes ont égrainé la fonction publique en à peine quelques 

années, comme la réforme de l’administration territoriale de l’État (RéATE), issue 

de la révision générale des politiques publiques (RGPP)
90

, entrée en vigueur le 1er 

janvier 2010, et qui s’est accompagnée d’une nouvelle organisation départementale 

de l'État et de profonds bouleversements au sein des administrations déconcentrées. 

Plus récemment, en préalable à la loi de transformation de la fonction publique, le 

plan Action Publique 2022 (AP 2022) conceptualisé en 2017, a instauré un 

programme de transformation de l’administration s’étalant sur plusieurs années et 

destiné à la transformer en améliorant la qualité des services publics, en offrant un 

environnement de travail modernisé, et en assurant la maîtrise des dépenses 

publiques. Le Rapport Pêcheur, soulignait d’ailleurs, qu’un mouvement réformiste 

était en cours et qu’il ne devait pas être interrompu, tout en admettant qu’un tel 

processus devait faire l’objet d’un accompagnement, afin que les fonctionnaires 

trouvent du sens à leur travail. S’il est avéré que des rigidités existaient et existent 

d’ailleurs toujours, dans les modes de gestion de l’administration, en particulier au 

sein de la fonction publique d’Etat, - avec notamment « une gestion peu 

anticipatrice, une gestion privilégiant l‟application de normes abstraites et 

impersonnelles, une gestion excessivement égalitaire et uniformisatrice, une 
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utilisation désordonnée des souplesses et des instruments de flexibilité externe »
91

 -, 

force est également de constater que les fonctionnaires sont toujours en quête de 

sens sur leur métier et subissent concomitamment une érosion de leur situation 

financière. A cet état de fait s’ajoute de profondes évolutions dans la notion de 

service public, non accompagnée tout à la fois d’une prise en charge particulière des 

changements de situation professionnelle qu’elles peuvent générer, mais également 

sans une réforme profonde du mode de gouvernance pyramidal, dont les 

administrations publiques sont l’archétype.  

33.Par ailleurs, le Conseil d’Etat dans un rapport de 2003
92

, précisait que « [l]e 

principe de la particularité du régime applicable aux agents publics veut que ces 

agents soient soumis à des règles distinctes de celles applicables aux salariés du 

commerce et de l‟industrie ».Targuée d’incarner un « monde protégé »
93

, apparentée 

à un monde corporatiste
94

, la fonction publique doit faire face à une « rareté de la 

ressource humaine 
95

», liée notamment à son déficit d’attractivité, eu égard au 

secteur privé, et fait ainsi face à une carence en matière de ressources humaines. En 

effet, sa gestion des ressources humaines est considérée comme étant trop 

bureaucratique
96

, source de rigidité évidente, peu anticipatrice, « exagérément 

égalitariste »
97

 et faisant un usage « désordonné des souplesses de la flexibilité 

interne »
98

. De même, la fonction publique n’attire plus et n’incarne plus une forme 

« d’idéal professionnel » que d’aucuns considéraient, il y a encore quelques 

décennies. Forcée de s’adapter, la fonction publique est allée jusqu’à renier son 

essence même et ses particularismes. L’imprégnation d’une logique purement 

comptable et économique, dans le cadre de laquelle s’innerve la nécessaire 

réduction drastique des dépenses publiques, ont conduit la fonction publique à 

privilégier la recherche d’une forme de rentabilité, au détriment d’une qualité de 

service public, quand bien même cela générerait des dommages collatéraux. 

D’ailleurs, le Conseil économique social et environnemental, a récemment attiré 

l’attention des pouvoirs publics sur le fait que « les aspects de gestion de la fonction 

publique ne peuvent faire abstraction de la motivation de ses personnels ni du sens 

donné à leur mission : un message politique axé surtout sur les suppressions 

d‟effectifs, et un flux de recrutements nul ou très faible par rapport aux départs 

pendant plusieurs années, poseraient à ce titre des problèmes délicats dans une 

partie du corps social regroupant plus de cinq millions de personnes. La restriction, 
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voire l‟absence de débouchés offerts aux jeunes en formation spécialisée, parfois 

longue, débouchant sur des métiers de la fonction publique mérite également 

attention
99 ». L’ouverture à la concurrence, puis la privatisation de la Société France 

Télécom
100

, et les vagues de suicides qui ont suivi, sont un exemple flagrant, de 

dérives susceptibles de survenir, dès lors que « les fonctionnaires ont pu rapidement 

être considérés comme des freins à la productivité car perçus comme peu enclins au 

changement ou à de nouveaux concepts d‟efficacité dans leur travail »
101

.  

 

§II.Ce que n’est pas le harcèlement 

 

34.Harcèlement et Stress - L’ensemble des maux et troubles « psychiques », dont 

souffrent aujourd’hui les travailleurs du public et du privé, ont ceci en commun 

qu’ils appartiennent tous à la catégorie des risques psychosociaux (RPS)
102

, lesquels 

ont pour dénominateur commun la sphère travail. En effet, qu’il s’agisse du 

harcèlement au travail, de conflits relationnels, d’épuisement professionnel, de 

stress, de violence, de burn-out, toutes ces problématiques ont ceci de particulier 

qu’elles sont générées par des facteurs organisationnels ou psychosociaux propres 

au monde du travail. Pour autant, la grande différence entre ces souffrances 

intervenant dans le milieu professionnel et le harcèlement, est leur absence de 

judiciarisation en lien avec un défaut de définition juridique de chacune de ces 

acceptions.  

35.Le harcèlement peut être confondu avec des notions voisines, qui, quelques fois 

l’englobent. Notion de plus en plus perméable, il doit se distinguer du stress au 

travail, qui à l’inverse du harcèlement ne constitue pas nécessairement une situation 

exceptionnelle dans la sphère travail et ainsi n’induit pas obligatoirement de 

sanctions judiciaires
103

. Définit dans le cadre de l’Accord national 

interprofessionnel sur le stress au travail du 2 juillet 2008, lequel a valeur 

contraignante
104

, il y est dépeint comme étant un « état [survenant] lorsqu'il y a 

déséquilibre entre la perception qu'une personne a des contraintes que lui impose 

son environnement et la perception qu'elle a de ses propres ressources pour y faire 

face. L'individu est capable de gérer la pression à court terme, mais il éprouve de 

grandes difficultés face à une exposition prolongée ou répétée à des pressions 

intenses. », « [l]e stress n'est pas une maladie mais une exposition prolongée au 
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stress peut réduire l'efficacité au travail et peut causer des problèmes de santé ». Il 

s’agit donc et de manière schématique, d’un état réactionnel à un contexte 

professionnel particulier et non d’une situation objective caractérisée par un certain 

degré de gravité. Il désigne « à la fois, les facteurs stressants et la situation du 

salarié qui peut peiner à assumer sa charge de travail en raison d‟un 

affaiblissement dont les causes sont extérieures à son environnement de travail »
105

. 

Il participe, du sentiment de souffrance au travail présent chez nombre de 

travailleurs, mais ne pourra être assimilé à un harcèlement que dans la mesure où il 

s’accompagne d’un comportement inapproprié du manager, ou contribue du 

processus de harcèlement lui-même, mis en œuvre au sein de l’entité concernée
106

. 

C’est son illégitimité qui permettra éventuellement d’assimiler le stress au 

harcèlement
107

. La Chambre sociale de la Cour de cassation, précise par ailleurs, 

que le stress ne suffit pas à caractériser le harcèlement
108

, et doit en être 

distingué
109

, étant établi que des contraintes inhérentes à l'exécution d'un travail 

peuvent générer un stress, sans forcément induire un harcèlement au sens de l'article 

L. 1152-1 du Code du travail
110

.  

36.Harcèlement et Risques Psychosociaux - Le sociologue Robert Castel, précisait 

au sujet du risque qu’il « ne résulte pas de la présence d'un danger précis, porté par 

une personne ou un groupe d'individus, mais de la mise en relation de données 

générales impersonnelles ou facteurs qui rendent plus ou moins probable 

l'avènement d'un comportement indésirable »
111

. Notion vaste, difficilement 

appréhendable car englobant plusieurs formes de risques présents dans le mode du 

travail
112

, les risques psychosociaux sont identifiés comme figurant parmi les 

principaux défis pour la santé et la sécurité au travail
113

. L’absence de définition du 

terme RPS, induit une complexité dans l’appréhension d’un tel phénomène, ne 

relevant « d‟aucune catégorie juridique spécifique »
114

. Présenté comme « le risque 

de nuire au bien-être psychologique ou physique d‟un travailleur découlant de 

l‟interaction entre la conception et la gestion du travail dans un contexte 
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organisationnel et social »
115

, on doit au rapport Nasse-Légeron
116

, sur la 

détermination, la mesure et le suivi des risques psychosociaux au travail daté de 

mars 2008, non pas une définition des RPS mais une circonscription du phénomène 

autour de trois axes majeurs que sont le stress, le harcèlement et la violence au 

travail. Ce rapport, met également en exergue le rôle majeur joué par les instances 

représentatives du personnel (IRP), dans la prévention et la lutte contre les RPS
117

. 

De plus, le collège d’expertise sur le suivi statistique des risques psychosociaux 

considère dans son rapport final de 2011
118

 que le risque psychosocial représente « 

le risque pour la santé mentale, physique et social, engendré par les conditions 

d‟emplois, les facteurs organisationnels et relationnels susceptibles d‟interagir avec 

le fonctionnement mental ». Les facteurs de risques y sont abordés suivant six 

dimensions
119

, que sont les exigences du travail, celles émotionnelles, l’autonomie 

et la marge de manœuvre, les rapports sociaux et les relations de travail, les conflits 

de valeurs et enfin l’insécurité socio-économique. Autant d’éléments concourant 

potentiellement à un mal-être au travail, à des maux faisant échos à la notion de 

qualité de vie au travail (QVT)
120

, laquelle matérialise un « sentiment de bien-être 

au travail perçu collectivement et individuellement qui englobe l‟ambiance, la 

culture de l‟entreprise, l‟intérêt du travail, les conditions de travail, le sentiment 

d‟implication, le degré d‟autonomie et de responsabilisation, l‟égalité, un droit à 

l‟erreur accordé à chacun, une reconnaissance et une valorisation du travail 

effectué »
121

. Il est certain que « la performance d‟une entreprise repose à la fois 

sur des relations collectives constructives et sur une réelle attention portée aux 

salariés en tant que personnes »
122

. Or, la lutte contre les RPS demeure un des 

enjeux du monde du travail, qu’il soit public ou privé, lequel se trouve alors 

confronté à la prévention et à l’anticipation d'un danger imprécis, difficilement 

objectivable. Le rapport de Monsieur Nasse-Légeron souligne également que « la 

grande variété des thèmes mis sous le vocable de risques psychosociaux est source 

d'une grande confusion. Ces thèmes recouvrent en effet les déterminants et les 

effets, sans distinguer entre les causes et les conséquences. Cette confusion tient 

non seulement à la diversité de ces risques mais aussi à la complexité des liens qui 

les unissent et qui ne relèvent pas toujours de la causalité linéaire car, interagissant 

fortement entre eux, ils sont plutôt de type circulaire ou systémique »
123

. Lutter 

                                                           
115

Agence européenne pour la sécurité et la santé au travail, Calcul des coûts du stress et des risques 

psychosociaux liés au travail, Observatoire européen des risques, Analyse documentaire, 2014. 
116

Rapp. Ph. Nasse et P. Légeron, 12 mars 2008 : JCP S 2008, act. 156 ; Conférence tripartite sur les 

conditions de travail, 4 oct. 2007 : JCP S 2007, act. 457 ; Santé au travail, De nouveaux outils 

apparaissent : SSL, p. 3. 
117

V. not.P. Zawieja, F. Guarnieri, Dictionnaire des risques psychosociaux, prec. 
118

Ministère du Travail, de l'Emploi et de la Santé, Mesurer les facteurs psychosociaux de risque au travail 

pour les maîtriser, Rapport du Collège d’expertise sur le suivi des risques psychosociaux au travail, faisant 

suite à la demande du Ministre du travail, de l’emploi et de la santé, 11 avr. 2011 ; JCP G 2011, 496. 
119

V. not. C. Touffait, Santé au travail : l‟inévitable impact de la situation économique des entreprises sur 

l‟exposition aux risques psychosociaux des salariés Les Cahiers Lamy du CE, nº 151, 1er sept. 2015 
120

V. not. ANI Qualité de vie au travail du 19 juin 2013, NOR : ASET1351058M. 
121

Ibid. 
122

Ibid. 
123

P. Nasse et P. Légeron, 12 mars 2008, Rapport sur la détermination, la mesure et le suivi des risques 

psychosociaux au travail, ministre du Travail, des Relations sociales et de la Solidarité, prec. p. 7. 



28 
 

contre les RPS passe par une réhumanisation du travail
124

 et renvoie 

indubitablement au rôle joué par les conditions de travail, du fait même que sont en 

jeu des « aspects de l'organisation du travail et du management, du contexte social 

et environnemental, qui sont susceptibles de nuire au plan social, psychologique et 

physique »
125

. Il semble que « l‟essentiel des débats liés aux RPS porte sur une 

approche collective et organisationnelle des risques professionnels »
126

 et constitue 

un élément concourant à une réflexion globale sur l’organisation et les conditions 

du travail et sur la santé des travailleurs. Parler des RPS renvoie inexorablement à la 

manière d’appréhender et de lutter contre des phénomènes « volatiles », 

polysémiques et difficilement palpables et ainsi aux possibilités dont dispose 

l’employeur pour prévenir et anticiper leur apparition.  

37.Harcèlement et Violence - Le harcèlement, se distingue également de la 

violence, alors même qu’il est lui-même considéré comme une situation violente du 

fait des répercutions qu’il est susceptible d’induire sur la victime qui le subit, mais 

aussi des procédés usités par l’auteur de tels faits. L’Accord national 

interprofessionnel sur le harcèlement et la violence au travail du 26 mars 2010
127

, 

précise qu’au sens du Bureau International du Travail (BIIT), « la violence au 

travail s'entend de toute action, tout incident ou tout comportement qui s'écarte 

d'une attitude raisonnable par lesquels une personne est attaquée, menacée, lésée, 

ou blessée dans le cadre du travail ou du fait de son travail ». S’il est mentionné, 

que « [l]e harcèlement et la violence au travail s'expriment par des comportements 

inacceptables d'un ou plusieurs individus », il est également indiqué que le « [l]e 

harcèlement survient lorsqu'un ou plusieurs salariés font l'objet d'abus, de menaces 

et/ou d'humiliations répétés et délibérés dans des circonstances liées au travail, soit 

sur les lieux de travail, soit dans des situations liées au travail ». Alors que la « [l]a 

violence au travail se produit lorsqu'un ou plusieurs salariés sont agressés dans des 

circonstances liées au travail. Elle va du manque de respect à la manifestation de la 

volonté de nuire, de détruire, de l'incivilité à l'agression physique. La violence au 

travail peut prendre la forme d'agression verbale, d'agression comportementale, 

notamment sexiste, d'agression physique, … ». Ainsi, le « harcèlement et la 

violence au travail peuvent être exercés par un ou plusieurs salariés ou par des 

tiers avec pour but ou pour effet de porter atteinte à la dignité d'un salarié, 

affectant sa santé et sa sécurité et/ou créant un environnement de travail hostile ». 

Les définitions proposées montrent l’impact de l’organisation du travail et de son 

environnement dans le phénomène de violence, tout en intégrant une jurisprudence 

de la chambre sociale de la Cour de cassation reconnaissant l’existence du 

harcèlement managérial
128

. Ce texte, ajoute également que le stress « lorsqu‟ils 

découlent de facteurs tenant à l‟organisation du travail, l‟environnement de travail 
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ou une mauvaise communication de l‟entreprise peuvent conduire à des situations 

de harcèlement et de violence au travail plus difficiles à identifier »
129

. Enfin, 

l’accord vise des acteurs plus fragiles et plus réceptifs aux phénomènes de violence 

au travail, comme les femmes, ce qui nécessite « une forte sensibilisation à tous les 

niveaux de hiérarchie et la mise en place d‟une politique de prévention »
130

. Quant 

aux causes de la violence au sein de la sphère travail, une étude de l’Institut 

National de recherche et de sécurité
131

, précise qu’elles ont des composantes 

organisationnelles
132

, et se présentent comme étant « symptomatiques d‟une 

détérioration du vivre ensemble au travail »
133

. Cette étude y définit les violences 

au travail comme étant « un ensemble d‟agir - physiques, comportementaux ou 

verbaux - dirigés à l‟encontre de personnes, d‟objets, ou d‟équipements, à 

l‟initiative d‟autres personnes sous l‟emprise de situations ou de contextes 

professionnels dégradés. ». Il est donc « nécessaire de proposer et de mettre à 

l‟épreuve des hypothèses de liens entre faits de violence d‟une part et 

caractéristiques contextuelles professionnelles de leur émergence d‟autre part »
134

. 

Un tel phénomène est en constante augmentation, comme en atteste l'enquête 

Sumer
135

 menée en 2010, qui mentionnait déjà que plus de 20 % des salariés 

déclaraient se trouver confrontés à un ou des comportements hostiles dans le cadre 

de leur travail, contre 17 % en 2003. Plus récemment
136

, une autre étude sur cette 

problématique fait état qu’entre 2016 et 2018, 22% des victimes de violences 

physiques, verbales et/ou sexuelles hors ménage, déclarent que les faits se sont 

produits sur le lieu de travail, ou d’études. Constat, plus qu’inquiétant et qui 

démontre l’ampleur du phénomène. 

38.Harcèlement et Discrimination - Développé dans les pays nord-américains, ou 

dans certains pays européens, comme le Royaume-Uni
137

, l’Irlande
138

 ou le 

Danemark
139

, le concept de discrimination fondé sur le sexe a été très tôt acté au 

sein de l’union européenne. Avec la directive du 27 novembre 2000 assimilant le 

harcèlement à une forme de discrimination
140

, et la directive du 23 septembre 2002 

définissant le harcèlement sexuel comme une « discrimination fondée sur le 
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sexe »
141

, l’Europe se dote d’une conception du harcèlement sexuel axée sur le 

terrain de l'égalité des chances et considère donc cette pratique comme un 

comportement adopté en raison du sexe de la victime. Le rapport Rubenstein
142

, 

souligne ainsi que « le harcèlement sexuel est une discrimination fondée sur le sexe 

parce que le genre de la victime est le facteur déterminant la personne qui est 

harcelée et parce que le harcèlement sexuel dans le monde du travail porte 

préjudice beaucoup plus aux femmes qu'aux hommes ». Suivant une telle 

conception, il appert que si la victime avait été de sexe différent elle n'aurait pas 

subi de tels agissements
143

. En France, la notion de harcèlement sexuel ne sera pas 

appréhendée dans les textes fondateurs sous l’angle de la discrimination. Ce n’est 

qu’avec la loi du 2 novembre 1992
144

, et l'article L. 1153-2
145

 du code du travail que 

le lien entre harcèlement et discrimination se fait, en interdisant de prendre en 

compte le fait d'avoir subi ou refusé de subir un harcèlement sexuel pour fonder 

certaines décisions relatives à la carrière de la victime. Quant à l’incrimination 

pénale
146

, placée ab initio dans une section du code pénal consacrée aux 

discriminations, elle sera finalement déplacée dans celle relative aux agressions 

sexuelles
147

. En tout état de cause, harcèlement et discrimination sont deux 

acceptions distinguées par les règles édictées en droit interne, même si des 

confusions peuvent parfois s’opérer. Sont ainsi envisagées par les textes deux sortes 

de discriminations, celle directe qui est définie par l’article 1
er

 de la loi du 27 mai 

2008
148

, comme étant « la situation dans laquelle, sur le fondement de son origine, 

de son sexe, de sa situation de famille, de sa grossesse, de son apparence physique, 

de la particulière vulnérabilité résultant de sa situation économique, apparente ou 

connue de son auteur, de son patronyme, de son lieu de résidence ou de sa 

domiciliation bancaire, de son état de santé, de sa perte d'autonomie, de son 

handicap, de ses caractéristiques génétiques, de ses mœurs, de son orientation 

sexuelle, de son identité de genre, de son âge, de ses opinions politiques, de ses 
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activités syndicales, de sa capacité à s'exprimer dans une langue autre que le 

français, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une 

ethnie, une nation, une prétendue race ou une religion déterminée, une personne est 

traitée de manière moins favorable qu'une autre ne l'est, ne l'a été ou ne l'aura été 

dans une situation comparable ». La discrimination indirecte, est quant à elle 

caractérisée comme étant « une disposition, un critère ou une pratique neutre en 

apparence, mais susceptible d'entraîner, pour l'un des motifs mentionnés au 

premier alinéa, un désavantage particulier pour des personnes par rapport à 

d'autres personnes, à moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne 

soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but 

ne soient nécessaires et appropriés. »
149

. En droit français, prime néanmoins l'idée 

selon laquelle, « ce n'est pas seulement en raison de son sexe que la victime est 

harcelée, ce peut être en raison de son aspect physique, de son sex-appeal, voire de 

qualités morales et/ou intellectuelles »
150

, soulignant en cela « qu'envisager le 

harcèlement sexuel sous l'angle de la discrimination aboutit à une impasse quand le 

détenteur de l'autorité recherche aussi bien les faveurs masculines que 

féminines »
151

. Il est certain que la frontière entre harcèlement et discrimination est 

ténue, comme en atteste la jurisprudence rendue en la matière
152

, certaines affaires 

n’hésitant pas à opérer un mélange entre « des accusations de discrimination 

syndicale et de harcèlement moral »
153

. A ce titre, le défenseur des droits indique 

dans son rapport d’activité de 2019
154

 que « [d]epuis 5 ans, [il] a œuvré à la 

reconnaissance du harcèlement discriminatoire comme l‟une des formes que peut 

prendre la discrimination au travail qu‟il s‟agisse de violence, de rejet ostensible 

ou d‟atteinte à l‟intégrité morale par le fait d‟un supérieur hiérarchique, d‟un 

collègue, ou d‟un collectif de travail »
155

. De plus, le Comité pour l'élimination de la 

discrimination à l'égard des femmes (CEDEF) souligne dans une 

recommandation
156

, que « [l]a violence fondée sur le sexe est une forme de 

discrimination qui empêche sérieusement les femmes de jouir des droits et libertés 

au même titre que les hommes », ajoutant qu’ainsi « l'égalité dans l'emploi peut être 

gravement compromise lorsque les femmes sont soumises à la violence fondée sur le 
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sexe, tel le harcèlement sexuel sur le lieu de travail ». Ainsi, une différenciation 

illégitime à l’égard d’un salarié pourra participer d’un processus harcelant
157

, et le 

harcèlement peut ne constituer qu’un outil de discrimination parmi d'autres. Une 

décision émanant de l’employeur sera jugée discriminatoire, si elle repose sur un 

motif illicite, prohibé par l’article L. 1132-1 du code du travail
158

. C’est pourquoi, 

dans sa décision cadre de 2019, le Défenseur des droits
159

 recommande aux 

employeurs publics ou privés, « de : - veiller à définir dans un document écrit 

(règlement intérieur, contrat de travail, note de service, circulaire etc…) toutes les 

contraintes et restrictions éventuelles en matière d‟apparence physique et de 

présentation justifiées par la nature de l‟emploi occupé et de la tâche à accomplir, 

en respectant le principe de proportionnalité ; - veiller à prévenir toute 

discrimination et tout fait de harcèlement discriminatoire fondé sur l‟apparence 

physique et à sanctionner de manière effective et dissuasive tout agissement 

relevant de cette qualification ; - former leurs personnels aux droits et libertés des 

salariés en lien avec l‟apparence physique et les principes applicables à leurs 

restrictions. ». Harcèlement et discrimination, bien que proches par certains aspects, 

sont normalement deux acceptions distinctes
160

, régies par des dispositions 

textuelles particulières
161

 et répondant à des obligations différentes. Pour autant on 

note qu’elles peuvent se rencontrer et se chevaucher, comme cela est le cas en 

présence de harcèlement moral à raison de l’origine de la personne
162

, de son 

orientation sexuelle
163

, de ses fonctions syndicales
164

, ou représentative
165

. De fait, 

la méconnaissance des obligations prévues par des textes distincts, dès lors qu’elle 

génère des préjudices différents, induisent des réparations spécifiques
166

. Depuis la 

loi du 27 mai 2008
167

, le harcèlement sexuel est appréhendé en droit interne comme 

constituant une forme de discrimination
168

, l’article 1
er

 disposant que la 

discrimination inclut « tout agissement à connotation sexuelle, subis par une 
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personne et ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer 

un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». Aussi, 

peut-on considérer que les notions de harcèlement sexuel et de discrimination ne 

sont « pas réellement « distinct[es] » »
169

, « rendant ainsi impossible l'identification 

de deux préjudices distincts ». D’ailleurs, et alors même que le concept de 

discrimination est affecté dans une partie dédiée du code du travail
170

, on trouve 

également au sein des dispositions relatives au harcèlement des éléments inhérents à 

la discrimination. De sorte, que se créé une forme d’enchevêtrement dans le 

dispositif caractérisant les deux notions. A ce titre, l’article L 1153-3 figurant dans 

la partie consacrée au harcèlement sexuel précise qu’« [a]ucun salarié, aucune 

personne en formation ou en stage ne peut être sanctionné, licencié ou faire l'objet 

d'une mesure discriminatoire pour avoir témoigné de faits de harcèlement sexuel ou 

pour les avoir relatés. ». Le code pénal pour sa part, considère que toute décision 

prise en considération d’actes de harcèlement sexuel sera susceptible de constituer 

une forme de discrimination, en ce que « constitue une discrimination toute 

distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont subi ou refusé de subir des 

faits de harcèlement sexuel tels que définis à l'article 222-33 ou témoigné de tels 

faits, y compris, dans le cas mentionné au I du même article, si les propos ou 

comportements n'ont pas été répétés »
171

. La frontière entre les deux concepts est 

donc mince et susceptible d’engendrer, notamment devant le juge pénal, des conflits 

de qualification sources d’insécurité juridique pour la victime. 

 

§III.Ce qu’est le harcèlement 
 

39.Le harcèlement, peut présenter de multiples formes en fonction du contexte dans 

lequel il se manifeste et évolue. On doit à une actualité juridique foisonnante en la 

matière, la multiplication de textes destinés à appréhender et à réprimer diverses 

formes de harcèlement présentes dans des sphères particulières. 

 

A.Les grandes formes de harcèlement règlementées 

 

40.Le cyber harcèlement - Le cyber harcèlement, consiste en la « publication 

d'insultes, d'injures, d'humiliations, par le biais de sites internet et […] des réseaux 

sociaux »
172

. Un tel harcèlement est, depuis la loi 4 août 2014
173

, créant l’article 

222-33-2-2 du code pénal, précisément défini et incriminé. En effet, ledit article 
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réprime le cyber harcèlement consistant dans « le fait de harceler une personne par 

des propos ou comportements répétés ayant pour objet ou pour effet une 

dégradation de ses conditions de vie se traduisant par une altération de sa santé 

physique ou mentale est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros 

d'amende lorsque ces faits ont causé une incapacité totale de travail inférieure ou 

égale à huit jours ou n'ont entraîné aucune incapacité de travail. Ces faits sont 

punis de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende lorsqu'ils ont été 

commis par l'utilisation d'un service de communication au public en ligne. ». Un tel 

dispositif a été complété par la loi du 3 août 2018, relative à la lutte contre les 

violences sexuelles et sexistes
174

, qui introduit la circonstance aggravante en lien 

avec l'utilisation d'un service de communication au public en ligne, étendu à 

l'utilisation d'un support numérique ou électronique. Ce texte prévoit également la 

lutte contre les raids numériques consistant à imposer des propos ou comportements 

à une même victime par plusieurs personnes de manière concertée ou à l'instigation 

de l'une d'elles, quand bien même chacune de ces personnes n'a pas agi de façon 

répétée, mais également lorsque plusieurs personnes ont agi successivement. Il en 

va de même pour le cyber harcèlement sexuel qui se trouve réprimé lorsqu'il est 

imposé à une même victime par plusieurs personnes, de manière concertée ou à 

l'instigation de l'une d'elles, alors même que chacune de ces personnes n'a pas agi de 

façon répétée, mais aussi lorsqu’il est imposé par plusieurs personnes 

successivement
175

. 

41.De plus en plus présent dans la sphère travail, un tel mode opératoire est 

fortement lié au développement des nouvelles technologies de communication, à la 

démocratisation d’internet et à une dématérialisation des échanges interpersonnels 

en constante évolution, y compris dans le monde du travail. Il peut donc matérialiser 

une forme de harcèlement au travail, ou servir un tel objet. 

42.Harcèlement sexiste- Forme de harcèlement sexuel, semblant, néanmoins s’en 

distinguer, le harcèlement sexiste qualifie des agissements sous-tendus par une 

mentalité assignant à certains rôles sociaux un sexe
176

 et dont la représentation 

sociale qui en est faite, enfouie dans les consciences immerge le monde du travail. 

Très proche de la notion de discrimination à raison du sexe, le sexisme présent dans 

le monde du travail se réfère également au genre sexuel, mais semble davantage 

lutter contre le « sexisme ordinaire », inscrit dans les systèmes d'organisation, de 

gestion et de relations sociales, présents dans l'entreprise
177

 et la société. Pouvant 

quelques fois se matérialiser sous la forme d’un harcèlement moral 

discriminatoire
178

, la convention de l’Organisation Internationale du travail du 21 

juin 2019
179

, précise en son article 1 b., que la notion de « violence et harcèlement 
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fondés sur le genre », englobe « la violence et [le] harcèlement visant une personne 

en raison de son sexe ou de son genre ou ayant un effet disproportionné sur les 

personnes d‟un sexe ou d‟un genre donné, et comprend le harcèlement sexuel ». Ce 

texte, considère ainsi le harcèlement sexuel, comme étant une figure du harcèlement 

sexiste. En droit interne la loi du 3 août 2018
180

, en modifiant l’article 222-33 du 

code pénal
181

, adjoint à la qualification pénale du harcèlement sexuel les « propos 

ou comportements à connotation (…) sexiste ». Or, et tel que cela avait été noté lors 

des débats parlementaires précédant l’adoption du texte, une telle définition peut 

prêter à confusion, « la notion de harcèlement sexuel d[evant] rester clairement 

distinguée des autres infractions »
182

. D’autant que l’article 621-1 du code pénal 

définit déjà l’outrage sexiste comme étant le fait « d'imposer à une personne tout 

propos ou comportement à connotation sexuelle ou sexiste qui soit porte atteinte à 

sa dignité en raison de son caractère dégradant ou humiliant, soit créé à son 

encontre une situation intimidante, hostile ou offensante ». Une telle acception 

semble se distinguer du harcèlement sexuel par l’absence de « reprise [de] 

l‟exigence de répétition des faits, et [par le fait] qu‟un propos ou comportement 

unique peut donc caractériser l‟infraction »
183

. D’autant que « le caractère répété 

des agissements constatés devra impérativement conduire à poursuivre les faits 

sous la qualification de harcèlement »
184

. Néanmoins, cette définition complexifie 

le paysage législatif, notamment du fait que seules sont modifiées les dispositions 

relatives au harcèlement, contenues au sein du code pénal, à l’exception de celles 

mentionnées aux articles L. 1153-1 du code du travail, et à l’article 6 ter, de la loi n° 

83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, lesquelles 

demeurent inchangés. Un tel écueil a été récemment corrigé par la loi du 2 août 

2021 pour renforcer la prévention en santé au travail
185

, laquelle décide 

d’harmoniser la définition contenue au sein de l’article L. 1153-1 du code du travail 

avec celle du code pénal, en y insérant le terme « sexiste ». A ce positionnement 

déjà très confus s’ajoute les dispositions du code du travail contenues au sein de 

l’article L 1142-2-1, lequel précise que « [n]ul ne doit subir d'agissement sexiste, 

défini comme tout agissement lié au sexe d'une personne, ayant pour objet ou pour 

effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement intimidant, 

hostile, dégradant, humiliant ou offensant »
186

, comportement qui se trouve par 

ailleurs déjà condamné au titre de la discrimination sur le fondement la loi du 27 

mai 2008
187

. Cependant, d’aucuns ont considéré que les dispositions de la loi du 17 
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août 2015
188

, insérant les mesures relatives aux agissements sexistes dans le code du 

travail « ne f[ont] pas, toutefois, des agissements sexistes une variété de 

discrimination, ni une manifestation de harcèlement sexuel. Elle les conçoit de 

manière autonome comme un comportement qui justifie en soi d'être 

sanctionné »
189

. Et de conclure que « [n]'étant en conséquence appréhendés par le 

droit du travail, ni comme un type de discrimination, ni comme une espèce de 

harcèlement, les agissements sexistes n'ont le régime, ni de l'un, ni de l'autre »
190

. 

La distinction entre discrimination et agissements sexistes semble pouvoir résulter 

du fait que la notion de discrimination renvoi à « une inégalité objective quelle que 

soit, subjectivement, l'intention de son auteur »
191

, alors que « [l]es agissements 

sexistes se caractérisent moins, à cet égard, par une rupture d'égalité au préjudice 

de la victime que par une conduite fondée sur des stéréotypes sexués de nature à 

porter atteinte à la dignité de celle-ci ou à dégrader son environnement de 

travail »
192

. Ainsi, les « agissements sexistes peuvent être simplement d'ordre 

comportemental - des propos, des gestes - sans que la personne concernée soit 

traitée de façon inégalitaire dans sa situation professionnelle. »
193

. 

43.Le harcèlement scolaire - Une enquête intitulée « climat scolaire et 

victimisation auprès des lycéens pour l‟année scolaire 2017-2018 » montre que le 

pourcentage d’élèves déclarant une multi victimisation reste stable depuis 2015
194

, 

alors que, selon UNICEF France, « un enfant sur deux se dit victime de 

harcèlement dès l‟âge de 7 ans, et un adolescent sur quatre à 18 ans »
195

. Le 

harcèlement scolaire jusqu’alors passé sous silence, a été consacré au travers d’une 

loi récente visant à instaurer un droit pour les élèves à suivre une scolarité, exsangue 

de harcèlement
196

. Ainsi, le nouvel article L. 511-3-1 du code de l’éducation précise 

qu’«aucun élève ne doit subir, de la part d'autres élèves, des faits de harcèlement 

ayant pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions d'apprentissage 

susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité ou d'altérer sa santé 

physique ou mentale ». Qualifié de « symbolique »
197

, aboutissant à un 

« affadissement de la notion »
198

, voire à son « rétrécissement »
199

, par ailleurs déjà 

sanctionné au sein du code pénal à l’article 222-33-2-2, les nouvelles dispositions 

insérées dans le code de l’éducation se contentent d’aborder le harcèlement scolaire 

comme générant une « dégradation des conditions d'apprentissage », alors que les 

conséquences réelles sur les élèves sont bien plus larges et plus profondes. De plus, 
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le législateur limite sa survenance à un conflit entre élèves alors que, comme le 

souligne le Défenseur des droits, « régulièrement saisi de situations dans lesquelles 

des enfants et adolescents se disent victimes de harcèlement, qu‟il s‟agisse 

d‟agissements d‟un pair ou d‟un enseignant »
200

, d’autres formes de harcèlement 

scolaire sont envisageables. Dénué de sanctions et de mesures contraignantes en cas 

de manifestation, le Défenseur des droits souligne ainsi, que malgré la promulgation 

de la loi précitée, il est demeuré « saisi de réclamations dont il ressort une 

importante difficulté des équipes éducatives à identifier, et réaliser l‟ampleur des 

faits de harcèlement. »
201

, ajoutant que « [c]es violences sont encore trop souvent 

banalisées, minimisées, considérées comme des « chamailleries » entre enfants ou 

adolescents. Les chefs d‟établissement et les équipes éducatives restent souvent 

démunis face à ces situations, ne sachant pas toujours comment les traiter, en dépit 

de la structuration d‟un réseau de référents académiques, et de la diffusion de 

protocoles. D‟où notre constat de l‟absence ou du caractère tardif des réactions de 

l‟institution scolaire, que cette dernière va régulièrement justifier en invoquant la 

responsabilité éventuelle de la victime, qui viendrait paralyser l‟action des adultes, 

voire en la disqualifiant purement et simplement »
202

. 

44.Le harcèlement de rue - On doit à la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte 

contre les violences sexuelles et sexistes
203

, l’instauration d’une incrimination 

relative au harcèlement de rue. Un tel harcèlement semble s’apparenter à une dérive 

du harcèlement sexuel accompli dans la sphère publique. Or, le harcèlement sexuel 

déjà sanctionné au sein de l’article 222-33 du code pénal a vocation à couvrir tous 

les lieux où un tel acte est susceptible de se manifester, y compris la rue. De sorte 

que l’utilité d’un tel texte est très critiquée
204

, les dispositions nouvellement créées 

visant à reconnaître et à sanctionner également l’outrage sexiste, répriment des 

comportements déjà punis par ailleurs par la loi pénale, et semblent ne pas répondre 

au principe de légalité des délits et des peines, - les terminologies usitées étant très 

floues -. De plus, les difficultés probatoires dans l’établissement des éléments 

constitutifs de l'infraction seront conséquentes, de sorte qu’au-delà de l’effet 

d’annonce, et du caractère davantage politique de ce texte il semble qu’il poursuive 

essentiellement, « une finalité pédagogique »
205

. La réponse pénale à un fléau 

davantage sociétal ne semble pas être adaptée, et l’inflation législative sur un 

phénomène mis en lumière, notamment par les médias, est une nouvelle fois 

contreproductive, la loi n’étant pas la solution à tous les maux.  
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45.Le harcèlement au sein du couple - Le législateur admet dès 2010, que les 

violences volontaires peuvent non seulement se manifester au sein du couple mais 

également, qu’elles peuvent être d’ordre psychologique
206

. C’est pourquoi le 9 

juillet 2010
207

 il introduit dans le code pénal de nouvelles dispositions visant 

notamment à réprimer les violences psychologiques au sein du couple
208

. Avant lui, 

la Cour de Cassation avait reconnu que le « délit de violences volontaires pouvait 

être constitué, en dehors de tout contact matériel avec le corps de la victime, par 

tout acte ou comportement de nature à causer sur la personne de celle-ci une 

atteinte à son intégrité physique ou psychique caractérisée par un choc émotif ou 

une perturbation psychologique »
209

. L’apport majeur de la loi de 2010 est la 

consécration de la notion de harcèlement moral dans un couple
210

, lequel place l’un 

des membres de la relation en situation de dépendance affective, sociale et 

économique, lui faisant perdre ainsi tout libre arbitre
211

. De facto, avec ce texte, le 

champ de l’ordonnance de protection est étendu
212

, et elle devient la mesure 

principale visant à assurer une protection efficiente contre les violences dites 

familiales. Pour autant la qualification de harcèlement est parfois difficile à établir, 

d’autant, que la chambre criminelle de la Cour de cassation a une appréciation 

restrictive des agissements en cause
213

. En effet, elle considère que les « propos ou 

comportements répétés » doivent également être distincts les uns des autres, 

affirmant que « l'envoi concomitant de courriers identiques ou similaires sur le lieu 

de travail commun ne caractérise qu'un fait unique »
214

. D'autre part, la Cour va 

jusqu’à sanctionner les juges du fond n’ayant pas « mieux » caractérisé les faits, ce 

qui induit un certain seuil d’exigence de sa part dans la preuve de tels actes. Pour 

autant, elle semble admettre qu’il n’est pas impératif que les faits incriminés aient 

été dirigés contre la victime, ces derniers ayant pu l’être contre un tiers, en l’espèce 

un enfant du couple séparé. Avec la loi du 30 juillet 2020
215

, le harcèlement moral 

au sein du couple ayant conduit au féminicide se trouve sanctionné, par une peine 

de 10 ans de prison et de 150 000 euros d'amende. Ce texte autorise également la 

levée du secret médical dès lors que les professionnels de la médecine estiment que 
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la patiente est en danger immédiat et n'est pas en état de se protéger elle-même. 

L’augmentation exponentielle du nombre de féminicides au cours de ces dernières 

années, marque, semble-t-il, les limites de l’œuvre législative, de nombreux écueils 

étant présents notamment dans le processus administratif censé accompagner la 

victime. 

 

B.La notion de harcèlement au travail 
 

46.Objet de la présente étude, le harcèlement au travail suppose, afin de l’identifier, 

plusieurs paramètres concomitants. Si les éléments de caractérisation du 

harcèlement seront abordés plus tard dans ce travail de recherche
216

, il convient 

néanmoins de préciser certains traits caractéristiques du harcèlement présent en 

milieu professionel, qui vont être appréhendés tout au long de l’étude. 

47. Traits communs de la victime de Harcèlement – Doit donc d’abord être 

identifiée celle qui est au centre du présent travail, la victime. La « typologie » 

pénale des victimes ou de l’auteur d’agissements constitutifs de harcèlement moral, 

peut être incarnée de manière fort variée. A la lecture de l’article 222-33-2 du code 

pénal, l’évocation de la victime sous le terme vague d’« autrui », laisse entrevoir 

une représentation très vaste dans les caractéristiques de cet acteur. Au regard de 

l’imprécision des textes sur ce point, le harcèlement peut intervenir sans 

considération à l'égard du sexe de la victime, cette dernière, pouvant indistinctement 

être du même sexe ou de sexe différent de l'auteur des faits. Néanmoins, la pratique 

semble à cet égard montrer que depuis la création de l'incrimination au sein du code 

pénal, les femmes ont plus souvent le statut de victime que les hommes. Tel sera 

notamment le cas, en présence de harcèlement sexuel, le rôle de l’harceleur étant le 

plus souvent tenu par un homme et celui de victime par une femme
217

. Le code du 

travail désigne comme victime de harcèlement, les salariés ou les personnes en 

stage ou en formation
218

, quel que soit leur situation hiérarchique ou encore leur 

statut
219

. Pouvant s’exercer à l'encontre de plusieurs salariés de l'entreprise
220

, le 

harcèlement peut également viser un salarié protégé
221

 et résulte fréquemment 

d’abus de pourvoir émanant de la hiérarchie. S’agissant de la fonction publique, 

peut être considérée comme victime de harcèlement, tout fonctionnaire et tout agent 

non titulaire de droit public. L'ensemble des corps, composant la fonction publique, 

quelle que soit la position hiérarchique de la victime est ainsi visé. Les 

fonctionnaires et agents publics non titulaires, bénéficient donc d’une telle 

protection
222

. En effet, le régime juridique instauré au sein de la loi 13 juillet 1983 à 
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l’article 6 quinquies, est applicable aux fonctionnaires pris au sens large comme 

représentant tout agent public y compris contractuels
223

, ou les stagiaires
224

. 

48.En présence de harcèlement sexuel, le code pénal
225

, mais aussi l’article L. 1153-

1 du code du travail, ou encore l’article 6 ter protégeant le fonctionnaire contre tout 

agissement constitutif de harcèlement sexuel
226

, qualifient la victime de 

« personne », de « salarié » ou de « fonctionnaire ». Également identifiée par des 

termes généraux propres au domaine auquel elle s’applique, la notion de victime, y 

trouve là aussi une acception large. Elle est caractérisée par une qualité, liée à 

l’emploi qu’elle occupe
227

, ou à une qualité intrinsèque
228

, indépendamment de 

toute considération liée à son sexe ou à sa position hiérarchique. Ainsi, le juge a pu 

considérer que les dispositions concernant le harcèlement sexuel sont applicables à 

tous les salariés
229

, indépendamment de la nature du contrat de travail
230

, de son 

ancienneté, de la taille de l'entreprise dans laquelle ils sont employés ou de leur 

sexe. Les stagiaires
231

, bénéficient également du régime de protection inhérent au 

harcèlement sexuel. En effet, désormais les étudiants jouissent pendant leur stage en 

milieu professionnel de la protection contre le harcèlement moral et sexuel
232

.  

49.Les caractéristiques générales de l’auteur du harcèlement – Le harcèlement 

se trouve aujourd’hui déconnecté de la notion de pouvoir hiérarchique. Le 

législateur n'a pas voulu cantonner le harcèlement à des situations d'abus d'autorité 

dans le cadre de relations hiérarchiques, de type vertical. L'auteur des faits de 

harcèlement n'étant pas identifié par le législateur, il peut ainsi s'agir de toute 

personne faisant partie du milieu professionnel en cause. De fait, les situations de 

harcèlement sont admises dans des situations de travail très variées. Le législateur a, 

en effet, pris bien soin de ne pas cantonner la problématique au harcèlement « 

descendant », c'est‐à‐dire au supérieur hiérarchique à l'égard d'un subordonné, 

comme cela pouvait être le cas précédemment. De facto, en matière de harcèlement 

ascendant la chambre criminelle a reconnu que « le fait que la personne poursuivie 

pour harcèlement moral soit un subordonné de la victime est indifférent à la 

caractérisation de l'infraction »
 233

. La chambre sociale, a, de son côté, admis le 
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harcèlement horizontal, présent entre collègues de travail sans lien hiérarchique
234

. 

L'employeur pourra également, être reconnu comme responsable des agissements de 

harcèlement commis par un tiers, dès lors que ce tiers avait été désigné par lui pour 

effectuer une mission dans l'entreprise et était susceptible d’exercer une autorité sur 

le personnel
235

. 

50.De plus, depuis la loi Perben II du 9 mars 2004
236

, la responsabilité pénale des 

personnes morales peut être recherchée sans qu'un texte spécifique ne soit 

nécessaire pour cela. Néanmoins, si un membre du personnel, ni organe, ni 

représentant, ni délégataire, commet des actes de harcèlement, ce harcèlement ne 

peut être imputé à la personne morale, conformément aux dispositions contenues, au 

sein de l'article 121‐2, alinéa 1 du Code pénal
237

 exigeant que l'infraction soit 

commise par un organe ou un représentant. En revanche, si la dégradation des 

conditions de travail est issue d'agissements répétés de la hiérarchie, conformément 

aux dispositions, contenues au sein de l'article 222‐33‐2 du Code pénal, il est 

possible d'engager la responsabilité pénale de la personne morale, à condition de 

prouver que ces actes ont été effectués pour son compte. Pour que la responsabilité 

de la personne morale soit envisagée, il importe de démontrer que le harcèlement 

moral n'est pas une situation isolée mais correspond à une politique délétère de 

l'entreprise
238

. Ainsi, la responsabilité pénale de l'entreprise peut être engagée dans 

le cadre d'un harcèlement institutionnel, lorsque des méthodes de gestion d’un 

représentant de la personne morale, outrepassent son pouvoir de direction. Un 

harcèlement stratégique, consistant à pousser un ou plusieurs salariés à quitter 

l'entreprise, pourra générer une mise en cause de la personne morale pour 

harcèlement, sans qu'il soit nécessaire d'identifier les organes ou les représentants, 

qui auront pris cette initiative
239

. Le harcèlement managérial ou institutionnel
240

, qui 

constitue un des multiples visages du harcèlement moral a été reconnu par la 
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chambre sociale de la Cour de cassation, laquelle a consacré qu’une organisation 

défaillante, un climat délétère, des méthodes de gestion du personnel, provoquant 

un mal être des salariés, pouvaient constituer des actes constitutifs de harcèlement 

moral
241

. Dans une décision du 3 février 2010, elle affirme même que des méthodes 

de gestion qui se manifestent par des agissements répétés ayant pour objet ou pour 

effet, d'entraîner une dégradation des conditions de travail, caractérisent un 

harcèlement moral
242

. Le harcèlement collectif, au sens où tout ou partie des salariés 

sont concernés par les pratiques managériales délétères, est susceptible d’être 

sanctionné, dès lors qu’un, ou plusieurs salariés, sont visés par de telles pratiques. Il 

convient ainsi que le salarié qui se plaint du harcèlement moral, en soit 

personnellement victime
243

. Enfin, une circulaire du 13 février 2006
244

, adressée par 

le garde des Sceaux au parquet, privilégie, en cas d'infraction intentionnelle, 

l'engagement de poursuites à la fois contre la personne physique et contre la 

personne morale. Cette circulaire vise notamment le harcèlement moral au titre des 

infractions pour lesquelles la responsabilité pénale des personnes morales, présente 

un intérêt pratique particulier.  

51.S’agissant de la responsabilité des personnes morales de droit public, elles ne 

pourront, excepté l’Etat, conformément aux dispositions contenues au sein de 

l’article 121-2 du code pénal, être engagées que pour les activités « susceptibles de 

faire l'objet de conventions de délégation de service public ». Limitant en cela le 

champ de l’engagement de la responsabilité pénale d’une administration publique, il 

appartiendra au juge pénal de définir la nature de l'activité en cause, laquelle devra 

nécessairement avoir pour objet la gestion d'un service public, mais aussi de vérifier 

que la délégation de cette activité est possible donc légale, et de déterminer le mode 

de rémunération de l’éventuel délégataire en cas de délégation de l’activité
245

. 

Pouvant résider à la fois dans des activités de services publics industriels et 

commerciaux, comme dans des activités de service public administratif
246

, les 

domaines dans le cadre desquels la responsabilité pénale de la collectivité 

territoriale ou de l’administration publique pourra être engagée, sera défini par 

référence à l’organe ou au représentant de la personne morale
247

. Si les organes des 

collectivités et établissements publics seront généralement incarnés dans les 
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exécutifs locaux, représentants directs de la personne morale, - la Cour de cassation 

considérant également qu’ont cette qualité, les personnes ayant reçu délégation de 

pouvoir et pourvues de la compétence, de l'autorité et des moyens nécessaires
248

 -, il 

importera peu ici de savoir si le représentant a reçu délégation de pouvoir ou de 

signature. Par ailleurs, l’infraction devra être commise « pour le compte » de la 

personne morale, laissant ainsi présager de la nature de la faute commise par son 

auteur, et qui devra sans nul doute relever du service et non d’un caractère purement 

personnel. Si l’irresponsabilité pénale de l’Etat interroge, d’autant qu’il apparaîtrait 

« normal que l'État lui-même se soumette aux règles qu'il impose à autrui, dès lors 

que leur violation ne peut en aucun cas être justifiée par la spécificité des missions 

qu'il accomplit »
249

, celle des autres personnes morales de droit public en fait de 

même. En effet, le caractère limitatif des conditions posées par le code pénal, induit 

que ne seront susceptibles d’engager la responsabilité d’une personne morale de 

droit public, que les activités pouvant être déléguées, autrement dit celles qu'une 

personne privée serait susceptible de prendre en charge. Or, les actes de 

harcèlement perpétrés sur les agents, dans le cadre de leurs missions de service 

public, relèvent du fonctionnement même de l’administration concernée et des 

personnels qui la compose, et, en ce sens, se trouvent déconnectés de la notion 

d’activités délégables. En tout état de cause, il conviendrait que les personnes 

morales de droit public, y compris l’Etat, puissent voir leur responsabilité pénale 

engagée dans le cadre de leurs relations avec leurs agents, particulièrement en cas 

de harcèlement. 

52.Particularisme du droit de la fonction publique – La victime de harcèlement 

en droit de la fonction publique se distingue de son homologue salarié à plusieurs 

titres. Afin de comprendre les différences de régime entre le droit public et le droit 

privé en matière de harcèlement au travail, et mettre ainsi en exergue certains 

particularismes propres à la fonction publique, il convient de définir quels sont ces 

« sujets » de droit public jouissant de règles dérogatoires du droit commun. La 

fonction publique est régie par quatre textes majeurs, ayant structuré le droit qui lui 

est attaché. Il s’agit tout d’abord, de la loi du 13 juillet 1983
250

, dite loi Le Pors, qui 

constitue le Titre I, du statut général de la fonction publique, lui-même complété par 

des textes réglementaires, mais également de la loi du 11 janvier 1984 relative à la 

fonction publique d’État
251

 qui est son titre II
252

, de la loi du 26 janvier 1984
253

 qui 

est le titre III du statut général relatif à la fonction publique territoriale et enfin, de 

la loi du 9 janvier 1986
254

 applicable à la fonction publique hospitalière, 
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matérialisant le titre IV. Bien que ces paragraphes visent les agents publics 

titulaires, ils comportent de nombreuses dispositions s’appliquant également aux 

agents non titulaires, qui n’ont pas, pour leur part, l’appellation de fonctionnaire.  

53.Le droit de la fonction publique est donc structuré autour de trois fonctions 

publiques : la fonction publique d’État, la fonction publique territoriale et la 

fonction publique hospitalière. La fonction publique englobe des agents titulaires, 

que l’on nomme fonctionnaires et qui représentent la majorité des agents employés 

en son sein, mais également des agents non titulaires qui pourront relever du droit 

public ou du droit privé. Les recherches effectuées dans le cadre de la présente 

étude ont majoritairement mis l’accent sur la dichotomie existante entre les agents 

relevant du statut et les salariés de droit privé. De sorte que ce sont les 

fonctionnaires au sens d’agents soumis au statut, qui y ont été étudiés 

majoritairement. Le terme agent ou fonctionnaire désignera donc indistinctement le 

fonctionnaire pris dans son acception stricte, indépendamment du corps auquel il 

appartient. En effet, est nommé agent public le collaborateur des personnes morales 

de droit public. Le terme agent désigne l’ensemble des personnels employés par 

l’administration. Plusieurs catégories d’agents existent en fonction du régime qui 

leur est applicable (titulaires, non titulaires de droit public ou de droit privé) et du 

type d’employeur auquel ils se rattachent (Etat, Collectivités territoriales, 

établissements publics). Les fonctionnaires ne constituent qu’une sous-catégorie 

d’agents publics, « [e]n doctrine comme en jurisprudence, [étant] habituel de 

désigner les membres de la fonction publique comme étant des agents publics »
255

. 

Le terme d’agent, nomme donc, par extension, la catégorie des fonctionnaires 

souvent qualifiés d’« agents de droit public »
256

 par la doctrine, mais aussi par la 

jurisprudence
257

, afin de les distinguer des personnes se trouvant « dans la situation 

de salariés de droit privé liés à l‟administration par un contrat de travail »
258

, ou 

du salarié de droit privé au sens strict. Notion d’origine prétorienne
259

, le concept a 

d’abord été rattaché à la participation directe par la personne concernée au service 

public et à ses missions
260

. Ainsi, au sein du personnel hospitalier ont été considérés 

comme des agents publics, les personnels administratifs
261

, les personnels 

soignants
262

, mais aussi des personnels chargés de tâches plus ou moins directement 

liées à l'acte de soin, tels les chauffeurs d'ambulance
263

, les brancardiers
264

, les 

personnes chargées des prises de sang
265

, ou encore un psychologue vacataire dans 
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un centre hospitalier spécialisé
266

. A contrario, étaient exclus de la catégorie des 

agents publics, les personnels de service chargés de tâches subalternes, comme les 

personnels des cuisines
267

, ou les personnels d'entretien
268

. Etant établi que le critère 

de reconnaissance de l'agent public fondé sur l'emploi dans les services publics 

administratifs et posé par une décision du Tribunal des conflits de 1996
269

, 

s'applique dans chacune des trois fonctions publiques. 

54.Aussi, comme le souligne très justement René Chapus
270

, si tous les membres de la 

fonction publique ont la qualité d’agents publics, tous les agents publics 

n’appartiennent pas à la fonction publique
271

. De même, les membres de la fonction 

publique ne constituent pas un ensemble homogène, et se répartissent en catégories 

notamment au regard de la personne publique qui les emploient. Maurice Hauriou 

considérait que la qualité de fonctionnaire était liée à « l'appartenance durable de 

l'agent aux cadres d'une administration, à sa nomination à un emploi permanent, à 

sa rémunération sur des crédits budgétaires »
272

. De manière schématique, si l’on 

devait apprécier la catégorie d’agent public au regard de critères, force est de 

constater que l’emploi par une personne publique constituerait le premier d’entre 

eux. Nul doute
273

, que pour être agent public l’on doive travailler pour le compte 

d’une personne morale de droit public
274

, ayant en charge un service public 

administratif
275

. Dans la « famille » des agents publics, le fonctionnaire, représente 

la catégorie d’agents publics majoritaire en nombre et matérialise l’agent public 

titulaire ou titularisé dans un des grades de la fonction publique. C’est cette 

titularisation, qui confère à l’agent public un « état » particulier, qualifié de 

« statutaire » dont ne bénéficie pas le fonctionnaire stagiaire
276

, ou le contractuel. La 

jurisprudence exige également pour bénéficier de la qualité de fonctionnaire 

l’occupation d’un emploi permanent
277

. A ce titre est qualifié d’emploi permanent, 
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un emploi qui figure au tableau des effectifs, rémunérés par l'administration au 

moyen de crédits affectés aux emplois permanents
278

. A ainsi été souligné par la 

haute juridiction administrative, que « les agents contractuels et les fonctionnaires 

titulaires ne se trouvent pas dans la même situation juridique au regard du service 

public ».
279

. Le statut et les règles qu’il édicte, constituent donc le particularisme 

majeur, dont la présente étude va s’attacher à démontrer les spécificités, dans un 

contexte de harcèlement au travail, en vue de dégager les caractéristiques pouvant 

se faire jour dans le traitement tant interne qu’externe de tels actes. Il est à noter que 

de longue date
280

, la jurisprudence a admis le principe selon lequel, les services 

publics industriels et commerciaux sont normalement soumis au droit privé. Cette 

soumission, s'applique à leurs personnels qui relèvent pour leur majorité du droit 

commun du travail
281

. 

55.Jusqu'en 1983
282

, la qualité de fonctionnaire n'est officiellement reconnue qu'aux 

seuls agents titulaires de l'État. Une telle qualité induit un corps commun de règles, 

résultant précisément de la reconnaissance de ce lien particulier avec le service 

public. Un tel lien sera affirmé avec l’adoption d’une définition commune du 

fonctionnaire par l'article 2 du Titre I du statut général
283

, précisant que les 

dispositions contenues en son sein, « s'applique[nt] aux fonctionnaires civils des 

administrations de l'État, des régions, des départements, des communes et de leurs 

établissements publics y compris les établissements mentionnés à l'article 2 du Titre 

IV du statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales, à 

l'exclusion des fonctionnaires des assemblées parlementaires et des magistrats de 

l'ordre judiciaire » et d'autre part, « dans les services et les établissements publics à 

caractère industriel ou commercial, elle ne s'applique qu'aux agents qui ont la 

qualité de fonctionnaire ». Les statuts édictés au sein des différentes fonctions 

publiques, déterminent une sorte de « tronc commun » de critères, établissant et 

définissant, la qualité de fonctionnaire, par opposition aux salariés de droit privé. Le 

premier critère est celui de la soumission des fonctionnaires à des règles 

particulières, incarnées dans le statut, lequel détermine unilatéralement sa condition 

d’emploi, par opposition aux salariés dont les conditions d'emploi sont régies par un 

contrat assujetti aux dispositions du code du travail et matérialisé par un échange de 

consentement. Le fonctionnaire peut donc subir des modifications de sa condition 

dans l'intérêt du service, sans que puissent être invoqués de droits acquis au 

maintien de règles antérieures. L’intérêt de la distinction entre agents « publics » 

ayant la qualité de fonctionnaires et salariés de droit privé tient également à la 

compétence juridictionnelle en cas de litiges relatifs à la carrière de l’un ou de 

l’autre. Ainsi, les contentieux inhérents à la carrière des fonctionnaires relèvent du 

droit administratif, et sont de la compétence du juge administratif, les juridictions 
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prud’homales étant, pour leur part, compétentes dans le traitement du contentieux 

des salariés de droit privé. L’intérêt d’appréhender l’agent de droit public en sa 

qualité de fonctionnaire est de distinguer l’approche du juge administratif de celle 

de son homologue privé, dans l’analyse et la caractérisation du phénomène de 

harcèlement. Pourra de fait être mis en exergue les particularismes de chacune des 

juridictions, à travers l’office du juge et la jurisprudence dégagée, dans chacune des 

branches du droit étudiées. 

56.Par ailleurs, dans un contexte de harcèlement, il convient de s’interroger sur les 

moyens judiciaires et extra judiciaires dont dispose la victime, qu’elle appartienne 

au secteur privé ou au secteur public pour se prémunir et combattre de tels actes, et 

ainsi déterminer s’ils sont suffisants ou non. Sur ce point agents de la fonction 

publique et salariés sont-ils sur un pied d’égalité ? Le statut est-il un frein à 

l’efficience des textes protégeant la victime contre le harcèlement ? La victime 

devra-t-elle nécessairement saisir le juge pour faire valoir ses droits ? Celui-ci aura-

t-il une réponse en adéquation avec la souffrance endurée ?   

57.L’étude du harcèlement au travail a très rapidement permis de mettre en lumière 

une dichotomie évidente entre secteur public et secteur privé, et à travers elle un 

différentiel de traitement du harcèlement au sein de la sphère professionnelle ou 

devant le juge. De plus, en analysant les outils permettant d’anticiper mais 

également de lutter contre le harcèlement, une distinction s’est faite jour entre les 

mesures s’inscrivant dans une démarche interne à la sphère travail, lesquelles sont 

actionnées majoritairement par l’employeur lui-même, et celles qui nécessitent le 

recours au juge et s’inscrivent ainsi dans un processus judiciaire conduit par un 

magistrat.  

58.Par ailleurs, l’analyse du règlement non judiciaire du harcèlement au travail a 

permis de mettre en exergue un socle de mesures à disposition de l’employeur, 

axées autour de la garantie de sécurité dont il est débiteur, ainsi que d’acteurs et 

d’outils censées assurer une protection et une lutte contre le harcèlement en milieu 

professionnel. Or, ce traitement interne, s’il démontre à la fois des similitudes 

importantes entre salariés et fonctionnaires, permet également de relever un 

différentiel non négligeable, matérialisé par des contraintes inhérentes au statut, 

auquel ces derniers sont soumis.  

59.L’approche judiciaire du traitement du harcèlement au travail, va démontrer à la 

fois les écueils auxquels victimes privées ou publiques sont confrontées dans la 

cadre de la démonstration du préjudice qu’elles subissent et qui ici placent le salarié 

et l’agent public dans un relatif pied d’égalité, mais également les différentiels de 

traitement entre juridictions civiles, administratives et pénales, dans le prononcé de 

condamnations de l’auteur des faits et dans l’indemnisation des préjudices endurés.  

60.Au terme de cette réflexion il sera ainsi possible de déterminer que l’agent public 

(fonctionnaire), se trouve dans une situation légale distincte de son homologue privé 

à la fois dans l’appréhension, mais aussi le traitement du harcèlement subit dans la 

sphère professionnelle.  
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61.C’est au regard du traitement extra judiciaire (partie 1), mais également judiciaire 

(partie 2), auquel peuvent se livrer respectivement employeur ou juge, que sera 

appréhendé un tel phénomène. 
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Partie 1. L’insuffisance des outils extrajudiciaires dans la prévention et la 

lutte contre le harcèlement au travail 

 

62.L’employeur et la victime de harcèlement bénéficient d’un corpus de règles leurs 

permettant, avant même toute saisine du juge, de tenter d’anticiper et d’éradiquer le 

harcèlement à sa source.  

63.De tels outils juridiques, avant tout préventifs, reposent d’une part sur l’obligation 

incombant à l’employeur, qu’il soit public ou privé, d’assurer la sécurité et la santé 

de ses travailleurs, à laquelle s’ajoute le plan de prévention, l’enquête interne, ou la 

médiation, et, d’autre part, sur un ensemble d’acteurs pouvant mobiliser certains 

leviers d’actions internes.  

64.Ils se fondent également sur la possibilité qu’a la victime ou le témoin, de dénoncer 

le harcèlement et ainsi de faire état d’un tel comportement auprès de son employeur 

ou de certains protagonistes internes à l’entreprise ou l’administration, et des 

moyens susceptibles d’être mis en œuvre dans le cadre de cette démarche. 

65.Aussi, il s’agit ici de déterminer si l’ensembles des outils juridiques présents dans le 

corpus de règles applicables, tant en droit privé qu’en droit public en matière de 

lutte contre le harcèlement au travail, est à même de permettre à l’employeur de 

prévenir et d’éviter, de manière suffisante et satisfaisante la survenance de ce 

phénomène que ce soit au sein de l’entreprise ou de l’administration publique. 

66.Il doit permettre également de définir si la victime de tels agissements, dispose de 

moyens acceptables, lui offrant, tout à la fois, la possibilité de faire valoir ses droits, 

mais aussi de les défendre, sans nécessairement avoir recours au juge. 

67.L’une des questions qui innerve cette étude, est celle de savoir si le recours au juge 

est inévitable ou si au contraire, l’entreprise comme l’administration disposent de 

moyens à la hauteur des enjeux inhérents au harcèlement au travail. 

68.Véritable fléau d’une complexité et d’une perversité sans égal, le harcèlement au 

travail devrait, eu égard aux nombreux textes existants en la matière, mais 

également compte tenu des multiples accords et doctrines applicables, pouvoir être 

anticipé voire combattu, avec suffisamment d’efficacité et d’efficience, au sein de 

même de la sphère travail.  

69.Or, l’étude des différents leviers d’action, à disposition de l’employeur, va mettre 

en exergue un traitement interne du phénomène de harcèlement limité, voire 

contreproductif. S’il est certain, qu’au sein de l’entreprise ou de l’administration, 

existe une obligation de sécurité (Titre 1) censée permettre de garantir une forme 

d’anticipation mais aussi de lutte contre ce phénomène, la victime, de son côté, 

dispose également du droit, consubstantiellement lié à la garantie de sécurité, de 

dénoncer de telles pratiques, lequel lui confère, du moins en théorie, une relative 

protection de son intégrité physique et psychiques (Titre 2).  
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Titre 1.L’obligation de sécurité et prévention du harcèlement au travail 
 

70.L’accord national interprofessionnel du 26 mars 2010 sur le harcèlement et la 

violence au travail soulignait, dès cette date, que les « employeurs et [les] salariés 

ont un intérêt mutuel à traiter, notamment par la mise en place d‟actions de 

prévention, cette problématique qui peut avoir de graves conséquences sur les 

personnes et est susceptible de nuire à la performance de l‟entreprise et de ses 

salariés »
284

.  

71.L’ensemble des parties signataires à cet accord ont dès lors convenu de la nécessité 

de « prendre des mesures de protection collective visant à améliorer la santé et la 

sécurité au travail des salariés, de veiller à l‟environnement physique et 

psychologique du travail. Elles soulignent également l‟importance qu‟elles 

attachent au développement de la communication sur les phénomènes de 

harcèlement et de violence au travail, ainsi qu‟à la promotion de méthodes de 

prévention de ces phénomènes »
285

. Cet objectif commun, à la fois au monde 

entrepreneurial, mais aussi à la sphère publique, consiste à vouloir instaurer une 

lutte partagée et commune, d’un fléau frappant indistinctement secteur public et 

privé. Pour autant, employeurs et employés n’ont pas nécessairement les mêmes 

attentes et la même perception de l’environnement organisationnel qui les entoure et 

dans lequel ils évoluent. Il est certain que l’employeur privilégie les notions de 

rentabilité et de coût de la main d’œuvre y compris aujourd’hui dans la sphère 

publique, - laquelle tend de plus en plus à calquer son mode de fonctionnement sur 

celui de la sphère privée -. Les salariés et les agents, pour leur part, sont davantage 

axés sur la notion de bien-être et de qualité de vie au travail. Or, la question de la 

santé des travailleurs est susceptible de générer des coûts induits pour l’employeur, 

qui doit ainsi affronter absentéisme, perte de productivité, ou démotivation de sa 

main d’œuvre. De sorte que les attentes des uns et des autres ne sont pas si 

éloignées que cela. 

72.C’est pourquoi, l’employeur, premier acteur et garant incontournable de 

l’obligation de sécurité au sein de l’entreprise ou de l’administration, (chapitre 1), 

se doit de préserver ses employés contre toute forme d’atteinte. Il est normalement 

aidé dans cette tâche par d’autres intervenants et dispose d’un certain nombre 

d’outils, complétant ce dispositif (chapitre 2) censés garantir tout à la fois sécurité et 

bien-être au travail. 
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Chapitre 1.Obligation de sécurité de l’employeur en cas de 

harcèlement, un enjeu majeur au sein de la sphère professionnelle 
 

73.Le risque professionnel peut se définir comme constituant « un risque social lié à 

l'emploi qui dépasse le rapport d'autorité »
286

. Il s’incarne généralement dans la 

notion d’accident du travail ou de maladie professionnelle, mais il est également 

intimement lié à l’obligation de sécurité incombant à l’employeur. 

74.Or, les évolutions conséquentes de la sphère travail, l’éclatement des notions de 

temps et de lieu du travail
287

, les pressions inhérentes aux mutations du marché du 

travail, l’émergence et la mise à jour du phénomène de souffrance au travail suite à 

l’apparition, notamment, de méthodes de gestion plus dures
288

, sont autant de 

facteurs ayant conduit à une mutation dans la prise en compte du risque 

professionnel au sein même de l’entreprise. 

75.A donc émergé la notion d’obligation de sécurité, destinée à garantir au salarié une 

protection et une réparation, dans le cas où il serait amené à subir un risque 

professionnel, menaçant sa santé ou sa sécurité, susceptible de générer une maladie 

professionnelle ou un accident du travail. Très présente et évolutive en droit du 

travail, cette notion existant également au sein du droit de la fonction publique, n’a 

pas connu le même écho, notamment auprès du juge administratif. En droit de la 

fonction publique, l’employeur public est également débiteur de l’obligation de 

respecter les principes et les règles de prévention contenues dans le code du travail. 

En effet, l’article 3 du décret du 28 mai 1982
289

 envisage que le chef de service 

observe les mêmes dispositions que l’employeur privé, à savoir « veiller à la 

sécurité et à la protection de la santé des agents placés » sous son autorité
290

. Pour 

autant, le juge administratif se montre, sauf rares exceptions, timide dans le recours 

à cette notion pour fonder la responsabilité d’une administration défaillante. Une 

telle remarque est d’autant plus vraie lorsqu’il doit analyser des situations de 

harcèlement en milieu professionnel. 

76.Ainsi l’obligation de sécurité inscrite dans les textes, s’appréhendent 

distinctement suivant que l’on se situe du côté de l’employeur, du salarié de droit 

privé ou de l’agent (Section 1), mais également suivant que l’on se place d’un point 

de vue travailliste ou publiciste (Section 2). 
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Section 1.Une obligation de sécurité garante de la santé au travail 
 

77.L’obligation de sécurité censée protéger les salariés ou les agents contre le 

harcèlement au travail, se conçoit distinctement suivant que l’on envisage une telle 

obligation du point de vue de l’employeur (§I), ou du point de vue du travailleur 

(§II). 

 

§I.L’obligation de sécurité de l’employeur comme garantie 

première de la santé du travailleur 
 

78.On doit essentiellement au droit communautaire l’apparition, en droit interne, de 

l’obligation de sécurité mise à la charge de l’employeur, laquelle a été façonnée par 

l’œuvre prétorienne du juge (A). L’ensemble de ces évolutions a mue l’obligation 

de sécurité en un véritable outil de prévention, passant d’une logique réparatrice à 

une logique préventive, dont la mise en œuvre et l’effectivité, incombent pleinement 

à l’employeur (B). 

 

A.D’une source supranationale à une obligation légale 
 

79.Le droit européen, mais également international (a), ont permis de définir un socle 

de textes et de règles ayant inspiré le législateur (b) en matière de santé au travail. 

80.Ce corpus de règles conduit à la caractérisation de l’obligation de sécurité, dont 

l’employeur est aujourd’hui débiteur. 

 

a.Les sources supranationales et internes de l’obligation de sécurité 

 

81.L’intégration de l’obligation de sécurité en droit interne, est le fruit d’une lente 

évolution dont on doit au droit communautaire une grande part des règles 

aujourd’hui en vigueur. Ces règles supranationales ont modelé l’obligation 

incombant à l’employeur de garantir un minimum de sécurité à ses employés.  

82.Le texte fondateur de l’obligation de sécurité au travail est, tel que le souligne le 

Professeur Marie-Ange Moreau
291

, la directive du 12 juin 1989
292

, relative à la mise 

en œuvre de mesures visant à promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé 
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des travailleurs
293

, qui est, selon elle, à l'origine de la construction la plus 

importante de l'Europe sociale. Ouvrant la voie à un socle commun de règles 

protectrices et préventives applicables dans tous les pays de l'Union, la directive 

alors adoptée et transposée dans le code du travail par la loi du 31 décembre 

1991
294

, va faire peser sur l'employeur européen, une obligation de mise en œuvre 

effective de la sécurité, susceptible d’avoir des conséquences sur le terrain de sa 

responsabilité, et enjoint le salarié d'apporter son concours dans le domaine 

sécuritaire. En effet elle prône « la participation équilibrée en matière de sécurité et 

de santé sur les lieux de travail entre les employeurs et les travailleurs », et elle 

ajoute en son article 5, que « [l]'employeur est obligé d'assurer la sécurité et la 

santé des travailleurs dans tous les aspects liés au travail »
295

. De même, elle 

affirme que les États membres ne peuvent « prévoir la diminution ou l'exclusion de 

la responsabilité des employeurs que pour des faits dus à des circonstances 

étrangères, anormales et imprévisibles, ou à des événements exceptionnels, dont les 

conséquences n'auraient pu être évitées malgré toutes les diligences déployées »
296

. 

Enfin, l’article 6 de la Directive fait peser sur l’employeur une obligation de prendre 

« les mesures nécessaires pour la protection de la sécurité et de la santé des 

travailleurs, y compris les activités de prévention des risques professionnels, 

d'information et de formation ainsi que la mise en place d'une organisation et de 

moyens nécessaires.(...)[il] doit veiller à l'adaptation de ces mesures pour tenir 

compte du changement des circonstances et tendre à l'amélioration des situations 

existantes »
297

. 

83.Elle est complétée par la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux 

des travailleurs
298

, laquelle consacre « la protection de la sécurité et de la santé au 

travail » en tant que droit social fondamental. A ce titre, la Charte contraint les Etats 

à donner aux directives la concrétisant, une force juridique, notamment s’agissant 

des « droits à l'intégrité de la personne », ou du « droit pour toute personne à son 

intégrité physique et mentale ». Le juge communautaire
299

 dans son appréhension 

du phénomène de santé au travail, va même jusqu’à se fonder sur la définition 

fournie par l’Organisation Mondiale de la Santé qui caractérise la notion de santé 

comme étant « un état complet de bien-être physique, mental et social. »
300

. Par 

ailleurs, dans le cadre du Conseil de l’Europe, la Charte sociale européenne de 
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1961
301

, affirme également, que « [t]ous les travailleurs ont droit à la sécurité et à 

l'hygiène dans le travail »
302

. 

84.Placée au centre des préoccupations supranationales, la question de la santé au 

travail a conduit la Commission européenne à se doter depuis plusieurs années d’un 

cadre stratégique concernant cette thématique au sein des grands défis et objectifs 

établis sur différentes périodes. Le plan d’action établi à l’horizon 2014-2020
303

, 

prévoit d’améliorer la qualité des emplois et des conditions de travail, mais 

également d’accroître la compétitivité et de réduire les dépenses à la charge des 

systèmes de sécurité sociale. A alors été proclamé, « le maintien des travailleurs en 

bonne santé a des effets directs et mesurables sur la productivité et contribue, en 

outre, à une plus grande viabilité des systèmes de sécurité sociale »
304

. Avec 

l’adoption d’un cadre stratégique visant la période 2021-2027
305

, est appréhendée 

l’amélioration des méthodes statistiques utilisées, notamment en matière de facteurs 

de risques psychosociaux et un renforcement de la coopération entre experts 

compétents en matière de santé et de sécurité au travail et les autorités idoines. Est 

également envisagée de manière très affirmée, la promotion de mesures destinées à 

éliminer la violence et le harcèlement au travail, l’accent étant mis sur la prévention 

en ce domaine. Définissant un socle de règles ou de mesures tendant à encrer une 

politique commune à l’ensemble des pays membres, en matière de santé et de 

sécurité au travail, l’Europe joue sur ce point, un rôle nécessairement important. 

Pour autant, adoptant souvent de simples recommandations ou invitations à 

destination des pays qui la compose, la faible valeur normative, ou impérative de 

tels textes, induit une certaine fragilité dans leur mise en œuvre effective au niveau 

des Etats membres.  

85.L’Organisation Internationale du travail, apporte également sa contribution dans le 

développement d’un droit à des conditions de travail et un milieu de travail décents, 

sûrs et salubres
306

. Ainsi, elle participe à l’élaboration de définitions, s’agissant par 

exemple, de la notion de travail décent, lequel y est appréhendé comme « un travail 

sûr », soulignant que « [l]e travail sûr est également un facteur de productivité et 

de croissance économique »
307

.  L’Organisation précise également que chaque « 

employeur devrait être globalement responsable de la protection de la sécurité et de 

la santé des travailleurs et du suivi des activités à cette fin dans l‟organisation »
308

. 

Elle offre ainsi un socle de définitions accompagnant le travail des juges européens. 
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L’existence de ce corpus de règles protectrices et gardiennes de la santé des 

travailleurs, a dans les années 1990, contraint le législateur français à intégrer, en 

droit interne, des dispositions analogues et ainsi à faire évoluer la règle de droit 

alors applicable. C’est donc sur la base des textes européens qu’a été adoptée la loi 

du 31 décembre 1991, laquelle a transposé aux articles L 4121-1, I, II et III du code 

du travail
309

, les obligations matérialisées par la Directive européenne. Sont, de fait, 

incérées au sein du code du travail, de nouvelles dispositions applicables en matière 

de santé et de sécurité. Pour autant, ces nouvelles règles sont durant cette période 

établies suivant une conception du travail avant tout physique, faisant fi dès 

l’origine des textes, de la notion de santé mentale des travailleurs et privilégiant 

ainsi une appréhension de la santé essentiellement d’ordre physiologique. Ce n’est 

que de manière très contemporaine, via des modifications apportées aux 

dispositions textuelles existantes, qu’en 2002
310

 est intégrée la notion de santé 

mentale, induisant, de la part de l’employeur, la nécessité d’élaborer « une politique 

de santé dans l‟entreprise »
311

 plus complète. Ainsi, le code du travail précise 

aujourd’hui que « [l]'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la 

sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs. »
312

. Pour 

certains, la traduction au sein de notre droit, des dispositions contenues dans la 

Directive de 1989, a été jugée comme constituant un « tournant historique qui n‟a 

pas été évalué en France à sa juste place avant 2001 »
313

. En effet, on note que les 

dispositions contenues dans la Directive, n’ont qu’imparfaitement été retranscrites 

dans le code du travail. Tout d’abord, « il a fallu attendre onze ans pour que la 

directive soit parfaitement transposée en droit interne »
314

. Le législateur français, 

est ainsi resté silencieux durant de nombreuses années sur la notion de sécurité au 

travail, refusant notamment de faire évoluer le champ de la responsabilité de 

l’employeur. Outre la tardiveté de la transposition, il est patent que la Directive 

prône une obligation de sécurité générale, alors que le code du travail, en son article 

L. 1421-1, « ne reprend pas la philosophie profonde du texte : la protection de la 

santé se rapporte „à tous les aspects liés au travail‟ »
315

. De plus, l’article 5 de la 

Directive, en affirmant que « [l]‟employeur est obligé d'assurer la sécurité et la 

santé des travailleurs dans tous les aspects liés au travail », met à la charge de 

l’employeur une obligation visant à garantir la sécurité et la santé des salariés. Une 

telle obligation s’apparente fortement à celle qui sera dégagée par le juge judiciaire 

dans le silence des textes. C’est, en tout état de cause, ce dernier qui est venu 

façonner et moduler en profondeur, par une succession de jurisprudences émanant 

de la haute juridiction judiciaire, l’obligation mise à la charge de l’employeur, lui 

conférant ainsi une véritable valeur contraignante. Il a également contribué à son 

extension, lui attribuant, une portée davantage générale
316

. L’inflexion récente du 
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positionnement du juge judiciaire en matière d’obligation de sécurité, induit in fine, 

des questionnements sur un retour à une obligation plus souple, non exempte de 

conséquences pour le salarié. 

 

b.Une obligation façonnée par les juges 

 

86. C’est sur fond de débat doctrinal, que dès le début du XXe siècle, la question du 

fondement de la responsabilité de l’employeur en cas d’accident du travail est 

envisagée. A cette époque deux thèses s’opposent, l’une soutenue par Louis 

Josserand et Raymond Saleilles, laquelle fonde la responsabilité de l’employeur sur 

le risque et détermine in fine, une responsabilité délictuelle de ce dernier
317

. La 

seconde développée entre autres, par Sauzet et Sainctelette, offre un fondement 

contractuel à la responsabilité de l’employeur et affirme que « l‟employeur, à 

l‟image du preneur dans le louage de choses, doit rendre la chose, c'est-à-dire le 

salarié, dans un état équivalent à celui antérieur à la formation du contrat »
318

. Ce 

questionnement autour de la responsabilité de l’employeur est consubstantiellement 

lié à la problématique sécuritaire dont il est débiteur. Par le simple fait qu’il soit 

redevable d’une obligation, devant garantir au salarié, des conditions de travail 

salubres et dénuées de tout risque professionnel, l’employeur est susceptible, en cas 

de manquement de sa part, d’engager sa responsabilité. 

87.Ce débat doctrinal occupera le devant de la scène jusqu’à ce que la Cour de 

cassation tranche, en affirmant la nature légale de l’obligation de sécurité mise à la 

charge de l’employeur. Ainsi, fruit d’une construction prétorienne, lente et 

fluctuante, l’obligation ainsi offerte par le juge au travailleur, va dans un premier 

temps trouver un fondement dans le contrat de travail ou en dehors de celui-ci, pour 

enfin devenir autonome, en puisant sa source exclusivement dans la loi. 

88.Apparue réellement dans une décision de la chambre civile de la Cour de cassation 

du 21 novembre 1911, affirmant que « l'exécution du contrat de transport comporte 

(...), pour le transporteur, l'obligation de conduire le voyageur sain et sauf à 

destination »
319

, l’obligation de sécurité de l’employeur n’aura de cesse d’évoluer 

sous la plume des juges. Au XIXe siècle, la juridiction suprême du Grand-Duché du 

Luxembourg, décide, dans sa décision Société des Hauts-Fourneaux du 27 

novembre 1884, à la lumière du code civil français, alors en vigueur dans cet Etat, 

que « le contrat de louage de services ne consiste pas seulement dans ce qui est 

formellement exprimé, mais aussi dans ce qu'il implique virtuellement, à raison de 

la nature du contrat et de la position et qualité respectives des contractants ; 
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qu'ainsi le contrat entre l'ouvrier et le patron oblige celui-ci, non seulement au 

payement du salaire promis, mais encore à veiller à la sécurité de l'ouvrier ; et à le 

protéger contre les conséquences des dangers inhérents à son travail... le patron 

industriel devient le débiteur contractuel de la sécurité de l'ouvrier qu'il doit 

garantir des conséquences du danger dans lequel il l'a volontairement placé »
320

. 

L’employeur semble donc débiteur d’un certain nombre d’obligations à l’égard de 

son employé. Est donc affirmé, par des juges étrangers interprétant le texte français, 

la thèse de la responsabilité contractuelle, défendue par le professeur Lyonnais, 

Marc Sauzet, en droit interne.  

89.Par ailleurs, la Cour de cassation dans sa célèbre décision Teffaine
321

, admet dans 

un premier temps, que la responsabilité de l'employeur peut être engagée de plein 

droit, dans le cadre de la responsabilité du fait des choses prévue par le premier 

alinéa de l'article 1384 du code civil, dans le cas où l'accident est dû à un vice 

présent sur du matériel de l'entreprise. Consacrant une responsabilité du fait des 

choses, à travers l’affirmation de l'autonomie de l'article 1384 alinéa 1
er

 du code 

civil, les juges dispensent la victime de la recherche d'une éventuelle faute de 

l'employeur, particulièrement lorsque le préposé est blessé par une machine. 

Toutefois, une année plus tard, la chambre des requêtes va s’avérer plus frileuse 

dans son interprétation de l'article 1384 alinéa 1
er

, affirmant qu’il n'instaure qu'une 

présomption de faute
322

. La Haute juridiction trouve donc, dans les règles du code 

civil, la source même d’une obligation susceptible d’engager la responsabilité de 

l’employeur fautif. Le fondement civiliste de cette responsabilité mise à la charge 

de l’employeur, va céder deux années plus tard, lorsque la loi du 9 avril 1898
323

 

instaure une indemnisation automatique de la victime, à laquelle elle confère un 

caractère forfaitaire, et interdit ainsi aux ouvriers de se prévaloir des règles du code 

civil. Ce texte met en œuvre un régime spécial de responsabilité sans faute où 

l'indemnisation suit une logique complexe, allant jusqu’à limiter le principe de droit 

commun de la réparation intégrale du dommage. 

90.Par la suite, va se développer une théorisation de la notion d'obligation de sécurité 

en lien avec le contrat de travail et la responsabilité contractuelle
324

. Située dans le 

prolongement d'une doctrine bien établie par la chambre sociale
325

, la référence au 

contrat, permet à un salarié réclamant réparation du préjudice lié à un état de santé 

imputé aux conditions de travail, d’engager la responsabilité contractuelle de son 

employeur
326

. En effet, le contrat de travail comporte par définition une obligation 

générale de sécurité en faveur du salarié, ayant pour objet « d'individualiser les 
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normes susceptibles de s'appliquer à la relation de travail en identifiant les normes 

générales dont le bénéfice peut être invoqué par le salarié et en déterminant les 

normes individuelles que l'employeur est habilité à prendre »
327

. Dans cette optique, 

la transgression de ce devoir général de sécurité dont se prévaut le salarié victime 

d'une atteinte à sa personne du fait ou à l'occasion de son travail, obéit de facto, à 

une analyse contractuelle. Cette approche confère au salarié victime, les garanties 

inhérentes à son contrat de travail, la faute n’étant pas à démontrer et les possibilités 

d’exonérations se limitant à la cause étrangère irrésistible. De même, elle confère 

une unité d’approche en matière d’engagement de la responsabilité de l’employeur, 

laquelle est également susceptible de « rassurer » le salarié victime. 

91.En 2002, dans le cadre d’un contentieux apparu au sujet de salariés victimes de 

l’amiante, la Haute juridiction applique l’obligation de sécurité de résultat propre au 

contrat, à un cas de maladie professionnelle, excipant qu’ « [e]n vertu du contrat de 

travail le liant à son salarié, l'employeur est tenu envers celui-ci d'une obligation de 

sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les maladies professionnelles 

contractées par ce salarié du fait des produits fabriqués ou utilisés par l'entreprise ; 

le manquement à cette obligation a le caractère d'une faute inexcusable, au sens de 

l'article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale, lorsque l'employeur avait, ou 

aurait dû avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu'il n'a pas 

pris les mesures nécessaires pour l'en préserve »
328

. La Cour de cassation, confirme 

donc à cette époque, que le fondement de l’obligation de sécurité de l’employeur, 

dans le cas d’une maladie professionnelle contractée par un salarié, est le contrat de 

travail. Le choix de ce fondement s’explique notamment, par l’ensemble de droits et 

obligations auxquels sont soumis salariés et employeurs, du fait du contrat de travail 

qui les lie. L’employeur, outre son obligation de fournir un travail au salarié contre 

rémunération, se doit également de lui assurer un lieu de travail sain et sécure. En 

février 2005, la Haute juridiction va même jusqu’à ancrer la protection dévolue au 

salarié par son employeur dans la notion de bonne foi d’essence contractuelle, puis 

dans celle de loyauté, également inhérente au contrat. En effet, par une décision du 

23 février 2005
329

, la Cour de cassation fonde son raisonnement sur l’article 1134 

du code civil
330

, lequel précisait au moment des faits, en son alinéa trois, que « [Les 

conventions légalement formées] doivent être exécutées de bonne foi ». La bonne 

foi, s’apparente ici à un « devoir de coopération »
331

 entre les parties, à savoir entre 

salarié et employeur. Un peu plus tard, elle va s’appuyer sur le principe énoncé par 

l’article 1135
332

, suivant lequel « [l]es conventions obligent non seulement à ce qui 

y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent 

à l'obligation d'après sa nature. ». C’est pourquoi, dans une affaire relative à la 

protection du salarié contre les risques juridiques qu’il encourt du fait de son 
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activité professionnelle, l’avocat général déclarait que « [l]es obligations de bonne 

foi et de loyauté imposent effectivement à l‟employeur de veiller à ce que le salarié 

ne subisse pas de préjudice dans l‟exécution de sa prestation de travail. »
333

. Et 

d’ajouter que « [c]ette approche globalisante de la notion de bonne foi dans 

l‟exécution du contrat de travail, impliquant la protection par l‟employeur des 

risques encourus par le salarié dans l‟exercice de son activité professionnelle et des 

conséquences des actes professionnels effectués pour le compte de l‟employeur, sur 

ses directives et sous son contrôle, peut être rapprochée de l‟obligation de sécurité 

de résultat que vous avez consacrée par votre arrêt de sur l‟amiante ». La Cour met 

ici en œuvre, pour reprendre les termes du Professeur Jean Mouly, « un ordre public 

de protection »
334

. 

92.Pourtant, c’est en dehors du contrat que les juges du Quai de l’Horloge vont finir 

par envisager un autre fondement à l’obligation sécuritaire mise à la charge de 

l’employeur. Le fondement délictuel ou quasi délictuel, va alors utiliser la théorie 

de l’accessoire, pour justifier son usage. Ainsi, accessoire du contrat de travail qui 

la fonde, l’obligation de sécurité trouve une assise délictuelle par un « forçage du 

contenu contractuel », suivant l’expression célèbre de Josserand
335

. La Cour de 

cassation va alors sanctionner sur ce terrain les atteintes à la sécurité des salariés, en 

se fondant notamment soit sur l'article 1384, alinéa 1er du code civil
336

, soit sur 

l'obligation générale de prudence des articles 1382 et 1383 du même code
337

. Sur ce 

point, le Professeur Jourdain écrivait déjà en 1995
338

 au sujet d’une décision rendue 

par la Cour de cassation, que « [p]our nous, il ne paraît pas douteux que 

l'obligation de sécurité du chef d'entreprise soit de nature extra-contractuelle, 

comme d'ailleurs la plupart sinon toutes les obligations de sécurité. », et de 

regretter dans le même temps, que « la Cour de cassation, qui n'en est pas encore 

convaincue, pérennise et même étende la présence d'obligations de sécurité dans les 

contrats»
339

. 

93.Or, plus récemment, le juge va finalement décider de fournir à l’obligation de 

sécurité une conception plus large, en lui offrant un fondement légal, présupposant 

une obligation autonome débordant « le champ de la réparation des atteintes à la 

personne pour devenir une norme autonome de comportement irriguant toutes les 

phases de la vie au travail »
340

. Par cette nouvelle autonomie, l’obligation 

sécuritaire de l’employeur transcende le seul contrat liant employeur et employé, 

pour devenir un véritable outil juridique au service de la santé au travail. Dès 2005, 

le fondement légal de cette obligation est affirmé au sein d’une jurisprudence 

émanant de la chambre sociale de la Cour de cassation, laquelle décide de ne plus 
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s’appuyer seulement sur le contrat de travail pour fonder l’obligation de sécurité 

incombant à l’employeur, mais rattache aussi cette obligation, à un fondement légal, 

en cohérence avec les textes qui l’institut. Ce fondement est matérialisé dans 

l’énoncé de l’arrêt lequel précise au visa de « l'article L. 230-2, I, du Code du 

travail interprété à la lumière de la directive CE n° 89/391 du 12 juin 1989, 

concernant la mise en œuvre de mesures visant à promouvoir l'amélioration de la 

sécurité et de la santé des travailleurs au travail ; ensemble les articles L. 122-32-2 

et R. 241-51 du Code du travail », qu’ « [a]ttendu qu'en vertu du contrat de travail 

le liant à son salarié, l'employeur est tenu envers celui-ci d'une obligation de 

sécurité de résultat, »
341

. Cette obligation de sécurité, basée sur un cadre légal 

permet de dépasser un débat doctrinal longtemps prégnant en droit social 

envisageant fréquemment l'hypothèse où l'employeur n'est pas l'auteur des actes 

préjudiciables. Le Professeur Christophe Radé
342

, écrivait dans le cadre de l’arrêt 

Aéra
343

 qu’« [i]l pèse donc bien une obligation de sécurité sur l'employeur, ou plus 

exactement sur le « chef d'établissement », selon les propres termes du législateur. 

Ces deux fonctions sont généralement exercées par la même personne pour la 

plupart des salariés, ce qui pourrait expliquer la confusion qui règne dans l'analyse 

du fondement de l'obligation de sécurité. », et d’ajouter, que « lorsque s'opère une 

dissociation entre la qualité d'employeur et celle de chef d'entreprise, il n'apparaît 

plus possible de rattacher l'obligation de sécurité au contrat de travail ; ». Il 

s’interrogeait alors, sur le fait de savoir, « comment pourrait-on alors expliquer que 

le chef d'entreprise soit responsable de la sécurité des travailleurs temporaires 

placés sous ses ordres alors qu'il n'en est pas juridiquement l'employeur ? Peut-on 

dès lors, comme le fait la Chambre sociale, imposer à la victime d'une maladie 

causée par l'activité professionnelle d'agir sur le fondement de la responsabilité 

civile contractuelle contre son employeur ? ». Marquant là les limites du fondement 

contractuel d’une telle obligation, l’auteur ajoute qu’« [u]ne réponse négative nous 

semble bien entendu devoir s'imposer »
344

 point de vue par ailleurs partagé par 

d’autres auteurs
345

. 

94.Le passage à un fondement légal de l’obligation de sécurité va franchir un nouveau 

cap dès 2006 où il va connaître un accroissement de son autonomie
346

, « la chambre 

sociale, par l'arrêt commenté, marqu[ant] une nouvelle étape de l'obligation de 

sécurité de résultat en consacrant son émancipation, déjà amorcée par l'arrêt « 

tabagisme » du 29 juin 2005 »
347

. Dès le mois de février 2006
348

, la Cour de 

cassation confirme son revirement de jurisprudence quant aux fondements de 
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l’obligation de sécurité. En effet, elle affirme le passage d’une obligation fondée sur 

le contrat à une obligation légale, s’appuyant sur les dispositions contenues dans le 

code du travail
349

. L’arrêt est rendu visa de « l'article L. 230-2 du Code du travail
350

 

(nouvel article L. 4121-1), interprété à la lumière de la directive CE n° 89-391 du 

12 juin 1989 ». Ce mouvement s’amplifie en juin 2006, lorsque la Cour de cassation 

marque un coup d’arrêt à la célèbre jurisprudence Costedoat
351

, dès lors que l’on est 

en présence d’agissements constitutifs de harcèlement et confirme in fine, le 

fondement légal de l’obligation de sécurité de résultat qui ne trouve plus désormais 

ses origines au sein de l’article 1147 du code civil
352

, mais bien dans les dispositions 

du code du travail ou les textes communautaires. Ainsi, la notion « d‟obligation de 

sécurité de résultat en matière de la santé et de la sécurité des travailleurs dans 

l‟entreprise », dénuée de toute référence contractuelle est entérinée, certains auteurs 

y voyant néanmoins une dualité de fondements et non une disparition totale de la 

référence au contrat
353

. Tel que le note le Professeur Christophe Radé
354,

, une telle 

assise juridique beaucoup plus large, « devrait conduire à étendre le champ de 

l‟obligation de sécurité de résultat de l‟employeur à toutes les questions intéressant 

l‟hygiène, la sécurité et les conditions de travail ; la solution retenue pourrait alors 

s‟appliquer au harcèlement ». Il ajoute, que « le code du travail fournit [aux 

victimes], les matériaux juridiques nécessaires pour engager « la responsabilité 

personnelle » de l‟employeur. »
355

.  

95.In fine, en lui donnant une telle base, la Cour de cassation dépasse le simple cadre 

de la prévention inhérente aux accidents du travail et aux maladies professionnelles, 

et confirme l’« irrésistible progression de l'obligation de résultat en matière de 

protection de la santé et de la sécurité des travailleurs dans l'entreprise »
356

. Elle 

fournit en substance, les clefs d’une prévention et d’une protection de la santé au 

travail, qui se veut générale et qui tend à assurer au salarié de l’entreprise, un cadre 

plus avantageux pour la sauvegarde de ses intérêts. 

 

B.Le sens de l’obligation de sécurité de l’employeur : de la réparation à la 

prévention de risques pluraux. 
 

96.Dès le début du XXe siècle, émerge un débat doctrinal sur la question du sens qu’il 

convient de donner à la responsabilité de l’employeur, en cas d’accident du travail.  
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97.C’est le passage tout à la fois, d’une logique de réparation (a), à une logique de 

prévention, consubstantiellement liée à l’élargissement du champ d’intervention des 

risques couverts par l’employeur (b), qui va marquer de son empreinte l’obligation 

de sécurité mise à la charge de l’employeur. 

 

a.D’une logique ex-post du risque 

 

98.Longtemps, le droit du travail a préféré intervenir après la survenance d’un risque, 

suivant en cela un logique ex-post d’éradication d’un aléa, plutôt que de prévenir et 

d’anticiper la survenance même d’un danger, suivant une logique ex-ante. La 

réparation liée à la survenance d’un préjudice était préférée à une anticipation dudit 

préjudice. De plus, majoritairement à la fin du XIXe siècle et au début du XXe, les 

problématiques inhérentes au droit du travail se trouvent régies par les dispositions 

du code civil. Or, le Code civil ne s'intéresse guère aux questions liées au travail et 

réserve l'essentiel de ses réflexions à la propriété et à la famille considérée comme 

vecteur de transmission du patrimoine. Dans le domaine des accidents du travail, ce 

sont essentiellement les articles 1382
357

 et 1383
358

 dudit code, qui sont utilisés à 

cette époque. Les accidents du travail sont donc régis par les principes du droit 

commun de la responsabilité. Ainsi, dans le cas où il souhaite obtenir réparation du 

préjudice subi, le travailleur victime, se doit d’établir la faute de son employeur et 

apporter la preuve d’un préjudice. A cette époque, la responsabilité de l'employeur 

prend sa source dans le principe consacré par l'article 1382 du code civil
359

 selon 

lequel « tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige 

celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Or, de telles règles ne semblent 

pas suffisamment adaptées à la sphère travail, laquelle, du fait de ses particularités, 

requiert une règlementation appropriée aux risques qui s’y manifestent. 

99.Cependant, c’est dans un contexte d’industrialisation croissante, d’urbanisation sans 

précédent, et d’exode rural émergeant, que va être votée la loi du 9 avril 1898 

relative aux responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans le 

cadre de leur emploi
360

. Au moment de l’adoption du texte, « l'atteinte sociale que 

représente l'accident du travail n'est plus ressentie de la même façon par la victime, 

elle ne l'est plus non plus par le patron »
361

. De plus, les accidents du travail vont 

trouver dans la littérature de l’époque une terre d’élection fertile, avec une certaine 

tendance à les magnifier, en en faisant « l'équivalent de la blessure ou de la mort 

reçues au champ de bataille dans les époques précédentes »
362

. Fondée sur une 

logique réparatrice du préjudice subit et balayant une compensation assurée durant 
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des décennies par l’employé lui-même ou sa famille, le système instauré par la loi 

de 1898, va en quelque sorte institutionnaliser le lien existant entre employeur et 

employé, via la consécration du contrat de travail, mais également via la mise en 

œuvre d’une garantie sociale. En effet, la loi de 1898 va considérer l'accident 

comme résultant d'une faute, celle du patron ou de l'ouvrier, consubstantiellement 

liée aux risques pouvant exister dans l’entreprise. Le risque professionnel ainsi 

consacré par ce texte, est mis à la charge de l'employeur et de lui seul, lequel, en 

réglant l'organisation de son entreprise, donne inévitablement naissance à ce risque. 

Le passage de la faute au risque et de la responsabilité à la solidarité, ouvre la voie à 

une société assurantielle dont l'État-providence fait figure de proue. Qualifié de « 

pacte social »
363

 par certains, le système ainsi instauré par le texte de 1898, est 

fondé tout à la fois sur une réparation forfaitaire, une responsabilité sans faute et 

une réparation complémentaire, en cas de faute inexcusable. Ce système va 

s’étendre en 1919, aux maladies professionnelles
364

, et la loi de 1898 sera 

finalement abrogée par celle du 30 octobre 1946
365

. Ce dernier texte, va instaurer un 

système au sein duquel la responsabilité des employeurs est basculée sur les caisses 

de Sécurité sociale, lesquelles se trouvent de facto débitrices des prestations dues 

aux victimes ou à leurs ayants droit. Ainsi, disparait tout rapport de responsabilité 

entre les employeurs et les victimes, au profit d’une obligation pour l’employeur de 

s’assurer et de verser les cotisations afférentes au risque « accidents du travail ». En 

effet, la contrepartie attendue de l’employeur, se matérialise par le versement aux 

caisses qui lui sont substituées, de cotisations ad hoc, destinées à couvrir le coût du 

risque existant au sein de son entreprise ou dans sa branche. D’aucuns qualifieront 

le système mis en place de « néolithique »
366

, souhaitant alors la promulgation 

d’une « indemnisation intégrale des victimes d'accidents du travail »
367

. Monsieur 

Pierre Sargos déclarera même que la loi de 1898, en organisant un système de 

réparation de plein droit « a ruiné la mise en œuvre effective de la prévention des 

accidents si heureusement amorcée en 1893, malgré les protestations vertueuses de 

principe des gouvernants, des industriels et même des syndicats de salariés. La 

certitude de la réparation […] a conforté l‟idée perverse, mais objet pendant 

longtemps d‟un consensus assez général qui a abouti au « crime sociétal » de 

l‟amiante, qu‟il n‟était pas indispensable de faire les frais et l‟effort de mettre 

réellement en œuvre les mesures de sécurité dès lors que le dommage de l‟homme 

était réparé »
368

. 

100.En tout état de cause, à cette époque, les règles ainsi instaurées tendent 

essentiellement, pour ne pas dire exclusivement, à appréhender les modalités de 
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réparation du risque survenu, ayant causé un préjudice au travailleur. La question 

des modalités et mesures, permettant à l’employeur d’anticiper de tels risques, étant 

absente des débats et des textes alors adoptés. 

 

b.A une logique ex-ante du risqué 

 

101.L’anticipation du risque va, dès son intégration au sein du monde du travail, 

permettre à l’employeur de se prémunir des éventuelles conséquences inhérentes à 

sa survenance.  

102.Le passage de la logique curative à la logique préventive et anticipatrice, ne date 

pas d’aujourd’hui et s’inscrit dans une évolution législative progressive. Ainsi, de 

nombreux textes ont permis à l’employeur de mettre en œuvre des mesures 

destinées à éviter la survenance de risques, à les évaluer, à adapter en conséquence 

le travail et à adopter toute mesure permettant de prévenir l’apparition d’un danger 

au sein même de l’entreprise. La loi du 19 mai 1874 précise ainsi, que tout 

établissement et local de travail, doit être tenu dans un état constant de propreté et 

présenter les conditions d'hygiène et de salubrité nécessaires à la santé du 

personnel
369

. De même, la loi du 2 novembre 1892
370

, exige que les établissements 

et locaux de travail soient aménagés afin de garantir la sécurité des travailleurs, que 

les machines, mécanismes, ou appareils de transmission, soient installés et tenus 

dans les meilleures conditions possibles de sécurité. Ce texte généralise donc les 

mesures d’hygiène et de sécurité originellement accordées aux agents les plus 

exposés, à l’intégralité des travailleurs. Néanmoins, l’ensemble de ce corpus de 

textes s’abstient d’établir une obligation générale de sécurité et la loi du 12 juin 

1893
371

 confie au pouvoir réglementaire la mission de préciser les mesures 

préventives obligatoires. Il s’agit essentiellement de mesures partielles, destinées 

dans des cas précis et particuliers, à instaurer une forme d’anticipation du risque, 

mais aucunement de dispositions permettant à l’employeur d’envisager de manière 

globale une politique générale préventionniste.  

103.De son côté, depuis 1897, la chambre criminelle de la Cour de cassation considère 

que l’employeur doit veiller au respect des dispositions réglementaires applicables 

en matière d'hygiène et de sécurité
372

, mais ce n'est que depuis 1982, qu'elle admet 

que ledit employeur peut faire l’objet de condamnations pour blessure ou homicide 

involontaire, sur le fondement des articles 319 et 320 du code pénal, alors même 
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qu’il n’aurait contrevenu à aucune disposition réglementaire en matière d'hygiène et 

de sécurité
373

. Dès lors, le juge judiciaire va affirmer qu'il ne suffit pas que 

l’employeur se contente de respecter les dispositions réglementaires obligatoires 

applicables, lesquelles ne constituent qu'un minimum requis, mais qu’il doit aux 

salariés une sécurité plus globale et plus large, sa responsabilité pénale étant 

susceptible d’être engagée en cas de défaillance de sa part sur ce point
374

. Or, dès 

1911, dans le domaine des transports, les juges du Quai de l’Horloge et plus 

précisément la chambre civile de la Cour de Cassation avait affirmé que « 

l'exécution du contrat de transport comporte (...), pour le transporteur, l'obligation 

de conduire le voyageur sain et sauf à destination »
375

, consacrant à demi-mot, une 

obligation sécuritaire à la charge du transporteur, mais ici au bénéfice de l’usager. 

104.La loi du 27 décembre 1973
376

, va élargir le droit de la prévention des risques 

professionnels, jusqu’alors limité à l’hygiène et à la sécurité à tout le champ des 

conditions de travail. La loi du 6 décembre 1976
377

, instaure un dispositif de 

sécurité intégrée, suivant lequel la prévention n’est pas uniquement du ressort de 

l’employeur, mais concerne toute une chaîne d’acteurs, allant du concepteur, 

jusqu’à l’utilisateur, en passant par le salarié.  

105.Pour autant, c’est là aussi au sein du droit communautaire que la véritable 

impulsion sera donnée, où est prônée une obligation de sécurité à la charge de 

l’employeur, ce dernier se voyant contraint de prendre des mesures adéquates de 

prévention pour un travail plus sain et plus sûr. La directive européenne du 12 juin 

1989
378

, transposée en droit interne par la loi du 31 décembre 1991
379

, va définir de 

véritables principes généraux de prévention mis à la charge de l’employeur, qui 

modifient l'obligation de sécurité qui lui incombe. Celui-ci se doit de prendre les 

mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé des travailleurs de 

l’entreprise, y compris les travailleurs temporaires. Dans ce cadre il doit mettre en 

place des actions de prévention des risques professionnels, d'information et de 

formation, ainsi qu’une organisation et des moyens adaptés. Les mesures ainsi 

                                                           
373

Cass. crim. 10 mars 1981 et 3 février 1982, D. 1982-656 n. H. Seillan, 25 mai 1982, Bull. crim., n° 136 

p. 383, 29 janv. 1985 JCP 1985-E-14531 n. O. Godard, 11 juin 1987, Dr. soc. 1988-617, 12 juill. 1988, 

Bull. crim. n° 302, p. 820, 24 janvier 1989, Ducher Bull. crim. n° 87, p. 83, 23 octobre 1990 Wendling, 

Bull. crim. n° 354, p. 894. 
374

P. Chaumette, L'activation du lien réparation-prévention, Dr. soc. 1990-724. 
375

Cass. civ. 21 nov. 1911, Compagnie générale transatlantique c/ Zbidi Hamida ben Mahmoud : DP 1913, 

1, 249, note L. Sarrut ; S. 1912, 1, 73, note Ch. Lyon-Caen, « Les grands arrêts de la jurisprudence civile », 

Dalloz, 11ème éd., 2000, n° 262, p. 543. 
376

Loi du 27 déc.1973 concernant l‟amélioration des conditions de travail, JO du 30 décembre 1976, 

p. 14146. 
377

Loi n°76-1106 du 6 déc. 1976, relative au développement de la prévention des accidents du travail, JO 

du 7 déc. 1976 n° 0285. 
378

Directive 89/391/CEE du Conseil du 12 juin 1989 concernant la mise en œuvre de mesures visant à 

promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail, JOCE L183 du 29 juin 

1989. 
379

Loi n° 91-1414 du 31 déc. 1991 modifiant le code du travail et le code de la santé publique en vue de 

favoriser la prévention des risques professionnels et portant transposition de directives européennes 

relatives à la santé et à la sécurité du travail, JO du 7 janvier 1992, p.319. 



66 
 

instaurées doivent être adaptées afin de tenir compte du changement de 

circonstances et tendent ainsi à l'amélioration des multiples situations existantes. 

106.De ce texte découlera l’actuel article L. 4121-1 du code du travail, suivant lequel « 

[l]'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la 

santé physique et mentale des travailleurs. Ces mesures comprennent : des actions 

de prévention des risques professionnels, des actions d'information et de formation, 

la mise en place d'une organisation et de moyens adaptés. L'employeur veille à 

l'adaptation de ces mesures pour tenir compte du changement des circonstances et 

tendre à l'amélioration des situations existantes » auquel s’adjoint l’article L. 4121-

2 précisant que « [l]'employeur met en œuvre les mesures prévues à l'article L 

4121-1 sur le fondement des principes généraux de prévention suivants : éviter les 

risques, évaluer les risques qui ne peuvent pas être évités, combattre les risques à la 

source, adapter le travail à l'homme, en particulier en ce qui concerne la 

conception des postes de travail ainsi que le choix des équipements de travail et des 

méthodes de travail et de production, en vue notamment de limiter le travail 

monotone et le travail cadencé et de réduire les effets de ceux-ci sur la santé, tenir 

compte de l'état d'évolution de la technique, remplacer ce qui est dangereux par ce 

qui n'est pas dangereux ou par ce qui est moins dangereux, planifier la prévention 

en y intégrant, dans un ensemble cohérent, la technique, l'organisation du travail, 

es conditions de travail, les relations sociales et l'influence des facteurs ambiants, 

notamment les risques liés au harcèlement moral, tel qu'il est défini à l'article L 

1152-1, prendre des mesures de protection collective en leur donnant la priorité sur 

les mesures de protection individuelle, donner les instructions appropriées aux 

travailleurs. ». C’est donc sous l’égide du droit de l’Union européenne, que le droit 

interne évolue, d’une logique de réparation datée, à une logique préventive et 

anticipatrice du risque, conférant à l’employeur une véritable obligation de sécurité. 

L’entreprise devient donc le cadre d'imputation des conséquences dommageables du 

travail et du lien pouvant exister entre son organisation et la santé des travailleurs. 

Sont ici visées par ce dispositif, tout aussi bien les personnes morales en tant que 

structure juridique ayant la qualité d'employeur, que les personnes physiques. 

107.Au sein de ce cadre préventif, le document unique d’évaluation des risques 

professionnels (DUERP), mis en place en 2001 en est l’instrument majeur
380

. 

Également présent au sein de la fonction publique, ce document, dont la mise en 

œuvre a été précisée par une circulaire de 2013
381

, permet l’implémentation de 

l’obligation d’évaluation de l’employeur mentionnée au sein du code du travail
382

. 

Première étape d’une démarche tendant à réduire les risques présents au sein de 

l’entreprise, il constitue le socle, permettant à l’employeur d’instaurer un plan 

d’action visant à lutter contre lesdits risques. Fondé sur une évaluation des dangers 

constatés dans l’entreprise, il comporte un inventaire de ceux-ci, identifiés dans 

chaque unité de travail de l'entreprise ou de l'établissement. De plus, il est 
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susceptible, en cas de contentieux, de démontrer une éventuelle défaillance ou une 

carence de l’employeur. En effet, l’absence de DUERP peut générer, - dès lors 

qu’est démontré un lien de causalité entre l'absence d'évaluation et le préjudice 

subi
383

 -, une condamnation de l’employeur. Va également être abordée en son sein, 

la question de l’information des acteurs et leur formation, notamment sur les 

dispositions applicables en matière de santé et de sécurité au travail, mais également 

leur participation directe, individuelle et collective à la prévention des risques au 

sein de l’entreprise. Or, force est de constater que le risque de harcèlement ne figure 

que rarement dans un tel document. De même, ce document, pourtant obligatoire, 

est instauré de manière fort variable au sein du milieu professionnel. Alors que tout 

employeur, quel que soit l'effectif de l'entreprise, doit évaluer les risques, en 

transcrire les résultats et les mettre à jour
384

, les administrations publiques, qui sont 

également assujetties à une telle obligation, semblent quelque peu défaillantes en la 

matière et accusent, ici aussi, un certain retard. Bien qu’une étude récente sur ce 

point indique que 42 % des entreprises ne seraient pas dotées de document unique 

d'évaluation des risques professionnels
385

, il appert, qu’au sein de l’administration 

publique le rapport annuel de l'état de la fonction publique, réalisé en 2017
386

, fait 

état de disparités importantes et mentionne que seulement 8 % des collectivités 

territoriales se seraient dotées d’un tel outil, avec des variations conséquentes selon 

la taille de la collectivité.  

108.Pour autant, la logique préventive ainsi instaurée va justifier que toutes les formes 

d'atteintes, tous les risques susceptibles de survenir dans l’enceinte de l’entreprise, 

soient pris en compte avant leur manifestation. Or, les risques protégés ou à 

protéger, ont longtemps été des risques purement physiques en lien avec 

l’industrialisation du monde du travail, la protection de la santé mentale et les 

altérations de l’état psychique pouvant atteindre le salarié ayant, durant des 

décennies, été laissées pour compte. L'irruption dans le débat public des risques 

psychosociaux au travail (RPS)
387

, a contribué à faire prendre conscience au monde 

de l’entreprise, que les salariés peuvent développer des maladies, ayant une origine 

psychologique en lien avec leur emploi. Qualifiés comme étant « les risques pour la 

santé mentale, physique et sociale engendrés par les conditions d'emploi et les 

facteurs organisationnels et relationnels susceptibles d'interagir avec le 

fonctionnement mental »
388

, les RPS sont omniprésents dans le monde du travail. 

Sous l’effet de ses nombreuses mutations, notamment sa tertiarisation et la 

complexification des tâches confiées au travailleur, le facteur travail voit les risques 
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psychosociaux se multiplier et cristalliser les problématiques et les pratiques 

touchant à la santé mentale au travail
389

 parmi lesquelles on trouve le harcèlement. 

Les RPS entretiennent des liens étroits avec l’environnement professionnel, 

appréhendé dans sa globalité. De facto, la question de leur prévention est devenue 

une priorité au sein du monde politique et institutionnel, du moins sur le papier. 

109.Si on doit, entre autres, à la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002, la 

modification des articles L. 4121-2
390

, L. 2312-5
391

 et L. 4623-1 à L. 4623-8
392

 du 

code du travail, elle a surtout pour particularité d’ajouter à la notion de « santé » les 

qualificatifs « physique et mentale ». Aujourd’hui, l’employeur ne doit plus 

seulement s'intéresser à la manifestation du risque, mais doit également s’interroger 

sur sa cause et son origine. Comme d’aucuns le soulignent, « [l]‟émergence de la 

notion de risque psychosocial met donc en lumière la dimension mentale, 

psychique, de la question de la protection de la santé au travail. Elle exprime l‟idée 

selon laquelle le travail, facteur essentiel dans nos sociétés modernes de la 

construction (entre autres) de l‟identité personnelle et sociale, de l‟estime de soi, 

peut également (30) (et ce n‟est là que l‟autre face de la médaille), dans certains 

cas, être cause de mal-être, de malheur, de souffrance »
393

. Ainsi, au sein des 

entreprises et sur le plan social, plusieurs accords sont intervenus
394

, ayant contribué 

au développement de moyens d'actions, permettant d’identifier et de réduire de tels 

risques
395

. Au sein de la fonction publique différents textes envisageront la mise 

œuvre de mesures permettant de prévenir la survenance de RPS. C’est ainsi qu’un 

accord-cadre du 22 octobre 2013, relatif à la prévention des risques psychosociaux 

va définir un cadre d’action à destination des employeurs publics, afin d’évaluer et 

de prévenir la manifestation d’un tel risque. De nombreuses circulaires
396

 vont 

étayer les contours de la prévention attendue en matière de RPS, auxquelles 
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s’adjoignent des guides
397

, destinés à aider les employeurs publics dans ce domaine. 

Des campagnes de formations ont complété cet édifice, afin d’offrir, tout à la fois 

aux agents mais aussi aux acteurs de la prévention ou aux managers, une mise en 

œuvre efficace et efficiente, des mesures instaurées dans le domaine de la 

prévention des risques psychosociaux
398

. 

110.Pour autant, et malgré la multitude d’outils et de mesures destinés à prévenir les 

risques, des écueils demeurent. Certains sont endogènes d’autres exogènes au 

monde du travail. Les risques psychosociaux sont par nature complexes, leur 

caractère multifactoriel, parfois insaisissable, les rend particuliers au regard des 

moyens déployés, destinés à protéger la santé des travailleurs. De plus, leur 

dimension individuelle et subjective, s'entremêlant avec la dimension 

professionnelle, induit des difficultés dans leur indentification. Enfin, l’origine d’un 

tel risque est souvent plurale, et pour le cas du harcèlement, embrasse une multitude 

de causes susceptibles de le faire émerger. Les causes exogènes, comme les 

questions inhérentes à la taille de l’entreprise, permettent de mettre en lumière les 

difficultés rencontrées par les petites entités. En effet, ces dernières ont tendance à 

disposer de modes de management spécifiques, souvent attachés à une culture 

familiale induisant une exposition particulièrement sensible aux variations du 

marché, propice au développement des RPS
399

. Dans le cadre du troisième plan 

national santé au travail (PST3 2015-2019), le groupe permanent d'orientation du 

Conseil d'orientations sur les conditions de travail (COCT), fait état de « 

l'insuffisante adaptation de certaines règles à la réalité du fonctionnement des 

entreprises peut être source d'ineffectivité en termes de prévention. Ceci peut 

engendrer une insécurité juridique pour les entreprises qui, de bonne foi, peuvent 

ne pas appliquer les règles, mais aussi pénalise les salariés des PME et TPE »
400

. 

Aussi, est-il préconisé par le COCT, une simplification et une meilleure efficience 

des règles de prévention dans les petites structures, particulièrement depuis 

l’émergence de risques psychosociaux, plus complexes à identifier et à anticiper et 

mettant à l'épreuve le droit de la santé-sécurité au travail. Un parallèle peut 

d’ailleurs être fait avec les collectivités territoriales, qui, lorsqu’elles sont de petites 

tailles, n’auront très souvent pas les moyens, notamment en personnel, d’élaborer et 

de mettre en œuvre les mesures préventives préconisées. Pour autant, l’affaire 

France Télécom, et la consécration du harcèlement institutionnel permet également 

de jeter le doute sur la capacité et la volonté des grosses structures à anticiper, 

endiguer et gérer les risques psychosociaux. Enfin, le harcèlement interroge 

l'organisation du travail lato sensu. Les pratiques managériales et les modes de 
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gestion du personnel, quel que soit le type de structure concernée sont remis en 

cause, et forcent les dirigeants à une remise en question plus globale. Cette 

introspection à laquelle va se livrer le monde de l’entreprise et de l’administration, 

transcende la taille de l’entité concernée, et devra s’appuyer sur les outils mis à leur 

disposition, pour autant qu’elles s’en saisissent.  

111.De plus, toutes les mesures que se doit de prendre l’employeur ne trouvent un 

terrain fertile en milieu professionnel, que pour autant qu’elles y sont efficaces et 

efficientes. L’identification du harcèlement ou de RPS au sein d’une entité publique 

ou privée devant aboutir à la mise en œuvre de mesures correctrices adaptées, 

suppose que l’employeur se saisisse du problème, que des éléments puissent être 

collectés, que des données objectives apparaissent et soient traitées. Or, dans un 

collectif travail où la parole est souvent muselée ou limitée, notamment par la peur 

de représailles, on peut s’interroger sur les fondements qui permettront au dirigeant 

de lutter efficacement contre ce fléau. Pareillement, l’obligation de prévention, mise 

à la charge de l’employeur notamment au travers de l’obligation de sécurité, ne 

permettra la mise en œuvre de mesures efficaces, que pour autant que ledit 

employeur le souhaite et adhère à une telle culture. La volonté du dirigeant semble 

ici être au cœur du processus.  

112.En tout état de cause, l’employeur n’est pas le seul à être débiteur d’une obligation 

sécuritaire au sein de l’entreprise, le salarié étant également, pour sa part, largement 

acteur de sa propre santé au travail mais également de celle de ses homologues.  

 

§II.Le salarié acteur de la prévention au travail 

 

113.A côté de l’obligation mise à la charge de l’employeur, qui demeure centrale et 

fondamentale en matière de santé et sécurité au travail, le salarié s’est également vu 

imposer une obligation de participer, au sein de l’entreprise, à une telle œuvre 

sécuritaire. 

114.Ainsi, si sur ce point l’employeur demeure le principal débiteur (A), il appert que 

l’obligation mise à la charge du salarié n’est pas neutre et est susceptible d’emporter 

des conséquences, notamment disciplinaires à son égard (B). 

 

A.Une obligation secondaire 
 

115.Susceptible de s’apparenter à celle de l’employeur sur certains aspects (a), 

l’obligation de sécurité mise à la charge du salarié par le code du travail, demeure 

néanmoins fondamentalement différente (b). 
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a.Une obligation proche de celle de l’employeur mais distincte 

 

116.On doit, ici aussi, au droit communautaire et plus particulièrement à la directive 

du 12 juin 1989
401

, l'introduction en droit interne au profit du salarié, de dispositions 

semblant sur certains points analogues à celles imposées à l’employeur. Le 

travailleur, en sa qualité d’acteur à part entière de la santé au travail, est dépositaire, 

conformément à l’article 13 du texte communautaire
402

, d’une obligation générale 

de sécurité précisée au sein du § 1
er 

lequel dispose qu'« il incombe à chaque 

travailleur de prendre soin, selon ses possibilités, de sa sécurité et de sa santé ainsi 

que de celles des autres personnes concernées du fait de ses actes ou de ses 

omissions au travail, conformément à sa formation et aux instructions de son 

employeur ». Plus précisément, le salarié est titulaire d’une obligation d'information, 

laquelle consiste, à « signaler immédiatement à l'employeur et/ou aux travailleurs 

ayant une fonction spécifique en matière de protection de la sécurité et de la santé 

des travailleurs, toute situation de travail dont ils ont un motif raisonnable de 

penser qu'elle présente un danger grave et imminent pour la sécurité et la santé 

ainsi que toute défectuosité des systèmes de protection »
403

. Il est également 

détenteur d’une obligation de coopération, puisque les travailleurs doivent « 

concourir [...] avec l'employeur [et tout agent qualifié] [à] permettre 

l'accomplissement de toutes les tâches ou exigences imposées par l'autorité 

compétente afin de protéger la sécurité et la santé des travailleurs au travail »
404

. 

Enfin, le droit communautaire considère que le salarié a une obligation de prudence, 

laquelle l’oblige à « utiliser correctement les machines », et « l'équipement de 

protection individuelle mis à [sa] disposition »
405

. 

117.Le législateur français, ayant transposé la directive en droit interne
406

, a introduit 

dans le code du travail, l’obligation faite aux salariés de veiller à leur propre 

sécurité ainsi qu’à celle de leurs homologues, au sein de l'article L. 4122-1
407

, lequel 

dispose que « [c]onformément aux instructions qui lui sont données par 

l'employeur, dans les conditions prévues au règlement intérieur pour les entreprises 

tenues d'en élaborer un, il incombe à chaque travailleur de prendre soin, en 

fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa santé et de sa sécurité ainsi 

que de celles des autres personnes concernées par ses actes ou ses omissions au 

travail ». 
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118.Si des similitudes semblent exister entre l’obligation de sécurité du salarié et celle 

de l’employeur, il ressort que celle incombant au salarié est, conformément à 

l’appréciation portée par la majorité de la doctrine
408

 au moment de l’adoption de la 

loi de 1991, indépendante et ne conditionne en rien celle du supérieur hiérarchique. 

En effet, l’alinéa 3 de l’article L. 4122-1 susvisé, précise que « les dispositions du 

premier alinéa sont sans incidence sur le principe de la responsabilité de 

l'employeur », de sorte qu’il est clairement établi que l'employeur ne peut pas 

invoquer les obligations mises à la charge du salarié, afin de s'exonérer de sa propre 

responsabilité. Ainsi, lors de l’adoption de la loi de modernisation sociale de 2002, 

certains auteurs précisaient que « loin d'être générale et absolue, l'obligation pesant 

sur le salarié apparaît encadrée et conditionnée. Elle consiste en une obligation de 

discernement mise à la charge du salarié. Il lui faut être capable de reconnaître, 

d'identifier une situation dangereuse, de faire preuve de bon sens dans des limites 

qui varient selon les situations et les individus »
409

. L’employeur demeure donc « la 

clé de voûte de la sécurité dans l'entreprise. [...] Il demeure seul responsable 

pénalement des infractions aux dispositions du Code du travail et de l'obligation 

générale de sécurité, même si le salarié a son rôle à jouer dans cette dernière »
410

.  

 

b.Le salarié débiteur d’une obligation accessoire à celle de l’employeur 

 

119.L'employeur demeure donc le principal acteur de la mise en œuvre des mesures 

nécessaires à la prévention des risques professionnels, notamment eu égard à son 

pouvoir de décision et de contrôle. Ainsi, le salarié ne pourra avoir qu’un rôle 

secondaire en la matière. C’est là, un point confirmé par la jurisprudence, laquelle 

précise qu’une telle obligation « résulte de l'autorité et du contrôle que celui-ci 

exerce sur le salarié, et du fait de la subordination parallèle de l'employé qui ne 

peut déterminer lui-même les moyens de sa sécurité [...] »
411

. Débiteur d’une 

obligation de sécurité secondaire, le salarié est contraint par l’ensemble des 

prérogatives dont dispose l’employeur. C’est pourquoi la Haute juridiction 

judiciaire a récemment affirmé que l'employeur ne peut s'exonérer de sa propre 

responsabilité en invoquant le manquement du salarié à son obligation de 

sécurité
412

. En effet, et alors même que la législation impose à chaque travailleur de 

« prendre soin, en fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa santé et 

de sa sécurité ainsi que de celles des autres personnes concernées par ses actes ou 

ses omissions au travail »
413

, il ne peut y avoir de partage de responsabilité entre 

salarié et employeur. En tout état de cause et à la lecture du code du travail, la Cour 
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ne procède qu’à une appréciation littérale du texte et confirme la place stratégique 

qu’a l’employeur en matière de sécurité au sein de l’entreprise qu’il dirige.  

120.S’il est certain, que « [l]a protection de la sécurité et de la santé des travailleurs 

ne doit pas être négociable entre l‟employeur et le salarié »
414

, acception devant 

permettre d’éviter toute dérive éventuelle au sein de l’entreprise, il est également 

avéré que bien qu’accessoire à l’obligation dont l’employeur est débiteur, 

l’obligation de sécurité du salarié n’est pas neutre et emporte un certain nombre de 

conséquences à son égard. 

 

B.L’obligation de sécurité du salarié : une obligation conditionnée 
 

121.Pouvant davantage s’apparenter à un devoir de prudence mis à sa charge par le 

code du travail (a), il n’en demeure pas moins que l’obligation de sécurité du salarié 

est susceptible de générer des conséquences, qui d’un point de vue judiciaire, ne 

sont pas exemptes de répercussions sur sa situation professionnelle (b). 

 

a.Une obligation avant tout synonyme de devoir de prudence 

 

122.L’obligation incombant au salarié s’apparente à un devoir de prudence ou de « 

vigilance »
415

, dont il serait le débiteur. Ce devoir de vigilance, oblige le salarié à 

« [p]rendre soin, "en fonction de sa formation" »
416

 des autres salariés, à un degré 

qui oscille suivant le poste et les fonctions occupées. Ainsi, cette obligation de 

sécurité qui est conditionnée par la place qu’a le salarié dans la chaine hiérarchique, 

est également consubstantiellement liée à la place qu’il a dans la sphère travail, 

particulièrement au regard de son employeur, qui en tant que supérieur, place 

nécessairement le salarié en état de subordination, soumis avant tout à un devoir 

d’obéissance à son égard. Tel est le sens de l’analyse d’une partie de la doctrine, 

laquelle considère que « prendre soin de la sécurité et de la santé des autres ne peut 

pas vouloir dire que le débiteur de cette obligation doit exercer une action sur 

autrui, car il n'en a pas les moyens »
417

. Il semble ainsi, que l’on s’inscrive dans le 

cadre d’une obligation de moyen, laquelle induit que le salarié doit « seulement 

s'engager « en fonction de sa formation et selon ses possibilités », à tout mettre en 
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œuvre pour assurer la sécurité des personnes concernées du fait de ses actes ou de 

ses omissions »
418

. 

123. De plus, l’obligation dont l’employé est débiteur, est envisagée sous l'angle de 

son implication individuelle, en tant qu’acteur de l’entreprise, et non sous l’angle de 

sa participation indirecte à des actions collectives. Le salarié est donc tenu, eu égard 

aux dispositions textuelles applicables, d’une obligation « de faire », laquelle le 

conduit à participer à la politique de prévention des risques au travail menée au sein 

de son entreprise. Cette obligation de faire, est avant tout une obligation de respect 

des consignes hiérarchiques données, une obligation de vigilance, de surveillance, 

d’alerte et de signalement de tout risque présent au sein de l’entreprise. Mais ce peut 

être également, une obligation « de ne pas faire », telle que celle de ne pas porter 

préjudice, de ne pas nuire aux autres employés, au rang desquelles se trouve 

l’interdiction de harceler tout salarié de l’entreprise. 

124.Ainsi, et comme le souligne le Professeur Favennec-Héry
419

, émerge un nouveau 

salarié lequel ne doit plus « uniquement (…) se couler dans le moule du contrat de 

travail et (…)  Respecter les impératifs liés à l'exercice du pouvoir de direction ou 

du pouvoir disciplinaire de l'employeur. », mais doit bien plus, « adopter une 

démarche plus dynamique », devenant un acteur à part entière de « sa propre 

sécurité et de celle des autres ». 

125.Une telle acception du salarié, comme acteur de la vie de l’entreprise, ne peut 

demeurer neutre, et est nécessairement porteuse de conséquences à son égard. 

 

b.Une obligation génératrice de conséquences pour le salarié 

 

126.Malgré un positionnement au second plan, dans la mise en œuvre et le respect de 

l’obligation de sécurité, le salarié est néanmoins susceptible d’engager sa 

responsabilité en cas de faute, ou de défaillance de sa part. Pour autant, s’il est 

certain que l’employeur doit « veiller personnellement à la stricte et constante 

exécution des dispositions édictées par le code du travail ou les règlements pris 

pour son application, en vue d'assurer la sécurité des travailleurs »
420

, il est 

également constant, que le salarié ne pourra voir sa responsabilité pénale engagée 

sur la base des dispositions de l’article L. 4741-1 du code du travail, sauf à 

démontrer que son employeur lui a régulièrement délégué ses pouvoirs et l’a ainsi 

doté des compétences et de l’autorité nécessaire pour veiller à l’observation des 

dispositions en vigueur
421

. De facto, la jurisprudence considère que seule une 
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délégation de pouvoirs régulière, est susceptible d'engager sur cette base la 

responsabilité pénale du salarié
422

. La délégation de pouvoir, considérée comme une 

cause de transfert de responsabilité du délégant au délégataire, a été définie par la 

jurisprudence
423

, - en partie consacrée au sein de l’article L. 4741-1 du code du 

travail - qui précise que « [s]auf dans les cas où la loi en dispose autrement, le chef 

d'entreprise, qui n'a pas personnellement pris part à la réalisation de l'infraction, 

peut s'exonérer de sa responsabilité pénale s'il rapporte la preuve qu'il a délégué 

ses pouvoirs à une personne pourvue de la compétence, de l'autorité et des moyens 

nécessaires »
424

. Une telle délégation sera considérée comme régulière, dès lors que 

le dirigeant de droit de l’entreprise, seule personne disposant de la faculté de 

transmettre un pouvoir, et qui se trouve dans l'impossibilité d'assumer seul cette 

tâche
425

, transmet à un délégataire, généralement membre du personnel, dûment 

informé à la fois de son contenu mais aussi des conséquences inhérentes à cette 

transmission
426

, une partie des pouvoirs qu’il détient via une délégation précise et 

limitée
427

.  

127.Il en ira différemment de la responsabilité civile de l’employé, laquelle pourra 

toujours être engagée dans le cas où il aura manqué à ses obligations en matière de 

sécurité, une telle faute pouvant justifier in fine, un licenciement
428

. Ainsi, dès qu’il 

pénètre dans l’enceinte de l’entreprise et eu égard au contrat de travail qui le lie à 

son employeur, le salarié se trouve investi d'une obligation de ne pas mettre en 

danger d'autres membres du personnel, sous peine de voir sa responsabilité 

engagée
429

. Cette responsabilité existera, lorsque le salarié investi de fonctions 

particulières, telle que celles de responsable des ressources humaines, n’a pas agi 

alors qu’il avait une connaissance parfaite d’agissements de harcèlement moral 

perpétrés par la direction avec laquelle il travaillait en « étroite collaboration »
430

. 

En pareille situation, la haute juridiction estime que ledit responsable des ressources 

humaines, eu égard aux fonctions particulières occupées, « n'a [en l‟espèce] rien 

fait pour mettre fin à ces pratiques alors qu'en sa qualité de responsable des 

ressources humaines, elle avait une mission particulière en matière de 

management, qu'il relevait de ses fonctions de veiller au climat social et à des 

conditions de travail « optimales » pour les collaborateurs, que la définition 

contractuelle de ses fonctions précisait qu'elle devait « mettre en œuvre, dans le 

cadre de la politique RH France, les politiques humaines et sociales »
431

, d’autant 
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que « le responsable des ressources humaines est « un expert en matière 

d'évaluation et de management des hommes et des équipes »
432

 de sorte que les 

juges retiennent « qu'en cautionnant les méthodes managériales inacceptables du 

directeur du magasin avec lequel elle travaillait en très étroite collaboration, et en 

les laissant perdurer, la salariée avait manqué à ses obligations contractuelles et 

avait mis en danger tant la santé physique que mentale des salariés »
433

. 

128.De plus, des sanctions disciplinaires sont susceptibles d’être prononcées à 

l’encontre du salarié qui, bien que n’ayant reçu aucune délégation, se doit de 

répondre des fautes commises dans l'exécution de son contrat de travail
434

. Il en sera 

à plus forte raison ainsi, lorsque, titulaire d'une délégation de pouvoirs, le salarié 

s’abstiendra de prendre les mesures qui s’imposent afin de prévenir un accident, et 

ne fera pas procéder aux réparations idoines. En pareille situation, le juge 

considèrera qu’il est à l’origine d’un manquement grave à son obligation de 

sécurité, rendant impossible son maintien dans l'entreprise
435

. Pour que la faute 

disciplinaire du salarié soit établie, les juges exigent que les faits qui lui sont 

reprochés découlent d'un comportement volontaire de sa part
436

. Récemment, la 

haute juridiction a, semble-t-il, renforcé la portée de l'obligation de vigilance mise à 

la charge du salarié, dès lors que conscient de son état, ledit salarié aurait dû prendre 

la pleine mesure du danger qu'il faisait peser sur lui et sur ses collègues de travail. 

En pareil cas, la Cour considère comme justifié, un licenciement pour faute 

grave
437

. En tout état de cause, si les dispositions applicables imposent à chaque 

travailleur de « prendre soin de sa sécurité et de sa santé ainsi que de celles des 

autres personnes »
438

, l'obligation qui pèse sur le salarié qui n'est qu'une obligation 

de sécurité de moyen, doit venir en complément de celle de l’employeur. Une telle 

obligation est donc bien secondaire et additionnelle de celle de l’employeur, sur 

lequel pèse l’essentiel des garanties sécuritaires applicables au sein de l’entreprise. 

C’est donc ce dernier qui doit assurer la pleine protection de l’employé, victime de 

harcèlement, ou susceptible de l’être, en mettant en œuvre des mesures préventives 

et curatives. 

129.Toutefois, l’obligation de sécurité pesant sur l’employeur, qui jusqu’à une date 

récente était absolue, et ne souffrait que de peu d’exceptions, a, au travers des 

évolutions jurisprudentielles, perdue de sa superbe, et s’est mue en obligation de 

moyen de prévention. 
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Section 2.L’évolution jurisprudentielle de l’obligation de sécurité 

de l’employeur en demi-teinte 
 

130.On doit aux évolutions jurisprudentielles opérées par la chambre sociale de la 

Cour de cassation, la promotion de l’obligation de sécurité de l’employeur en 

obligation de résultat, laquelle « lui interdit, dans l'exercice de son pouvoir de 

direction, de prendre des mesures qui auraient pour objet ou pour effet de 

compromettre la santé et la sécurité des salariés »
439

. A partir de cette décision, la 

protection de la santé au travail se trouve érigée au rang de priorité maximale, 

légitimant la primauté de l'obligation de sécurité sur le pouvoir de direction.  

131.Par cette obligation, le droit s’immisce dans la sphère travail, s’insère dans l’antre 

du dirigeant, lequel, jusqu’alors, avait un pouvoir absolu de direction et de contrôle 

au sein de son entreprise. 

132.De facto, le droit à la santé va supplanter les prérogatives patronales, la Cour de 

cassation décidant, que l'on « ne peut dans la hiérarchie des valeurs traiter 

également le pouvoir de direction du chef d'entreprise et la protection de l'intégrité 

physique et mentale des travailleurs »
440

. De là, suivront une série de décisions, 

affirmant de manière quasi constante cette primauté, légitimant un véritable droit à 

la santé au sein de la sphère travail et plaçant ainsi l’employeur au centre du 

dispositif, en tant qu’acteur principal dans la préservation et la promotion d’un tel 

droit. 

133.Or, la prévention des risques au sein de l’entreprise, génératrice de l’obligation de 

sécurité de résultat de l’employeur, va muer en obligation de moyen renforcée, 

soulevant nombre de débats doctrinaux quant à sa nature (§I), alors que, de son côté, 

l’administration elle aussi assujettie à une telle contrainte, ne voit jamais sa 

responsabilité engagée sur ce chef par le juge administratif (§II). 

 

§I.Une obligation de sécurité tempérée par le juge judiciaire 
 

134.En sus des théories doctrinales développées, dont Marc Sauzet
441

 fait figure de 

proue, l’obligation de sécurité a été redessinée par les décisions juridictionnelles 

successives, en particulier par celles de la chambre sociale de la Cour de cassation 
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dans les arrêts Amiante du 28 février 2002, sous l'impulsion de son président Pierre 

Sargos
442

.  

135.Elevée au rang d’obligation de résultat (A), les évolutions jurisprudentielles 

subséquentes vont fortement l’atténuer (B), d’aucuns pensant alors qu’une telle 

obligation s’avérait jusqu’alors contreproductive et empêchait l’employeur d’agir de 

manière utile. 

 

A.La consécration d’une obligation de sécurité de résultat par le juge 

judicaire 
 

136.Qualifiée par certains d’obligation lourde et pesante pour l’employeur
443

, 

l’obligation de sécurité de résultat est au contraire glorifiée par d’autres, qui y 

voient une « irrésistible progression »
444

 dans la prise en compte de la santé des 

salariés au travail. 

137.Pour autant, fruit d’une longue évolution jurisprudentielle empruntant largement 

au droit civil ses racines et son essence (b), l’obligation de sécurité consacrée par les 

textes applicables en droit du travail (a), érigée en obligation de résultat par la 

chambre sociale de la Cour de cassation, va jusqu’en 2010 connaître une ascension 

sans précédent, pour quelques années plus tard, ne devenir qu’un lointain souvenir. 

 

a.La genèse de l’obligation de sécurité en droit du travail 

 

138.Suivant une distinction doctrinale civiliste
445

, deux types d’obligations s’opposent 

traditionnellement. D’une part, l’obligation dite de moyen et d’autre part celle dite 

de résultat
446

. On doit au Professeur Gérard Cornu une définition explicite de 

l’obligation de moyen, laquelle est alors qualifiée comme étant « l‟obligation pour 

le débiteur, non de parvenir à un résultat déterminé mais d‟y appliquer ses soins et 

ses capacités de telle sorte que la responsabilité du débiteur n‟est engagée que si le 

créancier prouve, de la part de ce débiteur, un manquement à ses devoirs de 

prudence et de diligence »
447

. L’obligation de résultat, pour sa part, est identifiée 
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comme étant « l‟obligation pour le débiteur de parvenir à un résultat déterminé, de 

telle sorte que la responsabilité du débiteur est engagée sur la seule preuve que le 

fait n‟est pas réalisé, sauf à se justifier, s‟il le peut, en prouvant que le dommage 

vient d‟une cause étrangère »
448

.  

139.Ainsi, à la différence de l'obligation de moyen imposant à la victime d'apporter la 

preuve de la faute commise par le débiteur, l'obligation de résultat n'implique pas 

que soit démontrée sa négligence ou son imprudence. En pareil cas, le simple fait de 

ne pas atteindre le résultat auquel le débiteur est tenu, à savoir ici, assurer la sécurité 

des travailleurs sur le lieu de travail, suffit, à établir son manquement et à engager 

sa responsabilité. Le régime probatoire lié à l’obligation de résultat, fournit à la 

victime, un contexte plus favorable, l'employeur ne pouvant s’exonérer de sa 

responsabilité qu’en démontrant que le dommage est la conséquence d'une faute 

commise exclusivement par le salarié, et ce, dans un contexte de force majeure au 

sens de l’article 1218 du code civil. A contrario, en présence d’une obligation de 

moyen, telle que définie plus avant, le créancier de cette obligation est tenu d’établir 

que le débiteur n’a pas mis en œuvre les moyens dont il disposait et que l’on 

pouvait légitimement attendre de lui. Il est constant qu’une telle obligation trouve 

généralement à s’appliquer en matière sécuritaire, « lorsque la victime concourt à 

l‟exécution »
449

 de son préjudice. Cette typologie d’obligation usitée dans nombre 

de domaines juridiques, dont celui des transports
450

, ou encore dans le domaine 

médical
451

, est corrélativement liée aux hypothèses dans lesquelles un danger est 

susceptible d’exister, et contre lequel la victime potentielle ne pourra que 

difficilement se protéger ou lutter. Malgré l’existence d’un risque de harcèlement 

patent en milieu professionnel, la jurisprudence n’a, jusqu’à une date récente, pas 

opté pour l’obligation de sécurité moyen, voire de moyen renforcé.  

140.Faisant le choix d’une obligation de sécurité de résultat, le juge a, par l’entremise 

de ce concept, introduit et développé, celui de la faute inexcusable en matière de 

risque professionnel, fondée sur les manquements éventuels de l’employeur en ce 

domaine. Monsieur Pierre Sargos
452

, précise ainsi, qu’au XIXe siècle, il convenait 

de distinguer, la « faute inexcusable de l'ouvrier », dont l'effet était de diminuer la 

pension qui lui était due, de la « faute inexcusable de l'employeur », alors définie au 

dernier alinéa de l'article 20 de la loi du 9 avril 1898
453

, en ces termes : « lorsqu'il 

est prouvé que l'accident est dû à la faute inexcusable du patron ou de ceux qu'il 

s'est substitué dans la direction, l'indemnisé pourra être majorée, mais sans que la 

rente ou le total des rentes allouées puisse dépasser soit la réduction, soit le 

montant du salaire annuel ». Historiquement, la faute inexcusable avait été qualifiée 

par la Cour de cassation, dans une décision du 15 juillet 1941, comme étant une « 

faute d'une gravité exceptionnelle, dérivant d'un acte ou d'une omission volontaire, 
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de la conscience du danger que devait en avoir son auteur, de l'absence de toute 

cause justificative et se distinguant par le défaut d'un élément intentionnel de la 

faute visée au paragr. 1 de la loi du 9 avr. 1898 »
454

. A cette époque et afin de 

qualifier la faute inexcusable, quatre éléments devaient être réunis : la gravité 

exceptionnelle de l'acte ou de l'omission, l'absence de cause justificative de cet acte, 

le défaut d'élément intentionnel, la conscience du danger que devait avoir l'auteur de 

la faute. Pour autant, la faute inexcusable ne sera que peu usitée du fait de « la 

difficulté pour un salarié victime d'un accident du travail d'agir contre son 

employeur sans s'exposer à un licenciement, fût-il déguisé, seules les veuves de 

victimes agissant dans la pratique ; la difficulté de la preuve, le coût et la durée des 

procès et le risque d'insolvabilité de l'employeur ; enfin, les incertitudes de la 

définition de la faute inexcusable et la rigueur quant à l'exigence de sa gravité 

exceptionnelle ont eu un effet dissuasif majeur »
455

. 

141.C’est également sur le terrain de la faute inexcusable, que l’obligation de sécurité 

de résultat va évoluer, par l’entremise de la Cour de cassation. Cette dernière, au-

delà de favoriser la prévention des risques inhérents à l’activité professionnelle, va 

adjoindre à l'obligation de sécurité de résultat, la faute inexcusable de l'employeur 

dans le but de faciliter la preuve de celle-ci et ainsi permettre aux salariés, victimes 

de maladies professionnelles ou d'accidents du travail, d’obtenir une meilleure 

indemnisation du préjudice subi. 

 

b.Le façonnage de la notion d’obligation de sécurité par le juge judiciaire 

 

142.C’est tout d’abord sur le terrain des maladies professionnelles, que l’obligation de 

sécurité de résultat va être consacrée. Par les décisions Amiante, la Chambre sociale 

promeut une nouvelle définition de la notion de faute inexcusable, considérant que 

l’employeur commet une telle faute au sens de l'article L. 452-1 du code de la 

sécurité sociale, dès lors qu’il « aurait dû avoir conscience du danger lié à 

l'amiante auquel était exposé le salarié, et qu'il n'a pas pris les mesures nécessaires 

pour l'en préserver ». Elle affirme donc, que le manquement à l'obligation de 

sécurité de résultat constitue une faute inexcusable de l'employeur, de sorte que dès 

lors qu'il avait ou aurait dû avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié 

et qu'il n'a pas pris les mesures nécessaires pour l'en préserver, il se rend coupable 

d’un tel manquement
456

. Avec ces décisions, la faute inexcusable de l’employeur est 

retenue, dès lors qu’il a conscience ou aurait dû avoir conscience du danger 
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qu’encourrait le salarié, s’il n’a pas informé suffisamment ses salariés sur les 

risques encourus et s’il n’a pas pris les mesures de prévention qui s’imposent
457

.  

143.Il ressort de ces décisions que le travail probatoire de la victime est ainsi facilité, 

celle-ci n’ayant plus à démontrer la faute de l’employeur, lequel est, en tout état de 

cause présumé responsable. Ainsi, le régime « traditionnel » de la faute inexcusable 

tel qu’il ressortait de la jurisprudence de 1941
458

, se trouve « assoupli », pour 

reprendre les termes de Monsieur Pierre Sargos
459

. L’assouplissement ainsi produit, 

n’implique pas pour autant, la mise en œuvre d’un régime de « présomption de faute 

inexcusable »
460

, la victime devant continuer de « démontrer la conscience du 

danger que devait avoir l‟employeur »
461

. Néanmoins, l’ensemble de ces nouvelles 

dispositions, militent en faveur, à la fois, d’une responsabilisation de l’employeur 

quant à ses obligations essentielles, mais aussi d’une protection davantage accrue du 

salarié, lequel, victime d’un risque professionnel sur son lieu de travail, s’en trouve 

mieux protégé. 

144.Poursuivant ces évolutions, une décision de la même année va une nouvelle fois 

modifier la définition de la faute inexcusable, qui va alors se trouver allégée de la 

notion de « cause déterminante »
462

, considérée comme étant trop contraignante 

pour la victime. Ainsi, le 31 octobre 2002 la Cour de cassation va abandonner le 

concept de caractère déterminant de la faute, précisant, qu’« il est indifférent que la 

faute inexcusable commise par l‟employeur ait été la cause déterminante de 

l‟accident survenu au salarié, il suffit qu‟elle ait été une cause nécessaire pour que 

la responsabilité de l‟employeur soit engagée alors même que d‟autres fautes 

auraient concouru au dommage »
463

. Se trouve donc évincée de la notion de faute 

inexcusable, la notion de « cause déterminante » pour lui préférer la notion de 

« cause nécessaire ». Un tel arrêt confirme l’œuvre facilitatrice que la Cour de 

cassation a entrepris au profit de la victime d’atteintes physiques ou morales sur son 

lieu de travail. Elle permet une nouvelle fois d’aider le requérant dans la 

démonstration de la preuve de la faute commise par l’employeur. 

145.A la suite des maladies professionnelles, la Haute juridiction va, peu de temps 

après les arrêts Amiante, étendre la notion d’obligation de sécurité de résultat aux 

accidents du travail
464

. En pareille situation, la Cour précise que l'employeur 

commet une faute inexcusable, lorsqu'il « avait ou aurait dû avoir conscience du 

danger auquel était exposé le salarié, et qu'il n'a pas pris les mesures nécessaires 
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pour l'en préserver »
465

. Dans ce cadre, le juge va une nouvelle fois faire évoluer la 

notion de faute inexcusable, et considérer qu’elle n'est plus une faute d'une gravité 

exceptionnelle
466

, précisant que le manquement à l'obligation de sécurité et 

l'insuffisance des mesures de prévention, constituent à elles-seules, une faute 

inexcusable, dès lors que l'employeur avait, ou aurait dû avoir conscience du danger 

auquel était exposé le salarié
467

. Est ainsi affirmé le fait que l’obligation de sécurité 

de résultat, oblige son débiteur à justifier de la légitimité de son échec, lorsque le 

résultat n'a pas été atteint. Les circonstances inconnues
468

, ou incertaines, ne le 

libèrent pas de son obligation, sauf cause étrangère, ou cas de force majeure. De 

plus, l'imprudence non déterminante du salarié, peut seulement justifier la 

diminution du taux de la rente accordée
469

, mais en aucun cas exonérer l’employeur 

de sa responsabilité. In fine, une telle obligation conduit l’employeur à justifier de 

ses actes, et à exciper d'une éventuelle cause qui lui est étrangère, afin que le 

dommage subi par son salarié ne lui soit pas imputé. 

146.Les juges poursuivant leur œuvre « jurislatrice », vont, par une décision 

d'assemblée plénière en date du 24 juin 2005, poser un principe général d'obligation 

de sécurité de résultat en matière de prévention des risques sur la santé et la sécurité 

au travail. L'obligation de sécurité de résultat, est libellée par la Cour de cassation 

dans un attendu de principe, en ces termes  : « [a]ttendu qu'en vertu du contrat de 

travail le liant à son salarié, l'employeur est tenu envers celui-ci d'une obligation de 

sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les accidents du travail, et que 

le manquement à cette obligation a le caractère d'une faute inexcusable, au sens de 

l'article L. 452-1 du Code de la sécurité sociale, lorsque l'employeur avait ou aurait 

dû avoir conscience du danger auquel était exposé le salarié et qu'il n'a pas pris les 

mesures nécessaires pour l'en préserver ; qu'il est indifférent que la faute 

inexcusable commise par l'employeur ait été la cause déterminante de l'accident 

survenu au salarié mais qu'il suffit qu'elle en soit une cause nécessaire pour que la 

responsabilité de l'employeur soit engagée, alors même que d'autres fautes auraient 

concouru au dommage»
470

. Elle confirme ainsi, l’abandon de la théorie de la cause 

déterminante, laquelle avait pour conséquence, avant les décisions de 2002
471

 de 

subordonner la condamnation de l’employeur, au caractère déterminant de la faute 

inexcusable. Elle confirme également, que la simple faute de la victime n'a pas pour 

effet d'exonérer l'employeur de la responsabilité qu'il encourt en raison de sa faute 

inexcusable. Ainsi, seule une faute inexcusable de la victime au sens de l'article L. 
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453-1 du code de la sécurité sociale, laquelle peut prendre la forme d’une faute 

volontaire de sa part devant nécessairement être d'une exceptionnelle gravité, 

exposant « sans raison valable son auteur à un danger dont il aurait dû avoir 

conscience »
472

, peut permettre de réduire la majoration de sa rente. La Cour se 

place sur ce point, dans le prolongement de la jurisprudence rendue par la chambre 

civile une année plus tôt
473

. De plus, pour échapper à l’obligation de sécurité de 

résultat, pesant sur lui et la muer en obligation de moyens, l'employeur ne saurait 

utilement arguer qu'il ne dispose ni du pouvoir de nomination, ni du pouvoir de 

mettre fin aux fonctions de l'agent accusé de harcèlement, et qu'il ne dispose, à son 

égard, que d'un pouvoir disciplinaire très limité
474

. 

147.Se plaçant dans un cadre purement préventif, la Cour va compléter le dispositif 

ainsi instauré, en ajoutant que « l'employeur, tenu d'une obligation de sécurité de 

résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs dans 

l'entreprise, doit en assurer l'effectivité ». La Cour insiste, à travers son attendu, sur 

le résultat fixé à l’employeur et sur la nécessité pour lui de l’atteindre, muant ainsi 

l’obligation de sécurité de résultat, d’une logique de réparation rencontrée lors des 

arrêts Amiante à une logique préventive
475

, ayant pour but d’éviter la survenance 

d’un risque. Cette effectivité est d’autant plus évidente que l’arrêt se fonde sur les 

dispositions contenues au sein de la Directive communautaire
476

, laquelle prône le 

caractère tangible de la sécurité et de la santé au travail, mais aussi sur la 

jurisprudence communautaire, notamment la Cour de Justice de la Communauté 

européenne, affirmant l’efficacité d’un tel droit. En effet, dans une décision du mois 

de décembre 2005
477

, la Cour de Justice précise, en se prévalant à la fois de l'effet 

utile et de la finalité de la Directive du Conseil du 23 novembre 1993
478

, que 

l'objectif de protection de la santé des salariés, eu égard aux considérations 

économiques, - et alors même que ces dernières auraient reçu l'aval d'une législation 

nationale -, doit primer. La santé est donc censée prévaloir au sein de la sphère 

travail, sur le profit et l’intérêt purement financier. En tout état de cause, la décision 

de la Cour de cassation suscite l’intérêt de la doctrine et d’aucuns y voient alors une 

« irrésistible progression de l'obligation de résultat en matière de protection de la 

                                                           
472

 Cass. ass. plén., 24 juin 2005, prec. 
473

 Cass. 2
e
 civ., 27 janv. 2004, Bull. civ. II, n°25 ; D. 2004, Somm. P. 2185, obs. L. Noël ; RTD civ. 2004, 

p. 296. 
474

 Cass. soc., 1er juill. 2009, n° 07-44.198. 
475

 M. Blatman, Regard sur l‟état de santé au travail et la prévention des risques, Dr. soc. n°11, nov. 2006, 

p. 960. 
476

 Directive CE 89/391/CEE, 12 juin 1989 prec. 
477

CJCE 1
er

 déc. 2005, aff. C-14/04, Dellas et autres ; J.-Ph. Lhernoud, Le régime des heures d'équivalence 

plie devant la CJCE, mais ne rompt pas, RJS 2/06, chronique p. 89 ; J. Cavallini, Le système français des 

heures d'équivalence ne respecte pas la durée maximale hebdomadaire de travail fixée en droit 

communautaire, Semaine juridique éd. Soc, n° 1-2, 10 janvier 2006, 1003, p. 17 ; M. Morand, 

L'"abrogation" communautaire du régime d'équivalence ou le dernier épisode du feuilleton ? Semaine 

sociale Lamy, 12 décembre 2005, n° 1240 ; D. Boumier, Les heures d'équivalence dans le secteur sanitaire 

et social et le rétablissement des droits des salariés, Semaine juridique, éd. E. n° 2, 12 janvier 2006 ; B. 

Mounier-Bertail et J. Pettex-sabarot, Les heures d'équivalence : épisode III, JCP Soc. 2006 n° 4, 24 janvier, 

étude n° 1065, p. 17. 
478

C.E, Directive 93/104/CE, 23 nov. 1993, JO L 307 du 13.12.1993, p. 18. 



84 
 

santé et de la sécurité des travailleurs dans l'entreprise »
479

. L’obligation de 

sécurité permet « d'éviter les échappatoires les plus usuels qui consistent 

notamment à se réfugier derrière l'ignorance que l'on pouvait avoir du danger »
480

. 

Elle ne se veut dès lors plus théorique, mais concrète et active. 

148.Appliquée au harcèlement au travail, une telle jurisprudence conduit la chambre 

sociale à affirmer que l’employeur manque à son obligation de sécurité « lorsqu‟un 

salarié est victime sur le lieu de travail d‟agissements de harcèlement moral ou 

sexuel exercés par l‟un ou l‟autre de ses salariés, quand bien même il aurait pris 

des mesures en vue de faire cesser ces agissements »
481

. En 2006, la haute 

juridiction avait déjà précisé le rattachement des dispositions consacrées par le code 

du travail en matière de harcèlement à l'obligation de sécurité de résultat. Elle 

mentionnait alors que « l'employeur est tenu envers ses salariés d'une obligation de 

sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des 

travailleurs dans l'entreprise, notamment en matière de harcèlement moral et que 

l'absence de faute de sa part ne peut l'exonérer de sa responsabilité »
482

. Dans son 

arrêt Association Propara, la Cour de cassation définit une obligation générale à la 

charge de l’employeur, lequel est responsable du harcèlement commis par l'un de 

ses salariés. Au regard de sa décision de 2001
483

, où elle affirmait que « l'employeur 

doit répondre des agissements des personnes qui exercent, de fait ou de droit, une 

autorité sur les salariés »
484

, la Cour va ici plus loin dans son raisonnement. Le 

professeur Adam dira à propos de la décision de 2006, que le choix opéré par la 

Haute juridiction mérite d’être approuvé en ce qu’elle intervient dans le domaine du 

harcèlement moral lequel « a bien été conçu, construit, dans le monde du droit, 

comme une atteinte ou un risque d'atteinte à la santé (mentale) du salarié »
485

. Et 

d’ajouter qu’« [e]nsuite parce que rien, en raison, ne justifie que l'obligation de 

sécurité jusqu'ici visée par les juges dans des hypothèses d'atteinte à l'intégrité 

physique des salariés s'y trouve limitée, en un temps où la conception juridique de 

la santé au travail n'est plus réduite à la seule préservation de l'intégrité corporelle 

du salarié mais se voit élargie à la protection de sa santé mentale »
486

. D’aucuns 

affirmeront également que l’employeur est tenu de répondre à la fois « des 

conséquences du harcèlement et prendre les mesures de prévention qui s'imposent, 

la sanction d'un harcèlement avéré étant la rupture du contrat à ses torts, et ce 

même si, par ailleurs, il a pris les mesures adéquates pour le faire cesser », 

considérant ainsi que la solution dictée par la Haute juridiction est pleinement 

justifiée
487

. Tirant toutes les conséquences du principe de l’obligation de sécurité de 
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résultat, la Cour en déduit que l'employeur manque à cette obligation lorsqu'un 

salarié est victime, sur son lieu de travail, d'agissements de harcèlement moral ou 

sexuel exercés par un collègue, quand bien même il aurait pris des mesures en vue 

de faire cesser de tels actes. Le simple fait de subir un harcèlement professionnel est 

donc sanctionnable et sanctionné. 

149.Cette obligation de sécurité au caractère absolue, au point que certains la 

considéraient comme assimilable à une véritable obligation de garantie
488

, va 

néanmoins connaitre un tempérament sans commune mesure, à travers un 

revirement jurisprudentiel allant considérablement en modifier sa nature juridique 

profonde. 

 

B.Le passage à une obligation de moyen renforcé en question 
 

150.L’année 2015 va marquer, dans l’évolution de la notion d’obligation de sécurité de 

résultat, une étape décisive. Passant d’une telle nature, à une obligation de moyen 

renforcée (a), la Cour de cassation atténue fortement le sens de cette obligation et 

va, concomitamment, étendre aux cas de harcèlement professionnel (b), un tel 

changement.  

 

a.Un assouplissement progressif de la notion 

 

151.Par un arrêt daté du 25 novembre 2015
489

, la chambre sociale assouplie dans un 

premier temps l’obligation mise à la charge de l’employeur, en précisant que « ne 

méconnaît pas l'obligation légale lui imposant de prendre les mesures nécessaires 

pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs, 

l'employeur qui justifie avoir pris toutes les mesures prévues par les articles L. 

4112-1 et L. 4121-2 du code du travail »
490

. L’on sait que les articles L. 4121-1 et L. 

4121-2 du code du travail, fondent depuis le 28 février 2006
491

, l’obligation 

générale de sécurité de l’employeur, laquelle jouit avant tout, d’une dimension 

préventive. Ces articles précisent en substance que « [l]‟employeur prend les 

mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et 

mentale des travailleurs. (…) »
492

, et s’attachent à décliner lesdites mesures
493

. Dans 
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sa décision de 2015, la Cour considère que dès lors que l’employeur justifie avoir 

pris les mesures imposées par les textes précités, il peut « échapper » à son 

obligation de sécurité de résultat, de sorte qu’il « est toujours tenu par une 

obligation de résultat mais le résultat à atteindre est désormais constitué par les 

mesures nécessaires de l‟article L. 4121-1 »
494

. Il s’agit ici pour l’employeur, de 

s’attacher à mettre en œuvre des « actions de prévention des risques professionnels, 

y compris ceux mentionnés à l'article L. 4161-1 ; 2° Des actions d'information et de 

formation ; 3° La mise en place d'une organisation et de moyens adaptés »
495

. 

152.Saluée par une partie de la doctrine, la « mutation » opérée par la Haute Cour – 

laquelle continue de s’opérer au sein d’autres chambres
496

 - semble révéler pour 

d’autres la nature préexistante de l’obligation de sécurité. En effet, comme le note le 

Professeur Pierre‐Yves Verkindt, l’obligation de sécurité, qui s’appuie sur l’article 

L. 4121-1 du Code du travail, s’apparente davantage selon lui à une obligation de 

moyen, en ce que « le résultat dont il est question dans la notion d‟« obligation de 

sécurité de résultat » n‟est pas l‟absence d‟atteinte à la santé physique et mentale, 

mais l‟ensemble des mesures prises (effectivement !) par l‟employeur dont la 

rationalité, la pertinence et l‟adéquation pourront être analysées et appréciées par 

le juge»
497

. Il semble également qu’avec l’arrêt de 2015, la Cour se rapproche de la 

conception originaire de cette obligation, enserrée dans l’interprétation faite par le 

juge communautaire. La Cour de Justice de la Communauté européenne, retient très 

tôt, qu’«il ne saurait être affirmé que doit peser sur l‟employeur une responsabilité 

sans faute »
498

. Elle ajoute, au visa de l’article 5 de la Directive Européenne du 12 

juin 1989, que l’employeur peut être soumis à une obligation de sécurité 

« raisonnablement praticable »
499

. De plus, sans affirmer que cette obligation est de 

moyen, elle énonce que la directive « n‟implique pas que l‟employeur soit tenu de 

garantir un environnement de travail dépourvu de tout risque », induisant à tout le 

moins, qu’il n’est pas tenu d’une obligation de sécurité de résultat. De sorte qu’en 

démontrant qu’il a mis tout en œuvre pour prévenir les atteintes à la santé physique 

et mentale du travailleur, l’employeur peut ne pas voir sa responsabilité engagée.  

153.Par ailleurs, de l’interprétation faite par la juridiction judicaire laquelle confirme le 

passage d’une logique de réparation engagée lors des arrêts Amiante, à une logique 

préventive
500

, s’évince une véritable « conception absolue de la prévention »
501
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laquelle se met en place, et impose à l’employeur de s’abstenir de prendre toute 

mesure « de nature à compromettre la santé et la sécurité des travailleurs 

concernés ». D’aucuns parlent alors d’« obligation de prévention de résultat »
502

, ou 

d’ « obligation de prévention renforcée »
503

, voire d’ « obligation de résultat 

atténuée »
504

, en ce que l’employeur peut s’exonérer de sa responsabilité en 

prouvant qu’il n’a pas commis de faute. C’est également en ce sens que l’arrêt Air 

France marque un assouplissement de l’obligation de sécurité de résultat. 

154.De facto, l’accomplissement de mesures de prévention par l’employeur peut 

désormais l’exonérer de sa responsabilité en cas de survenance d'un incident, 

l’obligation de sécurité qui lui incombe empruntant une voie plus large, axée sur la 

prévention des atteintes à la personne. De plus, et tel que déjà précisé, l’obligation 

devient légale et non plus contractuelle
505

, ce qui permet à certains auteurs
506

 d’en 

déduire que cette nouvelle politique jurisprudentielle
507

 pourrait inciter l’employeur 

« à prendre à bras le corps la question de la prévention des risques, en particulier 

des risques psychosociaux »
508

. 

155.Il est vrai que la jurisprudence relative à l’obligation de sécurité de résultat 

jusqu’alors en vigueur, était qualifiée par certains de sévère
509

, voire de 

contreproductive, l’employeur n'étant pas autorisé, dans le but de s'exonérer de sa 

responsabilité, à se prévaloir d’éventuels efforts réalisés en matière de prévention 

des risques. Pouvant générer une forme d’immobilisme et d’inaction de sa part, une 

partie de la doctrine
510

 souhaitait un changement de paradigme afin d’inciter 

l’employeur à prendre les mesures préventives nécessaires. Il était donc admis 

qu’un maintien de l’obligation de sécurité de résultat rendait une telle entreprise 

difficilement envisageable, les juges condamnant l’employeur, dès lors que le risque 

survenait. Adoptant un positionnement plus critique, une partie de la doctrine, à 

l’image du Professeur Adam, voient au contraire dans cette évolution, davantage le 

résultat « d‟un argument répété ad nauseam dans les cercles patronaux : toujours 

responsable, quels que soient les efforts de prévention accomplis, l'employeur est 

dissuadé de s'engager dans une politique active de prévention des agissements de 

harcèlement moral. L'obligation de sécurité de résultat serait ainsi non un ressort 

mais un obstacle à la mise en œuvre de mesures efficaces de prévention (l'argument 

peine, à vrai dire, à pleinement convaincre… puisque dans tous les cas, plus les 

mesures de préventions sont efficaces et plus le risque de survenance de situations 
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harcelantes est faible) »
511

. En tout état de cause, le prétendu caractère 

« handicapant » de l’obligation de sécurité de résultat, prête à discussion et ne peut 

à lui seul, justifier une forme d’immobilisme trop souvent constaté au sein de 

l’entreprise et de l’administration, qui malgré toutes évolutions jurisprudentielles 

entreprises, continue d’opérer et de prospérer.  

156.De tels changements des règles applicables en matière de sécurité au travail, vont 

également être opérés en présence de harcèlement perpétré dans un cadre 

professionnel.  

 

b.Une évolution jurisprudentielle appliquée à des cas de harcèlement au travail 

 

157.On doit aux arrêts FINIMETAL des 1
er

 juin 2016
512

 et 5 octobre 2016
513

, un 

nouveau tournant dans l’obligation de sécurité, appliquée aux risques 

psychosociaux au sein de l’entreprise. Achevant le processus, la Cour de cassation 

consacre ici sa nouvelle doctrine en matière d’obligation de sécurité mise à la 

charge de l’employeur, aux cas de harcèlement moral au travail. La Cour va tout 

d’abord confirmer le fondement légal de l’obligation, en affirmant que « ne 

méconnaît pas l'obligation légale lui imposant de prendre les mesures nécessaires 

pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs, 

notamment en matière de harcèlement moral, l'employeur qui justifie avoir pris 

toutes les mesures de prévention prévues par les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du 

code du travail et qui, informé de l'existence de faits susceptibles de constituer un 

harcèlement moral, a pris les mesures immédiates propres à le faire cesser». Dans 

ce nouvel « opus », l'expression selon laquelle l'employeur est tenu d'une obligation 

de sécurité « en vertu du contrat du travail le liant à son salarié », disparait 

définitivement, de sorte que le fondement contractuel de l’obligation de sécurité de 

résultat est balayé au profit d’une obligation légale, déjà clairement posée par l’arrêt 

Air France. Pour autant, ce nouveau fondement semble encore hésitant, comme le 

confirme une décision postérieure dans laquelle la Cour de Cassation retient de 

nouveau le contrat de travail, comme socle de l’obligation de sécurité de résultat de 

l’employeur en ces termes : « la mise en œuvre par les juridictions de l'ordre 

judiciaire de la responsabilité d'employeurs tenus en vertu du contrat de travail à 

une obligation de sécurité de résultat »
514

. 

158.Si en 2006, la Haute Juridiction avait justifié la qualification d’obligation de 

sécurité de résultat à laquelle était assujetti l’employeur « à la lumière de la 
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directive CE n° 89/391 du 12 juin 1989 »
515

, contredite en 2007 par la Cour de 

justice de la Communauté européenne elle-même
516

, elle n’en fait pas de même 

dans sa jurisprudence de 2016. En effet, refusant préalablement de saisir la Cour de 

Justice au motif que l’ « article 1er, § 3, de la directive ne porte pas atteinte aux 

dispositions nationales (...) qui sont plus favorables à la protection de la sécurité et 

de la santé des travailleurs »
517

, la Cour de cassation refuse également dans cette 

espèce de qualifier l’obligation à la charge de l’employeur, se contentant de préciser 

que « ne méconnaît pas l'obligation (...) l'employeur qui justifie avoir pris toutes les 

mesures ». En ce sens, la Cour de Cassation se montre davantage prudente quant au 

fondement de l’obligation mise à la charge de l’employeur, tout en se positionnant 

dans la continuité des décisions rendues par la Cour de Justice des Communautés 

européennes, laquelle lui impose d’assurer la santé, la sécurité, et le bien-être de 

tous les travailleurs « pour autant que ce soit raisonnablement praticable »
518

. 

Certains voient ici aussi, l’affirmation d’une « obligation de moyens renforcée 

porteuse d'une présomption simple de faute de l'employeur »
519

. Comme le souligne 

le Professeur Mouly, « l'employeur dont un salarié a été victime d'un harcèlement 

moral n'est donc plus prisonnier de son obligation de sécurité dont il peut 

désormais se libérer dès lors qu'il a mené une politique sérieuse de prévention dans 

l'entreprise. »
520

. Cette conception semble donc nettement plus conforme à l’esprit 

des textes européens fondateurs
521

, interprétés par la Cour de Justice de l’Union 

Européenne, laquelle n’a jamais souhaité faire de l’obligation dévolue à 

l’employeur une obligation de résultat absolue
522

, préférant imposer audit 

employeur une obligation plus mesurée, destinée à assurer la santé, la sécurité, et le 

bien-être des travailleurs, pour autant qu’il puisse le faire. 

159.La Cour de Cassation va devoir en conséquence, fournir un « guide », notamment 

aux juridictions du fond, dans l’appréciation qu’elles auront à mener de la notion 

d’obligation de sécurité. Elle rappelle en effet, que dans un premier temps 

l'employeur doit prendre « toutes les mesures de prévention prévues par les articles 

L. 4121-1 et L. 4121-2 du Code du travail », ce qui impose une évaluation de tous 

les risques au sein d'un document unique
523

, suivie de l'élaboration d'un plan de 

prévention énumérant les actions d'information et de formation du personnel
524

 et 

des mesures de protection individuelle et collective, tel que la procédure d’alerte. 

Dans son attendu, la Cour semble insister sur les mesures envisagées aux articles L. 

4121-1 et L. 4121-2 du code du travail, en particulier sur les actions de formation et 

d'information prévues au 2° de l'article L. 4121-1, étant établi que dans un second 

temps, lorsque le risque s'est réalisé, l'employeur doit prendre des mesures 
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curatives. Il s’en suit que ce dernier se doit d’agir non seulement en amont, mais 

également en aval de la réalisation du risque, la Cour balayant ainsi tout le champ 

des possibles. En effet, « informé de l'existence de faits susceptibles de constituer 

un harcèlement moral », l'employeur doit avoir « pris les mesures immédiates 

propres à le faire cesser »
525

. Tenu d'assurer « l'effectivité » de l'obligation de 

sécurité, l'employeur doit sans délai, diligenter une enquête, prendre des mesures 

conservatoires, accompagner la victime et le cas échéant mettre fin au danger
526

.  

160.Il est certain, qu’étant chargé de la preuve de la bonne réalisation et de l’entier 

accomplissement des mesures que les textes lui imposent, l’employeur devra se 

justifier et justifier ses actes, en apportant aux juges, les éléments permettant 

d’attester ses dires en ce domaine. Cette entreprise sera plus difficile en cas de 

harcèlement managérial, où, comme le souligne le Professeur Mouly, étant la 

conséquence directe d’un choix de gestion émanant directement de l’employeur, il 

ne semble pas envisageable pour ce dernier de « se libérer de son obligation en 

démontrant qu'il a organisé son entreprise de manière à prévenir la réalisation des 

risques psychosociaux alors que c'est précisément sa manière de diriger son 

entreprise qui a permis leur réalisation »
527

. In fine, si la Cour de cassation infléchit 

son positionnement en matière d’obligation de sécurité pesant sur l’employeur, elle 

maintient un régime de responsabilité fondée sur le risque, l’atteinte à la sécurité ou 

à la santé du salarié présumant une faute de la part de l’employeur. Ce virage 

jurisprudentiel encore balbutiant, semble, eu égard à l’incise que contient le motif 

de principe de la décision - « notamment le harcèlement moral » -, pouvoir être 

transposable à des cas débordant les simples risques psychosociaux. 

161.Dépassant le débat académique, obligation de résultat atténuée
528

, ou obligation de 

moyen renforcée
529

, des complétudes devront néanmoins être apportées par les 

futures jurisprudences, afin de déterminer si ce nouveau régime est toujours aussi 

protecteur du salarié victime. Ce dont nous pouvons néanmoins douter. De plus, la 

Cour devra affiner son degré d’exigence dans la production par l’employeur 

d’éléments lui permettant d’affirmer qu’il a accompli toutes les diligences 

nécessaires à la sauvegarde de la santé et de la sécurité de ses salariés. S’il est avéré 

que la Haute juridiction judiciaire a considéré que l’employeur ayant pris toutes les 

mesures de prévention visées aux articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail, 

et plus particulièrement des actions d'information et de formation à destination des 

salariés, propres à prévenir la survenance de faits de harcèlement moral, a satisfait à 

son obligation de sécurité
530

, il convient que d’autres apports et d’autres précisions 
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interviennent, lesquels pourraient découler des enseignements tirés de la récente 

crise sanitaire de la COVID 19. 

162.Par ailleurs, en droit de la fonction publique et alors que les dispositions contenues 

au sein du code du travail trouvent également à s’appliquer, le juge administratif 

semble rétif à fonder l’engagement de la responsabilité de la personne publique sur 

l’obligation de sécurité, y préférant un fondement plus « traditionnel » au droit 

administratif. 

 

§II.L’obligation de sécurité dans la fonction publique consacrée 

par le droit souple mais absente des prétoires 
 

163.En droit de la fonction publique, l’employeur, incarné par le chef de service est 

également débiteur d’une obligation de sécurité, à la fois du fait de l’application des 

règles du droit du travail en la matière, mais également du fait de textes propres, 

ayant affirmé un tel fondement (A). Pour autant, et alors même qu’une telle 

obligation est consacrée, le juge administratif se refuse à fonder une responsabilité 

de la personne publique sur l’obligation de sécurité mise à la charge de l’employeur 

public (B). 

 

A.Une obligation également applicable au sein de la sphère publique 
 

164.La réglementation élaborée en matière de sécurité et de santé au travail applicable 

à la fonction publique, comporte des sources très variées (a), lesquelles font du chef 

de service l’autorité détentrice d’une obligation de sécurité au sein des différentes 

administrations publique (b). 

 

a.Une obligation de sécurité aux origines multiples 

 

165.L’obligation sécuritaire, applicable au sein des administrations publiques, trouve 

également sa source dans le droit communautaire. En effet, le droit communautaire 

ne connait que le concept de « travailleur »
531

, lequel transcende les clivages 

publics-privés propre au droit français. Ainsi, et conformément aux textes 

communautaires lesquels ont, pour une large part, été retranscrits en droit interne, 

tout travailleur doit pouvoir bénéficier d’une protection pour sa santé physique et 

mentale sur son lieu de travail, quel que soit l’employeur dont il relève. 

166.S’il existe de nombreuses conventions et recommandations internationales 

adoptées dans le cadre de l'Organisation internationale du travail, dont certaines 
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n’ont néanmoins pas été ratifiées par la France, - à l’image de la Convention relative 

à la sécurité, la santé des travailleurs et le milieu de travail
532

,- il est certain que 

c’est en droit européen et en droit de l’Union européenne, que l’on trouve la 

majorité des textes ayant influé le droit administratif sur ce point. Ainsi, la charte 

sociale européenne du 18 octobre 1961
533

, reconnaît le droit à la sécurité et à 

l'hygiène dans le travail en son article 3. La charte communautaire des droits 

sociaux fondamentaux du 9 décembre 1989
534

, énonce pour sa part en son article 19, 

que tout travailleur doit bénéficier dans son milieu de travail de conditions 

satisfaisantes de protection pour sa santé et sa sécurité. S'ajoute la Charte des droits 

fondamentaux du 7 décembre 2000
535

, laquelle indique que « tout travailleur a droit 

à des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité et sa dignité ». 

167.Par ailleurs, les directives communautaires ont introduit en droit interne de 

nombreuses règles en vue de renforcer les droits des travailleurs
536

, notamment la 

directive-cadre du 12 juin 1989
537

, concernant la mise en œuvre de mesures visant à 

promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs. Cette 

directive-cadre constitue en quelque sorte, le noyau dur des normes de l'Union 

européenne en matière de sécurité et de santé au travail. Son champ d’application 

est vaste, et vise tout aussi bien les travailleurs du secteur privé, que ceux du secteur 

public. Elle a également vocation à couvrir tous les aspects de la santé et de la 

sécurité sur le lieu de travail. Dans le cadre de ces dispositions, et tel qu’énoncé 

précédemment, l’employeur est reconnu débiteur d'une obligation générale de 

sécurité de santé des travailleurs, mais le travailleur est également tenu de participer 

à la protection de sa sécurité et de sa santé ainsi que de celle de ses homologues. Le 

travailleur se doit donc de prendre soin, non seulement de sa sécurité et de sa santé, 

mais également de celle de toute autre personne concernée par ses actes, ou 

omissions. Pour ce faire, il est tenu de faire respecter les instructions données en la 

matière par l'employeur. Ce dernier est tenu, quant à lui, et aux termes de l'article 5 

de la directive de 1989 « d'assurer la sécurité et la santé des travailleurs dans tous 

les aspects liés au travail ». Comme l’a précisé la Cour de justice des communautés 

européennes
538

, il s’agit ici de poser les bases de l'obligation générale de sécurité 

pesant sur le milieu professionnel. Cette directive sert de fondement à plus de 25 

directives individuelles dans divers domaines, ainsi qu'au règlement du Conseil 

instituant une Agence européenne pour la sécurité et la santé au travail
539

. Les 

dispositions contenues dans la directive-cadre ont été complétées par une série de 

textes à visée plus particulière, notamment en matière de risques psycho-sociaux. 

Ainsi, des accords ont permis de déterminer un cadre général, dans lequel s’inscrit 

l’action du dirigeant en matière de santé et sécurité au travail. C’est par exemple le 

cas de l’accord sur le stress au travail signé le 8 octobre 2004 par les partenaires 
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sociaux, visant à lutter contre le stress au travail et transposé en droit interne
540

. Le 

stress
541

 y est défini comme « un état accompagné de plaintes ou 

dysfonctionnements physiques, psychologiques ou sociaux, et qui résulte du fait que 

les individus se sentent inaptes à combler un écart avec les exigences ou les attentes 

les concernant ». Par ailleurs, les partenaires sociaux européens se sont engagés, en 

concluant le 26 avril 2007 un important accord-cadre (signé par la CES, Business 

Europe [ex-Unice], l'UEAPME et la CEEP), contre le harcèlement et la violence sur 

le lieu de travail
542

. Cet accord
543

 vise à la fois à favoriser la prise de conscience et 

la compréhension des employeurs, des travailleurs et de leurs représentants sur le 

harcèlement et la violence au travail, mais aussi à fournir un cadre d'actions en vue 

d'identifier, de prévenir et de gérer ces problèmes
544

. Il offre, in fine, à chacun des 

acteurs susvisés, un cadre leur permettant de reconnaître, prévenir et gérer les 

situations de harcèlement sexuel, ou psychologique, et de violence physique au 

travail.  

168.Dans un tel contexte supranational, le droit de la fonction publique, a, à travers les 

dispositions du décret 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail, ainsi 

qu'à la médecine professionnelle et préventive
545

, instauré une politique 

« préventive », en affirmant, à l’image du droit social, l'obligation générale de 

sécurité de l'employeur public. Plusieurs fois modifié
546

, ce texte précise le régime 

de la médecine préventive, le rôle des agents en charge des questions d'hygiène et 

de sécurité, les compétences et le fonctionnement des CHSCT
547

, ainsi que les 

modalités de l'exercice du droit de retrait. La création d'un chapitre XIII en 2007
548

, 

au sein de la loi du 26 janvier 1984, consacré à l'hygiène, à la sécurité et à la 

médecine préventive, marque une nouvelle étape dans l’édification d’un corpus de 

règles visant à assurer la sécurité et la santé des fonctionnaires. En effet, par ce 

                                                           
540

 Accord national interprofessionnel, 15 juill. 2009, relatif à la mesure et à la prévention du stress au 

travail, NOR:ASET0951016M 
541

A. Bugada, V.Renaux-Personnic (dir.), Le stress au travail : regards pluridisciplinaire, PUAM, 2013. 
542

 Liaisons sociales Europe, du 4 au 18 mai 2007, n°175. 
543

 ANI du 26 mars 2010 sur le harcèlement et la violence au travail, arrêté du 23 juill. 2010, JO, 31 juill.  
544

Comm. au Conseil et au Parlement. COM [2007], 686, 8 nov. 2007. 
545

Décret du 10 juin 1985, n°85-603 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la médecine 

professionnelle et préventive dans la fonction publique territoriale, JO 18 juin 1985, p. 6710. 
546

Décret n° 2000-542 du 16 juin 2000, modifiant le décret n° 85-603 du 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et 

à la sécurité du travail ainsi qu'à la médecine professionnelle et préventive dans la fonction publique 

territoriale, JO, 20 juin 2000, n°141, p. 9249. – Décret n° 2008-339 du 14 avril 2008 modifiant le décret n° 

85-603 du 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la médecine professionnelle 

et préventive dans la fonction publique territoriale, JO, 16 avr. 2008, n°0090. - Décret n° 2012-170, 3 fév. 

2012, modifiant le décret n° 85-603 du 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à 

la médecine professionnelle et préventive dans la fonction publique territoriale, JO 5 fév. 2012, n°0031. – 

Décret n° 2015-161, 11 fév. 2015, modifiant le décret n° 85-603 du 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et à la 

sécurité du travail ainsi qu'à la médecine professionnelle et préventive dans la fonction publique 

territoriale, JO 13 fév. 2015, n°0037. - Décret n° 2016-1624, 29 nov. 2016, relatif à la formation et aux 

autorisations d'absence des membres représentants du personnel de la fonction publique territoriale des 

instances compétentes en matière d'hygiène, de sécurité et de conditions de travail, JO 30 nov. 2016 n° 

0278. – Décret n° 2019-301, 10 avr. 2019, relatif au congé pour invalidité temporaire imputable au service 

dans la fonction publique territoriale, JO 12 avr. 2019, n°0087. 
547

Modifié par la loi n° 2019-828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique. 
548

 Loi n° 2007-209 du 19 fév. 2007, relative à la fonction publique territoriale, art. 48, JO n°44 du 21 

février 2007 p. 3041. 



94 
 

texte, le législateur consacre l’application, en droit de la fonction publique, des 

dispositions contenues et « définies par le titre III du livre II du code du travail »
549

. 

Ces avancées sont complétées par la loi du 5 juillet 2010 relative à la rénovation du 

dialogue social
550

, comportant diverses dispositions relatives à la fonction publique. 

Ce dernier texte participe au renforcement du rôle des acteurs intervenants en 

matière d’hygiène et de sécurité, notamment en transformant les comités d'hygiène 

et de sécurité en comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail et en 

développant leurs missions
551

. Le dialogue social pour sa part, a également 

contribué à introduire en droit public, un certain nombre de règles visant à favoriser 

la santé et la sécurité au travail des fonctionnaires, à l'instar des accords du 20 

novembre 2009, sur la santé et la sécurité au travail
552

 et de ceux du 22 octobre 

2013 sur les risques psychosociaux
553

. In fine, le code du travail forme en droit de la 

fonction publique l’essentiel des dispositions applicables en matière de sécurité et 

de santé au travail. Les renvois qui y sont opérés concernent majoritairement la 

quatrième partie du code, consacrée à la santé et à la sécurité au travail en ses livres 

Ier à V. Ainsi et comme en droit privé, l’employeur public doit prendre les mesures 

nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des 

agents
554

, qu’il s’agisse d’actions de prévention, d'information, de formation, la 

mise en place d'une organisation et de moyens adaptés, mais il se doit également 

d’adapter de telles actions aux contraintes inhérentes à la fonction publique. 

 

b.Le chef de service, autorité détentrice de l’obl igation de sécurité en droit de la 

fonction publique 

 

169.A la différence du secteur privé, au sein duquel l’employeur pouvant s’incarner, 

tout à la fois dans un directeur, un chef d’entreprise personnes physiques, mais 

également une personne morale de droit privé, les dispositions applicables en droit 

de la fonction publique ne désignent qu’une personne physique, ayant la qualité de 

chef de service. Est-ce à dire que l’administration ne peut, en tant que telle, être 

considérée comme défaillante sur ce point ? 

170.La circulaire du 18 mai 2010, mentionne, que « les chefs de service ont les mêmes 

obligations que celles de « l‟employeur » au sens du code du travail »
555

 et précise 

que le « choix » ainsi opéré, de faire du chef de service « LE »
556

 responsable de la 
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sécurité et de la santé de l’agent, est liée à une conception historique inhérente au 

droit administratif. En effet, les chefs de service y sont définis comme constituant 

des « autorités administratives ayant compétence pour prendre les mesures 

nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur 

autorité »
557

, étant ainsi chargés de veiller à la sécurité et à la protection de la santé 

de leurs agents. Est ajouté le fait que le chef de service, pourra s’adjoindre les 

compétences d’autres acteurs tels ceux « opérationnels [relevant] du champ de la 

santé et de la sécurité au travail »
558

, et devra nécessairement impliquer les agents 

ou leurs représentants. De plus, il est précisé que « la responsabilité du chef de 

service dans la réalisation du document unique est bien mise en avant par la 

réglementation »
559

, et qu’« il y a tout lieu de considérer au vu de la jurisprudence 

administrative, que la responsabilité de l‟administration pourrait être engagée dès 

lors que les mesures nécessaires de prévention de la santé des agents, n‟auraient 

pas été prises et qu‟un dommage en aurait résulté directement »
560

. Néanmoins, le 

chef de services, « chef de file » en matière de santé et de sécurité, peut, du fait 

même qu’il agit au nom et pour le compte de l’autorité administrative, engager la 

responsabilité de celle-ci. En effet, la circulaire du 9 août 2011, d'application des 

dispositions du Décret du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène, la sécurité et la prévention 

médicale dans la fonction publique
561

, modifié par le Décret du 28 juin 2011
562

, 

ajoute que « les chefs de service, au sens de la jurisprudence administrative, c'est-à-

dire les autorités administratives ayant compétence pour prendre les mesures 

nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur autorité ont 

la charge de veiller à la sécurité et à la protection de la santé de leurs agents. ». Le 

texte semble alors étendre implicitement, le rôle du chef de service, à l’ensemble de 

l’administration mais surtout à l’entité publique, en tant que personne morale. 

171.Abrogée par la circulaire du 10 avril 2015
563

, cette dernière reprend nombre de 

dispositions de l’ancien texte, et rappelle, à travers le guide juridique qu’elle 

instaure
564

, et conformément à la circulaire du 18 mai 2010
565

, que les chefs de 

service ont un rôle central à jouer en matière de sécurité et protection des agents 

placés sous leur autorité. Elle complète ce dispositif en affirmant que la « prise en 
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compte de la santé et de la sécurité des agents dans les politiques de ressources 

humaines relève de la responsabilité de l‟Etat employeur »
566

, et ajoute que 

« l‟engagement de responsabilités visant soit à la sanction, soit à la réparation 

d‟une situation accidentelle en relation avec un risque qui a ou aurait dû être 

identifié dans le cadre de cette démarche d‟évaluation constitue un réel enjeu 

juridique pour les services de l‟Etat et les agents mis en cause »
567

. Pour conclure 

qu’« il y a donc tout lieu de considérer, au vu de la jurisprudence administrative, 

que la responsabilité de l‟administration pourrait être engagée dès lors que les 

mesures nécessaires de prévention de la santé des agents n‟auraient pas été prises 

et qu‟un dommage en aurait résulté directement »
568

. C’est simplement à travers le 

droit « souple » que sont affinés les principes et les règles en ce domaine, laissant 

ainsi place à de potentiels amendement et éventuelles modifications dans les années 

à venir. A ce point d’achoppement s’ajoute celui en vertu duquel la responsabilité 

de la personne morale de droit public n’ira jamais jusqu’à induire celle pénale 

inhérente aux relations qu’elle entretient avec ses propres agents. La responsabilité 

civile de l’entité administrative, demeure la seule envisageable, à l’exclusion de 

celle pénale, dès lors que l’on se situe dans la relation qui lie l’agent public à son 

administration employeur. 

172.Pour autant et malgré une référence explicite, de la part des textes applicables aux 

dispositions usitées en droit privé, le juge administratif peine à se saisir du concept 

d’obligation de sécurité comme fondement juridique d’une éventuelle responsabilité 

de la personne publique. 

 

B.Un fondement juridique inusité par le juge administratif 
 

173.Si la Cour de cassation n’a eu de cesse, durant de nombreuses années, d’affirmer 

l’obligation générale dont l’employeur est débiteur visant à préserver la santé des 

travailleurs, brouillant quelque peu son message dans ses dernières décisions
569

, 

c’est sur le terrain traditionnel de la responsabilité de la personne publique, que le 

juge administratif s’est toujours placé en présence de risques psychosociaux causant 

un préjudice à ses agents (a). 

174.Refusant en quelque sorte, de fonder une éventuelle responsabilité de 

l’administration sur l’obligation de sécurité, il a néanmoins affirmé très récemment, 

que la personne publique, même sans faute, se devait d’assumer les conséquences 

d’un harcèlement perpétré sur un agent, actant ainsi, un positionnement davantage 

favorable à la victime, à contrecourant de celui adopté récemment par son 

homologue judiciaire (b). 
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a.Une responsabilité de l’administration traditionnellement fondée sur la faute 

 

175.Il est d’usage que la responsabilité de la personne publique soit, en droit 

administratif, engagée soit pour faute, soit sans faute. En effet, existe au sein de 

cette branche du droit, un régime de responsabilité pour faute
570

, ayant la 

particularité d’établir, que dès lors que l'existence des faits incriminés est avérée, 

leur nature exclut qu'il puisse être tenu compte du comportement de la victime en 

vue d’atténuer les conséquences dommageables qui en ont résulté pour elle
571

. Par 

ailleurs, un tel régime, cohabite avec celui fondé sur l’absence de faute, lequel 

présente plusieurs avantages pour la victime. Ainsi, en présence d’une 

responsabilité sans faute, régime de responsabilité de plein droit, la victime 

bénéficie d’un mode probatoire plus aisé, et peut plus facilement engager la 

responsabilité de puissance publique. Si le principe demeure celui de l’engagement 

de la responsabilité de l’administration pour faute, l’absence de faute est 

susceptible, dans certains cas, d’engager la responsabilité de la puissance publique 

notamment en cas de réalisation d’un risque. Par sa célèbre jurisprudence Cames
572

 

du 21 juin 1895, le Conseil d'Etat admet la responsabilité sans faute de l'Etat, pour 

les blessures subies du fait de son travail, par l'ouvrier d'un arsenal de l'Etat. C’est 

donc essentiellement sur le terrain du risque, mais également dans le domaine de la 

rupture d’égalité devant les charges publiques, que le juge administratif a consacré 

l’essentiel du régime inhérent à la responsabilité sans faute de la personne 

publique
573

. 

176.Pour autant, et alors même que l’on peut valablement considérer que le 

harcèlement au travail est identifiable à un risque, un tel fondement n’a jamais été 

utilisé par le juge administratif en matière de responsabilité de l’administration, et la 

doctrine s’est montrée peu prolixe en la matière. Or facilitatrice, la responsabilité 

sans faute évite à la victime la lourde démonstration du caractère fautif du fait 

dommageable et ne peut être combattue que par la preuve de ce que l'administration 

en cause n'a commis aucune faute. De plus, étant d'ordre public, en cas de recours 

contentieux, le juge administratif est tenu de la soulever d'office
574

. Un tel régime, 

comparable à celui usité jusqu’à il y a peu en droit privé, - dans le cadre du régime 

de l’obligation de sécurité mise à la charge de l’employeur - a donc, durant de 

nombreuses années, été refusé par le juge administratif à la victime d’actes 

constitutifs de harcèlement. Bien plus, le juge administratif s’est abstenu, sauf rares 

exceptions, de fonder son raisonnement sur l’obligation de sécurité pourtant 
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également applicable à l’employeur public. Si depuis quelques temps, le juge 

administratif semble, en présence de harcèlement, envisager une forme de 

responsabilité sans faute, l’on peut noter que dans le cadre du célèbre arrêt 

Montaut
575

, Monsieur le Rapporteur public, Mathias Guyomar, s’adressant au 

Conseil d’Etat, affirmait dès 2011 : « vous n'avez jamais transposé à l'employeur 

public la jurisprudence judiciaire sur l'obligation de sécurité de résultat »
576

, et 

d’ajouter « [s]ur ce point, nous ne vous proposons pas aujourd'hui une évolution de 

jurisprudence. Nous raisonnerons donc dans le cadre classique de la faute de 

service de la collectivité publique employeur. ». Confirmant ici un positionnement 

constant du juge administratif, Monsieur le rapporteur Public se fonde alors sur le 

terrain de la faute et plus particulièrement de la faute de service, pour engager la 

responsabilité d’une personne publique en cas de faits fautifs de harcèlement. Ainsi, 

en 2011, et alors même que depuis 2007 le fonctionnaire bénéficiait de l’application 

des dispositions dont jouit son homologue salarié
577

, le juge administratif n’a pas 

souhaité aligner sa jurisprudence sur celle de la Cour de cassation. 

177.Pourtant, en 2004, les juges du Palais Royal reconnaissaient dans le cadre de 

problématiques liées à des poussières d’amiante, que dans de telles circonstances, 

l’Etat ne pouvait rester inactif, sauf à engager sa responsabilité eu égard à ses 

obligations en matière de prévention des risques professionnels
578

. Dans cette série 

d’arrêts et pour la première fois, le Conseil d’Etat visait expressément les 

dispositions contenues au sein du code du travail, et affirmait que « si, en 

application de la législation du travail désormais codifiée à l'article L. 230-2 (auj. 

L. 4121-1) du code du travail, l'employeur a l'obligation générale d'assurer la 

sécurité et la protection de la santé des travailleurs placés sous son autorité ». Par 

ce considérant, l'assemblée du contentieux souhaitait alors préciser que la mission 

de prévention des risques professionnels, dont sont chargées les autorités publiques, 

leur impose « de se tenir informées des dangers que peuvent courir les travailleurs 

dans le cadre de leur activité professionnelle, compte tenu notamment des produits 

et substances qu'ils manipulent ou avec lesquels ils sont en contact, et d'arrêter, en 

l'état des connaissances scientifiques, au besoin à l'aide d'études ou d'enquêtes 

complémentaires, les mesures les plus appropriées pour limiter et si possible 

éliminer ces dangers ». Dans ses conclusions sur cette affaire, le rapporteur public 

ajoutait que « [l]e comportement fautif reproché à l'Etat est une carence »
579

, 

considérant « qu'une carence, une inertie de l‟administration (…) [peut] engager sa 

responsabilité à l'égard de la victime d'un dommage ». Il se fondait alors 
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ouvertement sur les dispositions applicables en droit du travail, rappelant que 

« l'employeur a, vis-à-vis de ses salariés, une responsabilité première en matière de 

sécurité, responsabilité qui découle, comme l'énonce l'article L. 230-2 du code du 

travail et comme l'a dit la Cour de cassation dans ses décisions de février 2002, du 

contrat de travail »
580

. Pour conclure que « [l]es manquements de l'Etat à son 

obligation de protection et de prévention engagent directement sa responsabilité 

envers les victimes, et il lui appartient, s'il s'y croit fondée, d'engager une action à 

l'encontre du ou des coauteurs du dommage pour récupérer les sommes 

correspondantes à leur part de responsabilité. »
581

. Sur ce point, le rapporteur 

affirmait que « [r]aisonner autrement aboutirait à décharger l'Etat de toute 

responsabilité dans les domaines de police et de régulation. »
582

. Or, et si le 

fondement textuel appliqué dans le cadre de cette instance est celui de l’obligation 

de sécurité, l’Etat sera néanmoins condamné pour faute, plus précisément pour 

carence fautive. Il jouira même d’une responsabilité « limitée » voire « atténuée » 

en ce que la responsabilité des employeurs des victimes de l’amiante peut 

également être engagée - à tout le moins sur une partie de la période concernée -. Ne 

poussant pas plus avant son raisonnement et son interprétation des textes, et ne 

définissant pas clairement les limites de l’obligation incombant à la personne 

publique, le Conseil d’Etat ne la qualifiera pas, pas plus qu’il ne le fera dans les 

affaires dont il aura à connaître par la suite. 

178.S’agissant plus particulièrement du harcèlement, force est de constater que le juge 

administratif ne va pas jusqu’à admettre, au profit d’un fonctionnaire victime 

d’atteinte à sa sécurité ou à sa santé, une réelle obligation de sécurité à la charge de 

l’employeur public, laquelle serait susceptible d’engager sa responsabilité sur ce 

fondement. C’est même tout l’inverse que l’on peut lire dans certains arrêts rendus 

par le juge administratif. A titre d’exemple, la Cour administrative d’appel de 

Versailles, a eu l’occasion d’affirmer au visa de l’article 6 quinquies de la loi du 13 

juillet 1983 « qu'il ne résulte pas de ces dispositions qu'une obligation de sécurité 

de résultat pèserait sur l'employeur public en matière de protection de la santé et de 

la sécurité des fonctionnaires, notamment en matière de harcèlement moral »
583

. Si 

un tel positionnement demeure isolé, il convient néanmoins de souligner la rareté, 

voire l’absence de décision affirmant le contraire. En revanche, on note des 

condamnations émanant d’une Cour d’appel à l’encontre d’exécutifs locaux – maire 

– au visa de l’article 121-3 du code pénal lequel dispose « [i]l y a également délit, 

lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de 

manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le 

règlement, s'il est établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences 

normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses 

fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il 

disposait. »
584

. A également été condamné, cette fois-ci par une Cour administrative 

d’appel, au visa de l’article 23 de la loi Le Pors - affirmant que « [d]es conditions 
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d'hygiène et de sécurité de nature à préserver leur santé et leur intégrité physique 

sont assurées aux fonctionnaires durant leur travail. » - un exécutif n’ayant pas mis 

en œuvre les mesures nécessaires afin de garantir la protection et la santé morale de 

ses agents
585

. 

179.Maintenant le mode de preuve adopté lors de sa décision Montaut, le juge 

administratif va néanmoins apporter un éclairage intéressant dans une décision très 

récente, et ainsi permettre de comprendre pourquoi l’obligation de sécurité, ne 

saurait être utilisée en droit public comme fondement de l’engagement de la 

responsabilité de la personne publique. 

 

b.Des évolutions jurisprudentielles timides mais louables 

 

180.Dans une décision de 2019
586

, le juge administratif affirme qu’un agent victime de 

harcèlement moral dans l'exercice de ses fonctions, peut mettre en cause la 

responsabilité sans faute de l'administration, en vue d’obtenir la réparation des 

préjudices subis. Par cet arrêt, les juges du Palais Royal semblent consacrer 

l’application à des faits constitutifs de harcèlement moral, commis dans le cadre du 

travail, d’un régime de responsabilité sans faute en matière de réparation. De prime 

abord, il semble alors que le Conseil d'Etat se rallie au positionnement adopté par la 

Cour de Cassation
587

, affirmant que « « l'employeur est tenu envers ses salariés 

d'une obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la 

sécurité des travailleurs dans l'entreprise, notamment en matière de harcèlement 

moral et que l'absence de faute de sa part ne peut l'exonérer de sa responsabilité 

»
588

, lequel a depuis été remis en cause.  

181.Or, à la lecture de l’arrêt de 2019, force est de constater que la Haute juridiction 

n’invoque nullement dans ses motifs l’obligation de sécurité à la charge de 

l’employeur public comme fondement de son raisonnement. De manière fort 

louable, Monsieur le rapporteur public, Laurent Cytermann, attire l’attention du 

Conseil d’Etat, sur la nécessité de ne pas suivre les récentes évolutions 

jurisprudentielles de son homologue judicaire en matière d’obligation de sécurité, 

précisant que « les fondements juridiques de la responsabilité de l'administration à 

l'égard de ses agents victimes de harcèlement moral nous paraissent interdire de 

vous inspirer de cette évolution de la Cour de cassation et, ce faisant, de valider 

l'arrêt attaqué de la cour administrative d'appel de Versailles »
589

. Il ajoute, que 

« [d]ès lors qu'il y a obligation de l'employeur, il est possible de retenir que celui-ci 

s'en est acquitté s'il a fait tout ce qui pouvait être attendu de lui. », mentionnant ici 
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les récentes évolutions opérées par la Cour de Cassation
590

. En effet, selon la 

solution nouvellement retenue par ladite Cour, et tel que déjà précisé plus avant, 

l'employeur qui a pris toutes les mesures nécessaires permettant de prévenir la 

survenance de tout harcèlement, donc auquel on ne peut reprocher une quelconque 

faute sur ce point, ne peut voir sa responsabilité engagée pour des faits de 

harcèlement commis par ses salariés. 

182.Pour autant et afin de justifier l’absence de recours à la théorie de l’obligation de 

sécurité usitée en droit privé, Monsieur le Rapporteur fonde une partie de son 

raisonnement sur la différence de fondement existant entre droit public et droit privé 

en matière de responsabilité. Ainsi il rappelle que c'est le manquement à une 

obligation de sécurité qui peut permettre au salarié, victime de harcèlement, de 

mettre en cause la responsabilité de l'employeur, laquelle est juridiquement 

indépendante de la faute d'un salarié, dont l'employeur n’a pas à répondre. Il 

considère, de fait, que « [l]a Cour de cassation raisonne à partir de l'obligation de 

sécurité de résultat, qui est un devoir de l'entreprise en tant qu'organisation et ne 

découle pas des fautes de l'un ou l'autre de ses collaborateurs. Dès lors qu'il y a 

obligation de l'employeur, il est possible de retenir que celui-ci s'en est acquitté s'il 

a fait tout ce qui pouvait être attendu de lui ». 

183.En effet, en droit administratif, la responsabilité de l’autorité administrative peut 

être engagée par application des règles de la responsabilité administrative pour 

faute, commise par un ou plusieurs de ses agents. Ainsi, un fonctionnaire ayant 

commis des actes de harcèlement au sein même de son administration employeur, 

aura nécessairement commis une faute, laquelle sera qualifiée de faute personnelle 

non dépourvue de tout lien avec le service. En ce sens, Monsieur le Rapporteur 

public précise aux juges du Conseil d’Etat que « [l]orsque vous retenez l'existence 

d'une faute non détachable du service, la responsabilité de l'administration découle 

au contraire directement de la faute de l'agent »
591

. Existe donc en droit public un 

lien indéfectible entre la faute d’un agent de l’administration et l’administration 

elle-même, sauf à établir que la faute dudit agent aurait une nature purement 

personnelle. Monsieur Laurent Cytermann, confirme ici, avec constance, le 

positionnement de la juridiction administrative en matière de responsabilité de 

l’administration publique lorsque des actes de harcèlement sont commis en présence 

d’une faute non détachable du service. Un tel régime, s’il permet à l'agent victime 

de rechercher l'indemnisation de ses préjudices devant le juge administratif en 

s'adressant indistinctement à l'administration, ou à l’agent fautif, induit également, à 

la charge de l’administration, la nécessité de prendre des mesures appropriées afin 

d’éviter de voir sa propre responsabilité recherchée pour carence ou pour incapacité 

à assurer la sécurité de ses agents. 

184.Appliquant ici la théorie du cumul de responsabilités, connue depuis les arrêts 

Époux Lemonnier
592

 et Sadoudi
593

, le juge administratif considère, que ce n'est donc 
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pas parce qu'aucune carence ne serait imputable à l'administration, qu’elle ne 

pourrait être condamnée à indemniser le préjudice résultant de faits de harcèlement 

commis par un agent. Elle doit donc, en quelque sorte, répondre tout à la fois de ses 

employés, mais également de ses propres carences, lesquelles seront assimilées à 

une faute. Si certains vont alors considérer que « [l]es exigences en termes de bien-

être au travail sont nettement renforcées désormais et font peser sur 

l'administration employeur des contraintes plus fortes, en particulier en termes de 

relations hiérarchiques »
594

, une telle affirmation ne saurait supplanter la rigueur 

extrême avec laquelle le juge administratif apprécie les agissements de harcèlement 

au sein des administrations publiques. Mais également, le différentiel de traitement 

qu’il opère en présence de litiges opposant fonctionnaires et administration, au 

motif qu’investie de missions de service public, agissant par essence dans un but 

d’intérêt général, lequel dépasse largement les intérêts particuliers des membres qui 

la compose, le positionnement de l’administration se doit de primer.  

185.En tout état de cause, le Conseil d’Etat pose ici les fondements d’un régime 

immuable de responsabilité, marquant depuis des décennies la spécificité du régime 

de droit public applicable aux administrations publiques.  
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186.L’employeur se doit d’assurer la santé et la sécurité de ses travailleurs, quand bien 

même une telle obligation ait très récemment subi quelques aménagements, eu égard 

aux évolutions jurisprudentielles opérées par la Cour de cassation.  

 

Le chef de service public et à travers lui l’administration dans son ensemble, est 

également tenu par un tel objectif, quand bien même le juge administratif n’utilise par 

ce concept aux fins d’engager la responsabilité de l’administration. S’évince donc ici, 

un différentiel marquant, entre le traitement opéré par le juge administratif et son 

homologue judiciaire. D’autant que l’un a fait évoluer sa jurisprudence dans un sens 

hautement plus favorable à la victime, pour très récemment revoir sa copie et infléchir 

ce mouvement. Alors que l’autre, se montre enclin à faire émerger une responsabilité 

sans faute de l’administration, tout en continuant à faire preuve d’un certain rigorisme 

dans la reconnaissance du harcèlement au sein de cette dernière. 

 

187.Le salarié est également un acteur proactif dans le domaine de la santé au travail. 

Néanmoins, son rôle ne saurait supplanter celui de l’employeur, seul débiteur de 

l’obligation sécuritaire présente au sein de la sphère travail. 

 

188.Pour autant, d’autres protagonistes vont participer à cette œuvre « sanitaire » et 

salutaire, laquelle s’accompagne d’un dispositif accordé par les textes à l’entreprise ou 

à l’administration, qui est censé participer et contribuer à la lutte et la prévention du 

harcèlement. 

La question qui se pose alors est celle de savoir si ces ressources complémentaires 

sont efficaces et permettent ainsi au salarié ou à l’agent public, de prévenir et de 

résoudre en interne le traumatisme inhérent au harcèlement qu’il a subi. 
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Chapitre 2.Acteurs et outils de prévention et de lutte contre le harcèlement 

au travail 

 

189.L’employeur est le garant de la santé et de la sécurité de ses travailleurs, le salarié 

n’intervenant que dans une moindre mesure. Pour autant, cette sécurité n’est, dans 

les faits, pas assurée par le seul employeur, qu’il soit public ou privé. En effet, on 

doit à d’autres acteurs présents au sein de la sphère professionnelle et disposant de 

compétences directement mobilisables, une participation active dans la lutte contre 

les risques psychosociaux, dont le harcèlement fait partie. 

190.Or, et alors même que ces acteurs offrent aux potentielles victimes de ces 

agissements, de possibles moyens de lutte et d’actions extrajudiciaires contre le 

harcèlement au travail, force est de constater que les évolutions législatives et 

jurisprudentielles, semblent remettre en cause certains d’entre eux, dans leurs 

fonctions préventives et curatives et, in fine, dans leur rôle d’outils essentiels 

permettant de lutter efficacement contre le phénomène de harcèlement au travail 

(Section 1).  

191.A cela, s’ajoute un dispositif directement mobilisable par l’employeur, lequel 

montre ses limites, dès lors qu’il s’agit de lutter contre les risques psychosociaux, 

particulièrement s’ils ont été commis par une autorité hiérarchique (Section 2). 
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Section 1.Une prise en charge interne du harcèlement incertaine 
 

192.Le combat contre le harcèlement au travail, qu’il intervienne au sein d’entreprises 

privées ou dans la fonction publique, passe nécessairement par l’intervention 

d’acteurs, lesquels sont, soit internes, soit externes à l’entité dans laquelle ils 

évoluent et qui disposent de caractéristiques propres.  

193.Pour autant, la prise en compte de la souffrance au travail et plus particulièrement 

du harcèlement, n’a pas toujours été assurée et garantie au sein de l’entreprise 

comme de l’administration publique. S’il est certain que cette problématique est 

ancienne
595

, ce n’est néanmoins que très récemment, qu’elle est apparue sous 

l’angle législatif, les « conditions de travail s‟effac[ant] [généralement] devant 

l‟emploi »
596

. 

194.Aussi, la notion de qualité de vie au travail
597

, a fait son entrée sur la scène 

juridique, comme constituant un contrepied à une crise du facteur travail et de 

l’emploi, confrontés à des mutations profondes ayant conduit au développement 

d’une approche « psychologisante » de la situation du salarié ou de l’agent au 

travail
598

.  

195.Face au développement de cette quête de bien-être et de quiétude au sein de 

l’entreprise ou de l’administration, certains outils vont parallèlement se développer, 

y compris au sein de la fonction publique, avec comme objectif majeur, d’assurer 

une meilleure protection de l’agent public confronté à des risques physiques, ou 

psychosociaux sur son lieu de travail.  

196.Il est avéré, que « l‟investissement dans l‟amélioration des conditions de travail, 

pour une bonne qualité du travail, est une condition de durabilité de la performance 

économique »
599

, la santé constituant, en droit de la fonction publique, (comme en 

droit privé) un « droit pour les agents territoriaux (…) sa préservation et sa 

protection [étant] les premières obligations pour les autorités territoriales »
600

.  

197.C’est pourquoi, entreprises et administrations ont opté pour une action semblable 

avec différents acteurs aux fonctions analogues, lesquels jouent un rôle dans la lutte 

contre le harcèlement (§I), mais dont les récentes mutations interrogent sur leur 

réelle efficacité pour l’avenir, dans la lutte contre un tel risque (§II). 
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§I.Les acteurs mobilisés 
 

198.Si le Préambule de la Constitution de 1946
601

 donne un rôle majeur aux instances 

représentatives du personnel, dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail, 

la consécration d’acteurs propres à assurer la protection des intérêts médicaux des 

travailleurs, est apparue, au sein de l’entreprise sous les lois dites Auroux. Par ces 

textes, le droit social établit un lien particulier, entre organisation du travail et santé 

au travail. Le premier texte, relatif aux libertés des travailleurs dans l’entreprise, 

daté du 4 août 1982
602

, précise le mode d’élaboration et les contrôles dont fait 

l’objet le règlement intérieur de l’entreprise. Ce premier corpus de règles 

d’envergure, va également définir les modalités inhérentes à la sanction 

disciplinaire et organiser le droit à l’expression directe des salariés sur le contenu et 

l’organisation de leur travail. Le 28 octobre 1982, intervient le second texte, lequel 

traite du développement des institutions représentatives du personnel
603

. Il a 

vocation à déterminer de nouvelles dispositions applicables aux comités 

d’entreprises et s’attache à renforcer le droit des syndicats dans l’entreprise en 

autorisant désormais la défense des intérêts moraux et matériels tant collectifs 

qu’individuels des travailleurs. Le troisième texte, daté pour sa part du 13 novembre 

1982
604

, remanie considérablement le droit des conventions collectives étendu 

explicitement aux accords collectifs et impose de véritables obligations de négocier 

au sein de l’entreprise. Enfin, la loi du 23 décembre 1982
605

, met en place le comité 

d’hygiène de sécurité et des conditions de travail, dit CHSCT, émanant de la fusion 

des Comités d’hygiène et de sécurité dits CHS crées en 1947
606

et destinés à associer 

les salariés à l’action de prévention des risques auxquels ils sont exposés et des 

Commissions d’amélioration des conditions de travail dites CACT, instituées en 

1973
607

. Récemment modifié en profondeur par les Ordonnances Macron, l’une des 

évolutions majeures des loi Auroux incarnée par le CHSCT, va s’en trouver 

fortement remis en cause.  

199.Au sein de la fonction publique, c’est également dans les années 1980 

qu’émergent un certain nombre d’acteurs, s’attachant à prendre en compte le bien-
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être des agents publics dans leur sphère professionnelle. Ici, les intervenant, bien 

que présentant des particularismes, liés contexte « public » dans lequel ils évoluent, 

vont présenter nombre de similitudes avec leurs homologues privés et connaître 

récemment des évolutions analogues, interrogeant sur la pérennité de leur efficacité.  

200.Qu’il s’agisse du CHSCT ou de la médecine au travail, les acteurs intervenant 

dans la lutte et la prévention des risques au sein de l’administration publique, se 

caractérisent, tout comme en droit du travail, par leur nombre et leur multiplicité 

(A), mais aussi par leur champ d’action quelque fois limité en matière de lutte 

contre le harcèlement au travail (B). 

 

A.Leur multiplicité 
 

201.L’introduction du dialogue social au sein de l’entreprise est consubstantiellement 

liée à l’apparition d’instances représentatives du personnel, parmi lesquelles se 

trouvent celles ayant vocation à intervenir en matière de qualité de vie au travail, de 

prévention et de lutte contre les risques liés à l’activité économique dirigée par 

l’employeur.  

202.Il est vrai que la représentation collective des salariés, a été une réponse à leur 

subordination juridique, introduisant en cela, au niveau collectif, une idée d’égalité, 

semblant offrir aux salariés la capacité de défendre leurs intérêts et pouvant générer 

également, une sorte de contre-pouvoir au pouvoir patronal.  

203.Se positionnant au sein de la fonction publique davantage comme une sorte de 

résistance au pouvoir politique, l’ensemble des instances intervenant dans le 

domaine de la santé au travail vont contribuer à une prise en compte active d’une 

problématique trop longtemps dévoyée et pourtant au combien nécessaire dans la 

recherche d’efficacité de l’action administrative.  

204.Dans le secteur privé, comme dans celui public, l’émergence de ces acteurs est le 

fruit d’une longue évolution aboutissant à une véritable lutte active contre le 

harcèlement (a) et dont la caractéristique majeure, et commune repose sur leur 

grande hétérogénéité (b). 

 

a.La genèse des institutions représentatives du personnel dans la lutte contre  le 

harcèlement au travail. 

 

205.Au sortir de la seconde guerre mondiale, se met en place une véritable réflexion 

conduite par le Conseil National de la Résistance, autour de la notion de 

représentation des salariés dans l’entreprise
608

. Or, ancrée dans une idéologie 
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patronale refusant durant de nombreuses années de partager avec d’autres instances, 

les décisions que le patronat a coutume de prendre seul, l’entreprise mettra du temps 

à faire émerger un « système dual »
609

 en son sein. 

206.En 1945, est d’abord créé par voie d’ordonnance
610

, un outil purement 

économique, le comité d’entreprise, lequel est modifié par la loi du 16 mai 1946
611

, 

donnant naissance à cette entité dans sa conception fondamentale actuelle et lui 

conférant ses premières attributions économiques. Mais ce n’est qu’avec les lois 

Auroux précitées, notamment celle du 28 octobre 1982
612

 relative au développement 

des institutions représentatives du personnel, que le comité d’entreprise voit ses 

attributions se développer de façon significative. Pour autant, à cette époque, la 

donnée première demeure celle économique et les instances ainsi instaurées n’ont 

pas vocation à se soucier de la notion de santé ou de bien-être au travail. 

207.La loi du 6 décembre 1976
613

, grande loi sociale relative à la protection de la santé 

en milieu de travail, constitue l’une des premières pierres d'un édifice matérialisant, 

au sein même de l’entreprise, l'existence d'une obligation de sécurité à la charge de 

l'employeur
614

. C’est à cette même période qu’apparait dans le milieu professionnel 

la première institution représentative du personnel, s’attachant à la prévention des 

risques pour les salariés, le comité d’hygiène et de sécurité et des conditions de 

travail (CHSCT), naissant de la fusion du comité d’hygiène et de sécurité apparu 

pour la première fois en 1947
615

 et des commissions d’amélioration des conditions 

de travail présentes dès 1973
616

 au sein de certaines entreprises.  

208.Le droit privé, influencera une nouvelle fois le droit de la fonction publique, l’Etat 

se dotant dès 1982 de comités d’hygiène et de sécurité
617

, alors qu’au sein de la 

fonction publique territoriale, les communes, avaient, dès 1978
618

 la possibilité de 

se doter de telles instances. Néanmoins, si d’aucuns prônent, - notamment à 

l’occasion de l’anniversaire des lois Auroux -, ce nouveau système mis en place, 

précisant que « les trente ans des lois Auroux, anniversaire d'une évolution majeure 

en droit du travail, et la transformation du dispositif de CHS en CHSCT dans la 

fonction publique territoriale marquent une volonté d'aboutir à un système de 

prévention de plus en plus performant et à une amélioration constante de la santé 
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au travail »
619

, il est avéré que la prise en compte, par cette instance, des risques 

psychosociaux au travail n’était pas dès l’origine envisagée
620

. Durant des 

décennies, ce fut uniquement la santé physique des travailleurs sur laquelle reposait 

l’essentiel des politiques d’hygiène et de sécurité
621

, qui était appréhendée au sein 

du milieu professionnel. L’ère industrielle, ayant vu se développer de nouvelles 

techniques sollicitant les « corps laborieux des travailleurs »
622

 qui les expose à de 

nouveaux risques, essentiellement d’ordre physique, induit que les risques 

psychologiques ne sont alors pas envisagés ni même abordés.  

209.La dimension psychologique des risques inhérents à la sphère travail n’est apparue 

que de manière très contemporaine, avec la notion juridique de harcèlement moral 

consacrée par la loi du 17 janvier 2002, dite de modernisation sociale
623

, notion 

transposée en droit de la fonction publique encore plus récemment
624

. Avec 

l’influence du droit communautaire la santé devient « non seulement la santé 

physique mais aussi la santé mentale, le bien-être psychologique »
625

, et prend une 

dimension psychologique dans un cadre supranational. 

210.Les instances représentatives du personnel vont se saisir de ces évolutions et 

embrasser, dans le cadre de leurs compétences, les problématiques de santé mentale 

au travail, relayées dans leur démarche par de nombreux intervenants mobilisés sur 

cette même thématique. 

 

b.L’hétérogénéité des acteurs de la santé au travail 

 

211.Parmi les instances jouant un rôle déterminant en matière de santé et sécurité au 

travail, figure le CHSCT. Supprimé récemment par les ordonnances Macron
626

, le 

CHSCT n’en demeure pas moins un acteur majeur ayant largement contribué à la 

prise en compte des risques psychosociaux au sein de l’entreprise. Placé au sein du 

livre VI du code du travail, s’intitulant « institutions et organismes de prévention », 

le comité d’hygiène et de sécurité et des conditions de travail occupe, durant de 

nombreuses années, une place de choix dans la politique préventionniste des 

entreprises. Il y est présenté, comme le « garant de la protection de la santé mentale 
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des travailleurs dans l‟entreprise »
627

 et les organisations syndicales prônent, dès 

2011, la nécessité de renforcer son rôle au sein du milieu du travail, tout en notant 

qu’il est demeuré en retrait durant des décennies
628

. Instauré au sein d’entreprises 

comptant au moins cinquante salariés
629

, sa mise en place présente un caractère 

obligatoire, dès lors que ce seuil d’effectifs est atteint durant douze mois 

consécutifs. Le critère du nombre de travailleurs, induit qu’au sein d’entreprises 

d’envergures supérieures, dont les effectifs atteignent au moins cinq cents salariés, 

est envisagé ou imposé l’instauration de plusieurs CHSCT
630

, alors qu’au sein 

d’entreprises de taille inférieure aux seuils déterminés, il revient aux représentants 

du personnel d’exercer de telles missions
631

. Un différentiel s’évince donc, dès son 

instauration, en fonction de la taille de l’entité dont il s’agit et toutes les entreprises 

ne sont pas dotées d’une telle instance. 

212.Dès 1991, la Cour de cassation reconnait aux CHSCT, dans le silence de la loi, la 

personnalité juridique. Est alors affirmé solennellement que les CHSCT institués 

par l’article L. 236-1 du code du travail alors applicable
632

 « ont pour mission de 

contribuer à la protection de la santé et de la sécurité des salariés de 

l'établissement ainsi qu'à l'amélioration de leurs conditions de travail et sont dotés, 

dans ce but, d'une possibilité d'expression collective pour la défense des intérêts 

dont ils ont la charge, »
633

. Ainsi, le CHSCT se voit conférer la possibilité de 

conclure tout contrat, et d’exercer toute action en justice pour la défense de ses 

intérêts propres
634

. Pour autant, il demeure doté de moyens relativement limités. En 

effet, il est notamment dépourvu d’un patrimoine propre, à la grande différence des 

comités d’entreprises. Dépourvu de budget de fonctionnement, le législateur a 

uniquement prévu que le comité dispose des moyens nécessaires à l’exercice de ses 

missions
635

 sans plus de précisions. Cette absence de patrimoine propre, conduit le 

syndicat Force Ouvrière à relever en 2011, que « le CHSCT est un peu le parent 

pauvre des institutions représentatives du personnel »
636

. 

213.De même, le Professeur Patrice Adam souligne, une année plus tôt, que si le 

comité est une « instance essentielle, privilégiée », reprenant en cela les termes 

usités lors de différents accords collectifs d’entreprise, il note que ce ne sont que 

« des mots importants mais des mots seulement si nulle règle ne confère au CHSCT 

les „moyens‟ d‟assumer, d‟assurer le rôle central qu‟on se (com)plait à lui 
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reconnaître »
637

. Néanmoins, afin de contrebalancer un tel manque et un déficit de 

moyens prégnant, le législateur met en place une obligation à la charge de 

l’employeur de fournir au comité toutes les informations nécessaires à l’exercice de 

ses missions
638

. Ainsi, une omission dans ces obligations de la part du chef 

d’entreprise est de nature à caractériser un délit d’entrave et est susceptible de 

constituer un trouble manifestement illégal, empêchant le comité d’hygiène de 

sécurité et des conditions de travail, de fournir un avis utile conformément aux 

prérogatives qui sont les siennes
639

. Plus récemment, la Cour de cassation rappelle, 

que conformément aux dispositions de l’article L. 4614-9, du code du travail, le 

CHSCT recevant de l’employeur les moyens nécessaires à l’accomplissement de ses 

missions, « n‟est [dès lors] pas fondé à décider unilatéralement de l‟octroi de 

moyens supplémentaires »
640

. Aussi, et alors même qu’il ne dispose pas d’un 

patrimoine propre, la Cour précise également, qu’il est totalement dépendant de 

l’employeur, eu égard au fait qu’il ne dispose d’aucun outil juridique lui permettant 

d’accroitre, de manière autonome, les moyens que l’employeur est susceptible de lui 

refuser. 

214.Cependant, le CHSCT a la possibilité, en présence de risques graves pouvant 

porter atteinte à la santé physique ou mentale des salariés, de faire appel à un expert 

et peut ainsi s’adjoindre des compétences supplémentaires. Ne manquant pas de 

susciter un vif débat au sein des prétoires, cette possibilité de recours à l’expertise 

n’est envisagée que sous l’angle de l’ultime recours. Tel est le cas, lorsque surgit un 

problème auquel une réponse satisfaisante ne peut être fournie avec les moyens mis 

à disposition de l'entreprise
641

. Il est, par ailleurs nécessaire, qu’existe « un risque 

identifié et actuel »
642

, ou un projet susceptible de modifier les conditions de santé, 

de sécurité et de travail, et dont l’importance est constatée
643

. Ainsi, la Cour de 

cassation
644

 admet que l’expertise représente, dans le cadre du CHSCT, un outil 

« de connaissance et d‟aide à la décision »
645

. Pour autant, le recours à un expert 

obéit à une procédure contraignante
646

 et peut être fortement compromis par le chef 

d’entreprise. 
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215.Par ailleurs, à cette époque, les institutions représentatives du personnel suscitent 

nombre de critiques. D’aucuns voyant dans les fonctions exercées par ces organes, 

une absence avérée de rôle moteur, notamment s’agissant du CHSCT, lequel se 

place « bien souvent –pour ne pas dire toujours – dans une logique de réaction »
647

. 

Un tel questionnement, va de nouveau se faire jour avec les Ordonnances Macron, 

remaniant en profondeur ce paysage institutionnel et remettant en cause le rôle joué 

par de telles instances au sein même de l’administration ou de l’entreprise. C’est 

particulièrement la thématique de la lutte contre les risques psychosociaux au 

travail, qui va susciter un regain d’intérêt avec la disparition du CHSCT.   

216.Au sein de la fonction publique, coexistent CHSCT et comité technique (CT), 

deux instances complémentaires, mais concurrentes. En conformité avec l’article 31 

de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne
648

, lequel proclame 

que « tout travailleur a droit à des conditions de travail qui respectent sa santé, sa 

sécurité et sa dignité », ont été instaurées au sein des différentes fonctions 

publiques, des instances, ayant pour mission d’assurer la préservation de la santé et 

de la sécurité des agents. Ainsi, en est-il, du comité d'hygiène et de sécurité et des 

conditions de travail, dont les origines remontent, pour l’Etat, au décret du 28 mai 

1982
649

, et pour la fonction publique territoriale, à la loi du 20 décembre 1978
650

, et 

qui va subir dès 2012 de profonds changements suite à la signature du protocole 

d'accord en 2009
651

 sur la santé et la sécurité au travail. Dans le cadre de cet accord, 

est actée la transformation des comités d’hygiène et de sécurité, en comités 

d'hygiène et de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), mais est également 

prônée l'évolution du rôle des agents chargés de la mise en œuvre des règles 

d'hygiène et de sécurité, la mise en place d'un document unique d'analyse des 

risques et la prise en compte des risques psychosociaux. Cet engagement, envisage 

une série de quinze actions, organisées autour de trois axes, dont le premier est 

relatif aux « [i]nstances et acteurs opérationnels compétents en matière de santé et 

sécurité au travail ». Ce protocole donne lieu à l'adoption de la loi du 5 juillet 2010 

et du décret du 3 février 2012
652

, textes ayant contribué à remanier le comité 

d’hygiène et de sécurité et des conditions de travail, notamment en élargissant ses 

compétences sur le modèle des CHSCT hospitaliers
653

. Comme son homologue 
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privé, le CHSCT est instauré dans les collectivités territoriales en fonction des 

effectifs présents, et de la nature du risque professionnel rencontré. Depuis la loi du 

5 juillet 2010, les collectivités ou établissements occupant un effectif d'au moins 50 

agents, sont tenus de créer un CHSCT, le risque étant interprété au sein de la 

jurisprudence administrative et dans le cas d’établissements facultatifs, comme 

constituant un critère alternatif du premier (les effectifs). Pour autant, un tel 

conditionnement des CHSCT aux effectifs en présence, induit, dans les collectivités 

territoriales de petite taille, l’absence d’instance dévolue aux risques professionnels 

susceptibles de survenir. Dépourvu depuis 2010 de caractère paritaire
654

, le CHSCT 

est institué par délibération de l'organe délibérant de la collectivité, ou de 

l'établissement, lequel détermine après avis du comité technique, le nombre, le siège 

et les compétences des CHSCT
655

. Tout comme en droit du travail, le CHSCT 

institué au sein de l’administration publique, a la possibilité de recourir à un expert 

agréé, lorsqu’existent des risques graves, révélés ou non, par un accident de service 

ou par un accident du travail, mais aussi en cas de maladie professionnelle ou à 

caractère professionnel, et en cas de projet important modifiant les conditions de 

santé et de sécurité ou les conditions de travail
656

. L’autorité territoriale a toujours la 

possibilité de refuser la désignation de l’expert sollicitée par le comité, mais doit, en 

pareille situation, motiver substantiellement sa décision
657

. Le président du comité, 

à son initiative ou à la demande des représentants du personnel, a également la 

possibilité de convoquer des experts, afin qu'ils soient entendus sur un point inscrit 

à l'ordre du jour, ou de faire appel, à titre consultatif, au concours de toute personne 

qui lui paraîtrait qualifiée
658

. Aux côtés du CHSCT, cohabite le comité technique 

(CT), consacré au sein de l’article 9 de la loi n°83-634 du 13 juillet 1983, portant 

droits et obligations des fonctionnaires. Il est généralement institué au sein de 

chaque département ministériel, s’agissant de la fonction publique d’Etat
659

, alors 

qu’au sein de la fonction publique territoriale, il en existe un dans chaque 

collectivité employant au moins 50 agents et un auprès de chaque centre de 

gestion
660

. Les comités techniques exercent leurs missions essentiellement sur le 

champ consultatif inhérent à l'organisation et au fonctionnement des services, aux 

évolutions des administrations ayant un impact sur le personnel, aux grandes 

orientations relatives aux effectifs, emplois et compétences, aux grandes 

orientations en matière de politique indemnitaire et de critères de répartition y 
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afférent, à la formation, à l'insertion et à la promotion de l'égalité professionnelle
661

. 

Pour autant, il lui arrive également d’avoir à connaître de questions intéressant 

l'hygiène, la sécurité et les conditions de travail. Tel est notamment le cas, 

lorsqu’aucun comité d'hygiène, de santé et des conditions de travail, n’a été instauré 

dans l’administration concernée. Ainsi l’article 33-1 de la loi du 26 janvier 1984, 

précise que « dans les collectivités territoriales et les établissements publics de 

moins de cinquante agents, les missions du comité d'hygiène, de sécurité et des 

conditions de travail sont exercées par le comité technique dont relèvent ces 

collectivités et établissements ». Par ailleurs, il a également la possibilité 

d’examiner les questions dont il serait saisi par le CHSCT, il peut le saisir à son 

tour, et est destinataire du rapport annuel et du programme annuel de prévention des 

risques professionnels accompagnés de l'avis formulé par le CHSCT
662

. Enfin il a 

vocation à examiner certains rapports
663

. C’est pourquoi, l’étude d’impact préalable 

au projet de loi de transformation de la fonction publique
664

, précise que les 

frontières entre les compétences respectives des CT et des CHSCT sont parfois 

floues et qu’ainsi, certaines compétences partagées sont « source de difficulté pour 

les employeurs publics ». Elle ajoute que « le dialogue social souffre d‟une 

articulation des compétences peu satisfaisante entre les CT et les CHSCT, ce qui se 

concrétise par des approches insuffisamment intégrées sur les questions collectives 

liées au fonctionnement du service et aux conditions de travail. », arguant que 

« [c]ette articulation conduit à une forme d‟insécurité juridique pour l‟employeur 

public dans la mesure où la ligne de partage n‟est pas toujours claire. ». Ainsi, ce 

chevauchement existant entre le CHSCT et le CT, n’a pas été sans complexifier le 

paysage institutionnel au point que certains voient dans la réforme opérée par la loi 

Dussop
665

, une véritable opération de simplification et de rationalisation du dialogue 

social
666

, impulsant en cela un véritable phénomène de « ‘travaillisation‟ du droit 

de la fonction publique »
667

. Tout porte donc à croire, que les récentes réformes 

contribuent à accroitre le rapprochement entre le secteur privé et le secteur public, 

un chevauchement institutionnel se profilant.  

217.On doit, également au médecin du travail et au personnel de santé au travail, une 

place prépondérante dans la préservation de la santé et de la sécurité en milieu 

professionnel et dans la lutte contre le harcèlement au travail. Conformément aux 

dispositions contenues au sein de l’article L. 4622-2 du code du travail
668

 « [l]es 

                                                           
661

Loi du 26 janv. 1984, prec. art. 33., Loi du 11 janv. 1984, prec. art. 15.  
662

Loi n°92-675 du 17 juill. 1992, prec. art. 36. 
663

V. C. Moniolle, Fonction publique territoriale : organes consultatifs, Encyclopédie des collectivités 

locales, Chap. 5, folio n°1015, mars 2020. 
664

Etude d‟impact, Projet de loi de transformation de la fonction publique, 27 mars 2019, 

http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b1802_etude-impact.  
665

Loi n°2019-828 du 6 août 2019, de transformation de la fonction publique, JO 7 août 2019 n°0182. 
666

M. Firoud, Commissions paritaires et comités sociaux : la nouvelle architecture des instances de 

dialogue social, AJCT 2019. p. 545. 
667

G. Loiseau, F. Grangé, Vers une « travaillisation » du droit de la fonction publique ? – Loi n°2019-828, 

6 août 2019, prec. JCP S. 45, 12 nov. 2019, p. 1315. 
668

Modifié par Ordonnance n°2017-171820 déc. 2017, visant à compléter et mettre en cohérence les 

dispositions prises en application de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre 

par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, JO déc. 2017, n°0297, art. 1. 

http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b1802_etude-impact


115 
 

services de santé au travail ont pour mission exclusive d'éviter toute altération de la 

santé des travailleurs du fait de leur travail. ». Ils sont donc, au même titre que le 

CHSCT, des acteurs de premier plan dans la lutte contre les risques inhérents au 

travail, et plus particulièrement dans la prise en compte des risques psychosociaux 

en ce domaine. A ce titre, le code du travail complète, et précise leurs missions, en 

indiquant qu’ils « 1° [c]onduisent les actions de santé au travail, dans le but de 

préserver la santé physique et mentale des travailleurs tout au long de leur 

parcours professionnel ; 2° Conseillent les employeurs, les travailleurs et leurs 

représentants sur les dispositions et mesures nécessaires afin d'éviter ou de 

diminuer les risques professionnels, (…) ; 3° Assurent la surveillance de l'état de 

santé des travailleurs en fonction des risques concernant leur santé au travail et 

leur sécurité et celle des tiers, des effets de l'exposition aux facteurs de risques 

professionnels mentionnés à l'article L. 4161-1 et de leur âge ; 4° Participent au 

suivi et contribuent à la traçabilité des expositions professionnelles et à la veille 

sanitaire. ». Ces dispositions communes aux entreprises privées et à la fonction 

publique, confèrent au médecin du travail un rôle stratégique en matière de 

prévention, de lutte et de relaie auprès de l’employeur, sur les risques encourus par 

les salariés ou les agents, au sein même de leur espace travail. L’employeur peut, 

dans le cadre des dispositions textuelles applicables, instaurer un service de santé au 

travail interne à l’entreprise aux formes plurales
669

, lequel est qualifié 

d’« autonome », mais il peut également décider de recourir à un service externe à 

l’entreprise dit « interentreprises »
670

. Le rôle préventif du médecin du travail est 

affirmé avec force par le code du travail
671

, lequel se positionne en conformité avec 

les dispositions d’origine communautaire
672

. Dans le cadre d’un rapport mandaté en 

2014, par le Ministère de l’intérieur, le Ministère des affaires sociales et de la santé, 

le Ministère de l’enseignement supérieur et de la recherche, et le Ministère de la 

réforme de l’Etat, de la décentralisation et de la fonction publique, il est fait état, au 

sein des trois fonctions publiques, « comme dans le secteur privé »
673

, d’un « déficit 

de médecins par rapport aux besoins tels que définis par les textes. »
674

, alors même 

qu’ils sont censés être des acteurs privilégiés dans la prévention du harcèlement et 

de la violence au travail
675

. Au sein des collectivités territoriales, l’organisation de 

la médecine préventive peut se faire soit par création d’un service propre, soit par la 

mise en place d’un service commun à plusieurs collectivités auquel celles-ci ont 

adhéré, ou enfin, relever du service créé par le centre de gestion
676

. En cela, et 

pareillement à ce qui peut être mis en place dans le privé, il est possible d’avoir une 

médecine interne à l’administration, ou bien externalisée, par recours à une entité 
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compétente en la matière. Par ailleurs, à côté des médecins du travail, également 

nommé médecin de prévention, et de leurs équipes, existent au sein de la fonction 

publique, des assistants et conseillers de prévention
677

. Instaurés suite à l'accord du 

20 novembre 2009, sur la santé et la sécurité au travail
678

, ces acteurs seraient selon 

l'ANI du 26 mars 2010
679

, des intervenants privilégiés de la prévention du 

harcèlement et de la violence au travail.  

218.Les négociations collectives et à travers elles l’intervention syndicale, sont 

apparues dans la paysage institutionnel français comme des outils participant à la 

lutte contre les risques psychosociaux. Déjà, le Conseil Constitutionnel dans sa 

décision du 6 novembre 1996, affirmait que les alinéas 6 et 8, du Préambule de la 

Constitution de 1946 « confèrent aux organisations syndicales vocation naturelle à 

assurer, notamment par la voie de la négociation collective, la défense des droits et 

intérêts des travailleurs »
680

. Durant des décennies le mouvement syndical a semblé 

favoriser l’emploi, les revendications salariales, ainsi que la dénonciation des 

risques physiques, privilégiant un traitement financier des maux du travail plutôt 

qu’une remise en question du contenu et de l’organisation du facteur travail. Dans 

les années 1970, en lien avec des changements importants touchant l'organisation du 

travail, se développe de lourds conflits remettant en cause les mauvaises conditions 

de travail, les tâches parcellisées ou bien l’intensification du travail. Dans un tel 

contexte, les organisations syndicales, confrontées à un mouvement intégrant 

l’aspect qualitatif des conditions de travail dans leurs revendications, vont tenter de 

répondre aux attentes alors prônées par les travailleurs. Ce ne sera que dans les 

années 1990, avec l’apparition de la notion de souffrance
681

, ou de mal être au 

travail, que les politiques publiques vont se saisir de cette question et qu’elle va 

devenir un véritable enjeu syndical. A partir de cette période, les RPS
682

, dont le 

harcèlement fait partie, vont occuper une place de choix dans le débat public et au 

sein des négociations collectives de travail
683

. Les organisations syndicales vont 

donc, au sein de l’entreprise ou de l’administration publique, se forger une place en 

matière de lutte contre le harcèlement au travail. Le dialogue social, renvoyant à un 

ensemble d'institutions, de procédures, et de pratiques permettant de résoudre à 

travers différentes formes d'échanges, (qu’il s’agisse de concertation ou de 

négociations), des contradictions existantes dans la défense des intérêts entre 

employeurs et travailleurs, va s’immiscer et faire son entrée dans la sphère 
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publique. L’objectif de bien-être du salarié ou de l’agent s’impose alors, et semble 

déplacer l’attention vers l’effet du travail sur la santé. Il est vrai que le dialogue 

social qui innerve la sphère travail « n'est pas une donnée première de la relation de 

travail en droit de la fonction publique »
684

, et que les règles inhérentes au statut le 

contraignent fortement. Cependant, il contribue à participer à une forme de discours 

démocratique, qui s’est implanté au sein des administration. L’OIT précise à juste 

titre, que « le dialogue social, est un instrument privilégié pour instaurer des 

démarches de progrès, permettant à la fois d'appliquer la législation existante de 

façon efficace et d'aborder l'ensemble des questions liées à la promotion du bien-

être au travail, tout en abordant les risques et les problèmes spécifiques des 

branches et des professions »
685

. Aussi, nombre de groupes ou d’entreprises vont 

instaurer des normes conventionnelles issues d’un accord entre patronat et 

syndicats
686

, de tels accords intervenant également au niveau de certaines 

branches
687

. Au sein de la fonction publique, l'accord du 22 octobre 2013 sur la 

prévention des risques psychosociaux dans la fonction publique, signé par la 

Ministre avec les représentants des organisations syndicales et des employeurs 

publics, constitue un exemple des ententes ayant eu lieu en ce domaine. On trouve 

également nombre d’accords portant sur la qualité de vie au travail (QVT)
688

, 

lesquels mettent en exergue la diversité des paramètres entrant dans la notion de 

bien-être au travail. Par ce nouveau concept, les partenaires sociaux suggèrent la 

mise en place d’un processus collectif de prévention du mal-être professionnel, ce, 

alors même que le thème de la prévention de la santé au travail, dont fait partie le 

harcèlement, semble entrer dans le champ de la négociation collective facultative
689

. 

Il s’agit ici de dépasser les impasses de la souffrance au travail, afin de 

repositionner le travail au cœur d’un processus capable d’articuler tout à la fois 

performance économique et performance sociale. Se mettent en place un certain 

nombre d’actions et d’acteurs allant ancrer l’œuvre syndicale dans les questions de 

santé en milieu professionnel. Il s’agira, par exemple, de la création des 

observatoires régionaux de la santé au travail institués par l’accord de refondation 

sociale du 13 septembre 2000, de la mise en place d’un Observatoire de la santé 

mentale, ou encore de l’instauration de l’Agence de sécurité sanitaire de 

l’environnement et du travail - devenue en 2010 l’ANSES -. 
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219.On doit également à la loi du 20 juillet 2011
690

 la désignation au sein des 

entreprise, d’un ou plusieurs salariés compétents pour s’occuper des activités de 

protection et de prévention des risques professionnels, rôle qui est confié à défaut et 

« après avis du comité social et économique, aux intervenants en prévention des 

risques professionnels appartenant au service de santé au travail interentreprises 

auquel il adhère ou dûment enregistrés auprès de l'autorité administrative 

disposant de compétences dans le domaine de la prévention des risques 

professionnels et de l'amélioration des conditions de travail »
691

. Ces derniers, sont 

d’ailleurs mis en avant dans le cadre de l’ANI du 10 décembre 2020 conclu par les 

partenaires sociaux en vue de réformer la santé au travail, transposé au sein d’un 

texte de portée législative, la loi du 2 août 2021
692

. En effet, les IPRP sont 

positionnés au centre d’un dispositif, visant à contribuer au développement d’une 

prévention primaire au sein de l’entreprise, la prévention constituant un enjeu 

prioritaire dans le domaine de la santé au travail selon l’ANI susvisée. Afin de 

concrétiser l’ambitieux accord conclu, il est proposé qu’une offre de service 

articulée notamment autour des services de santé au travail interentreprise – SSTI – 

devenant les services de prévention, de santé au travail interentreprise - SPSTI – 

soit instaurée. Elle aura comme objectif de proposer aux entreprises un socle 

minimum de prestations fondées sur la prévention, le suivi individuel des salariés, et 

la prévention de la désinsertion professionnelle. A ce nouveau dispositif, une autre 

instance destinée à renforcer la gouvernance des nouvelles mesures ainsi actées, 

vient de surajouter aux multiples acteurs intervenant dans le domaine de santé et de 

la sécurité au travail, par ailleurs, déjà en surnombre, il s’agit du comité national de 

prévention de la santé au travail – CNPST -. Organe centralisé, il fera partie 

intégrante du Conseil d’orientation des conditions de travail – COCT– et se verra 

additionner une entité régionalisée dénommée le Comité régional de prévention de 

santé au travail – CRPST-. 

220.Le 5 septembre 2018
693

, un nouveau texte de loi est venu compléter ce millefeuille 

institutionnel déjà bien complexe, en instaurant un acteur susceptible de jouer un 

rôle dans le domaine du harcèlement sexuel ou d’agissements sexistes, le référent 

harcèlement sexuel et agissements sexistes
694

, nouvel intervenant en matière de 

prévention, et qui peut être nommé soit par le CSE, soit par l’employeur - dans les 

entreprises comptant plus de 250 salariés – désignation qui est, en pareil cas, laissée 

au pouvoir discrétionnaire de l’employeur. Dépourvu de moyens propres par les 

textes qui l’instaure, seul le référent nommé par le CSE, pourra bénéficier des outils 

dont dispose ce dernier. 
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221.Complexe, ce système mis en place, dans lequel s’enchevêtre nombres de 

professionnels de la santé au travail, peine à montrer sa pleine efficacité lorsque se 

manifestent des agissements constitutifs de harcèlement. Il semble même que les 

actions qu’ils conduisent dans le domaine de la prévention et de la lutte contre le 

harcèlement au travail, s’avèrent insuffisants. 

 

B.Des compétences et des moyens insuffisants 
 

222.Certains acteurs intervenant dans la prévention et la lutte contre le harcèlement au 

travail, présents en entreprise ou au sein des administrations publique, ont une place 

majeure et sont censés jouer un rôle de premier plan en ce domaine.  

223.Au premier chef de ce dispositif, et tel que cela vient d’être abordé, on trouve le 

CHSCT, remplacé récemment par la Commission santé et sécurité au travail (a), 

auquel s’adjoint la médecine préventive et les syndicats, également très actifs en la 

matière (b). 

 

a.Le CHSCT un acteur de premier plan 

 

224.Le CHSCT, était, jusqu’à il y a peu un acteur aux caractéristiques communes, 

entre la fonction publique et le secteur privé. Cette instance représentative du 

personnel, interne à l’entreprise, comme à l’entité administrative, jouait un rôle 

majeur en matière de prévention des risques sociaux et psychosociaux. Pour autant, 

si le secteur public s’est hautement inspiré du droit du travail en ce domaine, cette 

analogie trouve ses limites dans les particularismes existants au sein de 

l’administration publique, conférant à cet acteur certaines spécificités. Doté d’un 

rôle à la fois préventif, consultatif
695

 et ayant vocation à alerter l’employeur sur les 

situations de danger grave et imminent
696

, le CHSCT s’est forgé au fil des années 

une place centrale dans le processus de négociation et de discussion, en matière de 

qualité de vie au travail et de lutte contre les risques professionnels. Pouvant 

proposer notamment des actions de prévention en matière de harcèlement moral, 

sexuel, ou d’agissements sexistes, ses prérogatives sont définies à l'article L. 1142-

2-1, du code du travail
697

, lequel en a fait un acteur central dans une lutte contre le 

harcèlement. 

225.Comme le soulignaient Monsieur Loïc Lerouge et le Professeur Verkindt, « le rôle 

du comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail était plus que jamais 

d'actualité. Il serait pour le moins paradoxal de mettre en cause son existence au 

moment même où la préparation du plan de santé au travail 3 affirme la centralité 
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de la santé dans le travail et où l'institution s'implante dans les fonctions publiques 

d'État et territoriale. ».
698

, affirmant, en cela le rôle majeur joué par cette 

institution, en matière de protection de la santé des travailleurs dans l'entreprise
699

. 

Les juges du Quai de l’Horloge ont également contribué à la manifestation de ce 

rôle éminemment important, notamment à travers l’affirmation de l’obligation de 

sécurité de résultat, dont était encore hier débiteur l’employeur
700

. Mis en lumière, 

via les contentieux développés en matière de recours ou de non-recours à 

l’expertise
701

, le rôle joué par le CHSCT dans le dispositif de protection de la santé 

physique et mentale des travailleurs s’est affiné. En effet, conformément aux 

dispositions contenues au sein de l'article L. 4614-12 du code du travail, le CHSCT 

peut faire appel à un expert agréé soit « lorsqu'un risque grave, révélé ou non par 

un accident du travail, une maladie professionnelle ou à caractère professionnel est 

constaté dans l'établissement »
702

, soit « en cas de projet important modifiant les 

conditions de santé et de sécurité ou les conditions de travail »
703

. De fait, le débat 

judiciaire a très vite porté sur les notions de « risque grave » et de « projet 

important », ces deux notions méritant d’être éclaircies et précisées. Tout d’abord, 

la Cour a affirmé que le recours à l’expert par le CHSCT devait être motivé
704

 et a, 

par une décision du 25 novembre 2015, ajouté que le CHSCT ne disposant pas d'un 

droit général à l'expertise, le risque grave se devait d’être préalable et objectivement 

constaté
705

. Au cours des jurisprudences, le « risque grave » a été clarifié par le juge 

judiciaire, lequel considère que le recours à l’expertise est rendu nécessaire par la 

survenance d'un accident mortel, sans cause apparente
706

, et au regard « des 

différents éléments relatifs aux mesures de protection et aux consignes de sécurité 

en discussion entre les parties »
707

, ou bien, par la survenance « d'un projet 

important au sens de l'article L. 4616-12-2° du Code du travail justifiant le recours 

à l'expertise »
708

. Selon la jurisprudence, sera qualifié d’ « importance », un projet 

impactant un nombre significatif de salarié
709

, et produisant des effets sur leur 
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sécurité, leur santé ou leurs conditions de travail
710

. Ils vont, a contrario, déduire de 

« l'absence d'incident précis, le caractère stable de l'absentéisme sans rapport avec 

une situation de travail commune à l'ensemble des salariés, le caractère isolé des 

troubles de santé de deux salariés, ainsi que la prise en charge spécifique des 

difficultés rencontrées par un troisième en situation de handicap, (…) et enfin 

l'inexistence d'éléments objectifs susceptibles de caractériser un risque avéré 

présent, actuel et identifié »
711

, l’absence de « risque grave » et ainsi confirmer 

l’appréciation faite par les juges du fond, du rejet de la décision d’un CHSCT de 

recourir à une expertise. Si nombre d’acteurs s’accordent à dire, que le recours à 

une expertise extérieure, présente un intérêt et une utilité indéniable dès lors qu’elle 

est qualitative
712

, il convient de noter qu’un tel recours est fortement encadré et 

limité, ce qui peut, sous certains aspects, remettre en cause une telle procédure. 

226.Le rôle important du CHSCT en matière de risques psychosociaux au travail s’est 

également imposé, par un changement dans la perception qu’ont les acteurs de 

l’entreprise de cette institution. C’est à travers une approche désormais collective 

des questions de santé au travail
713

, avec en tête, l’employeur comme premier garant 

du bien-être au travail, que s’est développée une démarche préventive du risque au 

sein de l’entreprise. Dans le cadre de cette démarche, l’employeur se doit de 

solliciter les services de santé au travail, dont le CHSCT fait partie, afin de prévenir 

tout risque induit par la mise en œuvre d’une politique managériale. Par son droit à 

consultation, le CHSCT a toute légitimité pour apporter à l’employeur des 

éclairages, préalablement à la mise en œuvre de nouvelles organisations du travail 

potentiellement pathogènes. Comme l’affirme le Professeur Marion Del Sol, « la 

pérennité et le développement de l‟entreprise dépendent du degré d‟implication et 

de coopération de ceux qui y travaillent »
714

, soulignant en cela la nécessité 

impérieuse pour l’employeur, et les instances représentatives du personnel, de 

travailler en totale collaboration en créant « les conditions d‟un dialogue social 

constructif »
715

. Certains auteurs, iront jusqu’à affirmer que le CHSCT est la 

« caisse de résonnance des mutations profondes qui traversent le droit de la santé 

au travail »
716

, en ce qu’il est essentiellement axé sur la prévention et la 

préservation de la santé mentale des travailleurs. Aujourd’hui, le CSE sera consulté 

sur les conditions d'emploi des travailleurs dans l'entreprise
717

, en particulier sur les 

mesures de prévention du harcèlement mise en place par l'employeur
718

. Il pourra 

également proposer des actions en matière de prévention du harcèlement moral et 
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sexuel
719

, alors que les nouvelles dispositions du code du travail ne prévoient pas 

d'information du Comité sur les cas de harcèlement. Tout comme le CHSCT il 

pourra faire appel à un expert rémunéré par l'employeur
720

 en présence d’une 

situation de harcèlement révélant un risque grave pour la santé du personnel
721

. Pour 

autant, il semble se placer bien en deçà de son prédécesseur dans nombre de 

domaines. Malgré l’adoption de la loi du 2 août 2021
722

, laquelle tend à promouvoir 

le CSE et plus particulièrement sa commission santé, sécurité et conditions de 

travail (CSSCT) – se substituant à l’actuel CHSCT – notamment dans son rôle de 

conseil et d’appui auprès de l’employeur
723

, il semble que la crise de la COVID 19, 

ait montré les failles de ce nouveau système
724

. 

227.Au sein des administrations publique, le CHSCT partage jusqu’en 2022 ses 

missions avec le comité technique. Tel est le sens des dispositions contenus au sein 

de l’article 33-1 de la loi du 26 janvier 1984
725

, lequel précisait avant la loi Dussop, 

que « [d]ans les collectivités territoriales et les établissements publics de moins de 

cinquante agents, les missions du comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de 

travail sont exercées par le comité technique dont relèvent ces collectivités et 

établissements. ». Contribuant à la protection de la santé physique et mentale des 

agents, à l’observation des prescriptions légales prises en ce domaine et amené à 

rendre des avis, d’aucun voient dans cette instance un « acteur déterminant » de la 

prévention des risques psychosociaux et de la préservation de la santé au travail en 

droit de la fonction publique
726

. Doté de véritables missions destinées à en faire un 

acteur contribuant à la protection de la santé physique et mentale des agents
727

, il 

intervient également en matière de prévention des risques professionnels et est doté 

d’un pouvoir d’alerte
728

 et d’enquête
729

. Pour autant et tel que souligné 

précédemment, il existe un déficit de lisibilité inhérent au fait qu’il revient au 

comité technique, en l’absence de CHSCT d’assurer ses missions, générant comme 

en atteste le Livre blanc sur le dialogue social dans la fonction publique « des 

risques de chevauchement et des problèmes d‟articulation entre le CHSCT et le 

CTE sur les questions d‟organisation du travail. »
730

. En effet, l'article 47 du décret 
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du 28 mai 1982
731

, pris pour l'application de l'article 16 de la loi du 11 janvier 1984, 

souligne, dans sa rédaction issue du décret du 28 juin 2011
732

, que les comités 

d'hygiène de sécurité et des conditions de travail exercent leurs missions « sous 

réserve des compétences des comités techniques ». L’étude d’impact précitée, 

affirme que les moyens d'action des CHSCT sont de deux ordres, « d'une part, une 

compétence consultative (en particulier, projet d'aménagement important modifiant 

les conditions de santé et de sécurité ou les conditions de travail, projet important 

d'introduction de nouvelles technologies, rapport annuel écrit faisant le bilan de la 

situation générale de la santé, de la sécurité et des conditions de travail, document 

unique d'évaluation des risques professionnels (DUERP) et programme annuel de 

prévention (PAP) des risques professionnels et d'amélioration des conditions de 

travail) » et, « d'autre part, des pouvoirs d'intervention concrets (visites de locaux, 

enquêtes sur les accidents de services, de travail et les maladies professionnelles, 

demande de recours à l'expertise en cas de risque grave ou de projet important 

modifiant les conditions de santé et de sécurité ou de travail) »
733

. Dès 2014, le 

Conseil d'Etat, amené à se prononcer sur l'articulation des attributions du comité 

technique, avec celles du CHSCT, estime alors que la consultation du CHSCT est 

facultative, lorsqu'une question relève du champ de compétence des deux 

instances
734

. Dans cette espèce, la haute juridiction administrative précise, dans un 

considérant de principe, « qu'il résulte de ces dispositions qu'une question ou un 

projet de disposition ne doit être soumis à la consultation du comité d'hygiène, de 

sécurité et des conditions de travail que si le comité technique ne doit pas lui-même 

être consulté sur la question ou le projet de disposition en cause ; que le comité 

d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail ne doit ainsi être saisi que d'une 

question ou projet de disposition concernant exclusivement la santé, la sécurité ou 

les conditions de travail ; qu'en revanche, lorsqu'une question ou un projet de 

disposition concerne ces matières et l'une des matières énumérées à l'article 34 du 

décret du 15 février 2011, seul le comité technique doit être obligatoirement 

consulté », et de compléter en ajoutant «  que, ce comité peut, le cas échéant, saisir 

le comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail de toute question qu'il 

juge utile de lui soumettre ; qu'en outre, l'administration a toujours la faculté de 

consulter le comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail. »
735

. Les 

juges du Palais Royal affirment ainsi, que le CHSCT n’a vocation à intervenir, que 

dans le domaine de la santé au travail, et ne sera saisi, par principe, que de 

questions, de projets, ou de dispositions, concernant exclusivement ce domaine. 

Pour autant, lorsqu'une question ou un projet concerne les matières susvisées et 

l'une des matières énumérées à l'article 34 du décret du 15 février 2011, seul le 

comité technique doit être obligatoirement consulté, étant entendu que ledit comité 
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a toujours la possibilité de saisir le CHSCT de toute question qu'il juge utile de lui 

soumettre. De fait, et comme cela a pu être souligné, les consultations conjointes 

des deux instances sont légion, générant un risque contentieux induit du fait même 

de cette double consultation
736

. 

228.Au rôle pour le moins majeur joué par le CHSCT, s’adjoint celui pris en charge 

par la médecine préventive au travail, présente à la fois au sein de l’entreprise et de 

l’administration publique, auquel s’adjoint celui joué par les syndicats 

professionnels. 

 

b.Le rôle de la médecine préventive et des syndicats en matière de risques 

psychosociaux 

 

229.Les services de la santé au travail, jouent un rôle éminemment préventif, ayant 

pour mission exclusive, d'éviter toute dégradation de la santé des travailleurs, 

qu’elle soit physique ou psychique. Composés d’intervenants en prévention des 

risques professionnels, d’infirmiers, de collaborateurs médecins, et d’internes en 

médecine du travail, les services de santé au travail ont vocation à « éviter toute 

altération de la santé des travailleurs du fait de leur travail »
737

. Afin d’assurer une 

telle protection, ils ont pour mission de conseiller « les employeurs, les travailleurs 

et leurs représentants sur les dispositions et mesures nécessaires afin d'éviter ou de 

diminuer les risques professionnels, d'améliorer les conditions de travail,(…) de 

prévenir le harcèlement sexuel ou moral»
738

, d’assurer « la surveillance de l'état de 

santé des travailleurs en fonction des risques concernant leur sécurité et leur santé 

au travail, de la pénibilité au travail et de leur âge »
739

, de participer et de 

contribuer « au suivi et (…) à la traçabilité des expositions professionnelles et à la 

veille sanitaire »
740

. Parmi les acteurs présents au sein des services de la santé au 

travail, le médecin du travail présente, conformément à l’article L. 4622-3, du code 

du travail, un rôle « exclusivement préventif et non curatif »
741

. Sa mission 

essentielle consiste à éviter toute altération de la santé des travailleurs du fait de leur 

activité professionnelle, principalement « en surveillant leurs conditions d'hygiène 

au travail, les risques de contagion et leur état de santé, ainsi que tout risque 

manifeste d'atteinte à la sécurité des tiers, évoluant dans l'environnement immédiat 

de travail »
742

. Plus particulièrement, le médecin, a, au-delà d’une approche 

individuelle de la santé au travail inhérente au suivi qu’il effectue auprès des agents, 

ou des salariés, une approche plus générale et plus collective de la problématique de 
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santé au travail
743

. Il est, en cela, un partenaire de choix du chef d’entreprise, dans la 

mise en œuvre d’une réforme, ou d’une politique, mais également un conseil auprès 

des travailleurs et des instances représentatives du personnel. En effet, partenaire du 

CHSCT, ses préconisations doivent lui être transmises ou à défaut, être 

communiquées à l’agent de contrôle de l’inspection du travail, au médecin 

inspecteur du travail, ou aux agents des services de prévention des organismes de 

sécurité sociale
744

. 

230.Relevant que « [l]a prévention primaire reste aujourd'hui insuffisante, la culture 

de la prévention n'est, la plupart du temps, intégrée ni par les entreprises ni par les 

travailleurs »
745

, mais également que « [l]e système manque d'indicateurs fiables, la 

traçabilité des expositions professionnelles reste aléatoire, le partage de données de 

santé lacunaire et le cloisonnement avec la santé publique pérenne »
746

, le 

Professeur Fantoni-Quinton, jette un regard critique, à la fois sur le système en 

place, mais également sur le rapport Lecocq
747

, ayant conduit à réformer en 

profondeur les instances représentatives du personnel. Le Professeur, souligne ainsi, 

la nécessité de « reconsidérer l‟omniprésence en santé au travail d‟une approche 

trop individualisée en réformant, le suivi de santé systématiquement pour tous les 

salariés »
748

. Mettant en exergue une démarche encore trop particulière et 

individualisée de sa mission, elle prône un positionnement plus global du rôle du 

médecin du travail, rejoignant pleinement les fonctions préventives qui lui sont 

dévolues et l’inscrivant dans une dynamique de fond et d’expertise, conforme à ses 

missions premières. Une telle approche, induit un décloisonnement entre santé au 

travail et système de santé publique, mais également une refonte des missions 

premières de la médecine au travail. Ainsi, s’il est avéré que son maintien est 

nécessaire, tant sa spécificité ne peut être palliée par aucune autre instance, 

notamment par le médecin généraliste, il est également certain que son activité ne 

doit pas être dissociée du système de santé global, une interaction davantage 

poussée entre les différents professionnels de santé, semblant essentielle, afin de 

rendre plus efficace l’action menée en matière de RPS au sein de l’entreprise. Par 

ailleurs, sur le terrain de la preuve, la question du certificat médical établi par le 

médecin du travail dans le cadre d’un accident du travail ou d’une maladie 

professionnelle, a suscité une certaine remise en question de la place et du rôle de ce 

professionnel de santé. En effet, et comme d’aucuns le soulignent au sujet du lien 

fait par certains professionnels de santé, entre une pathologie et des conditions de 

travail, induisant « un contentieux en expansion devant les chambres disciplinaires 

de l'Ordre des médecins »
749

, la « simple menace d‟une action pour faute 
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déontologique serait de nature à dissuader les médecins du travail d‟établir le 

rapport entre la dégradation de l‟état de santé du salarié et celle de ses conditions 

de travail »
750

. Ainsi, face à la problématique de souffrance au travail, et plus 

particulièrement à celle de harcèlement, et alors même que la Cour de Cassation
751

 

tend à sanctionner les employeurs n’ayant pas suivi les préconisations du médecin 

du travail, il semble avéré qu’une forme de « muselage » sous-jacent de ce 

professionnel existe, et s’avère incompatible avec « son statut d‟acteur privilégié de 

la lutte contre les risques psychosociaux »
752

. De plus, le Conseil national de l’ordre 

des médecins, adopte une posture qui tend à considérer que «[l]e médecin doit se 

garder d'attribuer la responsabilité des troubles de santé, physiques ou psychiques, 

constatés, au conflit [...] professionnel dont le patient lui a fait part. [...] Il n'a pas 

plus à authentifier, en les notant dans le certificat sous forme de « dires du patient 

»
753

. Ce point de vue est pour le moins antinomique, avec le rôle même que doit 

jouer le médecin du travail, mais aussi avec une véritable politique de lutte efficace 

contre le harcèlement en milieu professionnel nécessaire, à la fois au sein du secteur 

public, et au secteur privé. 

231.En droit de la fonction publique, le médecin de prévention appartient au service de 

médecine préventive (SMP), dont le rôle a été consacré par les textes applicables en 

son sein
754

. Le SMP joue un rôle essentiel en matière d’amélioration des conditions 

de vie et de travail dans les services, de surveillance médicale des agents tout au 

long de leur activité, de conseil auprès de l’administration, de ses agents et de leurs 

représentants en matière notamment d’amélioration des conditions de vie et de 

travail dans les services et de protection des agents contre l'ensemble des nuisances 

et risques d'accidents de service, ou de maladie professionnelle ou à caractère 

professionnel. Il est consulté par l’autorité administrative, en particulier sur les 

mesures destinées à améliorer l'hygiène générale des locaux, et la prévention des 

accidents et des maladies professionnelles. Plus spécialement dans les 

administrations territoriales, des assistants et conseillers de prévention
755

 

s’adjoignent au médecin de prévention, dans le but d’assister et de conseiller 

l'autorité territoriale dans la démarche d'évaluation des risques, la mise en place 

d'une politique de prévention des risques ainsi que dans la mise en œuvre des règles 

de sécurité et d'hygiène au travail
756

. Dans une affaire très récente, la Haute 

juridiction administrative est venue limiter fortement le pouvoir d’action du 
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médecin de prévention. En effet, bien que reconnaissant sa spécificité et son rôle 

majeur dans la lutte contre le harcèlement, lequel lui permet d’établir des certificats 

ou attestations pouvant démontrer une corrélation entre travail et état de santé de 

l’agent, le Conseil d’Etat affirme qu’il ne peut le faire qu’en considération des 

constats qu’il opère directement
757

. Or, s’il est avéré que pour établir un lien, entre 

une problématique de santé, et un contexte professionnel potentiellement pathogène, 

il convient de le démontrer autrement, que par les simples allégations du salarié
758

 il 

semble également impossible, suivant la décision de la juridiction administrative 

que le médecin puisse seulement affirmer par un acte écrit un tel lien sauf à y avoir 

assisté. Comme le soulignait très justement le Professeur Patrice Adam, quelques 

années plus tôt, dans « les hypothèses de harcèlement moral, où ce sont 

généralement des agissements individuels qui sont en jeu (…), le médecin du travail 

aura bien du mal charpenter „objectivement‟ une „connaissance personnelle‟ des 

agissements dénoncés »
759

, affirmant en cela un certain isolement de la victime et 

un pouvoir limité en ce domaine du médecin du travail. Juridictions administratives 

et judiciaires trouvent, sur le rôle joué par le médecin du travail en présence de RPS, 

une malheureuse convergence tendant à limiter fortement le rôle qu’il est censé 

jouer. En tout état de cause, s’il est certain que le médecin du travail intervenant 

tout aussi bien dans le domaine public que privé, se doit de respecter de manière 

inconditionnelle les règles déontologiques auquel il est astreint, particulièrement 

celle relative au secret professionnel, il est certain que sa parole ne doit pas être trop 

réduite, particulièrement eu égard aux poursuites disciplinaires dont il fait l’objet 

sur plainte de l’employeur
760

.  

232.Par ailleurs, les négociations collectives constituent indubitablement un outil 

d'action contre le harcèlement au travail. L’étude de la Confédération européenne 

des syndicats (CES) intitulée Safe at home, safe at work
761

 démontre, qu’au sein de 

l’Union européenne, les syndicats jouent un rôle non négligeable en matière de lutte 

contre les formes multiples de harcèlement et de violence auxquelles les femmes 

sont susceptibles d’être confrontées. Le code de pratique, annexé à la 

recommandation du 27 novembre 1991
762

, fait état que « [l]es syndicats ont 

également des responsabilités vis-à-vis de leurs affiliés et ils peuvent et devraient 

jouer un rôle important dans la prévention du harcèlement sexuel au travail. ». Il 

ajoute qu’ « [i]l leur est recommandé d'examiner, dans le contexte du processus de 

négociations collectives, la question de l'insertion de clauses appropriées dans les 

accords, dans le but de créer un climat de travail exempt de tout comportement 

indésirable de nature sexuelle ou de tout autre comportement basé sur le sexe qui 

affecte la dignité des hommes et des femmes au travail ainsi que de toutes 

représailles exercées à l'égard de plaignants ou de personnes témoignant ou 

souhaitant témoigner dans le cadre d'une plainte. ». De plus, ce texte prône la 
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rédaction, par les syndicats, de notes claires et la prise de mesures destinées à 

sensibiliser le personnel, lequel doit avoir le sentiment d’être soutenu par les 

représentants syndicaux. En tout état de cause, qu’il s’agisse de harcèlement moral 

ou sexuel et qu’elle que soit la forme que prendra l’accord établi, les négociations 

menées en amont, devront conduire patronat et représentants syndicaux, à la fois à 

prendre conscience des phénomènes présents au sein de l’entreprise ou de 

l’administration, à envisager des moyens préventifs adaptés et à opérer «  le rappel 

du cadre juridique et des acteurs de prévention ; les actions de prévention 

(sensibilisation, formation, communication…) ; les actions visant à faciliter le 

signalement des victimes et témoins (rôles respectifs des différents acteurs : 

managers, représentants du personnel, représentants de la direction, référents RH 

et CSE…) ; le traitement des cas signalés (modalités d‟enquête, sanctions 

encourues, accompagnement des victimes) ; la communication auprès des salariés 

sur le contenu de l‟accord »
763

. S’inscrivant pleinement dans la démarche 

préventive que doit adopter l’employeur, les syndicats vont notamment jouer un 

rôle notable dans le cadre de l’établissement du diagnostic préalable à un plan 

d’action censé permettre de définir les enjeux et les mesures à prendre, et 

s’inscrivant dans le plan de prévention des risques établi par l’employeur. Véritable 

instance de discussions et d’échanges entre les différents acteurs du monde du 

travail, le syndicat doit permettre de connaître et de partager l’expression des 

besoins et proposer des actions à mettre en œuvre. Il aura également vocation à 

accompagner le salarié ou l’agent, qui se trouve confronté à une situation de 

harcèlement et constitue, en cela, un dispositif d’écoute et de soutien à destination 

des victimes de harcèlement. On notera qu’une Ordonnance du 17 février 2021
764

 

est, venue insuffler un souffle nouveau dans le dialogue social au sein de la fonction 

publique. Rompant avec l’impossibilité jusqu’alors contrastée pour les organisations 

syndicales de déterminer collectivement des conditions de travail du fonctionnaire, - 

la situation du fonctionnaire étant légale et règlementaire – ce texte doit introduire 

dans ce pan du droit une forme d’obligation de négociation
765

. Parmi les 

négociations collectives envisageables, lesquelles permettront de rétablir 

possiblement une nouvelle forme d’équilibre entre les employeurs publics et les 

organisations syndicales, se trouve la problématique de qualité de vie au travail 

mais aussi de prévention dans le domaine de l’hygiène, de la sécurité et de la santé 

au travail. Les accords collectifs conclus dans le cadre de ces négociations et qui 

auront une véritable portée normative, permettront d’alimenter le document unique 

d’évaluation des risques professionnels (DUERP). 

233.Néanmoins, et bien que constituant des acteurs de choix dans la prévention et la 

lutte contre le harcèlement au travail, l’ensemble des protagonistes en présence est 

confronté à des limites inhérentes à leur organisation et leur fonctionnement, mais 

également à des freins imposés par le juge lui-même. Est-ce à dire qu’une refonte 
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du système était souhaitable ? Le « remède » proposé par les récents textes n’est- il 

pas, au fond, pire que le mal ? 

 

§II.Des institutions en quête de sens ? 
 

234.Souffrant d’une présence hiérarchique pesante, voire écrasante par nombre 

d’aspects (A), les acteurs œuvrant dans la lutte contre les risques psychosociaux, 

sont également confrontés depuis peu, à des réformes transformant en profondeur, à 

la fois leur organisation, mais également leurs missions, et générant une inquiétude 

grandissante quant au maintien de leur potentielle efficacité en matière de 

prévention et d’éradication du phénomène de harcèlement au travail (B). 

 

A.Un rattachement hiérarchique pesant 
 

235.Les instances représentatives du personnel sont à n’en pas douter, un 

contrepouvoir destiné à corriger les effets d’une hiérarchie omniprésente et 

omnipotente (a). 

236.Pour autant, les marges de manœuvre de l’ensemble des acteurs décrits plus avant, 

demeurent limitées du fait de la présence d’un tel rattachement hiérarchique, si bien 

que l’on peut valablement s’interroger sur l’intérêt, voire la nécessité d’une 

externalisation des compétences (b). 

 

a.Des instances représentatives comme contrepoids au pouvoir hiérarchique 

 

237.Lieu privilégié de négociations collectives et d’élaboration de politiques 

publiques, l’entreprise a, pendant longtemps, favorisé les problématiques 

économiques et celles inhérentes à l’emploi, au détriment des conditions de travail 

du salarié. La recherche du profit et la lutte contre le chômage, supplantaient la 

question du bien-être au travail, celle de qualité de vie au travail, de lutte contre les 

risques psychosociaux et surtout de santé en milieu professionnel
766

. A cela 

s’ajoutait une volonté patronale « de sauvegarder l‟autonomie de gestion et 

l‟autorité du chef d‟entreprise »
767

, confinant ainsi la négociation collective au 

cadre interprofessionnel durant des années. C’est de manière contemporaine que les 

autorités publiques se sont saisies de la question du harcèlement au travail, muant 

ainsi la problématique de santé au travail, en un point stratégique des négociations 
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et accords collectifs, au centre desquels se trouvent les instances représentatives du 

personnel. 

238.Dans le cadre d’une étude ANRCOMPARISK
768

, abordant les risques 

psychosociaux sous un angle comparatif - qui représentent pour rappel « des risques 

pour la santé créés par le travail à travers des mécanismes sociaux et 

psychiques »
769

 -, s’est faite jour la question de l’organisation du travail, en mettant 

en cause le pouvoir de direction de l’employeur. En effet, la volonté de promouvoir 

une approche collective des questions de santé au travail et de prévention, ont 

conduit certains auteurs à affirmer dès 2011, qu’il était nécessaire de « renforce[r] 

et non pas démembre[r] » le CHSCT
770

. D’autres, au contraire, soulignaient que « 

le rôle dévolu au comité d‟hygiène et de sécurité n‟apportait pas de restrictions 

véritables aux prérogatives du chef d‟entreprise ou d‟établissement »
771

. Au sein 

des administrations publiques, la disparition de nombres de prérogatives dévolues 

jusqu’alors aux CAP
772

, a conduit une partie de la doctrine à y voir « un singulier 

retour du hiérarchique »
773

.  

239.Or, la dépendance et plus particulièrement le rattachement des instances 

représentatives à l’employeur, qu’il soit public ou privé, questionne quant à leurs 

véritables marges de manœuvres et d’actions, dans un domaine où objectivité et 

neutralité sont hautement nécessaires. De plus, le mode de fonctionnement 

pyramidal et descendant, présent au sein des entreprises, mais aussi dans les 

instances publiques, court-circuite les éventuels échanges, alors nécessaires, entre 

chaque acteur du monde du travail. Aussi, et dès lors qu’il s’agit de prévenir et de 

lutter contre le harcèlement, un tel mode opératoire tend à cantonner les réflexions 

sur un mode directif et non collaboratif. L’employeur, qui est donc omniprésent 

dans les instances représentatives du personnel et plus particulièrement dans celles 

relatives à la santé et à la sécurité au travail, impose généralement ses choix, au 

point de pouvoir « configurer son interlocuteur »
774

. De telles marges de manœuvre, 

ne sont pas sans poser problème, d’autant qu’en matière de harcèlement au travail, 
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l’employeur se situe généralement au premier plan en tant qu’auteur de tels 

agissements.  

240.Un récent rapport de l'ANACT
775

 met en avant tout à la fois les avancées 

significatives intervenues en matière de qualité de vie au travail, mais également les 

insuffisances présentes dans le domaine de la santé en ce domaine
776. 

Il semble que 

les interventions syndicales en matière de QVT ou de RPS ne soient pas 

satisfaisante. Dans un rapport intitulé Safe at home, Safe at work
777

, est mis en avant 

le fait que « la négociation collective est un des mécanismes les plus importants 

pour prévenir et faire face à la violence envers les femmes au travail, que cela fasse 

partie des accords de lutte contre la violence envers tous les travailleurs, ou en lien 

avec des aspects spécifiques, tels que le harcèlement sexuel au travail, la violence 

commise par des tiers ou pour la prévention de la violence conjugale au 

travail. »
778. Il est néanmoins noté que « la tendance généralisée à une réduction de 

la couverture des conventions et à une décentralisation des négociations collectives 

amoindrie la capacité des syndicats dans certains pays à s‟attaquer à la violence à 

caractère sexiste et au harcèlement. ».  

241.On peut souligner par ailleurs que le monde de l’entreprise, mais également celui 

de l’administration, est confronté à une crise du syndicalisme, lequel n’attire plus 

les adhérents et peine à défendre les intérêts d’un collectif qui se délite. D’aucuns 

notent d’ailleurs un phénomène de « distension du lien entre syndicat et négociation 

collective dans l'entreprise »
779

.  

242.Enfin, la présence du politique au sein des administrations, tend à insuffler un 

mélange des genres et à amoindrir le rôle joué par les syndicats. Semblant servir 

davantage les intérêts de quelques-uns, plutôt que l’intérêt du collectif travail, le 

syndicat devient, par moment, une antichambre du pouvoir institutionnel ou du 

pouvoir politique. En effet, et à titre d’exemple, comment expliquer que la loi de 

transformation de la fonction publique
780

 consacrant une réelle privatisation du 

statut, ait pu opérer de la sorte ? Ou bien, comment expliquer le gel du point 

d’indice, depuis plus de dix années au sein de la fonction publique, sans qu’une 

vague de contestations constructives émanant des syndicats, n’ait réussi à 

contrecarrer une telle entreprise ? De plus, d’aucuns notent au sein des collectivités 

territoriales des dispositifs « […] trop centrés sur les aspects individuels et sur la 

médicalisation des suivis. De ce fait, ces approches trop restrictives tendent à 

masquer la dégradation des conditions de travail : pressions managériales, 

surcharge de travail, manque d‟effectifs et de moyens. »
781

. Est également souligné, 
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que « si elles sont dans leur rôle, les organisations syndicales ont tendance à 

engager la responsabilité des encadrants et de l‟organisation ; elles n‟évitent pas 

l‟écueil d‟instrumentaliser la souffrance au travail pour revendiquer plus d‟effectifs 

et de moyens ». Pour autant, lesdites organisations, « regrettent le déni affiché 

parfois par les directions générales et les services des ressources humaines vis-à-

vis des problèmes de risques psychosociaux, qui ont très souvent tendance à 

accorder un soutien inconditionnel à la hiérarchie », semblant souligner, en cela, 

une forme de passivité et d’impuissance du syndicat. Souvent targués de désuète, 

notamment s’agissant de leurs modes de fonctionnement, paraissant trop souvent 

bureaucratique et technocratique et en réel déclin
782

, les instances syndicales se 

contentent bien souvent de simples effets d’annonce, sans réelle mesures concrètes 

et laissent ainsi au patronat le champ libre. Au sein des administrations publiques, la 

pression directe du politique, laquelle colore nécessairement les orientations prises 

en matière de management et de lutte contre les risques, semble faire des instances 

représentatives du personnel de simples chambres de validation d’un choix, par 

ailleurs déjà opéré. Ne faudrait-il pas alors songer à externaliser l’ensemble du 

système ainsi mis en place, en instaurant une entité ad hoc, commune au secteur 

public et au secteur privé – tenant compte des particularités de chacune de ces 

sphères - ? 

243.S’il est avéré, qu’une telle externalisation présente le risque de déconnecter 

totalement le problème de son contexte et ainsi de générer potentiellement une 

réponse inappropriée, il est également certain que l’apport d’une certaine forme de 

neutralité des acteurs devant intervenir en matière de prévention et de lutte contre le 

harcèlement, s’avérerait louable. Une telle impartialité serait fort utile notamment 

au moment de l’élaboration et de l’analyse du diagnostic, mais également à terme, 

dans la mise en œuvre de mesures opérationnelles destinées à éradiquer le risque à 

analyser. La mise en place d’une structure ad hoc, composée de représentants élus 

de la structure concernée, mais également de personnes qualifiées, que ce soit du 

monde du droit ou du domaine médical, destinée à porter un regard pointu sur les 

problématiques rencontrées, assurerait, à n’en pas douter, davantage de lisibilité 

dans la démarche entreprise et une meilleure prise en compte des risques étudiés. 

Une telle structure permettrait d’identifier avec plus de discernement les trois 

formes de préventions
783

, susceptibles d’être instaurées, au sein de l’entité 

concernée. Elle se situerait également dans la droite ligne de la stratégie nationale 

sur la santé au travail, laquelle préconise une « approche globale de la santé »
784

 en 

milieu professionnel. 
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244.Par ailleurs, et pour certains, la solution réside dans l’instauration d’une 

« personne de confiance »
785

, à l’image du droit belge, lequel identifie dans ou hors 

de l’entreprise, une personne destinée à permettre un dialogue direct des acteurs de 

l’entreprise, dans le domaine de la santé et la sécurité au travail. Une telle instance 

favoriserait ainsi un savoir et une connaissance des risques présents dans 

l’entreprise, dans le but de promouvoir une culture de la prévention. La « personne 

de confiance », permettrait alors de « réunir les conditions d‟une démarche 

ascendante de prévention des risques pour la construction de cette culture de la 

santé et de la sécurité au travail au niveau de l‟entreprise »
786

, par une 

appropriation, par le personnel même, de son travail.  

245.Enfin, il convient de noter que le législateur permet déjà dans certains cas, de 

recourir à des intervenants extérieurs, tel que le préventeur, lequel conformément 

aux dispositions contenues au sein du code du travail
787

, peut être choisi à 

l’extérieur de l’entreprise et qui joue un rôle en matière d’« activités de protection 

et de prévention des risques professionnels de l'entreprise »
788

. En effet, le 

législateur permet, dans le cas où « les compétences dans l'entreprise ne permettent 

pas d'organiser ces activités », de « faire appel, après avis du comité social et 

économique, aux intervenants en prévention des risques professionnels appartenant 

au service de santé au travail interentreprises auquel il adhère ou dûment 

enregistrés auprès de l'autorité administrative disposant de compétences dans le 

domaine de la prévention des risques professionnels et de l'amélioration des 

conditions de travail »
789

. De même, est envisagé le recours à d’autres intervenants, 

notamment au sein de la fonction publique territoriale, où les collectivités 

territoriales ont la possibilité de déléguer la médecine professionnelle et préventive 

aux Centres de Gestion. 

246.La nécessité d’avoir des acteurs davantage neutres se fait jour également en 

présence de la médecine professionnelle. 

 

b.Le pouvoir limité du médecin du travail  

 

247.Censé être d’une neutralité exemplaire, la Cour de cassation affirme depuis 2015 

que le « médecin du travail, même lorsqu‟il est salarié de l‟entreprise, assure ses 

missions dans les conditions d‟indépendance professionnelles définies et garanties 

par la loi »
790

, considérant en cela, que la situation de subordination du médecin du 

travail n’est pas incompatible avec l’exercice de son art
791

, mais également que 
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l’indépendance ainsi consacrée et garantie par la loi, interdit, de facto, qu’un 

comportement fautif ne puisse être imputé à l’employeur, lequel n’a théoriquement, 

aucune prise sur le médecin du travail.  

248.Le Professeur Patrice Adam, écrivait, au sujet d’affaires ayant mis cause des 

médecins du travail amenés à dénoncer une dégradation de l’état de santé de salariés 

en lien avec leur environnement professionnel
792

, que « le médecin du travail est un 

médecin comme les autres (soumis aux règles déontologiques) mais pas tout à fait 

comme les autres (l'application de ces règles devant intégrer la spécificité de son 

activité). Deux impératifs : ne pas faire peser sur les médecins du travail une 

menace de nature à les dissuader d'exercer pleinement leur métier ; permettre à 

l'employeur de contester utilement les affirmations contenues dans le certificat 

établi par le médecin du travail. ». Et d’ajouter « réduire les médecins du travail au 

silence ; personne n'a à y gagner... même pas ceux qui semblent aujourd'hui vouloir 

faire le pari contraire ! »
793

. Madame Fanny Doumayrou, pour sa part, relevait une 

« volonté coordonnée des employeurs d‟empêcher toute attestation du lien entre 

organisation du travail et santé psychique »
794

. Elle insistait sur la volonté 

d’interdire au médecin du travail de dénoncer des pratiques, en lien avec le poste et 

les fonctions exercées par les salariés, construisant en cela « l‟invisibilité du risque 

professionnel »
795

. S’il est certain que le médecin se doit de proscrire tout certificat 

de complaisance
796

, et s’il est avéré que les constatations qu’il doit faire ne peuvent 

découler des simples dires du salarié ou de l’agent, il est également constant que le 

médecin ne pourra se forger une opinion qu’à la lumière de « dires », ou de preuves 

factuelles mis à disposition par la victime même, ou par l’employeur. En effet, le 

médecin n’étant généralement pas présent lors de la survenance d’un harcèlement, 

qu’il soit moral ou sexuel, il ne pourra apporter un éclairage sur l’état de santé 

éventuellement en lien avec de tels actes, qu’à travers les éventuels témoignages ou 

écrits, attestant de la survenance des faits. Or, ces derniers sont souvent rares lors de 

la manifestation de phénomènes de harcèlement au travail. Il est ainsi indéniable 

que le poids hiérarchique faisant son œuvre, la parole du supérieur sera très souvent 

privilégiée, alors même que c’est bien souvent ce dernier qui est à l’origine des 

actes incriminés
797

. Ainsi, les craintes opposées par une partie de la doctrine sont 

malheureusement bien réelles et le poids de la hiérarchie fait indéniablement son 

œuvre, y compris sur un professionnel tel que le médecin du travail. Même si la 

réforme opérée par les ordonnances Macron, tend à redonner une place d’expert et 

de conseil au médecin du travail, il est certain que les limitations du rôle qu’il est 

censé jouer en lien avec une présence hiérarchique omnipotente, constituent sans 

conteste un frein aux missions qu’il se doit d’accomplir. L’externalisation de ses 
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fonctions, comme cela se rencontre aussi bien dans le secteur privé que dans celui 

public, tend à limiter un tel phénomène, pour autant qu’un tel mode de 

fonctionnement soit envisagé. De plus, et alors même que le rôle du médecin du 

travail est identifié au sein de l’ANI sur la santé au travail du 9 décembre 2020, 

comme constituant un acteur majeur et un expert en matière de prévention des 

risques professionnels, il est fait état de la pénurie de ce type de personnel de santé, 

lequel constitue une denrée rare, que l’on se place dans le secteur privé ou public, ce 

qui conduit les organisations professionnelles à demander aux pouvoirs publics de 

favoriser le recours à des collaborateurs-médecins. Est également mise en avant une 

collaboration plus poussée entre médecin du travail et médecin de ville, via des 

médecins praticiens correspondants – MPC- quand bien même les missions des uns 

et des autres sont distinctes.  

249.Néanmoins, le flou opéré par les nouveaux textes ne manque pas d’accroître 

encore les doutes et les craintes, quant au caractère opérant du dispositif ainsi mis 

en place et ne fait que renforcer le sentiment que le harcèlement ne peut que 

difficilement être combattu au sein même de l’entité « travail » dans laquelle il 

survient et évolue.  

 

B.Les incertitudes générées par la Loi Dussop
798

 et les ordonnances 

Macron
799

 
 

250.La réforme mise en œuvre par les ordonnances Macron en droit du travail et celle 

élaborée par la loi Dussop, du 6 août 2019 au sein de la fonction publique, 

instaurent une refonte en profondeur des institutions représentatives du personnel. 

251.Au-delà de l’imprégnation de la logique contractuelle
800

 opéré eau sein de la 

fonction publique, la loi Dussop, ainsi que l’ordonnance du 22 septembre 2017 

portant nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise, 

vont remanier les instances de dialogue social et plus particulièrement le CHSCT, 

lequel se situait, jusqu’à présent, au centre des acteurs stratégiques dans la lutte 

contre le harcèlement au travail (a). 

252.La commission santé et sécurité au travail, à la forme adaptée dans la fonction 

publique, devient ainsi, le nouvel organe stratégique en matière de prévention des 

RPS (b). Mais cette nouvelle architecture ainsi mise en place inquiète et interroge. 

 

a.La refonte du CHSCT source d’interrogations  
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253.Les dysfonctionnements existants au sein même des instances représentatives du 

personnel, ont conduit certains auteurs, à s’interroger, dès 2012, sur la nécessité 

d’une réforme du CHSCT, arguant que cette « instance consultative (…) rencontre 

de réelles difficultés de mise en place et de fonctionnement »
801

, tout en notant par 

ailleurs que ce comité participe à travers l’accomplissement de ses missions à 

édifier une véritable culture du risque. Un autre pan de la doctrine a fait de la 

sauvegarde et du renforcement du rôle du CHSCT, un enjeu majeur dès 2015
802

. Or, 

s’il est vrai que le « paysage institutionnel » de l’époque, n’était pas parfait, ne 

pouvait être occulté le fait, que la prévention et la lutte pour la santé au travail 

jouissait jusqu’alors, d’instances dédiées, chargées d’œuvrer pour une meilleure 

qualité de vie au sein de l’entreprise ou de l’administration. D’autant, que lorsque 

l’on s’interroge sur le but poursuivi par les réformes opérées en droit du travail, 

d’aucuns déplorent « qu‟aucun thème de santé au travail ne figure dans les treize 

thématiques »
803

 abordées par l’ordonnance du 22 septembre 2017, constatant ainsi, 

que « les thèmes de négociation collective intéressant directement la santé au 

travail, se trouvent „seulement‟ parmi ceux susceptibles d‟être verrouillés par la 

branche »
804

.  

254.Les ordonnances Macron
805

 ont souhaité instaurer une fusion des instances 

représentatives du personnel, notamment s’agissant des délégués du personnel, du 

comité d’entreprise et du comité d’hygiène de sécurité et des conditions de travail 

(CHSCT). En effet, le Ministre du travail faisait, préalablement à l’adoption des 

nouveaux textes, le constat suivant lequel « notre pays se distingue par la 

représentation morcelée des salariés en 4 instances différentes dans l'entreprise... 

cela ne favorise ni la qualité du dialogue social qui est éclaté et alourdi, ni la 

capacité d'influence des représentants des salariés qui se spécialisent sur certaines 

questions mais sont privés d'une vision d'ensemble »
806

. Le regroupement ainsi 

décidé, fort louable sur le papier, va dans le cadre d’une logique de centralisation 

des missions, se donner comme objectif d’éviter la concurrence entre les instances, 

de globaliser les missions du comité social économique et de permettre une 

approche générale de la représentation de l’entreprise en termes de santé et de 

sécurité au travail. « [L]a perspective d‟un enrichissement qualitatif des missions 

représentatives »
807

 semblait apparaitre, alors que certains percevaient déjà dans ce 

« rassemblement opéré »
808

, un possible « renforcement de l‟action des 

représentant du personnel pour obtenir que soient prises les mesures de nature à 

                                                           
801

A. Charbonneau, Le CHSCT : une institution en attente de réforme ? Dr. ouvr. sept. 2012. 770. 
802

L. Lerouge, P-Y Verkindt, Sauvegarder et renforcer le CHSCT : un enjeu majeur de santé au travail, 

Dr. soc. 2015. p. 365. 
803

S. Fantoni et F. Héas, Les réformes en droit du travail : affaiblissement ou opportunité pour le droit de 

la santé au travail ? Dr. soc. 2018. p. 202. 
804

Ibid.  
805

Ordonnance n°2017-1386 du 22 sept. 2017, nouvelle organisation du dialogue social et économique 

dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la valorisation des responsabilités syndicales, prec.  
806

V. exposé des motifs de la loi, p. 7. 
807

F. Petit, Les mutations de la représentation des personnels., Rev. soc. 2020. p. 7 
808

B. Teyssier, Santé et sécurité dans le droit du comité social et économique, JCP S. 9 janv. 2018, p. 1001, 

n°1. 



137 
 

réduire les risques d‟accident ou de maladie inhérents aux tâches accomplies »
809

, 

craignant ainsi « une banalisation des questions de santé et de sécurité mises en 

concurrence »
810

 avec d’autres problématiques. Le comité social économique, fruit 

de cette union, sera, suivant le Professeur Françoise Favennec-Héry et Monsieur 

Philippe Rozec « polycompétent »
811

, privilégiant en cela une globalisation des 

missions avec le risque concomitant de voir se développer un « affaiblissement de la 

capacité d‟action », notamment en matière de santé et de sécurité au travail
812

. 

Quant aux interactions rendues possibles au sein du CHSCT, il sera fort probable 

qu’avec sa disparition, on assiste à une limitation « des opportunités de débats et 

d‟échanges en matière de santé au travail »
813

.  

255.Ainsi, en réduisant le nombre d’instances d’échange et de réflexion sur la santé et 

la sécurité au sein de l’entreprise, il est certain que le législateur va limiter les 

interactions susceptibles d’émerger sur de telles thématiques, et diluer, en quelque 

sorte, au sein d’organismes non spécialisés et donc peu aguerris, les réflexions 

opérées. Regrouper, fusionner, voire limiter le nombre d’IRP était une entreprise 

louable, pour peu que la question sociale de la santé et la sécurité au travail, ne soit 

pas éludée et noyée dans la masse. 

256.Si l’on peut noter que la multitude d’acteurs, jusqu’alors en place était source de 

confusions et de certains chevauchements entre les missions dévolues à chacun, on 

ne peut que regretter la disparition pure et simple d’une instance dédiée aux 

problématiques de santé au travail, constituant à n’en pas douter, non une avancée, 

mais une régression sans précédent dans le système alors mis en place. 

 

b.La commission santé et sécurité au travail, et les représentants de proximité 

nouveaux organes délégués à la santé et la sécurité 

 

257.Afin de tenter de corriger la portée centralisatrice du Comité instauré par la 

réforme, le législateur a établi une commission santé et sécurité au travail
814

, partie 

intégrante du comité au sein d’entreprises comportant au moins 300 salariés
815

. Les 

entreprises de rang inférieur, dans lesquelles un tel seuil n’est pas atteint, voient ces 

commissions mises en place par accord d’entreprise ou par accord conclu entre 

l’employeur et le comité, ou encore par l’employeur de manière unilatérale
816

. 
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Dépourvue de compétences propres ou de moyens spécifiques, et ne pouvant 

décider seule de recourir à l’expertise
817

, ou rendre un avis, elle est contrainte par le 

comité, exerce sous sa délégation
818

, et ne dispose ainsi que de faibles marges de 

manœuvre. De même, l’absence de personnalité juridique de cette instance interroge 

sur l’étendue du rôle qu’elle peut se voir attribuer
819

. On voit là, une fois de plus, 

combien le poids de l’employeur est prégnant dans cette nouvelle architecture 

dédiée à la santé et à la sécurité au travail.  

258.De même, le seuil ainsi institué et fixé à 300 salariés, ne manque pas d’inquiéter, 

sachant que les CHSCT étaient, avant la réforme mis en place dès 50 salariés, ce qui 

n’était déjà pas sans poser quelques problèmes au sein des petites entreprises, où ils 

n’étaient pas présents. De plus, les textes actuels laissent une place importante à la 

négociation et au libre arbitre du chef d’entreprise en la matière
820

. C’est pourquoi, 

les critiques ne manquent pas de jaillir de toute part. D’aucuns diront que 

l’instauration de la commissions santé et sécurité au travail sert de contrepoids aux 

attributions économiques du nouveau comité social et économique, lesquelles ne 

manqueront pas de risquer d’« étouffe[r] ou du moins [d‟] affaibli[r] celles héritées 

du CHSCT »
821

. Alors que le Professeur Pierre-Yves Verkindt, la qualifie déjà de 

commission « croupion »
822

, et que Monsieur le Professeur Franck Petit fait part 

d’« impression »
823

d’« appauvrissement quantitatif »
824

 des instances 

représentatives du personnel (IRP). D’autres auteurs, estiment pour leur part, que le 

déficit de proximité et de technicité entachant ces nouvelles institutions sera 

difficilement corrigible
825

. Par ailleurs, le fait que les dispositions législatives 

n’aient pas fixé les missions dévolues à la commission, se contentant de préciser 

qu’elle a vocation à exercer, par délégation du comité social et économique, tout ou 

partie de ses attributions en matière de santé, de sécurité et de conditions de 

travail
826

, n’est pas sans susciter des craintes, du fait même du flou ainsi instauré
827

. 

D’autant que le caractère délégué desdites missions, accroit encore la dépendance 

de cette nouvelle instance et peut, de facto, en faire un organe totalement sclérosé et 

quasi impuissant dans le domaine du harcèlement. 
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259.S’agissant des représentants de proximité
828

, instances facultatives, apparemment 

substituée aux anciens délégués du personnel - par ailleurs véritables instances de 

proximité -, il semble que peu de partenaires sociaux se soient emparés de cette 

« nouvelle figure de représentants du personnel »
829

 ce qui n’est pas sans générer un 

affaiblissement certain du dialogue social. De plus, le laconisme des textes laisse 

perplexe quant à la réelle volonté du législateur de faire de cette instance pourtant 

stratégique un réel outil opérationnel. Néanmoins, comme pour compenser ce 

manque patent, la Cour de cassation s’est récemment enquise du problème en 

qualifiant, pour la première fois depuis son institution, le représentant de proximité 

d’instance représentative du personnel
830

. Alors même que la qualité du représentant 

de proximité n’est pas, eu égard au contenu des textes évidente à appréhender, la 

Cour tente de corriger un tel écueil, laissant néanmoins planer certains doutes quant 

à la réelle nature de cette instance
831

.  

260.La fonction publique n’échappe pas à cette vague réformatrice, laquelle génère ici 

aussi, des interrogations légitimes. Le droit de la fonction publique s’est hautement 

inspiré des ordonnances Macron, mettant en place, avec la loi Dussop, une 

rationalisation et une prétendue simplification des instances représentatives du 

personnel. En effet, les travaux parlementaires font état d’une volonté de mettre en 

œuvre « une refonte organisationnelle des instances de consultation [laquelle] 

s‟inscrit dans une volonté de décloisonner le dialogue social de proximité »
832

. Le 

gouvernement a ainsi souhaité, par cette nouvelle architecture, « permettr[e] 

d‟insuffler une nouvelle dynamique dans les relations sociales, au plus près du 

terrain et (…) dépasser les seuls enjeux de gestion statutaires des agents publics 

pour renforcer la prise en compte des enjeux relatifs au collectif travail »
833

. 

Louable sur le papier, un tel changement n’en suscite pas moins certaines 

controverses, tant les bouleversements sont significatifs. La création du comité 

social territorial, instance de fusion des comités techniques (CT) et des CHSCT, est 

censée instaurer « les véritables enceintes de dialogues social de proximité, dans 

une perspective de pilotage transversal des ressources humaines »
834

. Une forme de 

« ‘travaillisation‟ du droit de la fonction publique »
835

, voire un « clonage des 

structures de représentation du personnel »
836

, s’instille, tant les similitudes avec 

les instances créées par les ordonnances Macron sont prégnantes. Il semble que 

l’objectif économique, déjà perçu en droit social, innerve le droit de la fonction 
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publique, priorité étant donnée depuis 2007, à la réduction des dépenses publique
837

 

et le droit social étant « avant tout vu comme un coût »
838

. S’il est certain que le 

CHSCT implanté au sein de la fonction publique présentait des « difficultés 

d‟articulation »
839

 avec le comité technique et était sujet à des critiques récurrentes, 

il n’en demeure pas moins que « la prise en charge effective des questions de santé 

au travail par les nouveaux comités sociaux interroge »
840

. Dès 2013 le Professeur 

Sophie Quinton-Fantoni et Madame Mathilde Caron
841

, notaient au sujet du 

CHSCT, que « la performance d‟une telle institution, dépendra de la fluidité de son 

fonctionnement et de son articulation avec les autres préventeurs des risques 

professionnels »
842

. Il était, in fine, nécessaire que les instances représentatives du 

personnel, présentes en droit de la fonction publique évoluent. Pour autant, le 

contenu de la réforme semble affaiblir le dialogue social et « désarme[r] en partie 

le CHSCT »
843

, d’autant qu’ici aussi, les seuils au-delà desquels la création de sous 

commissions spécialisées en matière de santé, de sécurité et de conditions de travail 

est rendu obligatoire, sont fortement relevés, passant de 50 agents pour les anciens 

CHSCT à 200 agents
844

, pour le nouveau comité social. Pour autant, il est pour 

l’heure impossible de tirer un bilan concret et exhaustif de ces nouvelles instances, 

d’autant que les textes envisagent une mise en œuvre au sein de la fonction 

publique, pour l’année 2022. Il est néanmoins certain que la « nouvelle 

configuration ne devra pas reléguer au second plan les thématiques liées à la santé 

et à la qualité de vie au travail, à l‟heure où la nécessité d‟une politique globale se 

fait plus que jamais sentir en la matière »
845

. Les écueils constatés en droit social 

dans la mise en œuvre des nouvelles instances, particulièrement suite à la crise de la 

COVID 19, interrogent nécessairement le droit de la fonction publique.  

261.S’il est vrai que des failles existaient dans le système alors en place, il est 

également avéré que les nombreuses incertitudes induites par leur nouvelle 

architecture, particulièrement du fait de la fusion et l’absorption des problématiques 

sur la santé et la sécurité au travail, ne peut que laisser dubitatif. Il semble que la 

politique de réduction du nombre ainsi menée, se soit faite au détriment d’une 

logique qualitative et d’une réelle prise en compte des questions sociales, axes 

pourtant hautement stratégiques dans la lutte contre les déviances d’un système en 

proie à des maux en constante évolution. 

262.D’autres leviers d’actions présents au sein de l’entreprise ou des instances 

publiques, participent à la lutte contre le harcèlement et à sa prévention. Il s’agit 
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alors de déterminer si, pour leur part, ils s’avèrent utiles et adaptés et apportent une 

réponse satisfaisante à la victime.  

 

Section 2.Des outils préventifs inadaptés ou inusités 
 

263.S’inscrivant dans une démarche globale de prévention des risques existant au sein 

de l’entreprise ou de l’administration, l’approche que se doit d’adopter l’employeur, 

est inscrite dans un corpus de textes et de politiques publiques souvent adoptés de 

« façon réactive »
846

, en lien avec les différentes crises qu’a pu traverser le monde 

du travail. 

264.Ce manque d’anticipation dans l’élaboration d’une stratégie cohérente et aboutie, 

induit un déficit de lisibilité et d’adaptabilité des règles instaurées, aux réalités 

profondes du monde du travail.  

265.S’il est certain que l’employeur dispose d’un ensemble de leviers d’action, censés 

lui permettre de définir une véritable politique de prévention au sein de l’entreprise 

ou de l’administration publique (§I), il est également avéré que nombre d’outils 

préventifs destinés à mettre en œuvre une telle démarche, sont très souvent 

insuffisants voire inefficaces, particulièrement dans la sphère publique (§II). 

 

§I.Une démarche préventive à disposition de l’employeur 
 

266.La politique préventive que doit mettre en place l’employeur afin de lutter 

efficacement contre le harcèlement, s’inscrit dans un ensemble d’étapes, 

matérialisée par un nécessaire état des lieux (A), devant aboutir à un plan d’action 

ciblé et cohérent (B). 

 

A.L’identification et le nécessaire diagnostic du risque de harcèlement 
 

267.Suivant une logique de prévention des risques établie sur trois niveaux (a), 

l’employeur public ou privé devra réaliser un diagnostic préalable, destiné à définir 

une photographie des risques présents ou encourus par les travailleurs (b), devant in 

fine, le conduire à édifier une politique concrète et aboutie. 

 

a.L’échelle de prévention au sein du collectif travail 
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268.On distingue traditionnellement trois niveaux de prévention des risques en milieu 

professionnel
847

. On trouve tout d’abord, la prévention dite primaire, ayant pour but 

d’éliminer les risques professionnels, ainsi que les facteurs de risques à la source. 

Elle s’inscrit dans une démarche visant à anticiper d’éventuels aléas, qui ne se sont 

pas encore produits. Il s’agit là d’une approche hautement anticipatrice, qualifiée de 

« démarche à froid »
848

, définie a priori. Caractérisée comme 

étant « essentielle »
849

, car s’inscrivant pleinement dans une démarche préventive 

tel que figurant dans le code du travail
850

, elle vise à permettre une action portant 

tout à la fois sur l’organisation du travail, ses processus, la gestion des ressources 

humaines, les modes de management et la conduite du changement. Cette phase 

d’identification des risques psychosociaux et plus particulièrement du risque de 

harcèlement au travail, doit faire intervenir les représentants du personnel, lesquels 

ont vocation à participer au travail d’identification et de partage du diagnostic. 

L’ANI conclu le 10 décembre 2020
851

 par les partenaires sociaux en vue de 

réformer la santé au travail, fait de la logique de prévention primaire, l’axe central 

du système de santé en milieu professionnel, particulièrement lorsqu’il s’agit de 

risques psychosociaux comme le harcèlement. 

269.Est également identifiée, une prévention secondaire, destinée à protéger les agents 

exposés à un risque psychosocial. Ici, le risque s’est manifesté et il s’agit pour 

l’employeur d’aider le salarié ou l’agent à l’affronter, soit parce que la prévention 

primaire s’est révélée insuffisante, soit parce que le risque ne pouvait être évité. On 

peut en effet valablement penser, s’agissant du harcèlement au travail, qu’il sera 

quelques fois difficile pour l’employeur d’anticiper une personnalité perverse au 

sein d’une équipe, et ainsi, rendre pleinement efficiente une prévention primaire 

dans toutes ses composantes. La prévention secondaire, est donc là pour pallier 

certains manques. L’autorité en charge de la protection, pourra ainsi mettre en 

œuvre des plans destinés à faire face aux situations dégradées. Pouvant inclure un 

volet coercitif, ils peuvent et même doivent, intégrer une approche éducative, 

destinée à encourager les comportements civiques ou respectueux au sein de 

l’environnement de travail. Ainsi, dans le cadre de cette démarche, la formation 

prend une place centrale, de même que l’échange, les actions de type débriefing, ou 

groupes de parole. A ce titre et conformément aux dispositions contenues au sein de 

l’accord du 8 mars 2013
852

, les employeurs publics doivent mettre en place des 

formations ayant comme objectif de fournir aux agents des outils destinés à mieux 
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appréhender et traiter la problématique de harcèlement sexuel et moral, ainsi que 

celui, plus large, de sécurité au travail. Si de telles dispositions sont louables et 

semblent réalisables, du moins en théorie, force est de constater que les organismes 

de formation à destination des agents, notamment le Centre National de la Fonction 

Publique Territoriale (CNFPT), les organismes destinés à la formation des agents de 

la fonction publique d’Etat, n’offrent que très peu de formation en matière de 

prévention des risques psychosociaux et plus particulièrement en matière de 

harcèlement au travail. Ces organismes, ont un catalogue de formation davantage 

axé sur les problématiques « traditionnelles », rencontrées par les services 

opérationnels de la fonction publique (tel que les marchés publics, l’urbanisme, 

l’environnement …), et semblent se désintéresser des questions d’ordre social. De 

fait, les administrations doivent s’orienter vers une offre de formation privée, 

laquelle, pour sa part, présente l’inconvénient majeur d’être couteuse, ce qui induit 

des arbitrages politiques financiers et des choix souvent opérés vers d’autres 

thématiques davantage visibles par l’administré futur électeur. 

270.Enfin, en présence de prévention tertiaire, il conviendra d’agir dans le cadre d’une 

approche a posteriori, destinée à réduire les troubles dus à des risques que 

l’entreprise ou l’administration, n’a pas su ou pu éviter. L’employeur va devoir, 

dans ce cas, prendre en charge de manière individuelle ou collective, les agents ou 

salariés en situation de souffrance au travail. Une telle action, avant tout curative 

peut se traduire par une prise en charge psychologique de salariés confrontés à un 

évènement ponctuel, grave, voire traumatisant, mais aussi, par l’aide, l’assistance et 

le soutien aux individus en souffrance, nécessitant l’intervention de professionnels.  

271.Tel que cela est souligné par le droit dit souple
853

 « l‟expérience montre également 

que l‟efficacité des dispositifs passe par l‟articulation logique et cohérente des trois 

formes de prévention », les trois niveaux devant en théorie être actionnés, afin de 

garantir une prévention et une lutte optimale du harcèlement au travail.  

272.En tout état de cause, la première démarche que devra entamer l’employeur, sera 

d’établir un état des lieux des risques potentiels ou présents au sein de la structure 

en cause, lequel passera nécessairement par un diagnostic exhaustif. 

 

b.La nécessaire identification des risques présents au sein de la sphère travail  

 

273.Le diagnostic nécessite obligatoirement une identification des différents risques 

psychosociaux susceptibles d’être présents au sein de l’entité travail
854

. Une telle 

identification, pourra se faire à travers des critères constituant autant de facteurs 

susceptibles de favoriser de tels risques, au nombre desquels figure le harcèlement.  
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274.Des indicateurs permettant une telle connaissance sont présents notamment au sein 

du guide méthodologique
855

 lequel est applicable à la sphère publique et peuvent se 

voir aisément transposés au domaine de l’entreprise, les risques psychosociaux se 

manifestant de manière sensiblement identique dans ces deux entités. De tels 

indicateurs s’apparentent fortement aux axes choisis dans le cadre des 

questionnaires de Karasek
856

, outil d’évaluation des facteurs psychosociaux au 

travail. Ainsi, pourront être distingués les indicateurs liés aux exigences de travail 

(quantité de travail fourni, pression temporelle, la complexité du travail, les 

éventuelles difficultés de conciliation entre vie professionnelle et vie familiale), aux 

exigences émotionnelles inhérentes au poste occupé, à l’autonomie et aux marges 

de manœuvre dans l’exercice des missions confiées à l’agent, aux rapports sociaux 

au travail et à la reconnaissance au travail, aux éventuels conflits de valeur ou à 

l’insécurité socio-économique. Il est également possible de se référer au projet 

PRIMA-EF
857

, financé par la Commission européenne, lequel propose un cadre 

européen pour la prise en charge des risques psychosociaux et détermine dix types 

de dangers inhérents aux risques psychosociaux rencontrés au travail. L’Institut 

National de recherche et de sécurité pour la prévention des accidents du travail et 

des maladies professionnelles (INRS), fournit également un « mode d’emploi »
858

 à 

destination des entreprises, leur permettant de détecter les éventuels risques présents 

et d’apprécier les conditions et les circonstances dans lesquelles les salariés y sont 

exposés. 

275.La première étape du diagnostic passera nécessairement par la définition et la 

formalisation, via une démarche projet, du mode d’évaluation, puis de prévention 

choisie. La désignation d’une équipe dédiée s’avère nécessaire et se concrétisera par 

la nomination d’un référent, chargé de coordonner et d’animer chaque étape du 

processus, notamment le groupe projet (regroupant la direction, des représentant du 

personnel, des agents ou salariés). Dans un second temps, les objectifs et les 

moyens mobilisés en vue d’élaborer le diagnostic devront être établis. Enfin, il 

s’agira de communiquer sur la démarche, ce qui doit permettre à l’employeur, d’une 

part de démontrer qu’il engage l’entreprise ou l’administration dans une approche 

préventive et de lutte contre les risques psychosociaux, et permettra, d’autre part 

l’adhésion d’une majorité d’acteurs du monde de l’entreprise ou de l’administration, 

condition sine qua non à la réussite d’un tel processus. 

276.En tout état de cause, le diagnostic nécessite d’évaluer le risque présent et une telle 

évaluation fera appel à des indicateurs, dont le choix se fera en fonction des 

spécificités de la structure analysée. Les indicateurs, seront par exemple des 

indicateurs de perception ou de vécu par les employés des situations auxquelles ils 
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sont confrontés, des indicateurs de fonctionnement, ou ceux de santé au travail
859

, 

qui constituent autant de données utiles, qui permettront d’identifier les phénomènes 

et d’en mesurer leurs évolutions dans le temps. Il conviendra que ces indicateurs 

soient simples, et qu’ils permettent de rendre compte du travail et de ses conditions 

d’exercice au plus près de la réalité
860

. De plus, comme le souligne Maître Mazza
861

 

dans son ouvrage consacré au harcèlement dans le secteur public, il importe que la 

démarche entreprise, alors même qu’elle doit être propre à chaque administration, 

s’inscrive dans une approche globale, permettant d’avoir une visibilité d’ensemble 

du phénomène nécessaire à la computation des données collectées, afin notamment, 

de mettre en exergue les pratiques managériales susceptibles de poser problème. 

Une telle remarque est pleinement transposable à la sphère privée où une telle 

visibilité est également nécessaire. Or, est noté par cette auteure, une centralisation 

encore trop présente des systèmes de gestion des ressources humaines, notamment 

au sein des administrations publiques, constituant autant de freins à la collecte de 

données globales du phénomène de harcèlement présent dans ces structures. Un tel 

écueil semble moins identifiable dans les entreprises, au sein desquelles les 

méthodes managériales sont davantage performantes et axées sur des processus 

innovants, en phase avec les évolutions structurelles et conjoncturelles du monde du 

travail. 

277.Le diagnostic devra également être enrichi par la mise en œuvre de méthodes 

d’investigation, telles que des séries d’entretiens individuels, des enquêtes centrées 

sur l’observation directe du travail, ou des enquêtes par questionnaire. Chacune de 

ces opérations doit permettre de libérer la parole et de rendre réellement compte des 

situations auxquelles les travailleurs sont confrontés et doit être réalisée par des 

entités disposant d’une expertise en la matière. Or, sur ce point une externalisation 

semble également nécessaire, le rapport hiérarchique posant une nouvelle fois 

problème, particulièrement dans la fonction publique où le système de la « double 

hiérarchie » est très pesant. Au sein de l’entreprise, la liberté de parole et 

l’impartialité ne pouvant également être garantie, le recours à des acteurs externes 

devrait, pareillement s’imposer. Enfin, pourront et même devront être mobilisées les 

données existantes, par ailleurs déjà collectées par certains acteurs, comme l'analyse 

des risques réalisés par le CHSCT, l’éventuel rapport faisant le bilan général de la 

santé, de la sécurité et des conditions de travail, les fiches de risques professionnels, 

le bilan d'activité du médecin de prévention, ou bien le registre santé et sécurité au 

travail, ainsi que les fiches de données de sécurité. 

278.Une fois le diagnostic posé, l’analyse des données collectées devra déboucher sur 

des propositions concrètes, émanant de l’employeur. 

 

B.Un travail d’analyse et de proposition 
                                                           
859

Guide méthodologique d’aide à l’identification, l‟évaluation et la prévention des RPS dans la fonction 

publique, prec. p. 19. 
860

V. not. D. Chouanière, Prévention des RPS : approche théorique, SSL, nº 1536, 30 avr. 2012. 
861

C. Mazza, Harcèlement moral et souffrance au travail dans le service public, Le conseiller juridique 

pour tous, Ed. Du puits Fleuri, juill. 2014, p. 145. 



146 
 

 

279.Sur ces bases, un important travail d’analyse doit être mené et devra 

nécessairement être partagé (a) afin de conduire à des propositions concrètes, 

consignées dans le DUERP, document central dans la lutte contre le harcèlement au 

travail (b). 

280.Or, de telles mesures sont souvent entachées par un manque d’objectivation et la 

présence d’une hiérarchie colorant trop souvent les résultats obtenus, mais 

également par un déficit d’anticipation, muant la démarche planificatrice en 

démarche purement réactive. 

 

a.Une exploitation adaptée des données recueillies 

 

281.Une fois collectées, les données doivent être interprétées et exploitées. Il va s’agir 

ici de lire et d’analyser les éléments révélés, de les classer par thématiques, suivant 

la grille de lecture préalablement établie et de les organiser. Dans ce cadre, la 

rigueur s’avère être un impératif nécessaire afin d’assurer une exploitation optimale 

des éléments recueillis, en particulier lors des entretiens et des observations, où tout 

à la fois, peuvent se mêler préjugés de l’enquêteur et de l’enquêté, mais aussi 

influence de l’un sur l’autre. Ce travail de lecture, de classement thématique, - 

notamment à partir de grilles issues des différentes approches théoriques - et 

d’organisation des données par thèmes, va permettre de dégager des 

problématiques, susceptibles d’expliquer, comment l’organisation du travail peut se 

traduire en facteurs de risques psychosociaux et ainsi générer des troubles chez le 

travailleur public ou privé
862

. 

282.Une objectivation dans l’analyse des données, est une condition sine qua non de la 

réussite du projet et laisse à penser, qu’ici aussi, l’externalisation de cette étape 

s’avère être une solution adaptée et nécessaire. Un tel constat est d’autant plus 

évident, que le travail ainsi opéré, requiert une certaine technicité et des 

compétences transversales, à la fois dans l’analyse de données, mais aussi dans 

l’évaluation des méthodes de management susceptibles de générer des RPS. De 

plus, il importe que l’analyse ainsi faite, se fasse en tenant de compte des 

particularismes de chacun, particulièrement au sein du secteur public, où les 

problématiques managériales sont nettement distinctes de celles présentes au sein de 

l’entreprise. En effet, les obligations imposées par le statut, mais également les 

missions inhérentes à la sphère publique, génèrent des particularités, à la fois dans 

la manière dont sont appréhendées les politiques menées en matière de ressources 

humaines, mais aussi dans les modes de gestion du personnel. Ainsi, les mutations 

inhérentes aux statuts, se traduisant au sein de la fonction publique d’Etat par un 

renouvèlement en moyenne tous les trois ans des cadres en exercice dans un service, 

mais aussi les changements politiques liés au processus électoral, très présents dans 
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la fonction publique territoriale, sont autant de facteurs susceptibles d’avoir des 

répercussions sur les modes de gouvernance des administrations et, de facto, sur les 

agents. De plus, l’INRS précise, que lorsqu’une telle démarche est entreprise dans 

un contexte interne dégradé, il est également nécessaire d’avoir recours à des 

ressources externes, le dialogue social étant, en pareille circonstance difficilement 

envisageable
863

. Aussi, si des outils communs de recueil et d’analyse des données 

peuvent être envisagés entre privé et public, force est constater que l’interprétation 

des éléments recueillis devra se faire à la lumière du contexte dans lequel ils 

émergent et ainsi mobiliser une connaissance accrue de la culture propre à chacune 

de ces sphères. Le poids politique marque, ici aussi, une différence majeure entre 

ces deux milieux professionnels. 

283.La restitution du diagnostic matérialise l’étape subséquente et permet d’assurer un 

échange, au sein même du groupe de travail, avec le personnel ayant été sollicité 

lors des enquêtes, mais également avec les différents acteurs en charge de la 

prévention, tel que le CHSCT, les représentants du personnel et les professionnels 

de santé. Avec la disparition du CHSCT, on peut s’interroger valablement sur les 

possibilités qu’aura la nouvelle commission santé et sécurité au travail, instance 

intégrée au comité social économique, qui n’est dotée d’aucun moyen propre lui 

permettant de participer valablement à ce type de travaux chronophages qui 

nécessite, indubitablement, la mobilisation de moyens humains et techniques. Il est 

certain que cette étape cruciale est également une étape sensible et délicate, car à ce 

niveau, vont être mis en exergue des dysfonctionnements, lesquels sont de manière 

récurrente niés par les dirigeants des entreprises, mais surtout par les pouvoirs 

politiques présents au sein des administrations publiques, soucieux de ne pas ternir 

l’image de la personne publique qu’ils incarnent. Pour autant, il est indispensable 

que chaque acteur s’approprie les résultats ainsi révélés, afin qu’une solution 

partagée et commune soit mise en œuvre. Cette étape « collaborative »
864

 s’avère 

fondamentale dans l’instauration d’un dialogue ascendant et dans le cadre d’une 

bonne prise en compte des risques psychosociaux visibles ou larvés. C’est lors de la 

phase de restitution, que sera opérée à la fois une information des agents ou des 

salariés, permettant de porter à leur connaissance l’avancée de la démarche, le 

compte rendu des premiers résultats obtenus et enfin, les précisions sur les étapes à 

venir, notamment s’agissant de la mise en œuvre du plan d’action et sa mise à jour 

régulière.  

 

b.La formalisation de la démarche : PPR et DUERP 

 

284.Les risques psychosociaux résultant bien souvent d’une multitude de facteurs, 

nécessitent l’élaboration de différentes actions coordonnées dans le cadre de la 

politique préventionniste instiguée. Le niveau de risque, l’urgence à prendre des 

mesures, leur faisabilité, ainsi que leur efficacité potentielle, constituent autant 
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d’éléments qui permettront de prioriser chaque action devant être conduite par 

l’employeur. Suivant qu’il est question de mener une politique primaire, secondaire 

ou tertiaire, les actions à mobiliser seront également distinctes.  

285.En effet, dans le cadre d’une élimination du risque de harcèlement à la source, il 

s’agit d’une démarche anticipatrice dans laquelle le risque n’est pas présent. De 

sorte qu’elle peut être parfois plus facilement réalisable, la temporalité inhérente à 

la résorption urgente d’un cas de harcèlement ne s’étant alors pas encore 

manifestée. Ainsi « [l]‟intervention primaire invite à travailler de manière ouverte, 

progressive, concertée… »
865

. En ce sens, et comme le soulignent certains 

spécialistes, plutôt que d’aborder les risques psychosociaux comme des handicaps 

sources de contraintes, ils pourraient être pris comme de « véritable(s) levier 

d‟alignement stratégique »
866

, garantissant le bon fonctionnement de l’entité 

concernée. Le fait de passer « d‟une logique de risques à une logique de 

construction de la qualité du travail [permettrait de] tenir compte des aspirations 

des salariés, des facteurs qui sont des ressources et favorisent leur engagement
867

. 

Tel sera le cas d’un projet de restructuration, où « [l]a construction du volet 

prévention des risques psychosociaux liés au projet [est] initiée le plus en amont 

possible, et sa mise en œuvre poursuivie tout au long du déploiement du projet »
868

. 

De même, d’aucuns notent, que « l‟intégration du sujet dans les préoccupations de 

gestion »
869

, s’avère indispensable, « la question de la santé psychique ne [pouvant] 

être réglée comme des questions classiques de prévention par des mesures 

ponctuelles et définitives qui « supprimeraient » le risque »
870

 et d’ajouter que 

« [l]a santé psychique est une dimension même du travail et les actions à 

entreprendre doivent être pérennes, tenant compte des évolutions permanentes des 

entreprises (…) Il importe donc de ne pas « isoler » le sujet des RPS et de 

rechercher à intégrer la question de la santé psychique dans les décisions de 

pilotage de la production, de conception et surtout de conduite de changement »
871

. 

286.Le plan de prévention secondaire, pour sa part, sera en quelque sorte le résultat de 

l’échec du plan de prévention primaire. En effet, une corrélation entre les deux 

existe, le plan de prévention primaire, constituant l’ossature du plan de prévention 

secondaire. Ainsi, une mise en perspective des deux sera indispensable, afin que les 

écueils liés aux insuffisances et aux manques du premier, soient correctement pris 

en compte et résorbés. De plus, il sera nécessaire d’articuler les niveaux de 
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prévention
872

, chacun se complétant mutuellement, notamment dans l’objectif de 

sortir d’une logique purement réactionnelle, encore aujourd’hui trop présente.  

287.Tel que le note Maître Mazza, nombre d’administrations publiques se situent 

encore au stade de la prévention tertiaire
873

, laquelle s’apparente davantage à une 

politique curative que préventive. Un tel niveau de prise en charge des risques 

psychosociaux, fait souvent suite à une absence de prise en compte des troubles et 

des risques survenus. Or, à « l‟opposé de l‟urgence, l‟intervention « sur le fond » 

peut être associée spontanément à un travail de qualité, dégagé des obligations 

émotionnelles, effectué hors de la pression, permettant de questionner de manière 

rationnelle les différents facteurs »
874

. Monsieur Yves Grasset note très justement 

que les enjeux conflictuels, inhérents aux risques psychosociaux sont susceptibles 

de générer un processus d’instrumentalisation de l’intervention mise en œuvre dans 

l’urgence, soulignant en cela que « [t]out laisse penser en effet que le traitement par 

l‟urgence peut potentiellement permettre à l‟entreprise d‟éviter les questionnements 

qui fâchent, en se préoccupant « seulement » des conséquences les plus flagrantes 

des problèmes pour les salariés. »
875

. De plus, dans le cas d’un traitement tertiaire 

des risques psychosociaux, a été observé que, « compte tenu de la situation 

dégradée qui prévalait et du risque encouru par les salariés »
876

, une telle 

intervention « a ralenti, voire annulé un possible travail sur le fond »
877

, et ainsi 

compromis l’émergence d’un plan de prévention primaire. 

288.Par ailleurs, on peut valablement noter, que différentes problématiques connexes 

sont à prendre en compte dans la mise en place d’une politique de prévention, qu’il 

s’agisse de RPS, de harcèlement ou de tout autre risque. Tout d’abord le coût 

qu’engendre l’élaboration d’une telle procédure, peut constituer un frein à sa mise 

en œuvre. Or, sur ce point, il convient de mettre l’accent sur celui souvent bien plus 

important généré par la multiplication des arrêts maladie, des absences, ou de la 

perte de motivation du personnel. De plus, au sein des administrations publiques, 

l’immixtion du politique dans le processus managérial constitue – tel que 

longuement souligné - un réel handicap. S’il convient de prendre en compte, ici 

aussi, le processus électoral, lequel génère à la fois un changement régulier dans la 

hiérarchie politique présente, mais également et bien souvent, dans la hiérarchie 

administrative, particulièrement au sein des cadres dirigeants, force est de constater 

qu’envisager une politique publique sur une longue période, s’avère parfois 

hasardeux, tant les incertitudes sont importantes quant à la pérennité et la stabilité 

des modes de fonctionnement. Le statut, lequel conditionne l’emploi d’un agent à 

son grade, génère également nombre de problématiques susceptibles de court-

circuiter la bonne marche du plan initié. Ainsi, la liberté de parole et d’action dont 

les agents du service public sont parfois amputés, peut tronquer tout à la fois le 

résultat du diagnostic, mais également la mise en œuvre du plan. Enfin, prendre en 
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compte le risque de harcèlement dans le cadre du travail, c’est ajouter possiblement 

des contraintes supplémentaires au processus managérial et décisionnel déjà parfois 

lourd et fastidieux. Monsieur Grasset déplore très justement, que « [p]eu 

d‟intervenants sur les risques psychosociaux proposent des services associés à 

l‟ensemble des niveaux de prévention. », et de conclure qu’« [a]ujourd‟hui, ce 

travail indispensable nous semble encore largement à effectuer. ». En tout état de 

cause, et malgré la multitude de protocoles ou guides de bonnes pratiques que l’on 

peut trouver sur nombres de sites de tous Ministères confondus, force est de 

constater, que dès lors que l’entité - qu’elle soit publique ou privée – concernée, ne 

souhaite pas sortir d’une logique purement gestionnaire et qu’elle ne mène pas une 

réflexion globale des dysfonctionnements présents - en axant notamment ses 

investigations sur l’humain dans le dispositif managérial en place -, un tel travail 

préventif s’effacera derrière un dispositif curatif mobilisé au cas par cas. 

289.C’est au sein du document unique d’évaluation – DUERP -, règlementé par 

l’article R. 4121-1 du code du travail, que se fera la computation des données 

collectées. Il s’agira ici de lister (classer), les risques qui auront été constatés et de 

prévoir en conséquence des actions nécessaires, afin de les réduire et de les 

combattre efficacement. Ainsi, et tel que le précise l’INRS, « cette évaluation est la 

première étape d‟une démarche plus globale de prévention devant aboutir à la 

définition d‟un plan d‟actions »
878

. En effet, le code du travail dispose que 

« [l]'employeur transcrit et met à jour dans un document unique les résultats de 

l'évaluation des risques pour la santé et la sécurité des travailleurs à laquelle il 

procède en application de l'article L. 4121-3. Cette évaluation comporte un 

inventaire des risques identifiés dans chaque unité de travail de l'entreprise ou de 

l'établissement, y compris ceux liés aux ambiances thermiques. ». Ce document, 

trouvant ses origines dans la directive du 12 juin 1989
879

, a été règlementé en droit 

interne
880

 et constitue le socle et l’« élément clef »
881

 de la politique préventionniste 

devant être conduite par l’employeur. Il voit son rôle renforcé par la loi du 2 août 

2021
882

, laquelle tend à en faire un document central en matière de d’évaluation des 

risques professionnels. En effet, un tel document a vocation à permettre à 

l’employeur de mettre en œuvre son obligation d’évaluation prévue au sein du code 

du travail
883

, et servira, in fine, à la mise en place de son plan d’action. Susceptible 

de générer des conséquences contentieuses en cas d’absence ou d’insuffisance dans 

son contenu, le DUERP se doit de traduire le degré d’évaluation des risques par 
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l’employeur et pourra induire une mise en cause de sa responsabilité, dès lors qu’un 

lien de causalité entre l’absence d’évaluation et le préjudice sera établi
884

 

290.L’inventaire réalisé à travers le DUERP, conformément aux dispositions 

contenues au sein du code du travail, précisant que «[c]ette évaluation comporte un 

inventaire des risques identifiés dans chaque unité de travail de l'entreprise ou de 

l'établissement. »
885

, doit permettre une analyse des risques et des dangers présents, 

susceptibles de causer un dommage pour la santé des travailleurs et comporter une 

analyse desdits risques, permettant de mettre en exergue les conditions d’exposition 

des travailleurs à ces dangers. Par ailleurs, ce document doit avoir une diffusion 

large, être accessible et ainsi être mis à disposition de l’ensemble du personnel de 

l’entreprise ou de l’administration, mais également des différents acteurs œuvrant 

dans le domaine de la prévention des risques. Il doit également « être suivi dans le 

temps pour vérifier sa mise en application effective et son efficacité tant du point de 

vue de l‟amélioration ressentie en termes de conditions de travail et de relations 

sociales qu‟en termes d‟amélioration des conditions de réalisation de l‟activité et 

de la performance »
886

. Le rôle central de ce document est souligné par l’ANI sur la 

santé au travail du 9 décembre 2020, laquelle le qualifie d’« outil essentiel de 

l‟évaluation des risques professionnels et de la traçabilité des expositions ». 

291.Malgré l’existence de sanctions pénales destinées à condamner l’absence de 

transcription ou de mise à jour du document
887

, lesquelles n’ont, en tout état de 

cause qu’un caractère résiduel, force est de noter, notamment au sein des 

administrations publiques, que « les DUERP existants restent hétérogènes et tous ne 

représentent pas encore des instruments de prévention performants. »
888

, mais 

également, que « [d]‟une manière générale, on constate notamment que le contenu 

du DUERP n‟est pas toujours actualisé, certains risques sont sous-évalués, voire 

non traités (notamment RPS) »
889

. Enfin, est également relevé que « les démarches 

et outils ne sont pas toujours harmonisés d‟un service à l‟autre au sein d‟un même 

ministère rendant l‟exploitation des documents plus difficile dans l‟objectif d‟un 

pilotage efficace »
890

. Comme cela est souligné par l’ANI du 9 décembre 2020 

susvisée, le DUERP, document servant de socle au plan d’action primaire de 

l’employeur, suppose la mobilisation de moyens techniques, humains et financiers. 

Il s’agit donc pour l’employeur d’ériger un tel document en véritable outil 

stratégique interne à l’entreprise ou à l’administration, afin de garantir notamment 

une traçabilité des risques professionnels. L’effectivité de ce document est donc au 
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centre de toutes les réflexions et invite les employeurs à s’emparer de ce sujet et à 

déployer ainsi les moyens nécessaires.  

292.L’ensemble des écueils susvisés, sont présents également dans d’autres dispositifs 

mobilisables par l’employeur en présence de harcèlement, et matérialisent leur 

inadéquation à répondre à la prévention et l’éradication de tels risques.  

 

§II.Médiation et pouvoir d’enquête à l’épreuve du harcèlement 
 

293.Afin de prévenir la survenance d’un phénomène de harcèlement, notamment 

lorsque se manifeste un différend entre employés de même niveau hiérarchique, ou 

entre un responsable et son subordonné, l’entreprise ou l’administration publique 

dispose d’une procédure particulière celle de la médiation. Si une telle démarche, 

destinée à annihiler un conflit larvé peut s’avérer, dans d’autres circonstances, 

efficace, tel ne sera pas le cas en présence de harcèlement (A).  

294.Il en sera, également de même, du pouvoir d’enquête dont dispose l’employeur, 

qui bien que nécessaire lorsque surviennent des agissements de harcèlement, va se 

trouver dans les faits, souvent tronquée et peu fiable, particulièrement au sein de la 

fonction publique (B). 

 

A.L’impossible conciliation des acteurs du harcèlement : la médiation 
 

295.Inadapté en présence de harcèlement au travail, la procédure de médiation, mesure 

alternative au règlement judiciaire de litiges, ne permettra pas à la victime, que l’on 

se situe en entreprise (a) ou au sein d’une administration publique (b), de trouver 

une issue convenable à sa situation. 

 

a.Une procédure inadaptée au harcèlement moral présent au sein de l’entreprise  

 

296.Résoudre en « interne », des situations conflictuelles et génératrices de 

dysfonctionnements dans les processus de gouvernance peut, théoriquement, 

s’avérer être une solution louable. En effet, à la manière des modes alternatifs de 

règlement des litiges ou de la justice restaurative présente en droit pénal
891

, 

permettant aux personnes victimes d’un dommage de trouver une issue à leurs 

conflits, - en évitant quelques fois la phase judiciaire, souvent, longue, coûteuse et 
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complexe -, l’entité dont dépend le travailleur, va, en pareille situation, mobiliser 

une procédure extrajudiciaire. Cette dernière est censée permettre d’éviter les 

écueils inhérents à la phase judiciaire, et doit théoriquement, aboutir à une sortie de 

conflit satisfaisante pour chacune des parties en présence. 

297.Aussi, le code du travail en son article L. 1152-6 indique qu’ « [u]ne procédure de 

médiation peut être mise en œuvre par toute personne de l'entreprise s'estimant 

victime de harcèlement moral ou par la personne mise en cause.  Le choix du 

médiateur fait l'objet d'un accord entre les parties.  Le médiateur s'informe de l'état 

des relations entre les parties. Il tente de les concilier et leur soumet des 

propositions qu'il consigne par écrit en vue de mettre fin au harcèlement. Lorsque 

la conciliation échoue, le médiateur informe les parties des éventuelles sanctions 

encourues et des garanties procédurales prévues en faveur de la victime. ». 

Destinée à régler à l’amiable un conflit par l’intermédiaire d’un tiers, neutre et 

objectif, la procédure de médiation, initialement régie par la loi du 17 janvier 

2002
892

, a trouvé à s’appliquer durant de nombreuses années indistinctement que 

l’on soit en présence de harcèlement moral ou de harcèlement sexuel. Seule la 

victime de harcèlement, pouvait alors déclencher la procédure menée par un 

médiateur, choisi en dehors de l'entreprise, sur une liste de personnalités désignées, 

en fonction de leur autorité morale et de leur compétence dans la prévention du 

harcèlement moral ou sexuel. Le médiateur, avait alors pour fonctions de tenter de 

concilier victime et auteur des faits, en leur soumettant des propositions consignées 

par écrit et destinées à mettre fin au harcèlement.  

298.Avec l’entrée en vigueur de la loi du 3 janvier 2003
893

, l’engagement de la 

médiation en cas de harcèlement sexuel a été supprimé. Ainsi, la procédure 

instaurée à l'article L. 1152-6 du code du travail n'est aujourd’hui plus envisagée 

lorsque l’on est en présence de harcèlement sexuel, les parlementaires ayant 

considéré que dans un tel cas, il ne pouvait y avoir de procédure autre que 

judiciaire. Sur ce point Madame Génisson notait, lors de l’adoption du texte que, « 

lorsque le harcèlement sexuel est avéré, on ne peut qu'aller jusqu'à la procédure 

judiciaire, et je crois que nous avons collectivement failli en envisageant une 

médiation dans ce cas-là »
894

. Si cette réflexion peut s’avérer louable, eu égard au 

fait qu’elle démontre une forme de prise de conscience par les pouvoirs publics de 

la gravité de tels agissements, - lesquels ne peuvent donc recevoir qu’une réponse 

portée par les juges - il n’en demeure pas moins qu’elle créé une scission et un 

différentiel de traitement, voire entérine un degré de gravité distinct, entre 

harcèlement moral et sexuel. En quoi le harcèlement moral ne mériterait-il pas 

également, comme seule réponse, celle des juges ? Par ses conséquences 

désastreuses, pouvant aller jusqu’au suicide de la victime, le harcèlement moral 

présente, tout autant que le harcèlement sexuel, un degré de gravité suffisant, 

nécessitant une prise en compte et une réponse, qui bien que nécessairement 
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différente eu égard à la nature des agissements en cause, devrait indubitablement 

passer par le prisme de la justice. Ainsi, « [c]omme pour le harcèlement sexuel, si 

les pratiques de harcèlement moral sont avérées, le temps de la discussion est sans 

doute clos. Place à l'action (judiciaire). »
895

. Il est vrai que les procédures 

judiciaires sont souvent longues, coûteuses et empreint d’incertitudes, pour les 

victimes de traumatismes déjà lourds de conséquences et qu’ainsi le recours à la 

procédure de médiation, offre, en quelque sorte, - à tout le moins en apparence -, 

une porte de sortie à une situation dont la victime souhaite s’extraire rapidement. 

Pour autant, concilier une victime et un harceleur semble impossible dans les faits. 

Transcendant les clivages entre harcèlement moral et sexuel, c’est la forme même 

des agissements, un harcèlement, qui ne peut trouver dans la médiation une issue. 

Comment concilier l’inconciliable ? Conflit avant tout interpersonnel, le 

harcèlement, échappe très souvent, à toute rationalité et relève, la plupart du temps, 

d’une approche pathologique inhérente à une déviance de comportements, d’origine 

purement clinique
896

. De plus, le code du travail ne propose aucune garantie 

procédurale, ce qui peut s’avérer potentiellement lourd de conséquences pour la 

victime. En effet, simple faculté pour elle
897

, la médiation est, conformément aux 

dispositions contenues dans ce code
898

, engagée par toute personne de l'entreprise 

s'estimant victime de harcèlement moral ou bien par l'auteur présumé de ce 

harcèlement. Or, le texte proposé par la loi du 3 janvier 2003, bien que cherchant à 

insuffler un esprit de souplesse en supprimant un formalisme prévalant lors des 

anciennes dispositions
899

, synonyme de rigidité et de contrainte est de fait, 

relativement imparfait sur bien de points. La procédure présentée dans ce texte 

précise que le médiateur s'informe par tout moyen - aucune disposition n’ayant été 

imposée par les textes quant aux modalités d’information - de l'état des relations 

entre chaque protagoniste, tente de les concilier et leur soumet des propositions, 

qu'il consigne par écrit dans un procès-verbal, en vue de mettre fin au harcèlement. 

La procédure de médiation n’étant enserrée dans aucun délai, il appartient au 

médiateur de tenter de trouver une solution au litige, dans les meilleurs délais. En 

cas d'échec, le médiateur informe les parties des éventuelles sanctions encourues et 

des garanties procédurales prévues, notamment en faveur de la victime. Or, ce 

médiateur n’est plus choisi parmi des personnes qualifiées comme cela pouvait être 

le cas ab initio. Peu importe sa qualification et son origine – extérieure ou interne à 

l’entreprise – il pourra être saisi et se prononcer sur une telle demande.  

299. La rédaction pour le moins maladroite, proposée par le législateur, lequel, dans les 

dispositions même du texte applicable à la médiation, fait état de conciliation
900

, 

laisse supposer une confusion entre les deux procédures, renforçant encore les 

doutes sur l’intérêt d’une telle action. De plus, force est de constater qu’en cas 

d’échec du processus et de saisine du juge, le code du travail demeure muet sur les 

conséquences de la médiation actionnée en amont. Si le médiateur est tenu au secret 
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professionnel et à une obligation de confidentialité, qu’en est-il de ses écrits, 

conclusions et éléments qu’il aura récolté et analysé au cours de ses investigations ? 

Or, il est des exemples ayant mis en lumière un usage - détourné ou pas - des 

résultats de la médiation
901

. En effet, et suite à l’échec de la procédure et à la saisine 

du juge, la partie qui y trouve avantage, peut produire devant lui les éléments 

constatés ou fournis par le médiateur
902

, de sorte que la situation de la victime, peut, 

suivant les cas, s’en trouver significativement aggravée. A ce titre, dans cette même 

affaire, le juge précise que si « [j]uridiquement le conseil de prud‟hommes n‟est pas 

lié par les éventuelles conclusions du médiateur (…), [e]n pratique, ce n‟est pas 

nécessairement la même chose [le] Conseil de prud‟hommes de Coutances (…) fort 

du constat négatif du médiateur a validé le congédiement du salarié pour, en 

quelque sorte, diffusion de fausse nouvelle, véritable douche froide pour le salarié 

initiateur du processus ! »
903

. Il est certain que la reconnaissance de faits constitutifs 

de harcèlement moral est délicate, que l’établissement de la preuve est également 

une lourde tâche, et qu’in fine, la détermination du lien de causalité entre les faits 

possiblement fautifs et le préjudice dont se prévaut la victime, pas toujours simple à 

établir
904

. Aussi, les juridictions peuvent être tentées de trouver dans l’avis constitué 

par un tiers, en l’occurrence le médiateur, une forme de « [b]ouée de sauvetage »,
905

 

et le juge peut devant « [l]a rédaction elliptique du texte »
906

, s’engouffrer dans la 

brèche ainsi offerte. 

300.De plus, on ne peut qu’être dubitatif sur les fondements de cet accord préalable, 

supposé possible, entre la victime et l'auteur présumé du harcèlement, envisagé par 

le législateur au sein de l'article L. 1152-6 du code du travail. En effet, nombre de 

cas de harcèlement moral sont le fait de la hiérarchie, ce qui interroge sur un 

éventuel consensus quant au choix d’un médiateur, et son éventuelle neutralité, dès 

lors que son choix est possiblement l’œuvre, du moins pour partie, de l’auteur 

même des faits. Eu égard, d’une part, à l’état de fragilité psychologique dans lequel 

se trouve la victime de harcèlement, laquelle « est diminuée par le traumatisme de 

l'agression, elle est en outre dans une situation de contrainte notamment 

économique et de subordination du fait de son contrat de travail. »
907

, et, d’autre 

part, du pouvoir intrinsèque dont dispose cette même hiérarchie au sein de 

l’entreprise, « [l]e risque est (…) grand que ce "choix" ne soit imposé à la victime 

dans l'intérêt bien compris de l'agresseur et de l'entreprise qui n'ont pas intérêt à ce 

qu'une plainte formelle soit déposée »
908

. Tel que cela a déjà été souligné, aucune 

disposition textuelle n’encadre le choix du médiateur, ses compétences, ou son 
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statut, celui-ci pouvant dès lors être choisi au sein même de l’entreprise
909

, ou 

auprès de « proches » de l’auteur même des agissements fautifs. Ce point n’est pas 

anodin, eu égard au fait qu’afin de mener à bien une procédure de médiation, il est 

avéré que la neutralité et l’objectivité du médiateur sont deux qualités 

fondamentales normalement requises. La coloration des conclusions opérées par un 

médiateur partial, induira nécessairement un échec du processus. Quand bien même 

la médiation « aboutirait » en théorie, en pratique, elle sera dénuée d’effectivité et 

de sens, la situation se pérennisant nécessairement, voire s’aggravant, la 

dénonciation de tels faits n’étant jamais neutre de conséquences
910

. Enfin, comme le 

souligne le Professeur Adam
911

, la procédure de médiation présente également 

l’écueil d’enfermer en quelque sorte le débat dans une sphère éminemment 

psychologique et relationnelle entre le harceleur et le harcelé, occultant l’aspect 

organisationnel et managérial, qui bien que pouvant être invoqué lors des échanges, 

passe au second plan. Ainsi, l’origine du harcèlement pouvant trouver sa source 

dans des problématiques dépassant un simple « conflit de personne », une médiation 

semble relativement inefficace à faire ressortir un mal beaucoup plus profond, qui 

parfois ne peut être mis en exergue qu’à travers un vaste travail de fond, entamé au 

sein de la structure mise en cause. Aussi, « [s]i elle suscite un enthousiasme mérité, 

il faut sans doute reconnaître que la médiation ne peut jouer qu'un rôle limité dans 

le contentieux prud'homal, du moins tant que ce dernier reste dominé par des litiges 

liés à la rupture du contrat de travail. Dès lors que les parties sont définitivement 

séparées, l'intérêt d'une médiation par rapport à une décision de justice ou une 

transaction diminue fortement »
912

. 

301.« Les modalités pratiques de mise en œuvre de la procédure 

de médiation apparaissent ainsi, aujourd'hui encore, particulièrement opaques »
913

. 

Outre l’absence de précision sur l’impact que peut avoir pour le juge 

éventuellement saisi, les conclusions formulées par le médiateur, aucune mesure 

n’indique les conditions pratiques dans lesquelles doit être enserrée la procédure de 

médiation
914

. Le floue juridique laissé par les textes, source d’insécurité patente 

pour les victimes de harcèlement, constitue, à n’en pas douter un écueil 

supplémentaire dans le recours à ce mode alternatif de règlement des litiges. 

 

b.Une procédure également inadaptée en droit de la fonction publique 

 

302.Si le recours à la médiation est censé permettre de trouver une solution en dehors 

de la voie judiciaire, qui demeure pour les parties intrinsèquement aléatoire, force 
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est de constater que les textes applicables au droit de la fonction publique, ne 

prévoyaient pas, jusqu’à récemment une telle procédure.  

303.Au regard de l'augmentation du nombre de contentieux mettant en cause les 

administrations publiques et la tendance plus générale à la judiciarisation de la 

société, les personnes publiques ne peuvent qu'être sensibles aux modes alternatifs 

de règlement des différends. En effet, mieux vaut parfois, pour les élus locaux, et 

leurs services, régler rapidement un différend en se « rapprochant » de la personne 

avec laquelle on est en désaccord, que de laisser un juge trancher, dans une 

temporalité et un sens incertain, un litige dont l’éventuelle publicité peut ternir 

l’image d’un leader politique, ou d’une entité dans son ensemble.  

304.Si la possibilité du recours à la médiation n’est pas inscrite dans les dispositions 

statutaires, on doit, à la loi du 18 novembre 2016 sur la modernisation de la justice 

du XXIème siècle
915

, la consécration de la médiation comme un mode de règlement 

des conflits. En effet, cette loi prévoit à titre expérimental et pour une durée de 

quatre ans maximums, la possibilité pour les recours contentieux dirigés contre un 

acte relatif à leur situation personnelle - et formés par les agents employés par une 

collectivité située dans un département expérimental
916

 ayant conclu avec son CDG 

une convention sur cette mission, - d’avoir recours à la médiation préalable 

obligatoire
917

. Monsieur le Vice-président du Conseil d’Etat, Jean-Marc Sauvé, 

déclarait, au sujet des dispositions contenues dans ce texte, qu’«[elles] répondent 

aux attentes des personnes, nombreuses, qui sont favorables au développement de 

méthodes plus souples, plus rapides, plus personnalisées et moins coûteuses pour 

régler les différends de manière à la fois consensuelle et définitive »
918

. 

305.Ces dispositions ont été complétées par la loi du 27 décembre 2019
919

 instaurant 

au sein de l’article L. 1112-24 du code général des collectivités territoriales 

(CGCT), - nouvellement créé -, dans les communes, les départements, les régions et 

les établissements publics de coopération intercommunale (EPCI) à fiscalité propre 

un médiateur territorial
920

. Cette médiation territoriale s’inscrit pleinement dans la 

procédure de médiation prévue par la loi du 27 décembre 2019 codifiée au sein du 

Code de la justice administrative
921

. Le médiateur, ainsi désigné par l’assemblée 

délibérante de la collectivité territoriale concernée, sera soumis à un devoir 

d’impartialité, de compétence et diligence conformément aux dispositions du Code 

de la justice administrative
922

. Or, il convient de noter que dans le cadre de la 
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délibération adoptée par la collectivité, la procédure de médiation peut être exclue 

des litiges internes concernant les agents de la collectivité, à raison de l'exercice de 

leurs fonctions. 

306.En tout état de cause, de telles procédures n’envisagent pas, à ce jour, expressis 

verbis, la procédure de médiation en présence d’agissements de harcèlement subi 

par un agent dans le cadre de l’exercice de ses missions. Ainsi, en est-il du décret du 

16 février 2018
923

, lequel reste muet sur le recours à cette procédure préalablement 

à un recours contentieux en présence de harcèlement au travail, une telle 

problématique n’est d’ailleurs même pas abordée par le texte. Le législateur établit 

au contraire une liste exhaustive et précise de la typologie de contentieux 

susceptibles de rentrer dans le cadre de la procédure instaurée. Pour autant, ces 

nouvelles dispositions ont le mérite d’introduire au sein de la fonction publique une 

procédure jusqu’alors peu usitée, voire totalement absente. Inscrite désormais au 

sein du code de la justice administrative
924

, mais également présente au sein du code 

des relations entre le public et l’administration
925

 et pouvant être à l'initiative des 

parties
926

, ou du juge
927

, ces dispositions laissent entrevoir la possibilité du recours à 

la médiation, comme un préalable obligatoire à la saisine du juge, dans le cas où 

l’agent entend contester une décision consubstantiellement liée à sa situation 

professionnelle. En effet le décret
928

 d’application de ce texte précise que ne seront 

concernées par un tel dispositif uniquement les décisions « 1° (…) individuelles 

défavorables relatives à l'un des éléments de rémunération mentionnés au premier 

alinéa de l'article 20 de la loi du 13 juillet 1983 susvisée ; 2° Refus de détachement, 

de placement en disponibilité ou de congés non rémunérés prévus pour les agents 

contractuels aux articles 20, 22, 23 et 33-2 du décret du 17 janvier 1986 susvisé et 

15, 17, 18 et 35-2 du décret du 15 février 1988 susvisé ; 3° Décisions 

administratives individuelles défavorables relatives à la réintégration à l'issue d'un 

détachement, d'un placement en disponibilité ou d'un congé parental ou relatives au 

réemploi d'un agent contractuel à l'issue d'un congé mentionné au 2° du présent 

article ;  4o Décisions administratives individuelles défavorables relatives au 

classement de l'agent à l'issue d'un avancement de grade ou d'un changement de 

corps obtenu par promotion interne ; 5° Décisions administratives individuelles 

défavorables relatives à la formation professionnelle tout au long de la vie ; 6° 

Décisions administratives individuelles défavorables relatives aux mesures 

appropriées prises par les employeurs publics à l'égard des travailleurs handicapés 

en application de l'article 6 sexies de la loi du 13 juillet 1983 susvisée ; 7° 

Décisions administratives individuelles défavorables concernant l'aménagement des 

conditions de travail des fonctionnaires qui ne sont plus en mesure d'exercer leurs 

fonctions dans les conditions prévues par les articles 1er des décrets du 30 

novembre 1984 et du 30 septembre 1985 susvisés (…) ». Cantonné à des décisions 

défavorables aux agents de l’administration, ce n’est que par le prisme de la 
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décision susceptible d’avoir été adoptée dans le cadre d’un processus harcelant, ou 

en conséquence de tels actes, que la victime de harcèlement pourra avoir recours à 

la médiation. Ainsi le harcèlement constaté ne fera pas, en tant que tel, l’objet d’un 

traitement spécifique, via un processus de médiation en l’auteur et la victime des 

faits. De plus, ici aussi, les mêmes questionnements que ceux opérés en droit social 

demeurent, et la pertinence d’un tel mode alternatif de règlement d’un cas de 

harcèlement interroge, d’autant que le harcèlement hiérarchique, relevant d’un 

rapport de domination, semble difficilement solutionnable par l’intermédiaire d’une 

telle procédure. Pour autant, et dans le cas où elle serait usitée en cas de contestation 

d’une décision individuelle défavorable à l’agent subissant un harcèlement, dans la 

mesure où la médiation est institutionnelle et généralement réalisée à l'intérieur de 

l’administration concernée, la neutralité du dispositif se pose ici aussi, d’autant que 

le médiateur n’ira pas trancher le vrai problème de fond sous-jacent, se contentant 

d’arbitrer sur la sanction disciplinaire contestée. Cette étape permet bien souvent et 

tout au plus, de gagner du temps, notamment pour l’administration, la victime 

devant, en fin de compte saisir le juge afin de faire valoir ses droits. On note 

également de possibles effets collatéraux non négligeable, comme la prise de 

congés, la mise en disponibilité et même, dans les cas les plus extrêmes, la 

démission d’agents, qui, pour se soustraire à la violence interne que constitue le 

harcèlement au travail, choisissent des solutions non dénuées de conséquences pour 

eux et leur carrière
929

. Comme le souligne très justement Madame Emilie 

Marcovici, dans une étude consacrée au harcèlement sexuel, la « loi du silence »
930

 

est légion, au sein de la fonction publique et emprunte d’une « forte solidarité de 

corps, bien implantée »
931

, l’Association européenne contre les Violences faites aux 

Femmes au Travail
932

, ajoutant pour sa part, que « [l]e harcèlement sexuel n‟est pas 

un “conflit”, un “litige” dans lequel chaque protagoniste aurait une part de 

responsabilité et qui pourrait se résoudre par une “solution amiable”. Le 

harcèlement sexuel est une violence, une agression qui crée un traumatisme, qui a 

des conséquences graves pour les victimes notamment sur un plan professionnel 

puisqu‟elles sont souvent contraintes à la démission du fait de l‟inaction de 

l‟employeur ou purement et simplement licenciées. ». 

307.Par ailleurs, on peut imaginer, en présence de harcèlement discriminatoire, que le 

médiateur s’incarne dans la figure du défenseur des droits
933

, lequel fait montre 

d’une neutralité exemplaire, garantie par ses propres statuts. En effet 

l’indépendance de cette autorité constitue le « premier socle de [sa] crédibilité »
934

, 

dans le cas contraire, si « le Défenseur des droits ne dispose pas d'une réelle 

indépendance à l'égard du pouvoir politique, ses actes demeureront toujours 
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suspects »
935

. Susceptible d’être saisi par un agent, à raison de l’exercice de ses 

fonctions, dans le cadre d’un différend s’élevant entre lui et son administration
936

, le 

défenseur des droits aura alors la possibilité de demander des explications à toute 

personne physique ou morale mise en cause devant lui, ces dernières devant faciliter 

l'accomplissement de sa mission
937

. Sur ce point, il dispose d’un large pouvoir, ne 

pouvant notamment se voir opposer le caractère secret ou confidentiel des éléments 

demandés, comme le secret de l'enquête et de l'instruction
938

, excepté en matière de 

secret concernant la défense nationale, la sûreté de l'État ou la politique extérieure. 

Disposant également de la faculté de mettre en demeure les personnes intéressées 

suite à une demande de communications d’informations restée sans effet, il pourra 

saisir directement le juge des référés, d'une demande motivée aux fins d'ordonner 

toute mesure, que ce dernier jugerait utile
939

. Le défenseur des droits, bien que ne 

disposant que de très faibles moyens coercitifs à destination d’un employeur peu 

scrupuleux, a la faculté de former toute recommandation lui paraissant de nature à 

garantir le respect des droits et libertés de la personne lésée, à régler les difficultés 

soulevées devant lui, ou à en prévenir le renouvellement. Enfin, eu égard au fait que 

le défenseur des droits peut recourir à la médiation pour résoudre les différends qui 

lui sont soumis
940

, - laquelle s’inscrit dans le cadre des dispositions du IV de l'article 

5 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du 

XXIe siècle
941

 -, on peut valablement penser qu’il incarne à lui seul une forme de 

médiateur. Si le résultat escompté lors de la saisine du défenseur des droits, peut 

quelques fois s’avérer insuffisant, voire décevant pour la victime, sa saisine aura le 

mérite, à tout le moins, de conserver les délais de recours contentieux et d’éviter 

ainsi une forclusion desdits délais. En tout état de cause, son intervention en matière 

de lutte contre les discriminations et plus particulièrement du harcèlement semble 

avoir contribué, malgré des lacunes persistantes, à l’instauration d’une « vaste 

politique des droits »
942

, dont celle consistant à lutter contre les discriminations et le 

harcèlement. 

308.Malheureusement, le pouvoir d’enquête dont doit se saisir l’employeur afin de 

faire émerger la vérité, ne trouvera pas meilleure terre d’élection, dès lors qu’il se 

réalise au sein même de l’entité à l’origine du trouble.  

 

B.L’enquête entre partialité et simple faculté 
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309.Consubstantielle à la manifestation de la vérité et commune à l’entreprise et à 

l’administration, l’enquête doit permettre notamment la mise en œuvre de mesures 

conservatoires destinées à préserver la victime (b). Pour autant, elle ne va pas 

nécessairement jouer le rôle qui lui est dévolue, et va pouvoir même se révéler être 

un outil contreproductif dans la lutte contre le harcèlement (a).  

 

a.Entre absence de réglementation et nécessité du recours à l’enquête . 

 

310.Il est certain qu’afin d’éviter le prononcé de sanctions injustifiées, mais également 

afin de prévenir et sanctionner l’auteur des actes incriminés, l'employeur public ou 

privé, devra conduire une enquête administrative quand bien même les textes ne la 

rendent pas obligatoire
943

. En effet, dès qu'il a connaissance de l'existence d'un 

harcèlement présumé, l'employeur doit tout faire pour protéger le salarié ou l’agent 

présumé victime. L’enquête, doit ainsi lui permettre de vérifier la véracité des faits 

allégués, et en conséquence lui fournir les moyens de prendre un positionnement 

juste, quant aux mesures à adopter.  

311.Règlementée dans le cas d’un signalement de harcèlement relayé par un membre 

élu du comité social et économique, lequel pourra, en pareille situation, déclencher 

une alerte collective en cas d’atteinte aux droits des personnes ou de danger grave et 

imminent
944

, il est malheureux de constater que le signalement directement fait par 

la victime, auprès de l'employeur, jouit d’un régime incertain. Dépourvue de 

caractère contraignant, l’enquêtes est alors laissée entre les mains de l’employeur, 

disposant d’un pouvoir discrétionnaire et décidant du modus operandi à mettre en 

œuvre. 

312.Or, en droit de l’Union européenne, l’enquête trouve une place substantielle dans 

le mode opératoire que doit suivre l’employeur confronté à des actes de 

harcèlement. Conformément au respect du principe de dignité du travailleur, les 

comportements, attitudes, propos de nature à l'affecter, doivent être condamnés, la 

Communauté européenne ayant, dans le cadre de la recommandation 27 novembre 

1991, sur la protection de la dignité des femmes et des hommes au travail
945

 précisé 

qu’il convient de lutter contre « tout comportement intempestif à connotation 

sexuelle ou tout autre comportement fondé sur le sexe, qui affecte la dignité de la 

femme et de l'homme au travail »
946

. Aussi, un « [c]ode de pratique visant à 

combattre le harcèlement sexuel »
947

 a été adopté. L’Union européenne a ainsi fixé 

les « lignes directrices » à destination des employeurs, des syndicats et des salariés, 
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lesquelles ont été annexées à ce texte. L’objectif qui y est donné est celui de 

« l'élaboration et la mise en œuvre de politiques et de pratiques permettant d'établir 

des lieux de travail exempts de harcèlement sexuel et dans lesquelles les hommes et 

les femmes respectent l'intégrité humaine de chacun ». Le code de bonnes pratiques 

précise, s’agissant des enquêtes
948

, qu’« [i]l est important de s'assurer que les 

enquêtes internes diligentées à la suite de plaintes soient menées avec tact et dans 

le respect des droits à la fois des plaignants et des personnes incriminées. Les 

enquêtes devraient être indépendantes et objectives. Les personnes qui les mènent 

ne devraient pas être liées, d'une quelconque manière que ce soit, aux affirmations, 

et tout effort devrait être fait pour que les plaintes soient résolues rapidement. 

Celles-ci devraient être examinées en priorité et la procédure devrait fixer un délai 

pour l'examen des plaintes, compte tenu également de tout délai fixé par la 

législation nationale en ce qui concerne le dépôt d'une plainte par voie légale. ». Le 

Tribunal de la fonction publique, juridiction de l’Union Européenne, a par ailleurs 

eu l’occasion de préciser, que dès lors qu’existent des indices susceptibles de créer 

des doutes sérieux quant à l’existence d’un harcèlement moral, l’autorité, ici le 

Parlement européen, a l’obligation d’ouvrir une enquête administrative, en vue 

d’établir les faits, l’enquête devant être menée jusqu’à son terme, quand bien même 

l’agent aurait quitté l’institution
949

. Il a également acté que l’administration en 

présence d’un commencement de preuve de harcèlement, doit agir avec célérité, et 

ce, afin de faire rapidement la lumière sur les faits allégués
950

. Il semble donc, qu’au 

niveau du droit de l’Union européenne, et s’agissant d’agents de la fonction 

publique européenne, une obligation d’enquêter existe, laquelle est mise à la charge 

de l’administration, dès lors qu’existent des éléments suffisamment sérieux, 

permettant de laisser présumer un harcèlement. 

313.En droit interne, aucune obligation d’enquêter n’est imposée à l’employeur en 

dehors du déclenchement du droit d’alerte par les représentants du personnel
951

, et 

c’est un ensemble de règles d’origine prétorienne qui circonscrivent le cadre de 

l’enquête interne. L’accord du 26 mars 2010, sur le harcèlement et la violence au 

travail
952

, précise que « les plaintes doivent être suivies d‟enquêtes et traitées sans 

retard ; toutes les parties impliquées doivent bénéficier d‟une écoute impartiale et 

d‟un traitement équitable ; les plaintes doivent être étayées par des informations 

détaillées ; les fausses accusations délibérées ne doivent pas être tolérées, et 

peuvent entraîner des mesures disciplinaires ; une assistance extérieure peut être 

utile. Elle peut notamment s'appuyer sur les services de santé au travail. »
953

. 

Délimitant les contours d’un ensemble de dispositions dans lesquelles doit s’inscrire 

l’enquête, les juges ont précisé, qu’informé de faits constitutifs de harcèlement, 
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l’employeur se doit, dès que possible, d’engager une enquête
954

 et ce « rapidement 

», afin de faire la lumière sur les accusations proférées
955

. Dépositaire d’une 

obligation de sécurité et tenu, sur ce fondement, de mettre un terme à de tels 

agissements, l’employeur est un acteur de premier plan dans le cadre de ce 

dispositif. Alors même que la juridiction saisie, éventuellement concomitamment à 

l’enquête, n’est pas liée par les résultats de celle-ci
956

, il est fort probable que les 

éléments mis en lumière par les recherches entreprises serviront à fonder l’intime 

conviction du juge. C’est pourquoi, il est impérieux que l’enquête soit impartiale et 

menée de manière sérieuse
957

, par une personne ayant la confiance de la direction et 

des salariés, tout en respectant les règles énumérées au sein de l’accord sur le 

harcèlement et la violence au travail susvisé
958

. Ainsi, la Chambre sociale de la 

Cour de cassation approuve les juges du fond ayant écarté les résultats de l'enquête 

interne conduite par « un cadre de l'entreprise [la secrétaire administrative de 

l'entreprise] mandaté par l'employeur pour procéder à une enquête sur les 

suspicions de fautes d'un salarié »
959

. Elle se place dans la droite ligne du Tribunal 

de la Fonction Publique, qui a pareillement précisé que l’impartialité constitue un 

élément majeur de l’enquête devant être menée en cas de suspicion de harcèlement, 

et a, à cette occasion, annulé une décision rejetant une demande d’assistance en 

présence de harcèlement moral sur la base de l’absence d’impartialité objective de 

la personne qui avait mené l’enquête ayant conduit à la décision querellée
960

. Cette 

enquête se doit également de ne pas être « rapide et sommaire »
961

, afin de mettre 

en lumière tous les éléments, permettant d’établir objectivement si les faits de 

harcèlement, sont ou non, caractérisés. De plus, l’employeur ne doit pas la 

diligenter trop tardivement, eu égard à la date de survenance des faits incriminés. 

L’intervention d’une enquête trop tardive aurait pour effet, d’une part de laisser la 

victime dans une forme de statu quo, préjudiciable pour sa santé et sa carrière, mais 

également, pourrait contribuer à une forme de dilution des preuves, l’auteur des 

faits pouvant utiliser divers procédés aux fins de travestir la réalité. Enfin, 

l’employeur doit faire preuve de discernement et de discrétion
962

, et éventuellement 

adopter toute mesure conservatoire nécessaire et appropriée. A ce titre, c’est la 

réalisation d’une enquête qui a permis à la chambre sociale
963

 de reconsidérer 

l’obligation sécuritaire mise à la charge de l’employeur, la muant en obligation de 

sécurité de moyen renforcé. La simple réalisation d’une enquête, et ce, quel qu’en 

soit ses modalités, a été considérée par le juge social comme ayant permis à 
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l’employeur d’accomplir l’obligation de sécurité, mise à sa charge par les articles L. 

4121-1, et L. 4121-2 du code du travail alors applicables. D’autant que dans cette 

affaire l’employeur est condamné pour un manquement à son obligation sécuritaire, 

indépendamment de tout harcèlement. Par ailleurs, l’enquête, pour déployer 

pleinement son effet « utile », doit avoir été diligentée de façon loyale, collective et 

nominative
964

. En effet, elle doit permettre à l’employeur d’avoir une connaissance 

exacte de la réalité, de la nature et de l'ampleur des faits reprochés au salarié, afin de 

lui permettre de prendre les mesures appropriées, sans attendre l’issue d’une 

procédure judiciaire éventuellement en cours
965

. Néanmoins, dès lors que l’enquête 

est le « fait » de l’employeur et qu’elle se déroule en interne de l’entreprise ou de 

l’administration et avec ses propres moyens, on ne peut qu’émettre des doutes sur le 

respect de l’impératif d’objectivité et de neutralité normalement requis. Un tel 

constat est conforté par le juge lui-même, lequel a déjà eu l’occasion d’affirmer que 

l’auteur du rapport d’enquête, n’a pas nécessairement à être impartial et 

indépendant comme cela est attendu des autorités de jugements
966

. De plus, peut-on 

valablement considérer que la simple réalisation d’une enquête constitue, à elle 

seule, une mesure suffisante susceptible de dédouaner l’employeur de toute 

responsabilité, sur le fondement de son obligation sécuritaire ? On ne peut qu’en 

douter. C’est pourquoi, l’enquête peut être externalisée et confiée à une entité 

externe à l’entreprise. La Cour de cassation a, dans un tel cas, conclu que le principe 

du contradictoire contenu au sein du code du travail
967

, ne s’applique pas à « une 

enquête effectuée au sein d‟une entreprise à la suite de la dénonciation de faits de 

harcèlement moral »
968

, et qu’ainsi, la preuve collectée n’est pas « déloyale comme 

issue d‟un procédé clandestin de surveillance de l‟activité du salarié ». Se fondant 

sur l’absence d’assimilation de l’enquête à une collecte de données personnelles, le 

juge, adoptant une position protectrice de la victime, conclut, qu’une telle mesure 

s’apparente davantage à une forme d’obligation de l’employeur devant faire la 

lumière sur des agissements répréhensibles commis au sein de son entreprise. 

D’autant, que la responsabilité de ce dernier est susceptible d’être engagée en cas de 

manquement à son obligation de sécurité
969

. Le juge judiciaire tend donc à faire de 

l’enquête une mesure consubstantiellement liée à la recherche de vérité en cas de 

harcèlement professionnel, et la mue progressivement en un processus nécessaire et 

contraignant pour l’employeur. 

314.L’impératif lié à la mise en lumière des allégations de harcèlement semble être une 

évidence
970

, tant les conséquences peuvent être lourdes, tout à la fois pour la 

victime, comme pour le prétendu auteur des actes. C’est pourquoi, alors même 

qu’elle n’est pas obligatoire juridiquement, elle s’impose dans les faits. C’est 

d’ailleurs très souvent, à la suite de l’infliction d’une sanction disciplinaire, que les 
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manquements inhérents à l’enquête se font jour. En effet, l’employeur doit être en 

mesure d’établir les faits justifiant la sanction prononcée et pas seulement apporter 

des commencements de preuve. L'employeur qui sanctionne un salarié pour 

harcèlement, ne peut se contenter d'apporter des éléments laissant présumer son 

existence. La preuve des agissements lui incombe pleinement
971

, à charge pour lui 

de trouver la juste mesure des actions qu’il engagera. Il est attesté, que s’il tarde à 

agir il commet une faute en violation de l'obligation de sécurité pesant sur lui, mais 

s’il agit trop précipitamment, sans se constituer de preuves sérieuses, son attitude 

peut également être considérée comme fautive
972

. Sans dicter une ligne de conduite 

précise à adopter, la Cour de cassation trace néanmoins les bases de la réaction 

attendue de la part de l’employeur. Si le rapport d'enquête interne demeure une 

collection de témoignages extrajudiciaires
973

, les éléments contenus en son sein, 

peuvent s’avérer cruciaux, dès lors qu’ils établissent de manière objective les faits 

en présence. De même, si le juge n’est pas lié par le contenu de l’enquête, lequel 

constitue « un élément de preuve parmi d'autres »
974

, il est manifeste que lorsque le 

salarié ne produit « aucun élément objectif permettant d'écarter les conclusions des 

enquêtes [partielles] qui ont été diligentées », les juges vont exploiter et se servir 

des résultats de cette enquête
975

. Qu’en sera-t-il, s’il s’avère que les éléments 

recueillis sont partiaux et non dénués de subjectivité ? Comme le souligne Monsieur 

Michel Véron « [o]n peut en effet douter de l'impartialité d'une enquête interne 

concernant le directeur du site »
976

, lequel avait outrepassé les limites de l'exercice 

normal de son pouvoir de direction et dont l’enquête interne concluait à l’absence 

de harcèlement moral. D’autant, qu’en dehors du cas où l'enquête fait suite à une 

procédure d'alerte déclenchée par un membre du comité social et économique, le 

médecin, l'inspecteur du travail ou encore les représentants du personnel, n’ont pas 

à y être associés
977

.  

315.Par ailleurs, l'aménagement de la charge de la preuve en matière de harcèlement 

moral, ne s'étend pas à celle de la déloyauté de l'enquête. C’est donc au salarié et à 

lui seul, que revient le soin d'apporter des éléments permettant de « mettre en doute 

la sincérité et la loyauté » de celle-ci
978

. Lorsque l’on sait à quel point 

l’établissement de la preuve en matière de harcèlement est une véritable corvée pour 

la victime, doublée d’un parcours du combattant, on peut s’interroger sur sa 
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capacité réelle à apporter des éléments permettant de démontrer l’absence de 

loyauté ou d’impartialité, dans l’enquête ainsi conduite.  

316.La situation est, semble-t-il, encore plus critique en droit administratif où le 

Tribunal des Conflits, conclut à l’absence de voie de fait et d’atteinte grave à une 

liberté fondamentale de l’agent, en présence d’un refus de la part de l’administration 

de diligenter une enquête concernant des faits constitutifs de harcèlement moral
979

. 

Un tel positionnement laisse entrevoir, combien l’administration est libre dans ses 

agissements et son appréciation de la situation. De même, le juge administratif n’a 

semble-t-il jamais sanctionné l’administration s’étant abstenue de diligenter une 

enquête interne en présence de suspicion de harcèlement. Un tel positionnement est 

à nuancer au regard des pouvoirs dont dispose le défenseur des droits, qui, saisi par 

la victime dans le cadre d’un harcèlement discriminatoire, peut, conformément aux 

dispositions contenues au sein de l’article 22 de la loi organique de 2011, effectuer 

des vérifications sur place au sein des « locaux administratifs ou privés des 

personnes mises en cause. ». Étant par ailleurs établi, que « [l]ors de ses 

vérifications sur place, le Défenseur des droits peut entendre toute personne 

susceptible de fournir des informations »
980

. Une telle intervention, tend à mettre la 

lumière sur de possibles dysfonctionnements dans la conduite d’opérations 

destinées normalement à dévoiler un harcèlement et qui peuvent malheureusement 

se trouver entachées de partialité voire d’arbitraire. Encore faut-il qu’il soit saisi et 

que l’autorité administrative ne s’oppose pas à la visite. Dans le cas contraire, le 

défenseur des droits ne pourra intervenir qu’avec l’autorisation du juge des référés. 

Récemment, la Haute juridiction administrative a encore fragilisé l’édifice préventif 

institué, en considérant qu’il convenait détendre la communicabilité des éléments 

contenus dans le dossier administratif de l’agent aux éléments inhérents à une 

enquête, incluant notamment des témoignages, au risque de mettre en difficulté 

« ceux qui dénoncent les turpitudes de leur encadrement »
981

. 

317.Enfin, si d’aucuns considèrent que « s'agissant d'un harcèlement moral, le choix 

d'une enquête interne directement menée par l'employeur doit en général être 

préféré au recours à des cabinets de consultants dont la faiblesse est la 

méconnaissance du fonctionnement de l'entreprise. »
982

, il ressort de ce qui précède, 

que la particularité du harcèlement en milieu professionnel, suggère, au contraire, 

lorsqu’une enquête est diligentée, d’externaliser un tel processus. Autant d’éléments 

qui conduisent le Défenseur des droits, dans un avis rendu en date du 20 avril 

2020
983

, à préconiser de « mieux encadrer les conditions de déroulement de 

l‟enquête interne en matière de harcèlement sexuel et sexiste et de discrimination, 
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en s‟assurant que les enquêteurs présentent les garanties de compétences et 

d‟impartialité requises ». 

318. A l’enquête, s’adjoint très souvent des mesures préventives, théoriquement 

destinées à éloigner l’auteur des actes délictueux, mais qui bien souvent sont 

dévoyées et aboutissent à se défaire de la victime même. 

 

b.Des mesures conservatoires préventives 

 

319.Lors de la dénonciation d’actes susceptibles de constituer un harcèlement, et dans 

l’attente des résultats de l’enquête administrative éventuellement diligentée, ou des 

possibles suites d’une procédure judiciaire engagée, des mesures conservatoires 

pourront être envisagée par l’employeur, afin, notamment d’écarter l’éventuel 

auteur des faits incriminés. Une mise à pied conservatoire
984

 ou une mutation 

conservatoire
985

 pourront donc être envisagées.  

320.En droit social, la mise à pied conservatoire a été consacrée par la loi du 4 août 

1982
986

, l’employeur devant adopter une telle mesure « lorsque l'agissement du 

salarié a rendu indispensable » dans l'attente du licenciement
987

. La mise à pied 

conservatoire constitue une mesure temporaire et facultative prise dans l'attente du 

prononcé de la sanction définitive. Ainsi, l’employeur procèdera à la suspension de 

l'exécution du contrat de travail du salarié qu'il envisage de licencier, dès lors qu’il 

considère que la faute, en raison de sa gravité, rend impossible le maintien de 

l'intéressé à son poste de travail
988

. Il est par ailleurs certain, que si la mise à pied 

n'est pas suivie immédiatement de l'ouverture d'une procédure de licenciement, ou si 

l'employeur n'engage pas la procédure de licenciement dans un délai contraint, une 

requalification en sanction disciplinaire de la mise à pied pourra être opérée par le 

juge
989

. En tout état de cause, la mise à pied se prolongera jusqu'à la notification du 

licenciement, dans l'attente duquel, elle est prononcée. S’agissant de la mutation 

conservatoire, elle permet à l’employeur d’affecter le salarié sur un poste n'exposant 

pas l'entreprise à son éventuelle dangerosité, en particulier lorsqu'il n'entend pas se 

séparer du salarié. Il s’agit, ici aussi, de mesures préventives de sécurité, pouvant 

s’apparenter à une sorte de mesure de police sans caractère disciplinaire, n’ayant 

pas pour objet de sanctionner le salarié, même si elles sont prises à la suite d'une 

faute de celui-ci. La Cour de cassation a eu l’occasion de préciser que « ne constitue 

pas une sanction disciplinaire le changement d'affectation provisoire d'un salarié 
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décidé dans l'attente de l'engagement d'une procédure disciplinaire dès lors qu'il a 

pour seul objet d'assurer la sécurité des usagers, du personnel d'exploitation et des 

tiers et qu'il n'emporte pas modification durable du contrat de travail »
990

. 

Néanmoins, la simple mutation ou mise à pied disciplinaire ne fait que « déplacer » 

le risque et viole en quelque sorte l'obligation d'assurer « l'effectivité » des mesures 

de sécurité
991

. Elles ne se suffisent donc pas en elles même et nécessitent 

l’adjonction de mesures complémentaires destinées à faire la lumière sur les risques 

présents, en vu des les éradiquer.  

321.En droit de la fonction publique, des mesures provisoires peuvent également être 

actionnées à l’encontre d’un agent que l’administration souhaiterait éloigner, sans 

pour autant s’en défaire définitivement, par l’infliction d’une sanction disciplinaire 

de révocation ou de licenciement pour insuffisance professionnelle. Ainsi, qualifiée 

de « mesure complexe »
992

, la mutation dans l’intérêt du service est une procédure 

généralement usitée par la personne publique qui souhaite affecter d'office un 

fonctionnaire sur un poste géographiquement éloigné, afin de rendre possible le 

retour d'une certaine sérénité dans la gestion du service public. Elle présente ainsi, 

non un caractère temporaire mais pérenne. Or, mise en œuvre en présence 

d’agissements constitutifs de harcèlement, elle sert quelque fois à éloigner, non 

l’auteur de tels agissements, mais la victime même. Elle permet même quelques fois 

à la personne publique, de contourner la procédure disciplinaire, en opérant alors un 

détournement de procédure. Comme le précise Monsieur Genevois dans ses 

conclusions sur l’affaire Spire
993

 deux critères permettent de déterminer l'effectivité 

du détournement de procédure. Il s’agit de la présence d’un élément subjectif relatif 

à l'expression de l’intention par l'autorité administrative et d’un élément objectif 

permettant de conclure à une application sciemment erronée des règles de 

procédure. 

322.La suspension administrative, qui participe du principe de précaution, permet 

quant à elle d’éloigner temporairement du service public l'auteur d'une faute grave, 

en attendant le résultat de la procédure disciplinaire ou pénale le concernant. Ici, 

l'autorité disciplinaire va, même sans texte
994

, prendre une mesure conservatoire et 

temporaire, pour une durée limitée à quatre mois
995

, ne présentant pas de caractère 

disciplinaire
996

, dès lors que l’agent concerné a commis une faute grave ou une 

infraction pénale, même si la faute n'est pas démontrée, mais dès lors qu’elle 

présente une vraisemblance suffisante, apprécié souverainement par le juge du 
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fond
997

. Ces derniers s’attacheront à vérifier que les faits invoqués à l'appui de la 

mesure de suspension existent
998

, ou sont d'une vraisemblance suffisante
999

, et que 

la faute est d'une gravité suffisante
1000

. De facto, la suspension devra être prononcée 

avant, et non après, la clôture de la procédure disciplinaire
1001

, l’administration 

disposant d’un pouvoir discrétionnaire en la matière, et n’étant de fait, jamais tenue 

de suspendre. Il est par ailleurs précisé que la suspension ne peut permettre d'écarter 

du service un fonctionnaire déjà sanctionné
1002

 et ne peut rétroagir
1003

. Par ailleurs, 

la loi « Déontologie » du 20 avril 2016
1004

, a modifié le régime juridique de la 

suspension de fonctions, le fonctionnaire suspendu faisant l’objet de poursuites 

pénales pouvant être rétabli dans ses fonctions ou sur des fonctions équivalentes. 

L’existence d'une procédure pénale en cours, n'exclue donc plus systématiquement 

le rétablissement de l'agent dans ses fonctions, ce qui, en présence de harcèlement 

au travail, peut générer des conséquences non négligeables pour la victime. Or, et 

malgré l’arsenal de mesures susceptibles de préserver une victime déjà lourdement 

atteinte par des actes de harcèlement, il est malheureusement établi que de telles 

actions ne sont souvent pas mises en œuvre à l’encontre de l’auteur du harcèlement, 

lequel ne subit parfois aucun préjudice, notamment dans sa carrière, l’adage 

« harcelez et vous serez promu »
1005

 étant très présent au sein de la fonction 

publique.  

323.De plus, lorsque de telles mesures préventives sont mises en œuvre par 

l’employeur à l’égard de la victime, celle-ci peut, à son retour, se trouver réaffectée 

sur un autre poste qui n’est pas nécessairement en lien avec ses qualifications, sous 

couvert d’une obligation de prévention, mise à la charge de l’employeur et d’un 

impératif de sécurité sous-jacent
1006

. Une mutation dans l'intérêt du service, du fait 

des difficultés relationnelles de l’agent harcelé
1007

, permettra ainsi, à 

l’administration, d’éloigner le fonctionnaire stigmatisé et qualifié comme étant « à 

problème ». Une telle « réaffectation » est souvent la conséquence d’une volonté 

« masquée » de la part de l’employeur d’écarter au nom du service, celui par qui le 

« scandale » est arrivé, à savoir la victime. En cela, l’intervention du défenseur des 

droits, dès lors que peut être démontrée une forme de discrimination dans la mesure 

ainsi prise, permettra l’exercice d’un contrôle sur l’ensemble des mesures prises par 

l’employeur à l’encontre de la victime, ou sur l’absence même de mesure
1008

. 
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324.L’employeur public ou privé, n’a jamais autant disposé d’outils et de procédures 

destinées à prévenir et lutter efficacement contre les risques psychosociaux. Pour 

autant, il peine à s’en saisir et les procédures qu’il est susceptible de mettre en œuvre 

manquent trop souvent d’impartialité et d’objectivité. Le caractère parfois surabondant 

des outils censés participer à la prévention et à la lutte contre le harcèlement au travail 

en annihile même la potentielle efficacité.  

 

325.Devant le caractère pléthorique des instances représentatives du personnel en 

charge de la santé au travail, qui se trouvent totalement vidées de leur substance par 

les nouvelles réformes, l’employeur, qu’il soit une entreprise, ou une administration 

publique, voit son rôle encore renforcé alors même qu’il est très souvent à l’origine du 

mal qu’il s’agit de combattre.  

La victime doit donc œuvrer, pour que la garantie de sécurité, supposée la protéger et 

qui s’est trouvée « allégée » par les juges judiciaires, soit effective et ne demeure pas 

lettre morte. 

Or, à ce triste constat va s’ajouter l’absence de liberté dans la dénonciation du 

harcèlement par la victime, mais aussi, un pouvoir disciplinaire bridé, voire détourné 

de son but premier, qui est de condamner l’auteur du harcèlement.  
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Titre 2.Une dénonciation et un pouvoir de sanction du harcèlement 

imparfaits 
 

326.Dénoncer des agissements constitutifs de harcèlement en milieu professionnel est, 

depuis quelques années maintenant, consacré par les textes, que ce soit en droit 

privé ou au sein des statuts règlementant la fonction publique. 

327.Aussi, possibilité est-elle donnée à un salarié, ou à un agent victime, mais 

également à un témoin, de dénoncer des agissements constitutifs de harcèlement, 

sans craindre, du moins en théorie, de représailles.  

328. Néanmoins, la parole n’est pas totalement libre tout particulièrement en droit de la 

fonction publique où les obligations incombant à l’agent sont légion, et tendent à 

freiner sa liberté de parole, de sorte que nombre de victimes se trouvent dissuadées 

de témoigner (chapitre 1).  

329.Or, le témoignage est fondamental, d’une part dans le processus extrajudiciaire, 

mais également en cas de contentieux, eu égard à la force probante qu’il peut 

induire devant le juge. Cela est d’autant plus vrai, que le pouvoir de sanction dont 

est titulaire l’employeur, se révèle relativement inefficace en présence de 

harcèlement (chapitre 2). 
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Chapitre 1.Entre muselage administratif et risques pénaux 

 

330.Pouvoir verbaliser ce que l’on subit dans l’ombre d’une institution, souvent 

véritable machine étouffante et sclérosante - dont l’employé n’en constitue qu’un 

infime rouage - est, en cas de manifestation de harcèlement, une nécessité pour la 

victime. 

331.Afin d’éviter d’accroitre et d’aggraver une situation psychologique et physique 

dégradée par ce processus d’une perversité exacerbée, libérer la parole d’une 

personne brisée dans son être et dans sa chair, est bien souvent une soupape de 

sécurité indispensable.  

332.Or, si la dénonciation du harcèlement, qu’il soit moral ou sexuel constitue un droit, 

inscrit dans les textes (section 1), force est de constater qu’il n’est pas absolu et 

qu’au-delà de la stigmatisation que peut engendrer une telle initiative au sein de la 

sphère professionnelle dans laquelle évolue l’accusateur, d’autres dispositions 

textuelles viennent le limiter, particulièrement au sein de la fonction publique 

(section 2). 
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Section 1.Un droit à dénonciation du harcèlement 
 

333.Dénoncer le harcèlement constitue un droit, tel est le sens dans lequel le code du 

travail mais également les textes applicables à la fonction publique ont souhaité 

consacrer une forme de liberté de parole, au profit de la victime ou du témoin de tels 

actes. Fonctionnaires et salariés ont droit de mettre à jour les violences verbales ou 

physiques qu’ils peuvent endurer dans le cadre professionnel.  

334.Un corpus de textes et de règles, présent dans chacun des pans du droit, confère 

ainsi des garanties au profit de la victime ou du témoin (§I), et tend, au travers de 

procédures particulières alors instaurées, à faciliter le processus de dénonciation 

(§II). 

 

§I.Des textes protecteurs de la victime et du témoin 

 

335.En droit de l’Union européenne, c’est à travers la protection de la sécurité et de la 

santé des travailleurs, que le droit à dénonciation s’appréhende. Le travailleur 

bénéficie en son sein, d’un droit fondamental à la santé et à la sécurité
1009

, inscrits 

dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, à laquelle le traité 

de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007
1010

, confère une valeur juridique identique 

aux traités et qui, depuis 2010
1011

, précise en son article 31 que « tout travailleur a 

droit à des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité et sa 

dignité »
1012

. Ainsi, la directive cadre européenne sur la santé et la sécurité du 

salarié au travail
1013

, transposée en droit interne par la loi du 31 décembre 1991
1014

, 

a permis une actualisation et un renforcement des règles applicables en matière 

d’hygiène et de sécurité au sein de l’entreprise. Plus particulièrement, s’agissant du 

droit d’alerte dont peut bénéficier le travailleur, la directive du 12 juin 1989, renvoie 

à « la protection de la santé et de la sécurité au travail », et offre, en son article 
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13
1015

, un droit d’alerte au travailleur ayant connaissance d’un danger grave ou 

imminent en ces termes « 2. [a]fin de réaliser ces objectifs, les travailleurs doivent 

en particulier, conformément à leur formation et aux instructions de leur 

employeur: (…) signaler immédiatement, à l'employeur et/ou aux travailleurs ayant 

une fonction spécifique en matière de protection de la sécurité et de la santé des 

travailleurs, toute situation de travail dont ils ont un motif raisonnable de penser 

qu'elle présente un danger grave et immédiat pour la sécurité et la santé ainsi que 

toute défectuosité constatée dans les systèmes de protection; »
1016

. Ce texte 

détermine donc, un cadre général, visant à promouvoir l'amélioration de la sécurité 

et de la santé des travailleurs, et instaure une culture de la prévention, via un certain 

nombre de prescriptions définies à minima, parmi lesquelles on trouve le droit de 

dénoncer. 

336.En droit interne, s’inspirant du droit communautaire, le législateur a, avec la loi du 

17 janvier 2002
1017

 introduit dans le Code du travail la notion de « santé physique et 

mentale »
1018

, et a instauré un dispositif de prévention et de répression du 

harcèlement. Le code du travail ou les textes régissant le droit de la fonction 

publique, contiennent un certain nombre de dispositions protectrices, bénéficiant à 

la victime et au témoin (A) parmi lesquels se trouve un acteur au statut particulier, 

le « lanceur d’alerte » bénéficiant d’un régime ad hoc, depuis la loi Sapin II, du 9 

décembre 2016
1019

 (B). 

 

A.Une victime et un témoin théoriquement protégés 
 

337.Consacré par des principes et des textes particuliers, la liberté d’expression au sein 

de l’entreprise et de l’administration (a), forme de liberté de parole actée dans le 

milieu du travail, a nécessité des aménagements et a dû être affinée et précisée par 

le juge (b). 

 

a.Une protection consacrée par les textes 

 

338.Le fondement de cet édifice protecteur de la victime de harcèlement, repose 

essentiellement sur la liberté d’expression dont chacun jouit. Les sources du droit 

d’expression au sein de l’entreprise, sont notamment issues du rapport Sudreau
1020

, 

proposant la reconnaissance d'une faculté d'expression à chaque salarié, mais 
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également du rapport Auroux, mentionnant que « [l]a démocratie économique, dans 

l'entreprise comme dans la cité, doit d'abord se nourrir du vécu ; ainsi, les 

travailleurs doivent avoir la possibilité de s'exprimer eux-mêmes directement sur 

leurs conditions de travail »
1021

. La loi du 4 août 1982
1022

, institue ainsi au profit 

des salariés, « un droit à l'expression directe et collective sur le contenu, les 

conditions d'exercice et l'organisation de leur travail »
1023

. Quelques années plus 

tard, la loi du 3 janvier 1986
1024

, consacre définitivement ce droit d'expression, en 

en fixant les principes et les modalités d'application au sein de l'article L. 2281-1 du 

Code du travail en ces termes : « (...) [l]es salariés bénéficient d'un droit à 

l'expression (...) ». Ce droit est conforté par les dispositions contenues au sein de 

l’article L. 1121-1 du code du travail
1025

, disposant que « nul ne peut apporter aux 

droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne 

seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au 

but recherché ». A ce droit d’expression général et global, est adjoint un droit 

d’expression d’une nature plus particulière affirmé à l’article L. 1152-2 et suivant 

lequel « [a]ucun salarié, aucune personne en formation ou en stage ne peut être 

sanctionné, licencié ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou 

indirecte, notamment en matière de rémunération, de formation, de reclassement, 

d'affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de 

mutation ou de renouvellement de contrat pour avoir subi ou refusé de subir des 

agissements répétés de harcèlement moral ou pour avoir témoigné de tels 

agissements ou les avoir relatés. ». En matière de harcèlement sexuel, il est précisé 

qu’« [a]ucun salarié, aucune personne en formation ou en stage ne peut être 

sanctionné, licencié ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire pour avoir 

témoigné de faits de harcèlement sexuel ou pour les avoir relatés. »
1026

. Il n’est 

ainsi, théoriquement pas envisageable, en droit du travail, qu’un salarié ayant 

dénoncé ou témoigné, que ce soit en interne ou en externe de l’entreprise de tels 

agissements, puisse se voir opposer une mesure de représailles ou une sanction sous 

quelque forme que ce soit. Cette liberté de parole du salarié, qui ne se limite pas à la 

sphère de l’entreprise, mais existe également hors d’elle, notamment lorsqu’un 

salarié abuse d’un tel droit
1027

, connait nombre de tempéraments en droit de la 

fonction publique. 

339.Si « [l]a liberté d'opinion est garantie aux fonctionnaires »
1028

, ils ne disposent 

pas, pour leur part et comme leurs homologues privés, de garanties visant à 

préserver leur liberté d’expression générale. En effet, bien que 
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constitutionnellement reconnue et protégée
1029

 et consacrée en tant que liberté 

fondamentale au sens de l'article L. 521-2, du code de justice administrative
1030

, la 

liberté d'expression « n'appartient pas au vocabulaire statutaire »
1031

, où « [s]ilence 

ou retenue et obéissance ou allégeance sont de règle »
1032

. Il en va de même pour 

les fonctionnaires de l’Union européenne, lesquels subissent une limitation de leur 

liberté d’expression au nom d’un devoir loyauté
1033

, par ailleurs également présent 

en droit interne. Et pour cause, l’agent public est assujetti au devoir de réserve
1034

, 

de discrétion professionnelle et au secret professionnel
1035

, lesquels l’enserrent dans 

un « carcan » quelquefois difficilement appréhendable, et qui s’explique, du moins 

en théorie, par les missions de service public qu’il accomplit. Or, en matière de 

harcèlement et à la manière dont cela est abordé par le code du travail, la loi Le 

Pors
1036

 en son article 6 quinquies précise qu’ « aucune mesure concernant 

notamment le recrutement, la titularisation, la rémunération, la formation, 

l'évaluation, la notation, la discipline, la promotion, l'affectation et la mutation ne 

peut être prise à l'égard d'un fonctionnaire en prenant en considération : (…) 2° Le 

fait qu'il ait exercé un recours auprès d'un supérieur hiérarchique ou engagé une 

action en justice visant à faire cesser ces agissements ;3° Ou bien le fait qu'il ait 

témoigné de tels agissements ou qu'il les ait relatés.». Ainsi, tout comme en droit 

social, aucune mesure préjudiciable à un fonctionnaire ne peut être théoriquement 

prise, au motif qu’il aurait dénoncé ou témoigné d’actes constitutifs de harcèlement. 

Un tel dispositif protecteur, existe également au bénéfice des victimes ou témoins 

d’actes constitutifs de harcèlement sexuel. En effet, l’article 6 ter de la loi Le 

Pors
1037

, ajoute qu’ « [a]ucune mesure concernant notamment le recrutement, la 

titularisation, la rémunération, la formation, l'évaluation, la notation, la discipline, 

la promotion, l'affectation et la mutation ne peut être prise à l'égard d'un 

fonctionnaire (…) 2° Parce qu'il a formulé un recours auprès d'un supérieur 

hiérarchique ou engagé une action en justice visant à faire cesser ces faits ; 3° Ou 

bien parce qu'il a témoigné de tels faits ou qu'il les a relatés.». En complément de 

ces règles, est également prévu un procédé de signalement
1038

 permettant aux 

autorités administratives de mettre « en place, selon des modalités fixées par décret 

en Conseil d'État, un dispositif de signalement qui a pour objet de recueillir les 

signalements des agents qui s'estiment victimes d'un acte de violence, de 

discrimination, de harcèlement moral ou sexuel ou d'agissements sexistes et de les 

orienter vers les autorités compétentes en matière d'accompagnement, de soutien et 

de protection des victimes et de traitement des faits signalés. Ce dispositif permet 
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également de recueillir les signalements de témoins de tels agissements. ». Ainsi, en 

plus de protéger les victimes et les témoins, les textes régissant le droit de la 

fonction publique, tendent à inciter les autorités administratives à mettre en place 

des mesures et un dispositif concret, visant à recueillir les signalements opérés. 

L’emploi du présent de l’indicatif au sein du nouvel article 6 quater A, précisant 

que les administrations « mettent en place, selon des modalités fixées par décret en 

Conseil d'État, un dispositif de signalement », laisse imaginer que les personnes 

publiques visées par le texte n’ont pas le choix quant à l’instauration de ces 

nouvelles mesures et se trouvent ainsi contrainte d’assurer la mise en place d’un tel 

dispositif. Qualifiée par certains de « louable »
1039

, cette nouvelle disposition 

introduite par la loi du 6 août 2019
1040

, complétant la circulaire du 9 mars 2018
1041

, 

ainsi que l’accord relatif à l’égalité entre les femmes et les hommes dans la fonction 

publique
1042

, a permis à certaines collectivités ou certains ministères, de se doter 

d’outils visant à tendre à une libération de la parole
1043

. Un recueil de signalement 

est ainsi mis en place, accompagné de mesures destinées à orienter la victime vers 

les acteurs compétents en matière de harcèlement, conformément aux dispositions 

contenues dans le très récent décret du 13 mars 2020
1044

. Ce texte instaure un 

dispositif en trois étapes : « une procédure de recueil des signalements effectués par 

les agents s'estimant victimes ou témoins de tels actes ou agissements ; 2° Une 

procédure d'orientation des agents s'estimant victimes de tels actes ou agissements 

vers les services et professionnels compétents chargés de leur accompagnement et 

de leur soutien ; 3° Une procédure d'orientation des agents s'estimant victimes ou 

témoins de tels actes ou agissements vers les autorités compétentes pour prendre 

toute mesure de protection fonctionnelle appropriée et assurer le traitement des 

faits signalés, notamment par la réalisation d'une enquête administrative. »
1045

. On 

peut néanmoins valablement s'interroger sur l'articulation de ces nouvelles règles 

avec les dispositions issues de la loi du 9 décembre 2016, Sapin II relatives aux 

procédures de recueil des signalements émis par les lanceurs d'alerte, dans la mesure 

où ces procédures semblent se recouper, au moins partiellement. 

340.L’ensemble de ce dispositif a bénéficié de certains éclairages, fournis par le juge 

dans le cadre de son œuvre prétorienne en la matière.  
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b.Une protection précisée par la jurisprudence 

 

341.Comme le confirme la haute juridiction judiciaire, la protection affirmée par le 

code du travail est due, que les accusations de harcèlement moral ou sexuel soient 

adressées à l'auteur des actes répréhensibles ou à d'autres personnes physiques, 

morales, ou institutionnelles
1046

. On peut néanmoins se demander s’il est nécessaire 

que le salarié ait, expressis verbis, qualifié les faits de harcèlement qu’il dénonce 

pour bénéficier des droits qui y sont attachés ? La chambre sociale de la Cour de 

cassation, semble répondre par l’affirmative. En effet, dans le cadre d’une affaire 

récente, elle précise, que faute pour le salarié d’avoir qualifié les agissements dont il 

estimait avoir été victime de harcèlement, il ne peut bénéficier de la protection 

accordée par les textes au profit des travailleurs ayant relaté de tels faits
1047

. Ainsi, 

les juges du Quai de l’Horloge affirment que pour jouir de la protection légale 

conférée par l’article L. 1152-2 du code du travail, laquelle protège les salariés 

ayant témoigné d’agissements de harcèlement moral, ou ayant relaté de tels faits, il 

convient que celui-ci ait expressément qualifié les faits dénoncés de harcèlement. Si 

la liberté de dénoncer des agissements constitutifs de harcèlement semble la règle, il 

est certain qu’une telle possibilité va parfois trouver une juste limite dans l’abus qui 

peut en être fait
1048

, mais aussi dans la mauvaise foi qui en constitue l’illustration 

majeure
1049

.Or parfois, de telles dérives, bien que non constituées, - le salarié ayant 

dénoncé de bonne foi un harcèlement subi par des collègues de travail -,aboutiront à 

l’infliction de sanctions à l’égard de la victime de harcèlement, en représailles à la 

dénonciation opérée
1050

 

342.Le juge administratif a, de son côté, affirmé que la révocation d'un agent, 

prononcée par l’autorité administrative, ne peut reposer exclusivement sur la prise 

en considération de l'action en justice intentée par ledit agent à l'encontre de son 

supérieur pour des faits de harcèlement moral. La haute juridiction relève « qu'ainsi 

il résulte des termes mêmes de cet arrêté que la sanction contestée repose 

exclusivement sur la prise en considération de l'action en justice intentée par Mme 

S., dont la mauvaise foi n'est pas établie, alors même que sa plainte a fait l'objet 

d'un classement sans suite pour « absence d'infraction » par le procureur de la 

République ; qu'ainsi l'arrêté du maire de la commune d'Olivet méconnaît les 

dispositions législatives précitées »
1051

, écartant, de facto, le classement sans suite 

opéré par le parquet dans cette affaire
1052

. De plus, dès 2011, le juge administratif a 

considéré que l’agent « ne peut (...) être sanctionné lorsqu'il est amené à dénoncer 

publiquement des faits de harcèlement moral dont il est la victime ou le témoin, 
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même si la relation de tels faits est par elle-même de nature à jeter le discrédit sur 

l'Administration ; que cet agent doit cependant veiller à ne pas accroître 

abusivement ce discrédit, en se livrant à des descriptions ou critiques qui 

déborderaient, par leur tonalité ou leur contenu, le cadre dans lequel les faits de 

harcèlement moral se sont produits, le cercle des personnes impliquées dans ce 

harcèlement moral, et le contexte qui l'a rendu possible ; que le maintien, dans cette 

mesure, du devoir de réserve de l'intéressé, dont la méconnaissance pourrait, le cas 

échéant, donner lieu à sanction disciplinaire, sous le contrôle du juge, n'est pas 

contraire aux dispositions législatives précitées »
1053

. En l’espèce, la Cour 

Administrative d’Appel a estimé, contrairement aux juges de première instance, que 

dans un contexte de harcèlement moral, l'utilisation par un agent des termes d’« 

omerta », et la dénonciation d’un système mis en place par une administration, 

visant à mettre au placard trois directeurs et promouvoir des agents subalternes, sont 

des éléments acceptables et n’ont pas de caractère fautif. Le juge administratif 

confirme alors que dans certains cas particuliers, l’usage de termes explicites 

prononcés à l’encontre de l’administration, dans un contexte de harcèlement, 

n’induisent pas le prononcé de sanctions envers un agent ayant outrepassé son 

devoir de réserve. 

343.Dans ce cadre, le défenseur des droits peut également jouer un rôle non 

négligeable, eu égard aux éclairages qu’il apporte dans le cadre des décisions qu’il 

rend sur des faits de harcèlement ayant également été victimes de mesures de 

rétorsion suite à dénonciation de tels actes
1054

. Il participe à mettre en lumière 

l’inertie quelquefois exacerbée, dont fait preuve l’administration, qui peut aller 

jusqu’à compromettre la carrière de la déclarante, au détriment de son harceleur, qui 

pour sa part ne va pas se trouver inquiété
1055

. Pour autant, il convient de déplorer 

que « le juge administratif paraît souvent prompt à considérer que le fonctionnaire 

dénonciateur commet une faute, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi, dès lors que 

les faits qu'il dénonce sont inexacts »
1056

, d’autant, qu’il est soumis à un devoir de 

réserve
1057

 dont le poids est loin d’être anodin. 

344.Face à un corpus de textes, protégeant, du moins en théorie, la victime de 

harcèlement, la consécration d’un nouvel acteur au statut particulier, semble 

confirmer une approche libératrice de la parole de la victime, laquelle n’est, en 

réalité, pas aussi évidente qu’il n’y paraît. 

 

B.L’institutionnalisation du lanceur d’alerte 
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345.Parfois décrié et mis à mal par la société
1058

, le lanceur d’alerte est souvent perçu 

comme un vecteur de désorganisation sociale, sa quête de vérité absolue dont il est 

le fer de lance, conduisant à considérer que « si la recherche de la vérité doit 

constituer une vertu à laquelle il faut tendre, encore convient-il de ne pas entraîner 

la désorganisation et, par voie de conséquence, la mort du groupe social concerné. 

Car le mécanisme du lancement d'alerte introduit une logique d'insubordination au 

sein d'une potentielle relation hiérarchique »
1059

.  

346.En effet, le risque de déstabilisation politique et de fragilisation des fondements de 

la démocratie
1060

 est prégnant, face à une recherche de vérité parfois absolutiste et 

insubordonnée. Le droit de la fonction publique ne fait pas l’économie de telles 

craintes, l'alerte éthique venant souvent heurter les principes fondamentaux des 

fonctions publiques
1061

.  

347.Or, la poursuite d’une vérité, lorsqu’elle se manifeste en présence d’agissements 

de harcèlement, est non seulement louable mais également essentielle dans le 

processus de défense de la victime. Le lanceur d’alerte, trouvant ses origines dans 

des fondements épars (a), et dont le régime demeure perfectible (b), participe à cette 

quête. 

 

a.Des origines du lanceur d’alerte  

 

348.Connu sous la Grèce antique sous le nom de parrèsiaste, ce « diseur de vérité », 

avait comme vertu principale de « dire, sans dissimulation ni réserve ni clause de 

style ni ornement rhétorique qui pourrait la chiffrer et la masquer, la vérité. Le 

"tout-dire" est à ce moment-là : dire la vérité sans rien en cacher, sans la cacher 

par quoi que ce soit »
1062

. 

349.Outre-Atlantique, la loi Sarbanes-Oxley de 2002
1063

 et ses effets 

extraterritoriaux
1064

 ont eu des retombées en France, consubstantiellement liées aux 

changements culturels apparus hors et dans l’entreprise. Dans les pays anglo-

saxons, le whistleblower
1065

, lequel constitue une tradition juridique séculaire
1066

, 

est défini comme étant un « mécanisme d'alerte interne, habilité à recevoir et à 

traiter les dénonciations de salariés concernant des fraudes ou des malversations 

                                                           
1058

 M. Ferret-Laisné, Du dénonciateur de l'ancien droit procédural au lanceur d'alerte, in Lanceurs 

d'alerte : innovation juridique ou symptôme social ? sous la direction de M-C. Sordino, Presses de la 

Faculté de droit et science politique de l'université de Montpellier, coll. Actes de colloque, déc. 2016. 
1059

 M.-C. Sordino, Lanceur d'alerte et droit pénal : entre méfiance et protection ? Rev. Sociétés 2017. 

198. 
1060

 D. Lewis, W. Vandekerckhove, Whistleblowing and Democratic Values, The International 

Whistleblowing Research Network, 2011. 
1061

 S. Dyens, La déontologie du fonctionnaire et l'alerte éthique sont-elles compatibles ? AJCT 2012. 557. 
1062

 M. Foucault, Le courage de la vérité. Le gouvernement de soi et des autres II, Cours au Collège de 

France, Gallimard, Seuil, 1984. 
1063

 Sarbanes-Oxley Act, 30 juill. 2002, Public Law 107-204. 
1064

P.-H. Conac, L'influence de la loi Sarbanes-Oxley en France, Rev. Sociétés 2003. 835, n° 28. 
1065

 « Celui qui siffle ». 
1066

 N. Lenoir, Les lanceurs d'alerte, une innovation française venue d'outre-Atlantique, JCP E 2015. 1. 



181 
 

financières ou comptables, dont ils auraient eu connaissance dans le cadre de leurs 

fonctions »
1067

. Il a directement inspiré le droit interne.  

350.Le droit communautaire, a participé dès les années 1970 à ce que des lanceurs 

d’alerte contribuent à la protection des travailleurs, face aux risques de 

discrimination et de harcèlement moral
1068

. Ce droit a d’ailleurs consacré les 

lanceurs d’alerte dans le secteur financier
1069

, secteur de prédilection de ces 

nouveaux acteurs de l’entreprise. Enfin, la Directive du 23 octobre 2019
1070

, 

laquelle n’est à ce jour pas transposée en droit interne, et alors même que l’Union 

européenne n’intervenait au sujet du lanceur d’alerte que dans des domaines 

épars
1071

, instaure une protection globale et accrue au profit de cet acteur. Elle 

comporte de nombreuses avancées qui ne manqueront pas d’influer sur le sens de 

notre droit, une fois les mesures de transposition adoptées. Elle se montre ainsi plus 

« généreuse », dans le domaine des divulgations publiques par ces acteurs, les 

hypothèses envisagées par ce texte étant plus nombreuses que celles contenus dans 

la loi Sapin II. La Directive autorise le lanceur d’alerte, en cas de risques de 

représailles, de dissimulation, ou de destruction de preuves ou encore de 

compromission des autorités avec l'auteur du délit
1072

, à divulguer lesdites 

informations. Elle instaure également une procédure de signalement à deux niveaux 

contre trois, avec la loi Sapin II.   

351.Apparait donc une nouvelle autorité de contrôle, ayant comme objectif majeur de 

porter à la connaissance du public des informations qu'elle acquiert, dans le cadre de 

sa profession ou de ses fonctions, sous couvert de règles éthiques. En effet, sa 

mission première est de révéler des « pratiques illégales, immorales ou illégitimes, 

couvertes par ses employeurs, à des personnes ou organisations susceptibles 
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d'intenter une action »
1073

. Il constitut donc, en quelque sorte, le gardien de la bonne 

moralité de l’entreprise ou de l’administration. 

352.En France, on doit aux sociologues Messieurs Francis Chateauraynaud et Didier 

Torny, l’origine de l'expression « lanceur d'alerte »
1074

. Il y est dépeint comme la 

personne qui annonce et prévient la population de l’existence d’un risque futur par 

l’objectivisation d’une situation. En droit, c’est dans des domaines épars, 

notamment dans le domaine sanitaire et environnemental, que le lanceur d’alerte est 

apparu
1075

. La loi du 13 novembre 2007, relative à la lutte contre la corruption
1076

, 

introduit un dispositif protégeant le salarié qui relate ou témoigne de bonne foi à son 

employeur, aux autorités judiciaires ou administratives des faits de corruption dont 

il aurait eu connaissance dans l'exercice de ses fonctions. En matière de conflit 

d’intérêt et d’atteinte au devoir de probité, la loi du 11 octobre 2013
1077

, étend le 

champ de « compétence » du lanceur d’alerte et instaure une protection au bénéfice 

de toute personne, agent public ou citoyen, dénonçant un conflit d'intérêt touchant 

un responsable public. L'article 25 de la loi précise ainsi que cette protection 

bénéficie à toute personne qui aura « relaté ou témoigné, de bonne foi, à son 

employeur, à l'autorité chargée de la déontologie au sein de l'organisme, à une 

association de lutte contre la corruption agréée [...] ou aux autorités judiciaires ou 

administratives de faits relatifs à une situation de conflit d'intérêts [...], concernant 

l'une des personnes mentionnées aux articles 4 et 11, dont elle aurait eu 

connaissance dans l'exercice de ses fonctions »
1078

. Dans le domaine de la finance 

la loi du 6 décembre 2013
1079

, prévoit une protection globale du lanceur d’alerte 

dénonçant des crimes ou délits en ce domaine. Il s’agit ici d’une protection, 

conférée aux lanceurs d'alerte, qu’ils soient publics ou privés, ayant relaté ou 

témoigné de bonne foi de faits constitutifs d'un délit ou d'un crime, dont ils auraient 

eu connaissance dans l'exercice de leurs fonctions. En pareille situation, il ne peut 

faire l'objet d'aucune mesure de rétorsion concernant notamment le recrutement, la 

titularisation, la formation, la notation, la discipline, la promotion, l'affectation et la 

mutation, justifiées par le fait qu'il ait relaté ou témoigné de tels faits. Les autorités 

administratives indépendantes, en leur qualité d’autorités de régulation d'un secteur 

d'activité, comme l’Autorité de la concurrence
1080

, l’Autorité des marchés 
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financiers
1081

, ou encore la Commission Nationale informatique et libertés
1082

, 

figurent parmi les institutions ayant participé à l’émergence d’une forme de 

déontologie dans l’action publique et privée, préfigurant en cela, la naissance du 

lanceur d’alerte. Il en va de même de l’article 40, du code de procédure pénale 

prévoyant que tout fonctionnaire « qui, dans l‟exercice de ses fonctions, acquiert la 

connaissance d‟un crime ou d‟un délit est tenu d‟en donner avis sans délai au 

procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les 

renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs »
1083

. Or, en cas de 

dénonciation d’agissements sur ce fondement, aucune protection particulière n’est 

prévue, afin de garantir et de prémunir le fonctionnaire contre d’éventuelles 

représailles. La récente loi Sapin II
1084

, est venue renforcer le dispositif instauré par 

la loi du 6 décembre 2013, en complétant l’article 6 ter A de la loi Le Pors
1085

. Cet 

article précise que le fonctionnaire est protégé dès lors qu’il a « relaté ou témoigné, 

de bonne foi, aux autorités judiciaires ou administratives de faits [...] susceptibles 

d'être qualifiés de conflit d'intérêts au sens du I de l'article 25 bis dont il aurait eu 

connaissance dans l'exercice de ses fonctions »
1086

. Ainsi, et dès lors qu’il dénonce 

de tels agissements, le lanceur d’alerte ne peut faire l’objet de mesures de rétorsion 

inhérentes « à la rémunération, la formation, l'évaluation »
1087

. Ce texte se donne 

comme objectif de fixer « de solides garanties »
1088

 en cas d'alerte lancée par un 

agent public dans le but de le protéger et d’éviter les utilisations frauduleuses de ce 

droit. Au sein du code du travail, la Loi Sapin II va insérer l’article L. 1132-3-3 

inclus dans le chapitre 2 du titre III consacré aux discriminations. Cet article dispose 

qu’ « [a]ucune personne ne peut être écartée d'une procédure de recrutement ou de 

l'accès à un stage ou à une période de formation professionnelle, aucun salarié ne 

peut être sanctionné, licencié ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe 

ou indirecte, notamment en matière de rémunération, au sens de l'article L. 3221-3, 

de mesures d'intéressement ou de distribution d'actions, de formation, de 

reclassement, d'affectation, de qualification, de classification, de promotion 

professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat, pour avoir signalé 

une alerte dans le respect des articles 6 à 8 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 

2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation 

de la vie économique. »
1089

. Est donc consacré, à l’intérieur même du code du 

travail, un droit à protection du lanceur d’alerte. Ce dispositif, inclus dans la partie 

générale du code du travail relative à la lutte contre les discriminations au sein de 

l’entreprise, confère à ce texte une valeur particulière. Ainsi, toute mesure prise à 
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l’encontre d’un salarié « lanceur d’alerte » constituera une discrimination encourant 

la nullité.  

353.La jurisprudence, va également participer à la définition du statut du lanceur 

d’alerte dans le cadre de deux décisions rendues par les plus hautes juridictions 

judiciaires et administratives. Au visa de l'article 10 de la Convention Européenne 

des Droits de l’Homme, la chambre sociale de la Cour de cassation, va censurer 

l'arrêt par lequel une cour d'appel refuse d'annuler le licenciement d'un salarié, en 

raison de l'atteinte qu'il porte à la liberté d'expression.
1090

. Le Conseil d’Etat pour sa 

part, va considérer qu'une cour administrative d'appel, ne commet pas d’erreur de 

droit dans l'application de l'article 10 de la Convention Européenne des Droits de 

l’Homme
1091

, lequel précise que « toute personne a droit à la liberté d‟expression. 

Ce droit comprend la liberté d‟opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer 

des informations ou des idées sans qu‟il puisse y avoir ingérence d‟autorités 

publiques et sans considération de frontière. »
1092

 lorsqu’elle affirme que « l'intérêt 

général aurait exigé la divulgation des informations contenues dans l'ouvrage en 

cause »
1093

, intitulé « Omerta dans la police - abus de pouvoir, homophobie, 

racisme, sexisme ». Or, en l’espèce, aucun intérêt général ne justifiait de telles 

« accusations, souvent formulées de manière outrancière »
1094

 et de « nature à jeter 

le discrédit sur l'institution policière dans son ensemble »
1095

, d’autant que la 

requérante ne pouvait se prévaloir d’aucun devoir d’alerte en la matière. 

354.Plus récemment, la Chambre sociale de la Cour de cassation, va confirmer sa 

position, en admettant la nullité du licenciement, ou de toute mesure de rétorsion, 

portant atteinte à une liberté fondamentale du salarié
1096

. Ainsi, le 30 juin 2016 elle 

considère qu'« en raison de l'atteinte qu'il porte à la liberté d'expression, en 

particulier au droit pour les salariés de signaler les conduites ou actes illicites 

constatés par eux sur leur lieu de travail, le licenciement d'un salarié prononcé 

pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits dont il a eu connaissance dans 

l'exercice de ses fonctions et qui, s'ils étaient établis, seraient de nature à 

caractériser des infractions pénales, est atteint de nullité »
1097

. Dans une décision 

encore plus récente
1098

, elle va préciser que la protection conférée par les textes au 

salarié, ne s’applique qu’aux actes susceptibles de constituer des délits ou des 
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crimes. En effet, elle va conclure, dans cette affaire, que le salarié ne pouvait 

prétendre à « la qualité de lanceur d‟alerte en l‟absence de la moindre 

caractérisation d‟une faute pénale de l‟employeur ». Ainsi, elle affirme que les 

juges du fond avaient statué sans « constater que le salarié avait relaté ou témoigné 

de faits susceptibles d‟être constitutifs d‟un délit ou d‟un crime ». En l’absence 

d’infraction pénale de l’employeur, point de protection. Pour autant, la simple 

atteinte à la liberté fondamentale que constitue la liberté d’expression du salarié, 

n’était-elle pas, à elle seule, de nature à lui faire bénéficier de la protection instituée 

par les textes applicables au lanceur d’alerte ? Il semble ici, que non, dès lors que 

les agissements de l’employeur ne relèvent pas d’une qualification pénale. 

355.Pour autant et malgré une protection, en substance renforcée, le statut et le régime 

dont bénéficie le lanceur d’alerte reste à parfaire. 

 

b.Un statut et un régime perfectible 

 

356.Suivant le Conseil de L'Europe, le lanceur d'alerte représente « toute personne qui 

fait des signalements ou révèle des informations concernant des menaces ou un 

préjudice pour l'intérêt général dans le contexte de sa relation de travail, qu'elle 

soit dans le secteur public ou dans le secteur privé »
1099

. Le Conseil d’Etat, dans le 

cadre d’une étude sur ce sujet, précise que le lanceur d’alerte est « un acteur civique 

qui signale, de bonne foi, librement et dans l'intérêt général, des manquements 

graves à la loi ou des risques graves menaçant des intérêts publics ou privés, dont il 

n'est pas l'auteur »
1100

. La loi Sapin II, le définit au sein de son article 6 comme 

étant « une personne physique qui révèle ou signale, de manière désintéressée et de 

bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un engagement 

international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, d'un acte unilatéral 

d'une organisation internationale pris sur le fondement d'un tel engagement, de la 

loi ou du règlement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérêt général, 

dont elle a eu personnellement connaissance. »
1101

. 

357.Le lanceur d’alerte, n’est donc pas le vulgum pecus
1102

. Il ne peut s’agir que d'une 

personne physique, à l'exclusion des personnes morales, qui se doit d’agir de 

manière désintéressée et de bonne foi, le but étant également d’éviter que ce 

processus ne serve de prétextes à des règlements de comptes
1103

. Le fait que les 

personnes morales aient été exclues du dispositif, a notamment conduit l’Assemblée 

plénière de la Commission nationale consultative des droits de l’homme à se 
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positionner
1104

 sur le statut du lanceur d’alerte offert par la loi Sapin II. Elle y 

dépeint « un bilan mitigé »
1105

 de ladite loi, qui bien que représentant « un progrès 

pour la protection des lanceurs d‟alerte, en retenant une définition large des faits 

susceptibles d‟être signalés, (…) en imposant aux grandes entreprises et aux 

administrations la mise en place d‟une procédure de signalement, et en améliorant 

les mesures de protection auxquelles le lanceur d‟alerte peut prétendre »
1106

, ne 

permet pas de « garantir une protection effective des lanceurs d‟alerte »
1107

. Ainsi, 

elle considère, s’agissant des personnes morales, qu’un « élargissement [à ces 

personnes] permet concrètement d‟apporter à la personne physique auteur de 

signalement une aide, un soutien financier et une protection. En conséquence, 

l‟élargissement du statut de facilitateur constitue une garantie supplémentaire 

apportée au lanceur d‟alerte »
1108

. C’est pourquoi, dans sa recommandation n°2, 

elle préconise « d‟élargir le statut de facilitateur à toute personne morale, 

notamment les syndicats ». Les organisations syndicales ou toute autre personne 

morale, comme des associations, se trouveraient ainsi pourvoyeuses d’alertes et 

permettraient aux victimes, souvent démunies, de porter en leur nom le signalement 

effectué.  

358.Par ailleurs, la loi de décembre 2016, complétée par la circulaire du 19 juillet 

2018
1109

 définissant également la procédure et le cadre dans lequel doit intervenir le 

lanceur d’alerte, laissent poindre des imperfections patentes. La procédure 

d’intervention du lanceur d’alerte, se veut graduelle et progressive. En effet, trois 

étapes structurent la possibilité offerte au lanceur d’alerte de dénoncer des faits qu’il 

a constaté dans le cadre professionnel. L’article 8 de la loi Sapin II
1110

, fait état 

d’une procédure interne, au sein de l’entreprise ou de l’administration, laquelle 

peut, en l’absence de réponse dans un délai raisonnable du supérieur hiérarchique 

ou du référent alerte, être externalisée par le lanceur d’alerte, qui pourra porter son 

signalement directement à la connaissance des autorités judiciaires ou 

administratives. Enfin, et en dernier ressort, si les autorités mentionnées supra, ne 

sont pas intervenues dans le délai de trois mois, une dernière étape permettra au 

lanceur d’alerte de divulguer publiquement son signalement. Ce n’est seulement en 

cas de danger grave et imminent ou en présence d'un risque de dommages 

irréversible, que le signalement pourra être porté directement à la connaissance de 

l'autorité judiciaire, de l'autorité administrative ou des ordres professionnels et être 

rendu public. C’est en ce sens, que le Tribunal administratif de Bordeaux a 
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interprété ce texte, précisant que le lanceur d’alerte pourra, en cas de danger grave 

et imminent, ou en présence d’un risque de dommages importants, procéder à un 

signalement en dehors de toute saisine préalable interne et ainsi rendre public ledit 

signalement
1111

. Est également envisagée la possibilité pour le lanceur d’alerte 

d’adresser son signalement au Défenseur des droits, afin d'être orienté vers 

l'organisme approprié de recueil de l'alerte
1112

. En tout état de cause, « le lanceur 

d'alerte ne p[eut] passer à l'étape suivante que dans l'hypothèse où l'étape 

précédente est restée sans effet »
1113

. La circulaire 19 juillet 2018 émanant de la 

Direction générale de l'administration et de la fonction publique, précise que 

« [s]auf dans un cas de conflit d‟intérêts, l‟agent public, auteur d‟un signalement 

dans la fonction publique peut donc s‟adresser au destinataire de son choix, entre 

le supérieur hiérarchique direct ou indirect et le référent désigné »
1114

. Or, il parait 

douteux que le signalement opéré en interne soit pertinent « car [l‟entité] pourrait 

être tentée d'étouffer l'affaire »
1115

. C’est d’ailleurs pour cela que le décret du 19 

avril 2017
1116

, définissant les modalités de la procédure de recueil des signalements 

établis par les personnes morales de droit public ou de droit privé d'au moins 

cinquante agents ou salariés, les administrations de l'Etat, les communes de plus de 

10 000 habitants, les départements, et les régions, ainsi que les établissements 

publics en relevant et les établissements publics de coopération intercommunale à 

fiscalité propre regroupant au moins une commune de plus de 10 000 habitants, 

envisage un référent alerte, désigné en dehors de telles entités. Ainsi, le référent 

désigné par les autorités susvisées
1117

, peut être choisi parmi des personnes 

extérieures, mais doit néanmoins disposer de « par son positionnement, de la 

compétence, de l'autorité et des moyens suffisants à l'exercice de ses missions. »
1118

. 

Il peut être une personne physique ou bien morale, le référent pouvant même être 

une « entité de droit public ou de droit privé, dotée ou non de la personnalité 

morale »
1119

. Peut également être envisagé « afin de donner toute la visibilité à ce 

dispositif de protection des agents auteurs de signalement, que les services et 

collectivités confient également au référent déontologue prévu par le décret du 10 

avril 2017 [relatif au référent déontologue dans la fonction publique] les missions 

du référent alerte désigné selon les modalités prévues par le décret du 19 avril 2017 

[...]. Cette nomination est possible si le référent déontologue dispose également, de 
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par son positionnement, de la compétence, de l'autorité et des moyens suffisants 

pour l'exercice des missions du référent alerte »
1120

. En tout état de cause, la mise 

en œuvre d’une « information transparente de l'auteur du signalement et, de 

manière générale, ses échanges avec le destinataire de l'alerte constituent la clé de 

voûte de la procédure interne de recueil des signalements. »
1121

. La question de la 

neutralité est ici également posée, et constitue l’un des points d’achoppement 

auquel un tel dispositif peut être confronté. D’autant qu’en l’absence de 

jurisprudence sur ces différents points, de nombreuses interrogations demeurent
1122

 

359.Le lanceur d’alerte jouit par ailleurs de protections, notamment celle contenue au 

sein de l'article 122-9 du code pénal issu de l'article 7 de la loi Sapin II, lequel 

dispose que « n'est pas pénalement responsable la personne qui porte atteinte à un 

secret protégé par la loi, dès lors que cette divulgation est nécessaire et 

proportionnée à la sauvegarde des intérêts en cause, qu'elle intervient dans le 

respect des procédures de signalement définies par la loi et que la personne répond 

aux critères de définition du lanceur d'alerte »
1123

. Un délit d'entrave à l'alerte est 

également créé par la loi Sapin II
1124

, permettant de réprimer d'un an 

d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende, toute personne faisant obstacle de 

quelque façon que ce soit à la transmission d'un signalement aux personnes et 

organismes mentionnés aux deux premiers alinéas du I de l'article 8. Le juge 

administratif, voit, pour sa part, son office élargi, lorsque, saisi de conclusions en ce 

sens, il peut « prescrire de réintégrer toute personne ayant fait l'objet d'un 

licenciement, d'un non-renouvellement de son contrat ou d'une révocation en 

méconnaissance [...] du deuxième alinéa de l'article 6 ter A de la loi n° 83-634 du 

13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, y compris lorsque 

cette personne était liée par une relation à durée déterminée avec la personne 

morale de droit public ou l'organisme de droit privé chargé de la gestion d'un 

service public »
1125

. Il en sera ainsi de « fonctionnaire [ayant] signalé une alerte 

dans le respect des articles 6 à 8 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 

relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la 

vie économique ». Le lanceur d’alerte bénéficie également d’un garantie de 

confidentialité de l’alerte en ce que « la stricte confidentialité de l'auteur du 

signalement, des faits objets du signalement et des personnes visées, y compris en 

cas de communication à des tiers dès lors que celle-ci est nécessaire pour les seuls 

besoins de la vérification ou du traitement du signalement »
 1126

. 
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360.Il semble donc que la protection accordée au lanceur d’alerte supplante celle dont 

bénéficie la personne (victime ou témoin) ayant dénoncé des actes de harcèlement, 

et en fasse un personnage central dans la dénonciation d’actes de harcèlement. Pour 

autant, la procédure dont il jouit, connaît certains écueils, ternissant sensiblement ce 

tableau, pourtant quelque peu idyllique. Les faiblesses du système instauré, sont 

notamment inhérentes à sa mise en œuvre. En effet, il semble que les nouvelles 

dispositions instaurées par les textes, ne permettront pas de prémunir « l'agent des 

réactions négatives, voire de rejet qu'il pourra subir du fait de son alerte, bien plus 

difficiles à vivre au quotidien que les actes juridiques pris „en représailles‟ que 

nombre de collectivités territoriales se garderont d'édicter »
1127

, constat soulignant 

l’absence de prise en compte, par le législateur, d’amendements
1128

 soumis à 

discussions préalablement au vote de la loi Sapin II et portant sur ce point. En outre, 

d’aucuns notent la trop grande latitude laissée par les textes aux administrations 

publiques, générant de facto, une application hétérogène des procédures et ainsi des 

inégalités
1129

. En effet, il semble que le décret « préserve une large marge de 

manœuvre aux autorités publiques concernées, aboutissant à une mise en œuvre 

différenciée en pratique. Cette mise en œuvre hétérogène est néanmoins susceptible 

de générer des différences de protection qui ne sont pas souhaitables. »
1130

. De 

plus, certains auteurs avancent de manière hasardeuse, que la procédure ainsi 

instaurée ne serait destinée qu’au bénéfice du témoin d’agissements constitutifs de 

harcèlement et non à la victime arguant qu’« il est douteux que la loi dite Sapin 2 

concerne la victime même des faits dénoncés (…). La question n'aurait donc 

d'intérêt que pour les témoins des faits dénoncés. »
1131

, limitant en cela l’effet du 

texte et sa portée. En tout état de cause, un tel dispositif semble flou et 

perfectible
1132

, le décret du 19 avril 2017 constituant un texte « peu explicite et 

imprécis »
1133

, difficilement applicable directement par les administrations 

publiques.  

361.Par ailleurs, force est de constater que le seuil à partir duquel ce dispositif 

s’impose au sein des administrations publiques est, pour les communes, 

relativement élevé puisqu’il s’établit à 10 000 habitants
1134

. Si d’une part il est fort 

étonnant que l’on fonde la logique de recueil d’alertes ou de signalement sur une 

strate démographique totalement déconnectée par essence, de la problématique 
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qu’elle vise, il est également questionnant que l’on considère que la taille de 

l’administration influe sur la présence de risques, parmi lesquels on compte le 

harcèlement. Cette disposition induit, de facto, que les communes de strate 

inférieure ne sont pas tenues de mettre en place un dispositif d’alerte. Or, le 

harcèlement au travail ne repose pas sur le nombre d’agents présents dans une 

administration, ou pire, sur la taille d’une agglomération ou d’un territoire au sein 

duquel l’agent travaille, mais bien sur un ensemble d’éléments à la fois structurels, 

conjoncturels, induisant que le harcèlement touche toutes les administrations sans 

distinction de taille. Enfin, la question de l’articulation entre la loi Sapin II et la loi 

Le Pors, se pose : « la question principale réside dans le rapport qui doit exister 

entre la procédure de l'article 8 et celle de l'article 6 ter A. Substitution, 

concurrence ou complémentarité ? »
1135

, alors que la jurisprudence administrative 

semble privilégier, le régime procédural de la loi Sapin II
1136

 et qu’en présence de 

harcèlement la « saisine du supérieur est inopportune et constitue clairement un 

obstacle au lancement de l'alerte. »
1137

. Il semble donc et comme cela est souligné 

par une étude menée en la matière, que le législateur, ait, une fois de plus manqué 

d’anticipation, et ait agi de manière réactionnelle, générant ici aussi un « millefeuille 

législatif »
1138

, où s’entremêlent nombre de textes applicables à des situations 

particulières. Ce ne sont pas moins de cinq alertes collectives, et de treize alertes 

individuelles, qui sont comptabilisés au sein de textes majoritairement inscrits dans 

le code du travail
1139

. Un tel phénomène, conduit les auteurs à constater que « si la 

loi « Sapin 2 » a procédé à une rationalisation certaine des alertes individuelles, 

elle est loin d‟avoir unifié totalement le droit d‟alerte dans l‟entreprise. En effet, 

outre la survivance de certaines alertes individuelles spéciales et des alertes 

collectives, les pouvoirs publics ont cédé, une nouvelle fois, à l‟inflation législative 

en adoptant de nouveaux dispositifs spéciaux au sein de la loi « Sapin 2 » »
1140

 et 

postérieurement, à elle. 

362.Les écueils soulevés, qui sont pour leur majeure partie communs à la sphère 

publique et privée, tendent à affaiblir le rôle du lanceur d’alerte et de la procédure 

qu’il doit mettre en œuvre. Une telle problématique s’avère particulièrement 

embolisante dans la fonction publique, au sein de laquelle - contrairement au 

domaine de l’entreprise -, le statut apporte une limite supplémentaire à la liberté 

d’expression de l’agent. 

363.Ainsi, théoriquement protégée, mais malgré tout contrainte, la parole de la victime 

ou du témoin est mise à l’épreuve, lorsqu’elle est confrontée au harcèlement. 

L’étude de ce dernier montre combien il est difficile de concilier liberté de parole et 
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respect des obligations dévolues à l’employé, particulièrement lorsqu’il est issu du 

secteur public. 

 

§II.Les faiblesses des procédures facilitatrices de la dénonciation 

 

364.Le salarié, ou le fonctionnaire souhaitant dénoncer un acte de harcèlement dispose 

de deux droits consacrés par les textes en la matière. En effet, deux procédures 

majeures sont à disposition des victimes et acteurs de l’entreprise ou de 

l’administration. L’une d’entre elles permet d’alerter l’employeur sur la présence 

d’un risque psychosocial, (A) et l’autre offre au travailleur ayant dénoncé de tels 

agissements, la possibilité de se retirer de cette situation critique (B). 

 

A.Le droit d’alerte au sein de l’entreprise et de l’administration publique 
 

365.Le droit d’alerte, qui se rencontre aussi bien en droit du travail qu’en droit de la 

fonction publique et qui peut être actionné en présence de harcèlement (a), tend à se 

mouvoir en véritable devoir, au bénéfice de l’agent ou du salarié, victime de tels 

agissements (b). 

 

a.Les fondements du droit d’alerte en cas de harcèlement 

 

366.Le code du travail, jusqu’à la profonde réforme des institutions représentatives du 

personnel opérée par les ordonnances dites Macron
1141

, instaurait un droit d’alerte à 

l’intention des différents acteurs du monde de l’entreprise. Ainsi, trois mécanismes 

d'alerte coexistaient, respectivement au profit des délégués du personnel
1142

, aux 

membres du CHSCT
1143

, et en propre à chaque salarié
1144

. S’agissant des délégués 

du personnel, ils exerçaient leur droit d’alerte lorsqu’ils constataient une atteinte 

disproportionnée aux droits des personnes et aux libertés individuelles, droit 

progressivement étendu aux cas de harcèlement
1145

. Ce droit d’alerte, ne conférait 

néanmoins pas, auxdits délégués, des pouvoirs absolus. Ainsi, la Cour de cassation 

avait-elle jugé, que le délégué ne pouvait, en vertu des dispositions de l’article L. 

422-1-1 du code du travail
1146

, agir au titre de la relation de travail, mais seulement 

engager une procédure d'alerte, pour assurer dans l'entreprise la protection des droits 
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des personnes et des libertés individuelles et collectives
1147

. Par ailleurs, le 

représentant du CHSCT
1148

 disposait d’un droit d’alerte, lorsqu’il constatait 

l’existence d’un danger grave et imminent, notamment par l'intermédiaire d'un 

travailleur et devait ainsi en informer immédiatement l'employeur. Cette instance 

jouait, un rôle majeur en matière de protection de la santé des travailleurs au sein de 

l'entreprise
1149

, particulièrement en présence de harcèlement. C’est pourquoi, dans 

son avis de 2001
1150

, le Conseil économique et social précisait que « la procédure 

d‟alerte ouverte aux membres du CHSCT par l‟article L. 231-9 du Code du travail, 

est utilisable dans le cas de harcèlement moral telle qu‟il a été défini. »
1151

 Il 

ajoutait qu’une telle procédure « (…) offre des garanties quant à l‟existence et à la 

véracité de la cause et de ses manifestations. Elle permet d‟officialiser le 

phénomène, de le reconnaître et d‟y remédier par la discussion et la négociation 

internes à l‟entreprise. ». 

367.Depuis l’entrée en vigueur de la réforme opérée par les ordonnances Macron, le 

code du travail identifie, au bénéfice des membres de la délégation du personnel au 

comité social et économique
1152

, deux types de droits d’alerte, l’un en cas d'atteinte 

aux droits des personnes et l’autre prévu en cas de danger grave et imminent. 

S’agissant de l’atteinte au droit des personnes, l’article L. 2312-59 du code du 

travail précise que « [s]i un membre de la délégation du personnel au comité social 

et économique constate, notamment par l'intermédiaire d'un travailleur, qu'il existe 

une atteinte aux droits des personnes, à leur santé physique et mentale ou aux 

libertés individuelles dans l'entreprise qui ne serait pas justifiée par la nature de la 

tâche à accomplir, ni proportionnée au but recherché, il en saisit immédiatement 

l'employeur. Cette atteinte peut notamment résulter de faits de harcèlement sexuel 

ou moral ou de toute mesure discriminatoire en matière d'embauche, de 

rémunération, de formation, de reclassement, d'affectation, de classification, de 

qualification, de promotion professionnelle, de mutation, de renouvellement de 

contrat, de sanction ou de licenciement. ». Il est important de noter, dans l’énoncé 

même de cet article, la référence explicite aux atteintes possiblement portées à la 

santé mentale, et la mention du harcèlement au sein du texte. L’autre alerte, 

mentionnée à l’article L. 2312-60 du même code, également offerte aux membres 

du comité social économique, est relative à l’existence d’un danger grave et 

imminent. De telles dispositions sont complétées par celles mentionnées au sein de 

l’article L. 4131-2, lequel ajoute que « [l]e représentant du personnel au comité 

social et économique, qui constate qu'il existe une cause de danger grave et 

imminent, notamment par l'intermédiaire d'un travailleur, en alerte immédiatement 

l'employeur selon la procédure prévue au premier alinéa de l'article L. 4132-2. ». 

Le salarié, est également proactif en la matière, puisqu’il dispose d’un droit d’alerte 
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et de retrait prévu à l’article L. 4131-1 du code, dès lors qu’« il a un motif 

raisonnable de penser [que la situation] présente un danger grave et imminent pour 

sa vie ou sa santé ». Ce droit, fait l’objet d’une protection décrite au sein de l’article 

L. 4131-3 du code du travail, et offre au salarié la garantie, du moins en théorie, 

qu’« aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut être prise », ainsi que 

l’impossibilité pour l’employeur de « demander au travailleur qui a fait usage de 

son droit de retrait de reprendre son activité dans une situation de travail où 

persiste un danger grave et imminent résultant notamment d'une défectuosité du 

système de protection ». Pour autant, il convient de relever que le CSE, depuis son 

instauration, semble se saisir de ce droit que de manière sporadique, au point que 

d’aucuns déplorent - malgré l’efficacité d’un tel dispositif - une utilisation trop 

faible à ce jour 
1153

. Enfin, le médecin du travail, acteur majeur au sein de 

l’entreprise en matière de prévention et de lutte contre les risques psychosociaux, 

est également compétent aux fins d’alerter le chef d’entreprise et recommander 

toute action préventive utile
1154

.  

368.En droit de la fonction publique, le droit d’alerte instauré au profit du 

fonctionnaire se trouvant dans une situation de danger préjudiciable pour sa vie ou 

sa santé, trouve également à s’appliquer. Comme cela est le cas en droit social, 

l'article 5-1 du décret de 1985
1155

 relatif à la fonction publique territoriale, précise 

que « si un agent a un motif raisonnable de penser que sa situation de travail 

présente un danger grave et imminent pour sa vie ou pour sa santé ou s'il constate 

une défectuosité dans les systèmes de protection, il en avise immédiatement son 

supérieur hiérarchique. Il peut se retirer d'une telle situation ». S’agissant de la 

fonction publique d’Etat, le droit d’alerte est contenu dans des dispositions 

analogues au sein de l’article 5-6 du décret du 28 mai 1982
1156

. Ces règles sont, 

suivant le guide juridique
1157

 adopté conformément à la circulaire du 10 avril 

2015
1158

, issues des « droits présents dans le code du travail aux articles L. 4131-1 

à L. 4132-5, eux-mêmes issus de la directive cadre européenne n°89/391/CEE du 12 

juin 1989 du conseil des communautés européennes, concernant la mise en œuvre 

des mesures visant à promouvoir l'amélioration de la sécurité et de la santé des 

travailleurs au travail (articles 8-4 et 8-5. »
1159

. Ainsi, les mesures ici mises en 

œuvre semblent se calquer sur celles applicables en droit privé, dont elles 
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s’inspirent et sur lesquelles elles se fondent
1160

, et sont abordées dans ces textes à la 

lumière du droit de retrait, lequel peut découler de la procédure d’alerte.  

369.Pour autant on peut noter que le législateur a souhaité instaurer en droit de la 

fonction publique une procédure d’alerte règlementée et autonome. Par la loi du 6 

août 2019
1161

, réformant en profondeur la fonction publique sous l’instigation des 

mesures entérinées en droit social
1162

, il crée une procédure qualifiée de 

« signalement », suivant laquelle « les administrations, collectivités et 

établissements publics […] mettent en place, selon des modalités fixées par décret 

en Conseil d'État, un dispositif de signalement qui a pour objet de recueillir les 

signalements des agents qui s'estiment victimes d'un acte de violence, de 

discrimination, de harcèlement moral ou sexuel ou d'agissements sexistes et de les 

orienter vers les autorités compétentes en matière d'accompagnement, de soutien et 

de protection des victimes et de traitement des faits signalés. Ce dispositif permet 

également de recueillir les signalements de témoins de tels agissements. Un décret 

en Conseil d'État en précise les conditions d'application, notamment les conditions 

dans lesquelles le dispositif peut être mutualisé ainsi que les exigences en termes de 

respect de la confidentialité et d'accessibilité du dispositif ». Cette nouvelle 

procédure est codifiée au sein de l’article 6 quarter A, de la loi Le Pors
1163

, et a 

pour objet de « mettre en place un dispositif de signalement destiné aux victimes 

d'actes de violence, de discrimination, de harcèlement et d'agissements 

sexistes »
1164

. L’administration, va ainsi orienter l’agent ou le témoin de tels 

agissements vers les autorités compétentes « en matière d'accompagnement, de 

soutien et de protection des victimes et de traitement des faits signalés. »
1165

. 

Totalement autonome et déconnecté de la notion de droit de retrait une telle 

procédure s’inscrit dans le cadre de l’accord du 30 novembre 2018, signé par 

l’ensemble des employeurs publics et sept organisations syndicales, visant à 

renforcer l’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes
1166

, et la 

circulaire du 9 mars 2018 relative à la lutte contre les violences sexuelles et sexistes 

dans la fonction publique.
1167

. Le Décret du 13 mars 2020, apporte des précisions au 

dispositif ainsi instauré, et lui confère un droit pour le fonctionnaire de signaler un 

risque psychosocial de manière autonome, indépendamment de l’exercice d’un droit 

de retrait. Trois procédures sont ainsi identifiées par le texte. Il s’agit 

respectivement de celle de recueil des signalements, celle d’orientation des victimes 

vers les services d’accompagnement compétents et enfin, celle destinée à orienter la 
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victime vers l’autorité idoine, en matière de protection fonctionnelle et d’enquête 

administrative. Pour autant, le texte demeure silencieux sur les éventuelles 

conséquences pour ces administrations en cas d’absence d’instauration d’un tel 

process. Ces dispositions sont donc dénuées de valeur contraignante, laissant au bon 

vouloir de l’employeur public, le soin d’envisager ou pas un tel dispositif, quand 

bien même est souligné le fait que «  depuis plusieurs années déjà, de nombreuses 

collectivités, de nombreux ministères et de nombreux hôpitaux ont réfléchi, travaillé 

et pris des mesures afin de ne pas rester inerte face à ce phénomène et cet enjeu 

sociétal que sont les discriminations, les agissements sexistes, les violences 

(verbales ou physiques) et le harcèlement. »
1168

. Enfin, et à la différence du droit 

social, maintenant une alerte exclusivement en lien avec le droit de retrait existant, 

le droit de la fonction publique semble offrir à l’agent, un outil davantage autonome 

et déconnecté du droit de retrait. En effet, il convient de relever l’effort fait par le 

législateur, lequel instaure, à travers ces textes, une véritable procédure d’alerte 

totalement détachée de celle visée par le décret de 1985. On peut également noter, 

qu’il y aborde explicitement la problématique du harcèlement. C’est en ce sens que 

cette nouvelle procédure semble être conçue par le gouvernement, qui y voit, 

notamment un outil de lutte contre les inégalités professionnelles, entre les hommes 

et les femmes
1169

. L’étude d’impact, préalable au vote du texte de loi précise qu’« Il 

s‟agit par cette disposition de garantir que tout agent public victime de violences 

sexuelles ou sexistes sera en mesure de déclarer ces faits délictueux auprès d‟un ou 

de plusieurs interlocuteurs désignés à cet effet dans le cadre d‟un dispositif mis en 

place par chaque employeur et dont les modalités de fonctionnement, visant 

notamment à garantir la confidentialité des échanges, seront prévues par décret en 

Conseil d‟Etat. »
1170

. Cette étude ajoute que « la mise en place d‟un dispositif de 

signalement par les administrations, collectivités et établissements publics permet 

d‟assurer une égalité de traitement de l‟ensemble des agents publics et leur permet 

de faire valoir leurs droits devant le juge administratif pour faute dès lors qu‟aucun 

dispositif n‟aurait été mis en place par l‟employeur. »
1171

. Pour autant, une fois de 

plus, le législateur surajoute une procédure supplémentaire, plutôt que de tenter de 

repenser le système dans son ensemble, et ainsi, à la fois en corriger les écueils 

éventuels, mais également en simplifier l’appréhension.  

370.Néanmoins si on analyse le droit d’alerte à la lumière des textes publics et privés 

le règlementant on note un dénominateur commun aux deux procédures, la notion 

de danger grave et imminent pour la vie ou la santé du salarié ou de l’agent. Selon 

la circulaire du 25 mars 1993
1172

, le danger grave et imminent est « un danger 

susceptible de produire un accident ou une maladie entraînant la mort ou 
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paraissant devoir entraîner une incapacité permanente ou temporaire prolongée ». 

Le déclenchement de la procédure d'alerte, suppose donc que soit caractérisé un 

danger suffisamment grave pour la santé physique ou psychique des membres du 

personnel. Or, la notion du danger grave et imminent est particulièrement 

incertaine, aucune définition légale ou jurisprudentielle n'ayant été clairement 

établie. Le danger, désigne l'événement susceptible de porter atteinte à la santé 

physique ou psychique de la personne qui le subit. Dans ce cadre, tout 

dysfonctionnement ou toute situation anormale peut être source d'un tel danger. 

Ainsi, il ne peut en substance être question de simples inconforts ou désagréments 

dans les conditions de travail, comme le fait qu'il pleuve et qu'il vente sur un 

chantier
1173

. Il en va de même de l’intervention d’un électricien sur un site 

nucléaire
1174

, de simples courants d'air dans un bureau
1175

, ou d'une ambiance 

rendue bruyante par un ventilateur
1176

. Néanmoins, la notion de danger ne renvoie 

pas nécessairement à la notion de circonstances exceptionnelles, ou à celle d'une 

aggravation des conditions ordinaires de travail et peut seulement résulter d'une 

situation durable non combattue ou inefficacement combattue
1177

. Le danger, doit 

également être distingué du risque, eu égard au fait que tout travail exposant à des 

risques importants, ne présente pas par essence un danger grave et imminent si le 

risque est maîtrisé
1178

. Il en va ainsi, d’un salarié travaillant d’ordinaire dans des 

conditions dangereuses
1179

, ou d’un salarié acceptant le risque inhérent à ses 

fonctions
1180

.  

371.La gravité du danger, renvoie pour sa part au degré d’atteinte susceptible d'être 

porté à la santé et à la sécurité des salariés, qu'il s'agisse d'une atteinte corporelle ou 

incorporelle, physique ou psychique. Le guide juridique
1181

 accompagnant la 

circulaire du 10 avril 2015, précise que « [l]e danger grave doit donc être distingué 

du risque habituel du poste de travail ou des conditions normales d‟exercice, même 

si l‟activité peut être pénible ou dangereuse ». Des cours d'appel ont par exemple 

estimé, que le risque grave était établi, dès lors que « se révèlent dans l'entreprise 

des possibilités sérieuses de préjudices »
1182

. Ainsi, est susceptible de constituer un 

danger d'une gravité suffisante « l'alourdissement de la charge de travail consécutif 

à des réductions d'effectifs et à l'ouverture de nouvelles agences ainsi que les 

modifications profondes dans l'organisation du travail liées à la mise en place d'un 

nouveau système informatique », ayant entraîné « d'importantes répercussions sur 

l'état de santé des salariés caractérisées par une augmentation sensible des 

absences au travail, des situations de stress et des syndromes dépressifs ayant 
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vivement alerté le médecin du travail »
1183

. A contrario, ne présente pas une gravité 

suffisante, le danger lié à la reprise du travail dans un établissement évacué en 

raison d'une intoxication au monoxyde de carbone, dès lors que les autorités 

préfectorales avaient relevé une absence totale de pollution
1184

.  

372.La question de l’imminence du danger appliquée au harcèlement questionne. En 

effet, processus parfois lent et insidieux, le harcèlement n’a pas vocation à 

constituer un phénomène instantané et potentiellement furtif, et ce, alors même que 

certains auteurs affirment, en ce domaine, que « rien n'interdit à un salarié 

d'invoquer les dispositions de l'article L. 4131-1 du Code du travail dans une 

situation de harcèlement moral, dès l'instant où il peut justifier de l'existence même 

d'un harcèlement moral constituant un danger grave et imminent pour sa vie et sa 

santé »
1185

. Le Professeur Jean-Michel Gasser, considère dans le cadre de l’exercice 

du droit de retrait, qu’«[i]l est permis de penser que la gravité du  danger est 

suffisante pour légitimer le retrait »
1186

, sans pour autant se prononcer sur 

l’imminence, qui interroge beaucoup plus que la question de la gravité du danger. A 

contrario, d’aucuns affirment également au sujet du droit de retrait, que la notion 

même de danger grave et imminent serait « temporellement incompatibles », avec le 

concept de harcèlement
1187

. Aussi et alors même que le harcèlement provoque des 

effets dévastateurs sur la santé et le psychisme de la victime, la notion d’imminence 

divise et interroge
1188

. C’est pourquoi, des juges, ont été amenés, dans le cadre de 

l’exercice du droit de retrait, à occulter la notion d’imminence en présence de 

harcèlement sexuel ou moral
1189

. Les Hautes juridictions privées et publiques
1190

 

sont sur la question de l’imminence, toujours aussi réservées et peinent à 

reconnaitre l’intérêt pour la victime de harcèlement, de recourir à la procédure du 

retrait en usant de la notion d’imminence du danger. Elles admettent même que 

cette dernière est antinomique avec la notion de harcèlement et plus 

particulièrement de harcèlement moral, lequel s’inscrit généralement dans un 

processus long et insidieux. En effet, l'imminence renvoie au « danger susceptible 

de se réaliser brutalement dans un délai très rapproché »
1191

. Le danger peut être 

présent ou futur, à condition qu'il s'agisse d'un futur proche et prévisible, sans qu’il 

ne puisse appartenir au passé. C’est par analogie avec le droit de retrait que la 

notion d’imminence en matière d’exercice du droit d’alerte a été affinée. Ainsi, ne 

peut relever de la notion de danger grave et imminent, justifiant l'exercice du droit 

de retrait, l'agression dont a été victime l'un des collègues d’un chauffeur de la 

RATP travaillant sur la même ligne, dès lors qu’un délai important séparait son 

arrêt de travail et le moment de l’agression, l'employeur ayant par ailleurs, mis en 
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place des mesures de nature à éviter la survenance d'un nouveau danger
1192

. Il en va 

de même, lorsque l'alerte a été levée
1193

. L'imminence renvoie donc à un événement 

proche, qui ne peut, de facto, être éloigné dans le temps. Dans le cadre d’une 

question au gouvernement exposée par Monsieur Georges Hage suite à l’adoption 

de la quatrième loi Auroux
1194

, l’imminence a été abordée comme constituant des 

« situations où le risque est susceptible de se réaliser brusquement et dans un délai 

rapproché »
1195

, le danger devant, in fine, présenter une menace sérieuse, et très 

proche dans le temps, sans pour autant être inévitable
1196

. En cela, l’imminence se 

conçoit difficilement avec la maladie et plus particulièrement avec la maladie 

professionnelle, laquelle est, en cas de harcèlement, consubstantiellement liée à lui 

et se manifeste à plus long terme
1197

. Néanmoins, en l'absence de définition générale 

de cette notion, les conditions tenant au danger, à sa gravité et surtout à son 

imminence, sont laissées à l’appréciation souveraine des juges du fond, opérant, en 

la matière une appréciation in concreto des faits de l’espèce. De sorte que 

l’appréciation qui en est faite, demeure fluctuante et maintient la victime dans une 

forme de flou juridique patent. 

373.L'incertitude de la définition et l'approche casuistique qui en découle, constituent 

ainsi une source d'insécurité juridique, particulièrement pour les victimes de 

harcèlement, d’autant que l’expression « danger grave et imminent », restreint le 

champ d'application de la procédure d'alerte et la confine à une portion tenue des 

risques existants dans le monde du travail. Les fluctuations jurisprudentielles, quant 

à l’interprétation pouvant être faite des conditions d’exercice du droit d’alerte, 

induit la nécessité d’un positionnement plus clair des juges, qu’ils soient 

administratifs ou judiciaires. D’autant que les notions de danger, d’imminence et de 

gravité, par essence subjectives, trouvent un écho substantiellement différent 

suivant la personne qui a à les apprécier. La Cour de Cassation estime donc qu’elle 

« ne contrôle pas le motif raisonnable de croire à l‟existence d‟un danger grave et 

imminent »
1198

, compte tenu de la subjectivité intrinsèque de la croyance. En cela, 

elle laisse au juge du fond le soin d’apprécier les faits en présence, concluant alors « 

que c‟est par une appréciation souveraine que la cour d‟appel a estimé que le 

salarié avait un motif raisonnable de penser que l‟échafaudage sur lequel il 

travaillait présentait un danger grave et imminent pour lui de nature à justifier 

l‟exercice de son droit de retrait »
1199

. Pour autant, est exigé des juges du fond non 

la détermination d’une situation de travail objectivement dangereuse, mais bien la 
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caractérisation de la dangerosité et de l’imminence du danger par le salarié lui-

même, afin d’établir s’il justifiait d’un motif raisonnable de penser que ladite 

situation présentait un danger grave et imminent pour sa vie et sa santé
1200

. Ainsi, le 

danger en présence, ne doit pas nécessairement être étranger à sa personne, « la 

condition d‟extériorité du danger n‟e[tant] pas exigée d‟une manière exclusive par 

les articles susvisés »
1201

. C’est à ce type de raisonnement que renvoie explicitement 

la « doctrine publique », élaborée par les Ministères. Le guide juridique cité supra, 

recommande aux administrations de s’inspirer et de « se référer aux jurisprudences 

sociales afin de préciser la condition de croyance raisonnable en un danger grave 

et imminent »
1202

, invitant ainsi les personnes publiques à trouver, dans la 

jurisprudence sociale, les réponses à leurs possibles interrogations sur cette 

question. Pour autant, la fluctuation dans les interprétations données à ce type de 

phénomène par le juge judiciaire, conduit indubitablement l’administration à 

demeurer également dans un certain flou, particulièrement s’agissant de 

l’interprétation et du positionnement qu’elle doit envisager. 

 

b.Du droit d’alerte au devoir d’alerte 

 

374.Tel que cela a déjà été dit, compte tenu du découpage opéré par le code du travail, 

lequel insère dans une même partie le droit d’alerte et le droit de retrait, l’un 

constitue le préalable de l’autre, même si aucune disposition textuelle ne l’affirme 

clairement
1203

. D’ailleurs, Madame Dominique Everaert-Dumont
1204

 note une 

« chronologie entre son alinéa 1 posant que „le travailleur alerte immédiatement 

l'employeur‟ et son alinéa 2 l'autorisant à „se retirer d'une telle situation‟, milite 

pour une alerte préalable au retrait »
1205

. En droit de la fonction publique, certains 

textes
1206

, tout en apportant quelques précisions sur la procédure d'alerte et de 

retrait, démontrent, qu’ils sont consubstantiellement liés. Issus pour certains de 

l’accord du 20 novembre 2009, sur la santé et la sécurité au travail dans la fonction 

publique
1207

 - instaurant une « véritable culture de la prévention »
1208

 - ou plus 

récemment de la circulaire du 10 avril 2015
1209

, et du guide juridique joint à celle-
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ci, tous ces éléments fournissent une forme de « mode d’emploi » quant à l’usage 

devant être faut du droit d’alerte, toujours, à travers la procédure du droit de retrait. 

Au-delà du lien évident entre ces procédures, la question que l’on peut être amené à 

se poser est celle de savoir si le législateur a simplement invité le travailleur à 

dénoncer le risque constaté à l'employeur, ou s’il a souhaité, de manière plus 

contraignante, lui enjoindre de le faire
1210

 ? Ainsi, et si le législateur a instauré une 

obligation à la charge de l’employé, ce « droit » se mue en véritable « devoir » 

d'alerte.  

375.Le droit d’alerte conféré à chaque protagoniste de l’entreprise ou de 

l’administration, bien que s’opérant de manière distincte, a comme but ultime la 

protection des personnes membres du collectif travail. Le droit d’alerte a ainsi 

vocation à permettre au salarié, lorsqu’une situation lui semble présenter des risques 

importants pour sa sécurité et sa santé, d’informer rapidement son employeur. Le 

code du travail semble laisser au salarié le soin d’apprécier, in abstracto, la situation 

dès lors qu’il a « un motif raisonnable de penser qu'elle présente un danger grave et 

imminent pour sa vie ou sa santé »
1211

. Il n’est donc pas nécessaire qu’il ait la 

certitude de l’existence d’un danger. Ce droit d’alerte ne peut, par ailleurs, être 

conditionné par l’employeur, notamment par l’intermédiaire d’un règlement 

intérieur imposant certaines conditions à son exercice
1212

. A contrario, le droit 

d’alerte des membres de la délégation du personnel au comité social et économique, 

présente une certaine objectivité, par opposition avec celui conféré au salarié, 

puisqu’il concerne un danger réellement existant, se manifestant, dès lors « qu'il 

existe une cause de danger grave et imminent »
1213

. En effet, dans ce cas, le 

bénéficiaire du droit, n’agit pas en son nom propre, mais au nom des salariés de 

l’entreprise, ce qui constitue également une différence majeure et substantielle avec 

le droit d’alerte du salarié. La constatation réalisée par le représentant du personnel 

résulte de celle opérée par « l'intermédiaire d'un travailleur »
1214

. C’est donc le 

ressenti du salarié qui conditionne totalement l’issue de la procédure. En tout état de 

cause, dès lors que le représentant « alerte l'employeur en application de l'article L. 

4131-2, il consigne son avis par écrit »
1215

, ce qui oblige l’employeur à 

« procède[r] immédiatement à une enquête avec le représentant du comité social et 

économique qui lui a signalé le danger et prend les dispositions nécessaires pour y 

remédier. »
1216

. L’employeur devra également « prend[re] les mesures et donne[r] 

les instructions nécessaires pour permettre aux travailleurs, en cas de danger grave 

et imminent, d'arrêter leur activité et de se mettre en sécurité en quittant 

immédiatement le lieu de travail. »
1217

. Cette obligation est d’ailleurs indirectement 
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rappelée par le législateur au sein des dispositions applicables au salarié, lorsqu’il 

est mentionné que l’employeur ne « peut demander au salarié de reprendre son 

activité dans une situation où persiste un danger grave et imminent »
1218

. L’enjeu 

est donc de taille, puisque l’employeur se doit d’approfondir et de rechercher les 

causes du danger, afin d’en corriger les effets. C’est d’ailleurs pour cela, que 

compte tenu des particularismes inhérents au harcèlement, qu’il soit moral ou 

sexuel, les préconisations formulées par l'accord national interprofessionnel du 26 

mars 2010
1219

, appellent à l’instauration, dans chaque entreprise, d’une procédure 

appropriée pour identifier, comprendre et traiter les phénomènes de harcèlement et 

de violence au travail.  

376.L’on sait que le salarié est débiteur d’une obligation sécuritaire, mais surtout que 

l’employeur, disposant d’une telle obligation, en est l’acteur principal. Ainsi, on 

peut valablement penser que l'objectif de prévention des risques professionnels et la 

volonté d'impliquer chacun des protagonistes en présence dans cette démarche, 

militent en faveur d’une approche plus directive du mécanisme d'alerte instauré. En 

alertant son employeur, le salarié met en œuvre, in fine, son obligation de sécurité et 

prévient d’éventuels dangers connexes, ou une aggravation de la situation dénoncée. 

De plus, le caractère impérieux des termes utilisés par le législateur, apparente 

davantage le droit d'alerte à une obligation. En effet, il y est fait mention, qu’en cas 

de danger, le salarié « peut » se retirer, alors qu’il « signale »
1220

, ou « alerte »
1221

 

immédiatement l'employeur. Si une marge de manœuvre est offerte au salarié et à 

l’agent public, c’est davantage dans l’interprétation et la qualification de la situation 

à laquelle ils sont confrontés, que dans la possibilité qu’ils auraient de signaler la 

situation à l'employeur, dès lors que le « motif raisonnable » lui semble constitué. 

Ce constat est d’autant plus vrai, si le salarié ou l’agent utilise concomitamment son 

droit de retrait, car, en pareille situation, cela signifie intrinsèquement qu’il dispose 

d'un « motif raisonnable » légitimant ledit retrait. La combinaison du droit d’alerte 

et du droit de retrait, ferait donc peser un véritable « devoir » d'alerte sur le salarié 

ou l’agent public, victime d’une atteinte pour sa santé ou celle d’un autre travailleur. 

Un tel raisonnement est conforté par le positionnement des Hautes juridictions 

administrative
1222

 et judiciaire
1223

 quant à leur interprétation des dispositions issues 

de l'article L. 4131-1 du Code du travail, considérant qu’elles confèrent une 

obligation pour l’employé de signaler immédiatement à l'employeur, l'existence 

d'une situation de travail qu'il estime dangereuse. La conséquence d’une telle 

obligation n’est pas neutre pour le travailleur, lequel pourrait in fine, se voir infliger 

éventuellement une sanction disciplinaire, pour manquement à son obligation de 
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sécurité, dans le cas où il ne procèderait pas à une telle alerte
1224

. De plus, l'article 

223-6 du Code pénal pourrait trouver à s’appliquer, le délit de non-assistance à 

personne en danger étant puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 € 

d'amende. 

377.De son côté, le droit de retrait apparait comme un droit conditionné et actionnable 

par le salarié ou l’agent victime de harcèlement dès lors que le droit d’alerte a été 

exercé. Pour autant, demeure un certain flou juridique, autour de cette notion 

notamment s’agissant de l’usage qui en est fait. 

 

B.Le droit de retrait confronté au harcèlement 
 

378.Ayant dénoncé ce qu’il estime être une situation dangereuse, le salarié ou le 

fonctionnaire va théoriquement pouvoir s’en retirer. Présentant tout à la fois une 

garantie pour l’employé, dans la procédure de dénonciation et d’alerte qu’il conduit, 

et matérialisant également la possibilité qu’il peut utilement se retirer de la situation 

critique qu’il constate et qui est susceptible de générer une atteinte à sa santé, le 

droit de retrait, bien qu’encadré par les textes (a), demeure une notion difficilement 

appréhendable juridiquement, et dont l’exercice s’avère périlleux (b). 

 

a.Un droit complexe affirmé et encadré 

 

379.Introduit tardivement dans la fonction publique, le droit de retrait permet aux 

agents publics et aux salariés exposés dans le cadre de leur travail à un danger grave 

et imminent pour leur vie ou leur santé, de se retirer de ces situations dangereuses, 

sans craindre de représailles de la part de leur employeur. Une telle possibilité est 

encadrée et s’inscrit dans une procédure codifiée. En droit de la fonction publique, 

le droit de retrait a une coloration particulière, du fait même des obligations 

inhérentes au statut du fonctionnaire, et constitue un tempérament à l'obligation 

d'obéissance et au principe de continuité du service public. Ainsi, son usage reste 

délicat pour les agents publics, s’exposant à des conséquences lourdes en cas de 

retrait jugé illégitime, d’autant que le juge administratif se montre en la matière, 

particulièrement strict
1225

. Le droit de retrait proclamé comme une manifestation du 

droit fondamental à la sauvegarde individuelle et à l'intégrité physique du travailleur 

par de nombreuses conventions internationales et instruments juridiques 

européens
1226

, n’a connu un encrage juridique en droit de la fonction publique, que 

de manière récente. En effet, si dès 1982, le droit du travail le codifie
1227

, ce ne sera 
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que plus de dix ans plus tard que le droit de la fonction publique le consacrera, tout 

d’abord au sein de la fonction publique étatique
1228

, puis, de manière plus 

contemporaine encore au sein de la fonction publique territoriale
1229

. Au-delà de 

cette reconnaissance tardive en droit public, il convient de noter que le droit de 

retrait est dans cette branche du droit absent des statuts, donc des textes fondateurs 

énonçant les droits et obligations du fonctionnaire, et est consacré uniquement, par 

le prisme des textes régissant la sécurité au travail. En effet, pour la fonction 

publique territoriale, il est inséré dans les dispositions contenues au sein de l’article 

5-1 du décret du 10 juin 1985
1230

, alors que pour la fonction publique d’Etat, c’est le 

décret du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail, ainsi qu'à la 

prévention médicale dans la fonction publique en son article 5-6
1231

 qui le 

règlemente. De plus, la récente loi du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux 

droits et obligations des fonctionnaires
1232

, qui aurait été l’occasion de lui conférer 

une existence légale, est restée totalement silencieuse sur ce point. Par ailleurs 

consacré par le juge administratif, comme « principe général dont s'inspire l'article 

L. 231-8-1 du code du travail [désormais art. L. 4131-3 C. trav.] », dont il résulte « 

qu'aucune sanction, aucune retenue de salaire, ne peut être prise à l'encontre d'un 

salarié ou d'un agent public qui s'est retiré d'une situation de travail dont il avait un 

motif raisonnable de penser qu'elle présentait un danger grave et imminent pour sa 

vie ou pour sa santé »
1233

, ce droit s’inscrit pleinement dans une démarche de 

prévention des risques professionnels
1234

. L'article 5-1 du décret de 1985
1235

, pose 

les conditions inhérentes à son usage en ces termes « si un agent a un motif 

raisonnable de penser que sa situation de travail présente un danger grave et 

imminent pour sa vie ou pour sa santé ou s'il constate une défectuosité dans les 

systèmes de protection, il en avise immédiatement son supérieur hiérarchique. Il 

peut se retirer d'une telle situation ». Ce droit confère donc, en théorie à l’agent 

public, un droit de cesser son travail sans avoir à obtenir préalablement 

l’autorisation de son employeur pour le faire, ce qui, in fine, et contrairement à ce 

qu’ont pu avancer nombre d’auteurs
1236

, en fait un droit à part entière et non une 
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exception à l’obligation d’obéir. Pour autant, en droit de la fonction publique, il doit 

s’articuler avec d’autres droits, tel que celui d’obéissance à la hiérarchie et aux 

ordres donnés, consubstantiellement lié au statut du fonctionnaire et à la fonction 

dont il est investi, alors qu’en droit du travail il s’appréhende différemment compte 

tenu du fait que les salariés ne sont pas investis d’une mission de service public, et 

ne sont donc pas assujettis aux règles statutaires de l'agent. Aussi, il convient 

d’insister sur la difficile mise en œuvre du droit de retrait, du fait des fonctions 

exercées par l’agent. En effet, et alors même que le fonctionnaire aura valablement 

informé son administration, des sanctions lui seront souvent infligées, eu égard aux 

missions d’intérêt général exercées, lesquelles constituent autant d’obstacles à 

l’effectivité de ce droit. Ainsi, l'administration peut prononcer une retenue sur 

traitement pour service non fait, une sanction disciplinaire peut également être 

infligée à l’agent pour comportement contraire à l'obligation d'obéissance ou pour 

absence injustifiée, et dans les cas extrêmes, une procédure d’abandon de poste 

pourra être engagée. Même si bien souvent les sanctions disciplinaires ne seront 

mises en œuvre qu’en cas de mauvaise foi avérée ou d’usage abusif par l’agent du 

droit de retrait, il est constant que de tels risques ne sont pas sans décourager les 

agents d’en faire usage et privent ainsi un tel droit d’une réelle effectivité. 

380.L’exercice de ce droit n’en demeure pas moins également sensible, du fait qu’il 

peut soumettre le salarié qui l’actionne à d’importantes conséquences, le droit de 

retrait servant avant tout l'impératif de préservation de la santé et de la sécurité des 

salariés présents au sein de l’entreprise, et non l’intérêt collectif de cette entité. 

Demeurant un droit avant tout individuel, conférant au travailleur une prérogative 

servant ses propres intérêts et non ceux du collectif travail, également facultatif pour 

le salarié, le droit de retrait a été défini par la jurisprudence sociale. Afin d’être 

valablement exercé, il nécessite l'existence d'un motif raisonnable, ainsi que la mise 

en œuvre préalable du droit d'alerte auquel il est consubstantiellement lié. Les 

similitudes entre droit de retrait exercé dans la sphère privée et celui exercé dans la 

sphère publique sont importantes, ce droit étant caractérisé par une forme 

d’abandon de poste par le salarié confronté à un danger grave et imminent. Il ne 

s’agit que d’une possibilité
1237

, et le salarié doit faire état d’un motif raisonnable, lui 

permettant de penser qu’il encourt un danger grave et imminent pour sa santé
1238

, 

dont la preuve de l’existence réelle dudit danger ne lui est pas demandée
1239

. Il 

s’agit donc d’une appréciation, ici aussi, subjective du salarié. Bien que les textes 

du code du travail ne subordonnent pas l'exercice de ce droit à l'autorisation de 

l'employeur de quitter le poste de travail
1240

, le droit de retrait nécessite que soit 

utilisé préalablement ou simultanément, la procédure d'alerte
1241

. Le défaut de 
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dénonciation du risque est ainsi susceptible de qualifier une absence comme étant 

injustifiée, quand bien même un motif légitime existerait
1242

. 

381.Aussi, la question de l’information préalable de l’employeur à l’exercice du droit 

de retrait se pose. Pour ce faire, il convient de distinguer d’une part le droit [devoir] 

d’alerte du salarié ou de l’agent, constituant une obligation à l’exercice du droit de 

retrait, de l’éventuelle obligation qu’ils auraient, parallèlement de l’informer, voire 

de lui demander une autorisation en vue d’exercer ledit droit de retrait. Il est établi 

que l’agent ou le salarié, doit aviser « immédiatement l‟autorité administrative »
1243

, 

ou « l‟employeur »
1244

 du danger, et ce, conformément aux textes en vigueur. Le 

Conseil d'État a jugé à plusieurs reprises que le règlement intérieur d'une entreprise 

ne peut pas imposer de signaler le danger par écrit car, selon les dispositions du 

code du travail (reprises par les textes de la fonction publique), si « le salarié est 

tenu de signaler immédiatement l'existence d'une situation de travail qu'il estime 

dangereuse, elle ne l'oblige pas à le faire par écrit »
1245

. Le mode d’'information 

reste donc relativement libre, et peut être oral ou écrit
1246

. La circulaire de 2011, 

relative à la mise en œuvre du droit de retrait dans la fonction publique, en 

mentionnant, - tel que déjà vu -, que « l'exercice du droit de retrait impose 

préalablement ou de façon concomitante la mise en œuvre de la procédure d'alerte 

telle qu'elle résulte de l'article 5-6, alinéa 1er », fait de l’exercice du droit d’alerte, 

une condition de l’exercice du droit de retrait
1247

. La haute juridiction judicaire 

précise que le fait pour un salarié, de ne pas avoir informé l'employeur de l'exercice 

de son droit de retrait, ne permet pas de le sanctionner, l'article L. 4131-3 du code 

du travail interdisant de sanctionner un salarié qui a légitimement exercé son droit 

de retrait
1248

. L'agent public, n'a pas non plus à demander une autorisation préalable 

à l’exercice de son droit de retrait, même si par prudence, c'est parfois le choix qu’il 

fait
1249

. Théoriquement l’information de l’employeur est donc superfétatoire. Pour 

autant, en informant préalablement son employeur par le procédé de l’alerte, le 

salarié ou l’agent ne sollicite-t-il pas en réalité auprès de celui-ci une forme 

d’autorisation implicite qui ne dit pas son nom ? 

382.Autant d’éléments témoignant de la difficulté liée à l’exercice du droit de retrait, 

lequel peut facilement être requalifié par les juges, et de facto, être générateur de 

conséquences non négligeables pour celui qui en fait usage. 

 

b.Un droit complexe à exercer 
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383.Il convient de souligner que les textes, ne définissent pas à proprement parler le 

droit de retrait, lequel s’appréhende davantage au travers les conséquences qu’il 

génère. Ainsi, le droit de retrait interdit à l’employeur de prendre des mesures 

défavorables à l’encontre du salarié ou du fonctionnaire en ayant fait usage, et il ne 

peut également contraindre ces derniers à reprendre leur activité, tant que la 

situation ayant motivé son exercice perdure.  

384.Distinct du droit de grève
1250

, suivant une jurisprudence constante ayant établi que 

« les salariés qui se retirent d'une situation de travail au motif qu'elle présente un 

danger grave et imminent pour la vie ou la santé de chacun d'eux n'exercent pas le 

droit de grève »
1251

, c’est essentiellement en cas d’expression de revendications 

professionnelles par le personnel s’étant retiré, que le juge sera amené à effectuer 

une distinction entre droit de grève et droit de retrait
1252

. Ainsi, traduira le simple 

exercice d’un droit de grève, un arrêt de travail accompagné de revendications sur 

l’exercice de missions exercées par des salariés
1253

. Il ne doit également pas être 

confondu avec la notion d’abandon de poste, présente notamment en droit de la 

fonction publique
1254

, le juge vérifiant alors, en cas de harcèlement et lorsqu’un 

agent justifie un tel abandon par l’exercice d’un droit de retrait, si les faits répétés, 

excèdent les limites de l'exercice normal du pouvoir hiérarchique
1255

. En tout état de 

cause, qu’il soit administratif ou judiciaire c’est par une appréciation, in concreto 

des faits de l’espèce, que le juge dégagera une solution, permettant de reconnaitre 

ou pas, la légalité de l’exercice du droit de retrait par le salarié ou le fonctionnaire. 

En effet, après avoir vérifié que le droit de retrait s’exerce bien en présence d’un 

« danger grave et imminent »
1256

, la juridiction saisie devra s’attacher à 

l’appréciation faite par le salarié ou l’agent, de la situation, « c'est-à-dire sur le 

point de savoir si l'agent [ou le salarié] avait un motif raisonnable et légitime de 

croire à l'existence d'un tel danger même si celui-ci n'était pas avéré. »
1257

. 

L’appréciation objective opérée par les juges d’une situation appréhendée 

subjectivement par le salarié ou l’agent, se réalise ici aussi, suivant le même 

raisonnement constaté en matière de droit d’alerte. 

385.Contrairement à ce dernier, constituant un préalable jugé obligatoire
1258

 pour le 

salarié, mais aussi pour l’agent, le droit de retrait ne constitue qu’une simple 

faculté
1259

. C’est d’ailleurs en ce sens, qu’il est analysé par le guide juridique
1260

, 
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adopté dans le cadre de la circulaire du 10 avril 2015
1261

. La mise en œuvre de ce 

droit « facultatif », est assujettie à des contraintes, qui, compte tenu du caractère 

« urgent » de la situation, tendent à le vider de sa substance. En effet, on demande 

d’une part au salarié ou à l’agent d’agir vite, mais dans le même temps, il doit 

suivre des procédures préalables, qui bien qu’utiles, peuvent freiner la mise en 

œuvre de ce droit. Il semble évident, pour reprendre les propos célèbres de 

Monsieur le Commissaire du gouvernement Jean Romieux, dans l’affaire société 

immobilière de Saint-Just, que « [q]uand la maison brûle, on ne va pas demander 

au juge l‟autorisation d‟y envoyer les pompiers. »
1262

. Or, c’est ici ce que l’on fait.  

386.Toutefois, l’exercice du droit de retrait, comme celui du droit d’alerte, induit que 

l’agent ou le salarié ait subjectivement, un motif raisonnable de penser que la 

situation à laquelle il est confronté, présente un danger grave et imminent pour sa 

vie ou pour sa santé. Cette appréciation du péril, par le travailleur lui-même, doit 

s'avérer raisonnable et ainsi être « non extravagante, insensée, absurde ou excessive 

»
1263

. Conformément à ce qu’indique la circulaire du 10 avril 2015, calquant 

l’analyse du droit de retrait des fonctionnaires sur celle faite par les juridictions 

judiciaires, « [l]es juridictions sociales recherchent, au cas par cas, non pas si la 

situation de travail était objectivement dangereuse, mais si le salarié justifiait d'un 

motif raisonnable de penser qu'elle présentait un danger grave et imminent pour sa 

vie et sa santé »
1264

. Ainsi, et suivant le point de vue du juge judiciaire, devra être 

prise en compte en pareille situation, l'existence éventuelle d'une relation 

conflictuelle entre l'agent et l'administration
1265

, ou d'une sanction disciplinaire 

préalable. Le fait que l’agent n’ait pas, préalablement à l’exercice de son droit de 

retrait, alerté sur le danger qu’il constatait, peut également constituer un indice 

pertinent, permettant de déceler une volonté de le détourner de son usage 

premier
1266

. Une appréciation in concreto, confrontant les éléments objectifs, aux 

caractéristiques psychologiques, physiques et professionnelles de l'agent et aux 

circonstances particulières de l’espèce, permettra au juge de déterminer si le droit de 

retrait a été valablement exercé. Cette démarche tiendra compte des qualifications et 

de l'expérience professionnelle de l'agent
1267

, de ses précédentes alertes ou 

réserves
1268

, de la tardiveté de son retrait
1269

, des informations dont il disposait sur 

la réalité du danger
1270

, du délai pour apprécier la situation, ou encore de la réaction 

des autres agents placés dans des situations analogues
1271

. Pourront également entrer 
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dans l’appréciation faite par les juges, des éléments tirés des caractéristiques 

propres de l'agent, - tel qu’un vécu professionnel ou personnel traumatisant et non 

dépourvu de lien avec le danger présumé -, des accidents antérieurs déjà survenus, 

un état de santé problématique, ou la crainte d'une agression physique en raison de 

conditions de travail difficiles dans un climat d'insécurité
1272

. 

387.L'agent ou le salarié, doit donc se livrer à une analyse particulièrement fine de la 

situation dans laquelle il se trouve et qui le conduit à « penser » qu’il existe bien un 

danger
1273

, et il doit, in fine, attester d’un motif crédible, lui permettant de 

considérer l'existence de ce danger, via une appréciation en toute bonne foi, de la 

situation à laquelle il est confronté
1274

. L’exercice du droit de retrait, qui se fait donc 

à travers la perception qu’a l’agent public ou le salarié de la dangerosité de la 

situation, n’est pas sans risque pour lui. En effet, il est des cas, qui, comme le 

harcèlement, du fait de son caractère insidieux et pervers, peuvent contraindre le 

salarié ou l’agent à se retirer de cette situation, sans pour autant qu’il ne dispose 

préalablement d’éléments suffisamment probants, justifiant ledit retrait. D’autant, 

qu’en pareille conjecture, l’imminence du danger - comme cela est déjà le cas en 

matière d’alerte -, posera nécessairement question. Le retrait d’une situation dont le 

danger et l’imminence ne sont pas avérés, induira de possibles conséquences 

dramatiques pour la victime, qui sera confrontée alors, à d’éventuelles retenues sur 

salaire
1275

, et de possibles sanctions disciplinaires, en sus du traumatisme subi. 

388.A cela s’ajoute la réticence du juge administratif dans la reconnaissance et la 

légitimation de l’exercice du droit de retrait, et ainsi l’extrême sévérité dont il fait 

preuve dans les affaires qu’il a à connaitre. Ainsi, seules les situations d’une 

extrême gravité semblent être accueillies favorablement par les juridictions 

administratives
1276

. Monsieur Nicolas Guillet note à ce propos, dans le cadre de ses 

commentaires sur un arrêt du Conseil d’Etat de 2010
1277

, que « seules des situations 

aiguës de danger peuvent justifier le retrait »
1278

. L’autorité administrative, est 

quant à elle, peu encline à accorder l’exercice du droit de retrait à ses agents, ce qui 

conduit à s’interroger sur le fait que « l'apparition tardive du droit de retrait des 

agents publics dans le droit positif ne rend que plus surprenante la multiplication, 

dans la période récente, des affaires où son exercice est contesté par l'autorité 

administrative »
1279

. Il est constant, que la conception classique de la fonction 

publique en France, s'articule autour du principe hiérarchique indispensable à la 

continuité du service public, dont découlent des pouvoirs de commandement et 

d'instruction au profit des supérieurs hiérarchiques, ainsi qu’un devoir d’obéissance 
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aux ordres pour les agents subordonnés
1280

. C’est en ce sens que se prononce la 

majorité de la doctrine publiciste, pour qui le droit de retrait s’analyse en un acte de 

désobéissance, conduisant l'agent public à se soustraire à ses obligations de travail, 

sans qu'aucun ordre ne lui ait été donné en ce sens
1281

. In fine, le travail constituant 

la position normale de l'agent vis-à-vis de l'administration dont il dépend, l'exercice 

de son droit de retrait caractérise davantage une situation « exceptionnelle »
1282

. Or, 

dans ce cas, l’administration pourrait considérer le droit de retrait comme une « 

exception d'inexécution » des obligations statutaires de l'agent public, consécutive 

au possible manquement de l'employeur à son obligation de sécurité
1283

. Il n’en est 

rien et elle préfèrera y voir une désobéissance ou une faute disciplinaire larvée.  

389.En présence de harcèlement et si la jurisprudence sur le sujet n’est pas abondante 

et les écrits doctrinaux quasi absents, il convient de tenter de déterminer si les 

conditions dans lesquelles s’inscrit l’exercice d’un tel droit ne sont pas simplement 

incompatibles avec le harcèlement, qu’il soit moral ou sexuel. Par analogie avec le 

raisonnement opéré lors de l’étude sur le droit d’alerte, il semble que l’exercice du 

droit de retrait trouve ici une limite majeure. En effet, le harcèlement moral se 

caractérise par trois éléments
1284

, que sont la réitération de comportements devant 

avoir pour objet ou pour effet de dégrader les conditions de travail de l'agent ou du 

salarié, susceptibles de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, ou de 

compromettre son avenir professionnel ou d'altérer sa santé physique ou mentale. 

L'exercice du droit de retrait suppose un péril grave, devant se distinguer d'un risque 

habituel lié au poste de travail et des conditions normales d'exercice du travail
1285

. 

En présence de harcèlement, la gravité des faits ne souffre guère de doute. La 

difficulté porte davantage, comme en matière de droit d’alerte, sur le caractère 

imminent, lequel induit possiblement des difficultés dans la démonstration de la 

preuve, alors même que du fait des caractéristiques du harcèlement, certains actes se 

sont déjà produits, sans que l’employé n’ait pour autant exercé son droit de retrait. 

Or, il semble que la dangerosité du harcèlement et les conséquences dévastatrices 

qu’il est susceptible de générer sur la victime, permettent valablement d’envisager 

l’usage d’un tel droit au profit de celui qui en est victime
1286

. Pour autant, la 
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jurisprudence administrative, ainsi qu’une majeure partie de la doctrine, tendent à 

contredire une telle affirmation. En effet, la doctrine a eu l’occasion de préciser que 

l’exercice du droit de retrait, ne trouvait pas à s’appliquer en cas de harcèlement
1287

. 

La question de l’imminence du danger, en présence de harcèlement, conduit le 

Professeur Didier Jean-Pierre
1288

, à affirmer qu’«il n'est guère surprenant que le 

harcèlement moral dont les éléments constitutifs supposent la conjonction de 

plusieurs faits et leur répétition dans le temps ne puisse servir de fondement à 

l'exercice du droit de retrait »
1289

. D’aucuns ajoutant, que « le harcèlement moral, 

qui est fortement imprégné de l'idée de continuité des agissements dans le temps est 

donc inconciliable avec l'exercice du droit de retrait, caractérisé par l'imminence 

du danger »
1290

. Néanmoins, il appert, à la lecture des décisions rendues sur cette 

question, que pour la grande majorité d’entre-elles, le harcèlement n’était, dans ces 

espèces, pas constitué
1291

. Monsieur le rapporteur public, Nicolas Boulouis, dans ses 

conclusions sous l’arrêt du 16 décembre 2009
1292

, confirme l’illégalité de l’exercice 

du droit de retrait par un agent s’estimant victime de harcèlement, en précisant en 

substance, qu’ « [e]n lui-même le harcèlement moral n'est pas une cause légitime 

d'exercice du droit de retrait. », et d’ajouter, «  (…) même si nous pensons que la 

légitimité du droit de retrait ne pourra être que rarement reconnue pour des 

situations de ce type, nous ne pensons pas que celles-ci doivent être écartées par 

principe du champ du droit de retrait.(…) ». A contrario, est-ce à dire que si 

l’imminence du danger était reconnue, voire évacuée de la définition de la notion, le 

droit de retrait trouverait à s’appliquer en pareilles circonstances ? Une telle 

éventualité, fortement souhaitable, est envisagée par certains auteurs
1293

, lesquels 

considèrent qu’en cas de harcèlement moral, la réitération de faits vexatoires, 

humiliants, ou menaçants, permet à elle-seule d’admettre l’immédiateté et la gravité 

du danger nécessaire à la mise en œuvre du droit de retrait. Ils fondent donc dans la 

réitération d’actes constitutifs de harcèlement moral, l’immédiateté des agissements 

qui semble faire défaut, s’inscrivant ainsi en faux dans le positionnement adopté par 

une autre partie de la doctrine
1294

. D’autant que si l’on se réfère à certaines 
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jurisprudences inhérentes au droit d’alerte, il est possible d’évacuer la notion 

d’imminence, pour ne se fonder que sur celle de gravité du danger. Il est vrai et par 

analogie avec le droit d’alerte, que lors de l’instauration de ce droit chez les 

travaillistes
1295

, le législateur l’avait envisagé pour des événements mettant en cause 

de manière brutale, la santé ou la vie des personnes. Il est également avéré, que le 

résultat quelque fois observé du harcèlement incarné par exemple dans le suicide de 

la victime, la dépression, ou le burn-out, peut par essence s’avérer brutal. Mais il ne 

s’agit là que du résultat et non du processus même de harcèlement, lequel s’inscrit 

par définition dans la durée. Même si l’on peut admettre que le risque d'arriver à 

une situation inextricable, hautement dangereuse pour la santé de l’agent, peut à lui 

seul constituer une forme d’immédiateté du danger, le législateur n’a pas, ab initio, 

envisagé le droit de retrait sans le recours à l’imminence du danger. C’est pourtant 

en ce sens, que « la question se pose de savoir si cette condition d'imminence ne 

devrait tout simplement pas disparaître, ou ne devenir qu'une condition alternative 

à celle de gravité. »
1296

. Aussi, et si le droit de retrait constitue en théorie un 

précieux outil à destination de potentielles victimes de harcèlement, il semble que 

ces dernières n’aient, dans la pratique, d’autre choix que de continuer à cohabiter 

avec leur harceleur et n’aient, à tout le moins, pas la possibilité de s’en éloigner en 

faisant usage d’un tel droit. 

390.Par ailleurs, la preuve d’un usage conforme à la lettre des textes demeure 

intégralement à la charge de l’agent, ayant utilisé son droit de retrait et constitue 

ainsi, un vrai frein dans la mise en œuvre dudit droit. Aussi, l’extension dans ce 

domaine de la jurisprudence Montaut
1297

, ou l’application du régime probatoire 

applicable en droit du travail, au harcèlement, rendrait la démonstration de 

l’existence d’un danger grave et imminent davantage réalisable par la victime, et 

redonnerait, de facto, une bonne part de son effectivité, à l’utilisation de ce droit. En 

tout état de cause, et alors même que droit public et droit privé présentent nombre 

de similitudes dans les conditions d’exercice du droit de retrait, - malgré des 

différences majeures quant à la nature des missions exercées et des règles 

particulières qui y sont applicables -, il est évident, qu’user du droit de retrait en cas 

de harcèlement, tendrait à éviter aux salariés, ou aux agents, d'user d'arrêts maladie 

pour y échapper 
1298

 et constituerait, pour l’employeur, un outil aux conséquences 

économiques non négligeables.  

391.Ainsi, si la parole de la victime est relativement protégée, l’alerte qui peut en 

constituer la traduction première, et le retrait la conséquence induite, demeurent 

difficiles à mettre en œuvre, et s’avère, pour l’heure, parfois incompatibles avec la 

manifestation de harcèlement.  
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392.Bien plus, il semble que la victime, agent de la fonction publique soit encline à 

passer sous silence toute manifestation de harcèlement, en se terrant dans un 

véritable mutisme, dès lors qu’elle est confrontée à de tels agissements. 

 

Section 2.La parole de la victime bridée 
 

393.En droit de la fonction publique, les obligations inhérentes au statut du 

fonctionnaire teintent d’une couleur particulière le droit d’expression admis au 

bénéfice de la victime. Ainsi, l’obligation de réserve et le devoir d’obéissance 

hiérarchique auquel sont assujettis les agents publics (§I), viennent supplanter la 

liberté de parole alors affirmée par les textes. 

394.A cet écueil s’ajoute celui lié au risque pénal de diffamation ou de calomnie, 

impactant tout à la fois le secteur public et privé, dès lors que des actes de 

harcèlement sont dénoncés (§II). 

 

§I.L’obligation de réserve et le devoir d’obéissance du 

fonctionnaire 
 

395.C’est avec une acuité particulière que face à un harcèlement toujours plus présent 

dans la sphère travail, il convient d’appréhender sa dénonciation et les 

problématiques qu’elle innerve en droit de la fonction publique. L'agent public est 

« tiraillé », entre d’une part, le respect de l'obligation de réserve et, d’autre part, la 

mise en application à son profit du droit de dénoncer les actes endurés et donc de 

s’exprimer librement, les deux concepts entrant nécessairement en conflit. 

396.De plus, le devoir d’obéissance, particulièrement prégnant en droit de la fonction 

publique eu égard aux missions d’intérêt général dont le fonctionnaire est investi, 

tend à enfermer l’agent public dans un silence assourdissant.  

397.Il est donc certain que la situation légale et réglementaire des agents, induit leur 

assujettissement à nombre d’obligations définies et imposées unilatéralement (A), 

lesquelles, en présence de harcèlement, trouvent une coloration particulière (B). 

 

A.Des devoirs et des obligations comme contrepartie au statut du 

fonctionnaire 
 

398.L’agent public est assujetti à un ensemble d’obligations consubstantiellement liées 

au statut. Le devoir d’obéissance (a) adjoint au devoir de réserve ((b), constituent 
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autant de freins dans le signalement du phénomène de harcèlement, tendant à 

réduire à une portion congrue les droits à dénonciation que lui confèrent les textes.  

 

a.Le devoir d’obéissance consubstantiellement  liés au principe hiérarchique 

 

399.Particularisme du droit de la fonction publique, le devoir d’obéissance est lié au 

principe de subordination de l’administration au pouvoir politique, et au principe 

hiérarchique, imposé à tout agent public. Pour reprendre les propos de Monsieur 

Roger Grégoire « la fonction publique n'est pas un métier comme un autre, c'est un 

service »
1299

. Le Professeur Hauriou, est même allé jusqu’à considérer qu’«il existe 

une moralité administrative qui impose aux administrateurs des règles de conduite 

tirées de la discipline intérieure de l‟administration ; ces règles peuvent porter plus 

loin que les règles légales qui sont imposées du dehors de l‟administration par le 

pouvoir législatif. Tandis que les règles légales ne peuvent guère viser que les 

limites des attributions légales des administrateurs, les préceptes de moralité 

administrative peuvent viser et atteindre ce pouvoir discrétionnaire de 

l‟administrateur »
1300

. Lors de la mise en œuvre de l'article 14 de la Constitution du 

14 janvier 1852
1301

, les fonctionnaires se devaient de prêter serment en « jur[ant] 

obéissance à la Constitution et fidélité au président ». De telles dispositions, 

affirmaient l'allégeance la plus totale des agents publics à l'Etat, et à son mode de 

fonctionnement. Cette soumission démontrait que la fonction publique était 

entendue comme une organisation, dont le loyalisme et la discipline étaient les 

fondements. Le devoir d’obéissance, était ainsi fortement lié à l’essence même de la 

fonction publique qui apparaissait comme le relais des décisions gouvernementales 

et comme la structure permettant l'exécution des décisions politiques. Ce devoir 

d’obéissance a historiquement conduit au développement de deux thèses, lesquelles 

se sont longtemps opposées : d’un côté la théorie de l’obéissance passive, prônée 

par le Professeur Maurice Hauriou
1302

, et de l’autre, les tenants d’un devoir 

d’obéissance à la loi, parmi lesquels se trouvaient le Professeur Léon Duguit. En 

présence d’une obéissance passive, l’agent se conformait aux ordres de sa 

hiérarchie, « le titulaire du pouvoir [n‟ayant] pas besoin d‟avoir raison pour 

justifier ces actes »
1303

. En pareil cas, l’agent devait exécuter les ordres émis par son 

                                                           
1299

 R. Grégoire, La fonction publique, A. Colin, 1954, p. 32. 
1300

M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 11ème éd., Sirey, 1927, Tome 2, p. 597. 
1301

Ce serment des fonctionnaires se retrouvait déjà dans la Constitution de l'an XII. En effet, l'article 56 de 

cette Constitution disposait que les fonctionnaires devaient prêter serment « d'obéissance aux Constitutions 

de l'Empire et fidélité à l'Empereur ». 
1302

V. notamment Les idées de M. Duguit, Recueil de l'Académie de législation de Toulouse 1911, pp. 1 et 

ss.. L. Duguit. v. notamment Etudes de droit public : L'Etat, le gouvernement et les agents, Fontemaing, 

1903, pp. 619 et ss.. Pour une théorie de l'obéissance passive comme remède contre l'anarchie v. P. Molliet, 

Le pouvoir hiérarchique, Thèse, Paris, 1909, p. 73. P. Di Malta, Essai sur la notion de pouvoir 

hiérarchique, Paris, LGDJ, 1961, p. 166. B. Chérigny, préc. pp. 872-874 ; E. Desmons, Droit et devoir de 

résistance en droit interne. Contribution à une théorie du droit positif, Paris, LGDJ, 1999, pp. 100 et ss. ; 

D. Loschak, Principe hiérarchique et participation dans la fonction publique, Bull. Inst. Int. adm. publique 

1976, 37, pp. 121-203, spéc. pp. 140 et ss. ; J.-C. Groshens, préc. pp. 143-145 et J. Barthélemy, L'influence 

de l'ordre hiérarchique sur la responsabilité des agents, RDP, 1914, pp. 528-532. 
1303

 M. Hauriou, Les idées de M. Duguit, Recueil de l’Académie de législation de Toulouse, 1911, p.1. 



214 
 

supérieur hiérarchique, sans se soucier de leur légalité. Le Professeur Hauriou, 

disait ainsi, que « [l]e pouvoir hiérarchique s'analyse en une autorité absolue du 

chef sur le subordonné et par suite en une responsabilité politique entière du chef 

pour toutes les fautes commises par ses subordonnés. L'autorité hiérarchique est en 

principe absolue : le chef donne des instructions à son subordonné et celui-ci doit 

les suivre à la lettre
1304

. ». La doctrine donnant la primeur à la loi affirmait qu’un 

ordre doit être suivi, dès lors qu’il ne compromet pas un autre texte de valeur 

législative
1305

. A ce titre, le Professeur Duguit déclarait au sujet du système de la 

discipline passive, qu’il « amollit les caractères, annihile les volontés et atrophie 

les intelligences »
1306

. Cette théorie, contenait déjà en substance, les prémices du 

devoir de désobéissance consacré par la suite par la jurisprudence.  

400.Aujourd’hui, les dispositions statutaires marquent toujours cet ancrage de la 

fonction publique dans une forme de loyauté indéfectible vis-à-vis de la personne 

publique dont elle relève, le devoir d’obéissance étant consubstantiellement lié au 

principe de subordination de l’administration au pouvoir politique et au principe 

hiérarchique. Le principe hiérarchique, principe général de droit, issu de la 

jurisprudence Queralt
1307

, envisage un tel pouvoir comme appartenant à l’autorité 

supérieure. En cette qualité, le chef de service dispose du pouvoir de prendre les 

mesures nécessaires au bon fonctionnement des services placés sous son 

autorité
1308

. Par ailleurs, l’obligation de servir, mise à charge de l’agent public, 

inclut le devoir de se conformer aux instructions émanant de son supérieur 

hiérarchique, mais aussi aux mesures prises pour l’organisation des services où il 

exerce ses missions. En conséquence, et dans la mesure où la fonction publique 

s'appréhende comme une organisation, l'obéissance devient « une nécessité 

rationnelle propre à toute organisation hiérarchisée et à laquelle le simple bon sens 

conduit naturellement »
1309

. L'obéissance, semble donc être le fondement de la 

fonction publique, dans la mesure où cette dernière revêt la forme d'une hiérarchie. 

Cette « organisation hiérarchique signifie en soi superposition de degrés dans une 

organisation des agents, non pas sous l'obligation directe et unique d'observer la 

loi, mais sous l'obligation d'obéir au chef qui s'interpose entre eux et la loi »
1310

. En 

cela, le statut énonce que « [t]out fonctionnaire, quel que soit son rang dans la 

hiérarchie, est responsable de l'exécution des tâches qui lui sont confiées. Il doit se 

conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans le cas où 

l'ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un 
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intérêt public. Il n'est dégagé d'aucune des responsabilités qui lui incombent par la 

responsabilité propre de ses subordonnés. »
1311

. Le devoir d’obéissance du 

fonctionnaire, oblige, in fine, ce dernier à exécuter en quelque sorte 

« mécaniquement », un ordre émanant d’un supérieur hiérarchique, sauf à ce que cet 

ordre soit manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt 

public, ce qui en pareille situation lui permet de refuser de l’exécuter
1312

. Les deux 

conditions cumulatives et rigoureusement énoncées à l’article 28 de la loi Le Pors, 

font que ce n’est que de manière anecdotique, notamment dans l’hypothèse où 

l’exécution de l’ordre conduirait l’agent à commettre une infraction pénale, que 

l’ordre sera tenu pour manifestement illégal et de nature à compromettre un intérêt 

public. Un tel principe est rappelé par l’article 122-4, du code pénal
1313

 qui affirme 

que « n‟est pas pénalement responsable la personne qui a accompli un acte 

commandé par l‟autorité légitime sauf si cet acte est manifestement illégal ».  

401.Alors que dès 1990, Monsieur Stanley Milgram relevait, que plus de 70 % de 

sujets totalement normaux et socialement intégrés, sont à ce point conditionnés par 

l'obéissance à l'autorité, qu'ils peuvent infliger à autrui des traitements que la morale 

réprouve et que la loi interdit
1314

, ce n’est que des décennies plus tard, que la théorie 

du droit à la désobéissance, le devoir de résistance à l’ordre hiérarchique par un 

agent, sera matérialisé par une jurisprudence fameuse, l’arrêt du Conseil d’Etat 

Langneur
1315

. Dans cette affaire, le commissaire du gouvernement
1316

 Bernard 

Chenot déclarait : « [c]ertes, il est grave pour un fonctionnaire de refuser d'obéir à 

son supérieur, et les risques d'une telle attitude ne peuvent être méconnus. Nous 

devons donc apprécier très largement la marge d'incertitude dans laquelle un agent 

est couvert par l'ordre qu'il reçoit. Nous pouvons seulement exiger de lui qu'il ne 

ferme pas les yeux devant l'évidence et qu'il ait le courage de résister à une 

injonction coupable. Toute autre solution nous paraît contraire à la fois à l'intérêt 

du service public et à la dignité de ses agents »
1317

. L’agent public, disposerait donc 

en théorie du droit de s’opposer à des pratiques illégales
1318

, dès lors qu’un intérêt 

public est en jeu. Mais peut-on pour autant considérer que le phénomène de 

harcèlement, dès lors qu’il touche un agent en particulier, suffit à lui permettre de 

désobéir à un ordre manifestement illégal ? Rien n’est moins sûr, aucun intérêt 

public n’étant ici mis en cause, seul l’intérêt particulier de l’agent, sa santé ou ses 

conditions de travail devant être considérés. 

402.De plus, d’autres obligations s’imposant à l’agent, complexifient encore la 

possible liberté de parole conférée par les textes applicables au harcèlement et 

tendent à l’asservir davantage. 
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b.Le devoir de réserve un muselage supplémentaire de la parole du fonctionnaire 

 

403.Au devoir d’obéissance, s’ajoute le devoir de réserve présenté dans le cadre de la 

décision Sako
1319

, par le Président Stahl, comme ayant pour objet d’éviter que des 

prises de positions publiques de fonctionnaires, ne portent atteinte à l’intérêt du 

service, à sa neutralité, ainsi qu’au bon fonctionnement de l’administration.   

404.Le devoir de réserve, constitue une obligation à la charge de l’agent public, 

induisant une tempérance dans sa liberté d’expression constitutionnellement 

reconnue
1320

. Ce devoir qui n’est consacré par aucun texte de nature législative ou 

règlementaire, trouve son origine dans la jurisprudence émanant de la juridiction 

administrative. Il « tient à la préoccupation d'éviter que le comportement des 

membres de la fonction publique [...] porte atteinte à l'intérêt du service et crée des 

difficultés au sein même de l'administration, dans leurs rapports avec leurs 

collègues, leurs supérieurs ou leurs subordonnés. »
1321

. Ce devoir, qui s'applique 

dans l'exercice des fonctions, mais aussi en dehors d’elles, est notamment justifié 

par le particularisme inhérent à la qualité de fonctionnaire, lequel peut être qualifié 

de « citoyen spécial »
1322

. Défini, dans le cadre d’une réponse ministérielle
1323

, 

comme imposant aux fonctionnaires en dehors de leur service, de s'exprimer avec 

une certaine retenue, d'éviter, compte tenu des principes de subordination 

hiérarchique et de neutralité des services publics, toute expression outrancière 

d'opinions et de critiques injurieuses, ou matériellement inexactes, et d'une manière 

générale toute manifestation d'opinion de nature à porter atteinte à l'autorité de la 

fonction, le devoir de réserve s'apprécie, eu égard à la nature des fonctions et aux 

circonstances de l’espèce, son inobservation pouvant, sous le contrôle du juge 

administratif, être sanctionnée disciplinairement. Un tel devoir, d’origine 

prétorienne, avait conduit Monsieur Anicet Le Pors, lors de l’adoption du texte 

éponyme, à affirmer qu'il avait paru au gouvernement « inopportun de fixer dans un 

texte les limites de la liberté d'expression d'un fonctionnaire, sous peine d'interdire 

au juge d'apprécier au cas par cas [...] la portée de l'obligation de réserve, ou de 

figer les obligations possibles »
1324

. Or, lors du vote de la récente loi du 20 avril 

2016
1325

, alors que l’occasion lui en était donnée, le législateur n’en a pas profité 

pour consacrer cette notion et ainsi en préciser les contours
1326

. Alors même que 
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certaines catégories d’agents publics bénéficient déjà d’une telle consécration 

législative, en raison des missions particulières qu’ils exercent, (magistrats
1327

, 

militaires
1328

, police nationale
1329

, police municipale
1330

, les personnels civils 

exerçant des missions de coopération à l'étranger
1331

 ou les membres de la Cour des 

comptes et des juridictions financières
1332

), et alors que le code de justice 

administrative le consacre pour les membres du Conseil d'Etat
1333

 et depuis 2016, 

pour les magistrats des Tribunaux administratifs et des Cours administratives 

d'appel
1334

, à la demande « pressante des syndicats de la fonction publique»
1335

, le 

législateur a décidé d’abandonner la consécration du droit de réserve dans ce texte. 

De fait, les contours de l'obligation de réserve ont été progressivement dessinés par 

le Conseil d'Etat
1336

, lequel précise qu’il s'impose à « quiconque participe à la 

gestion d'un service public »
1337

, autrement dit, que l’agent de l’administration ait 

ou non la qualité de fonctionnaire. Cette notion est également consacrée par la 

jurisprudence européenne, laquelle, a, dans un premier temps, affirmé l’existence 

d’un droit d’expression au bénéfice de tout ressortissant, en se fondant sur l’article 

10 de la Convention européenne des droits de l'homme
1338

, reconnaissant, au visa de 

cet article que « les fonctionnaires jouissent du droit à la liberté d'expression »
1339

. 

Dans un second temps, elle a donné à la liberté d’expression des « restrictions 

nécessaires dans une société démocratique. »
1340

, en cas « de besoin social 

impérieux »
1341

. Par un arrêt Vogt c/ Allemagne
1342

, la Cour européenne des droits 

de l’Homme a clairement affirmé, que les « membres de la fonction publique » 

pouvaient être soumis « en raison de leur statut, à une obligation de réserve », 

limitant ainsi la liberté qu’ils ont d'exprimer leurs opinions
1343

. Plus récemment elle 

a rappelé que « contrairement aux journalistes, les personnes investies de 

responsabilités publiques, tels les fonctionnaires ont une obligation de réserve »
1344

. 

405.Au-delà de l'obéissance hiérarchique, ou bien encore de l'obéissance à la loi, 

l'obligation de réserve représente, ainsi que l'a rappelé le Professeur Jean Rivero, le 
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prolongement de « l'idée, héritée de l'antique lèse-majesté, du respect dû à ceux qui 

incarnent momentanément la souveraineté »
1345

. Elle est également qualifiée 

comme étant « l‟obligation faite aux fonctionnaires d'user de mesure et de retenue à 

l'occasion de l'expression publique de leurs opinions, de manière à ce que 

l'extériorisation de ces opinions [...] soit conforme aux intérêts du service public et 

à la dignité des fonctions occupées »
1346

. Certains précisant que « le manquement au 

devoir de retenue est caractérisé lorsque l'agent s'exprime sous une forme telle qu'il 

nuit gravement à la bonne marche du service [...] en jetant sur celui-ci un discrédit 

injustifié [...] »
1347

. Une exception notable existe quant au respect de ce devoir, il 

s’agit du cas où les propos incriminés ont été tenus, non pas publiquement mais à 

l'occasion d’une procédure écrite, inquisitoire et secrète d'un recours devant le juge 

administratif. En pareille situation, lesdits propos seront certes condamnables, mais 

n'ayant pas vocation à être rendus publics, l'agent ne pourra faire l'objet dans ce 

cadre d'une sanction disciplinaire pour manquement à l'obligation de réserve
1348

.  

406.Il semble donc que les fonctions particulières dont sont investis les agents de 

l’administration, transcendent les frontières nationales mais également les missions 

exercées. Ainsi, le devoir de réserve impose également des restrictions à la liberté 

d'expression d’un fonctionnaire, représentant du personnel au sein d’une instance 

représentative. Pour autant, si les propos tenus ne sont ni injurieux, ni ne constituent 

des attaques personnelles, il n'y aura ni manquement à l'obligation de discrétion 

professionnelle, ni à l'obligation de réserve
1349

. Enfin, l’obligation de réserve étant 

applicable en dehors du service, elle induira de possibles sanctions disciplinaires à 

l’encontre d’un agent pour des agissements commis hors de la sphère 

professionnelle, comme lors de l’immixtion dans un conseil municipal, d’un 

fonctionnaire arborant un masque de cochon, aux fins d’exprimer son opposition à 

un projet municipal
1350

 et ayant fortement perturbé la tenue de la séance. 

407.Mis à l’épreuve dans le cadre de dénonciations d’agissements constitutifs de 

harcèlement, compte tenu du droit dont dispose tout agent public de relater ou de 

témoigner de tels agissements
1351

, il est apparu fondamental qu’une conciliation 

entre ce droit et l’obligation de réserve se fasse jour, d’autant que le juge 

administratif a affirmé de manière assez surprenante, que la dénonciation de 

situations de harcèlement moral, ne dispense pas du devoir de réserve
1352

. 
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B.Des devoirs à l’épreuve du harcèlement : entre droit à dénonciation et 

devoir de désobéir 
 

408.Le fonctionnaire est assujetti à de nombreux devoirs et obligations qui viennent 

s’entrechoquer avec les droits que lui confèrent les textes applicables au 

harcèlement au travail. Ainsi, en présence de tels actes, on peut véritablement 

appréhender la portée du devoir de réserve, lequel semble, aux yeux du juge 

administratif prévaloir de manière quasi absolue (a). 

409.On est alors en droit de se demander, si l’agent public, confronté à des actes de 

harcèlement peut jouir d’un droit à désobéir, véritable motif légitimant un 

contournement et un évitement de son devoir d’obéissance (b) ? 

 

a.La portée du devoir de réserve en cas de harcèlement au travail 

 

410.L’exercice du devoir de réserve, dans le cas d’agissements constitutifs de 

harcèlement a suscité nombre de crispations et de débats au sein des prétoires. Si 

dans un premier temps une juridiction de premier degré
1353

, avait refusé qu’un agent 

puisse relater des faits susceptibles de mettre en péril l’organisation d’un service ou 

d’une administration, en prônant une application du devoir de réserve comparable à 

celle faite lors de l’exercice de fonctions syndicales
1354

, - dénaturant ainsi 

totalement les dispositions contenues dans l’article 6 quinquies de la loi du 13 juillet 

1983 -, le juge administratif va, dans un second temps, assouplir une telle 

interprétation
1355

. Les juges du fond vont alors préciser que « le droit que tout agent 

public tient des dispositions précitées de l'article 6 quinquies de la loi n° 83-634 du 

13 juillet 1983, de relater les agissements de harcèlement moral dont il a été 

victime ou de témoigner de tels agissements doit se concilier, dans son expression, 

avec les exigences du devoir de réserve auquel il est assujetti, lesquelles doivent 

être appréciées à la lumière des fonctions qu'il exerce »
1356

. Les juges affirment une 

nécessaire conciliation entre le droit de dénoncer un harcèlement et l’obligation de 

réserve s’imposant à l’agent public, tout en tempérant le propos, dès lors que la 

dénonciation de faits de harcèlement n’excède pas les limites fixées par ce devoir. 

Si dans cette espèce, les juges ont considéré que les accusations graves, tenues en 

dehors du service par un agent public exerçant les fonctions de directeur, 

constituaient un abus justifiant en conséquence une sanction, il n’en demeure pas 

moins que le droit de dénoncer le harcèlement, par ailleurs consacré par des 

dispositions législatives, s’en trouve ainsi fortement atténué, pour ne pas dire 

annihilé. 
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411.En effet, la victime d’agissements constitutifs de harcèlement moral, bénéficie de 

garanties instaurées par l’article 6 quinquies en ce qu’« « [a]ucune mesure 

concernant notamment [...] la discipline, [...] ne peut être prise à l'égard d'un 

fonctionnaire en prenant en considération : [...] 3° le fait qu'il ait témoigné de tels 

agissements ou qu'il les ait relatés ». Il convient donc, dans le cadre de la 

dénonciation de tels agissements, de ne pas dénaturer la portée juridique de cet 

article. Dans l’affaire commentée, le juge administratif auquel était demandé 

d’apprécier les faits de l’espèce, s’est livré à une appréciation in concreto, prenant 

en considération la nature de l’emploi et le rang occupé par l’agent au sein de la 

hiérarchie, mais aussi les circonstances de l’affaire, afin d’établir des critères 

permettant de déterminer un « seuil », au-delà duquel l’agent ne devra pas aller dans 

la dénonciation des agissements. Dans un considérant de principe, la Cour 

administrative d’appel énonce dans un premier temps « (…) qu'un agent public ne 

peut ainsi être sanctionné lorsqu'il est amené à dénoncer publiquement des faits de 

harcèlement moral dont il est la victime ou le témoin, même si la relation de tels 

faits est par elle-même de nature à jeter le discrédit sur l'administration ; ». Elle 

apporte donc une forme d’« édulcoration »
1357

 à l'obligation de réserve en présence 

d’une dénonciation de faits de harcèlement. Dans un second temps, elle ajoute « que 

cet agent doit cependant veiller à ne pas accroître abusivement ce discrédit, en se 

livrant à des descriptions ou critiques qui déborderaient, par leur tonalité ou leur 

contenu, le cadre dans lequel les faits de harcèlement moral se sont produits, le 

cercle des personnes impliquées dans ce harcèlement moral, et le contexte qui l'a 

rendu possible ; », pour conclure «  que le maintien, dans cette mesure, du devoir de 

réserve de l'intéressé, dont la méconnaissance pourrait, le cas échéant, donner lieu 

à sanction disciplinaire, sous le contrôle du juge, n'est pas contraire aux 

dispositions législatives précitées ; (…) »
1358

. La juridiction administrative va ainsi 

affirmer, qu’il y a abus de droit, et donc violation du devoir de réserve, dès lors que 

les propos tenus à travers les critiques formulées, sont étrangers tant aux faits eux-

mêmes, au lieu où ils sont survenus, aux personnes impliquées, qu’aux causes qui 

ont contribué au harcèlement. Elle va également préciser, qu’eu égard à la 

jurisprudence établie par le Conseil d’Etat en matière de charge de la preuve des 

faits de harcèlement, l’agent qui en est victime, ne peut se voir opposer son 

comportement, une fois de tels faits reconnus
1359

. Il semble qu’une fois le 

harcèlement caractérisé, l’agent se trouve sous le coup d’une forme d’« immunité » 

dans la parole prononcée. A contrario, si le harcèlement n’est pas caractérisé ou ne 

l’a pas encore été, le fonctionnaire encourt d’éventuelles sanctions pour non-respect 

d’un tel droit. 

412.Si, comme le souligne très justement Monsieur Stephen Pringault
1360

, « il faut que 

les faits allégués soient réels et non pas issus de la seule imagination de l'agent 
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public », force est, néanmoins de constater que « la preuve du harcèlement n'[étant] 

pas aisée à établir »
1361

, l’agent, peut très bien, de bonne foi, estimer que les 

agissements qu’il subit sont constitutifs de harcèlement et ainsi les dénoncer en les 

portant à la connaissance de tierces personnes. Or, le juge administratif, 

contrairement à son homologue judiciaire, ne tient pas compte dans l’appréciation 

des faits relatés, de la bonne ou mauvaise foi de son auteur. En effet, alors que la 

chambre sociale de la Cour de Cassation considère que le salarié relatant ou 

témoignant d’agissements de harcèlement moral dès lors qu’il était de bonne foi
1362

, 

est protégé contre toute sanction ou licenciement « même si les faits allégués sont 

mal fondés », condamnant l’abus qui peut en être fait 
1363

, le juge administratif tend 

à condamner l’agent dès lors qu’il dénonce des faits inexacts, qu’il ait été ou non de 

bonne foi. Ainsi, la protection de l’administration et de sa réputation, semblent 

prévaloir au sein de la juridiction administrative, laquelle « veille à ne pas accroître 

abusivement le discrédit »
1364

 jeté sur celle-ci. Dans sa décision de 2011, la Cour 

administrative d’appel tout en fournissant au juge du fond une nouvelle grille de 

lecture dans l’analyse à opérer en cas de dénonciation de harcèlement, maintient cet 

état de droit. Il y aura ainsi abus de droit et donc violation possible du devoir de 

réserve, dès lors que l’agent dénonce à tort, des faits de harcèlement et « s'il est 

démontré que les faits allégués n'étaient que le fruit de l'imagination de l'agent en 

cause, »
1365

. Cela induira l’application de « la jurisprudence traditionnelle relative 

à l'obligation de réserve […] », l’agent « en dénonçant publiquement des mauvais 

agissements qui n'existent pas, [ayant] nui à l'image de l'Administration, sans 

qu'aucune excuse ne puisse venir justifier qu'il ait ainsi jeté l'opprobre sur son 

service. »
1366

.  

413.En cas d’abus, c’est donc la jurisprudence « embryonnaire »
1367

 développée par le 

Tribunal administratif en 2004 qui trouvera à s’appliquer, dans le cadre de laquelle 

le juge affirmait que les faits relatés par la supposée victime, notamment par voie de 

presse, « (…) constituaient des manquements au respect du principe hiérarchique et 

au devoir de réserve et justifiaient une sanction »
1368

. S’il est louable que le juge 

administratif participe à la protection de la réputation de l’administration lorsque le 

fonctionnaire n’a comme seul but, que de lui nuire, on ne peut que regretter que 

ledit juge ne tienne compte que du caractère avéré ou non des faits de harcèlement, 

et non, de la possible bonne foi du dénonciateur. Il serait louable que les juges du 

Palais Royal, saisis d’une affaire mettant en contradiction dénonciation de 

harcèlement et devoir de réserve, s’inspirent et s’appuient sur leurs homologues 

judiciaires, en rendant indifférente la véracité des faits dénoncés par l’agent et 

                                                           
1361

Ibid. 
1362

Cass. soc. 29 sept. 2010, n° 09-42.057 et Cass. soc. 19 oct. 2011, n°10-16.444. 
1363

Cass. soc. 3 mai 2011, n°10-14.104., Cass. soc. 28 avr. 2011, n°10-30.107., Cass. soc. 9 mars 2011, n° 

09-67.322., Cass. soc. 6 mars 2007, n° 04-48.348. 
1364

 M. Lopa Dufrénot, La dénonciation de faits de harcèlement moral à l'épreuve du devoir de réserve, 

AJDA 2011 p. 2112. 
1365

 S. Pringault, le droit positif à la recherche du point d‟équilibre entre obligation de réserve et devoir de 

dénonciation du harcèlement moral, prec. 
1366

Ibid. 
1367

Ibid. 
1368

TA Châlons-en-Champagne, 18 mai 2004, M. L, n° 03-1256. 



222 
 

donnent ainsi une effectivité pleine et entière, aux textes protecteurs de la victime 

de harcèlement. En tout état de cause, il est fondamental de ne pas priver la victime 

d’une liberté de parole déjà que trop bridée par ailleurs. D’autant, que le 

positionnement de l’agent se retrouvant « du fait même de son supérieur 

hiérarchique, qui a autorité sur lui, dans une situation particulièrement difficile 

[ne] peut en réalité s'[en] extraire qu'en dénonçant ouvertement, d'une façon ou 

d'une autre, les agissements dont il est victime »
1369

. 

414.Peut-on, dès lors, trouver dans un possible « devoir de désobéissance », un motif 

valable permettant au fonctionnaire de s’extraire de ce carcan ? 

 

b.Les limites au devoir d’obéissance : le devoir de désobéir 

 

415.L’agent public, confronté à un ordre qui lui semble illégal, dans un contexte de 

harcèlement, peut-il refuser d’y donner suite au nom des principes protecteurs 

existant en la matière et ainsi, s’extraire de sa situation, sans risquer les foudres de 

son employeur ? L’obéissance n’est pas pour l’agent civil, qu’il soit fonctionnaire 

ou contractuel absolue. Le vice-président du Conseil d’État le souligne d’ailleurs, 

lorsqu’il affirme que « [l]‟obéissance hiérarchique, qui est un principe cardinal, ne 

saurait échapper aux questionnements : obéir, ce n‟est pas se soumettre, ni 

renoncer à penser, ni devoir se taire ; ce principe s‟assortit même, dans des cas 

exceptionnels, du devoir de désobéir
1370

».  

416.Les juges du Palais Royal considèrent dès 1944, que le fonctionnaire a le devoir 

de désobéir à un ordre, si ce dernier est à la fois manifestement illégal, et de nature à 

troubler l'ordre public, ou le fonctionnement des services publics. Dans cet arrêt, les 

juges établissent « que les actes dont s‟agit présentaient de toute évidence un 

caractère illégal et que le requérant n‟a pu ignorer qu‟ils compromettaient 

gravement le fonctionnement du service public ; que, dans ces conditions, le sieur 

Langneur, bien qu‟il ait exécuté les instructions qui lui avaient été données par le 

maire, son supérieur hiérarchique, et qui avaient été confirmées par celui-ci, est 

demeuré responsable de ses actes et a commis une faute de nature à justifier une 

sanction disciplinaire ; »
1371

. Pèse donc sur le fonctionnaire civil, le devoir de 

désobéir à l’ordre et de s’abstenir d’accomplir des actes qui « présentaient de toute 

évidence un caractère illégal », alors qu’il « n‟a pu ignorer qu‟ils compromettaient 

gravement le fonctionnement du service public »
1372

. Le Conseil d’Etat reconnait 

ainsi la possibilité de désobéir à un ordre émanant d’une autorité supérieure, dans le 

seul but de préserver l’administration contre des comportements susceptibles de lui 

porter préjudice. Quelques années plus tard, la loi Le Pors, affirme que l’agent 
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public « doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf 

dans le cas où l‟ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre 

gravement un intérêt public »
1373

. Ainsi, le juge administratif, puis le législateur
1374

, 

ont permis de faire évoluer la règle de droit en matière d’obéissance hiérarchique, 

passant du stade de la stricte obéissance de l’agent, au devoir de désobéir sous 

conditions. Néanmoins, et alors même que le juge administratif a reconnu très tôt 

cette possibilité, il semble qu’il ait dans les faits, quelques difficultés à le mettre en 

pratique
1375

. Si les juridictions administratives regardent parfois comme 

disproportionnée, une sanction pour refus d’obéissance
1376

, elles restent de manière 

générale très attachées au respect de l'ordre donné par le supérieur hiérarchique
1377

. 

D’autant qu’en présence de harcèlement, il est certain que l’agent va avant tout 

chercher à protéger ses intérêts particuliers, et non ceux de l’administration. 

417.Le devoir de désobéir se mue en hypothétique droit, lorsque n’est plus en jeu un 

intérêt public général, mais un intérêt particulier, celui de l’agent. Tel semble être le 

cas, lorsqu’existe un cas de harcèlement, la loi précisant, qu’« aucune mesure 

concernant notamment le recrutement, la titularisation, la formation, la notation, la 

discipline, la promotion, l‟affectation et la mutation ne peut être prise à l‟égard 

d‟un fonctionnaire »
1378

, ayant subi, ou refusé de subir, des actes de harcèlement. 

Par ces dispositions, le législateur instaure, en quelque sorte, un mécanisme 

protecteur pour l’agent public, susceptible de lui conférer un droit à désobéir, tout 

en n’encourant pas, du moins en théorie, de sanction directe ou indirecte. Ici, il ne 

s’agit plus de préserver l’intérêt public propre à l’administration, mais bien de 

protéger un intérêt particulier, celui de l’agent, qui peut s’estimer victime 

d’agissements constitutifs de harcèlement moral ou sexuel. D’autant que « le 

harcèlement professionnel trouve un terrain fertile dans la fonction publique et cela 

proportionnellement à la proximité de l'agent du centre du pouvoir »
1379

. In fine, et 

en présence de harcèlement, le droit de désobéissance semble trouver un fondement 

dans le respect de la dignité, notion « présente lorsqu'il s'agit de protéger la 

personne humaine en cas d'abus dans l'usage de la contrainte par la puissance 

publique et ses agents »
1380

. Elle constitue même, « le contrepoids du "sens 

hiérarchique" de l'agent public, elle permet de retrouver l'individu caché derrière 

la figure du fonctionnaire, lorsque celui-ci est soumis aux devoirs d'obéissance et 

de loyauté [...]. L'enjeu est bien sûr de protéger l'agent public menacé non 

seulement par des sanctions déguisées ou par des détournements de pouvoir mais 
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également [...] par "des comportements contraires à la moralité administrative" 

»
1381

. Ainsi, on peut considérer, qu’en protégeant le fonctionnaire contre toute 

forme de harcèlement, et donc contre « des comportements contraires à la "moralité 

administrative" »
1382

 l’administration se protège elle-même des dérives émanant de 

certains de ses membres.  

418.Néanmoins, désobéir n’est pas sans risque pour l’agent public, des mesures 

répressives et de rétorsion pouvant être prises à son encontre, alors même qu’il 

aurait désobéi pour un motif légitime. Si « ce qui peut arriver d‟heureux dans une 

carrière […] arrivera par la grâce du supérieur hiérarchique »
1383

, il est également 

certain que le « pire » est aussi entre ses mains. De fait, en cas de désobéissance à 

un ordre, l’agent peut se voir infliger des sanctions disciplinaires, quand bien même 

sa désobéissance serait justifiée. Un fonctionnaire subissant un harcèlement de la 

part de son supérieur hiérarchique, lequel lui impose de prendre une mesure illégale 

afin de le pousser à la faute, pourrait néanmoins subir une sanction disciplinaire sur 

ce chef. Alors même que le juge administratif a instauré, depuis le célèbre arrêt 

Dahan
1384

, un contrôle de proportionnalité entre la faute commise par l’agent et la 

sanction disciplinaire qui lui est infligée
1385

, il appert néanmoins qu’en dehors des 

cas où obéir à un ordre peut amener l’agent à commettre un acte pénalement 

répréhensible
1386

, en pratique, obéir irrégulièrement est quelque fois plus 

confortable pour le fonctionnaire que désobéir régulièrement. D’autant que le juge 

administratif sera amené à faire varier l’intensité de ce contrôle, en fonction de la 

nature des fonctions exercées par l’agent auquel a été infligé une sanction 

disciplinaire. Ainsi, il sera plus rigoureux en présence de « fonctionnaires dont la 

situation hiérarchique fait le point de mire de l'opinion »
1387

 ou dans le cas d’agents 

publics en contact direct avec les usagers et soumis à une exigence 

d'exemplarité
1388

. Il pourra également tenir compte de l’image que renvoient les 

agissements d’un fonctionnaire au public
1389

. Le Professeur Didier Jean-Pierre 

précise d’ailleurs que c'est la « connaissance par le public ou les usagers du service 

qui emporte l'agent dans la tourmente disciplinaire »
1390

. 
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419.Conformément à la jurisprudence Montaut
1391

 instaurant en la matière un système 

probatoire sui generis, il est avéré qu’en présence de harcèlement, un éventuel droit 

à désobéir ne pourra être reconnu à l’agent victime, que pour autant que le 

harcèlement aura été établi et constitué. D’autant que les juges du fond doivent, 

dans le cadre de l’examen des agissements qui leurs sont soumis, tenir compte du 

comportement de l’agent au moment de la caractérisation des faits
1392

. Aussi, en cas 

de désobéissance du fonctionnaire et d’absence de reconnaissance par le juge du 

harcèlement, l’agent se trouvera démuni, le droit à l’erreur n’étant pas par principe 

admis devant le juge administratif en ce domaine. 

420.S’opposent donc, de manière évidente, d’une part des devoirs inhérents aux 

fonctions d’intérêt général exercées par l’agent public, et, d’autre part, des droits 

affirmés en présence de harcèlement. A cela, s’ajoute un autre risque, susceptible de 

toucher indistinctement, le salarié ou le fonctionnaire, le risque de requalification 

pénale. 

 

§II.Le risque de requalification pénale 
 

421.Affectant de manière indistincte salarié de l’entreprise ou fonctionnaires, la 

diffamation ou la calomnie, sont deux risques pénaux consubstantiellement liés à la 

dénonciation d’un fait. En présence de harcèlement, ils sont susceptibles d’induire 

pour la victime un éventuel choix – douloureux - entre se murer dans un silence 

destructeur ou bien porter à la connaissance d’autrui la souffrance endurée. 

422.Or, si les évolutions jurisprudentielles ont, en présence de harcèlement, limités les 

risques inhérents à la caractérisation d’une diffamation (A), le risque de calomnie, 

pour sa part, demeure (B). 

 

A.Le risque diffamatoire neutralisé 
 

423.Le risque diffamatoire n’est pas spécifique à la dénonciation d’actes de 

harcèlement, et jouit d’exceptions législatives permettant d’écarter une telle 

qualification (a). Pour autant, on doit à de récentes décisions judiciaires, la 

consécration d’un régime particulier, en cas de dénonciation d’un acte de 

harcèlement subi en milieu professionnel (b). 
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a.Les conditions légales du délit de diffamation. 

 

424.L’action en diffamation est prévue par les articles 29 et suivants, de la loi du 29 

juillet 1881 sur la liberté de la presse, et vise à sanctionner « toute allégation ou 

imputation d‟un fait qui porte atteinte à l‟honneur ou à la considération de la 

personne ou du corps auquel le fait est imputé ». Cet article précise, que « la 

publication directe ou par voie de reproduction de cette allégation ou de cette 

imputation est punissable, même si elle est faite sous forme dubitative ou si elle vise 

une personne ou un corps non expressément nommé, mais dont l'identification est 

rendue possible par les termes des discours, cris, menaces, écrits ou imprimés, 

placards ou affiches incriminés ».  

425.La diffamation est par essence intentionnelle de la part de l'auteur des propos 

tenus, les juges du Quai de l’horloge la qualifiant même d’« intention coupable 

»
1393

, d’« intention de nuire »
1394

, de « mauvaise foi »
1395

 ou encore d'« élément 

intentionnel »
1396

. Ainsi, la Cour de Cassation affirme que « les imputations 

diffamatoires sont réputées, de droit, faites avec l‟intention de nuire »
1397

. Pour 

autant, cette présomption n’est pas irréfragable, et la Cour ajoute « que s'il peut être 

fait échec à cette présomption, non seulement lorsqu'elle est rapportée quand elle 

est possible, la preuve du fait diffamatoire, mais encore par des circonstances 

particulières susceptibles d'être retenues comme constituant des faits justificatifs de 

la bonne foi du prévenu, c'est à celui-ci qu'en incombe la preuve ; que l'exception 

ne saurait être légalement accueillie par les juges qu'autant qu'ils énoncent les faits 

sur lesquels ils se fondent et que ces faits justifient cette exception »
1398

. 

426.Existe donc, en droit pénal, une intentionnalité coupable des agissements 

incriminés, laquelle peut sembler, en présence de faits constitutifs de harcèlement 

difficilement neutralisable tant les preuves dont bénéficie la victime se font rares. 

En effet, afin de renverser le caractère intentionnel de la diffamation, la partie 

poursuivie de ce chef, doit apporter la preuve de sa bonne foi, en justifiant « de la 

légitimité du but poursuivi, de l‟absence d‟animosité personnelle, de la prudence 

dans l‟expression et de la fiabilité de l‟enquête »
1399

. « La bonne foi s'entend […] 

d'un état d'esprit louable, que forme un ensemble complexe d'éléments à caractère 

principalement objectif [tels que la prudence et la mesure dans l'expression ainsi 

que l'existence d'une base factuelle suffisante], et qui est à son tour rationnellement 

compatible avec l'intention avérée de diffamer [c'est-à-dire l'intention d'alléguer ou 
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d'imputer un fait que l'on sait infamant]. »
1400

. La bonne foi
1401

, ne peut résulter que 

de la légitimité du but poursuivi, de l'absence d'animosité personnelle, de la 

prudence dans l'expression et de la fiabilité de l'enquête
1402

. Ces critères cumulatifs, 

« l'absence de l'un de ces éléments condui[sant] le juge à exclure le prévenu du 

bénéfice de ce fait justificatif »
1403

, se rapprochent fortement de ceux usités par la 

Cour européenne des droits de l'Homme, dans le cadre de son examen du bien-

fondé des limites apportées à la liberté d'expression
1404

. La particularité de la bonne 

foi réside ainsi, dans le fait qu’elle n'exige pas l'établissement de la vérité du fait 

diffamatoire
1405

, mais ne se contente pas, pour autant, au profit de celui qui 

l’invoque, d’un vague sentiment d'être dans son bon droit
1406

, ou de bien faire
1407

. 

Aussi, « la croyance dans l‟exactitude des imputations diffamatoires ne suffit pas 

(…) à reconnaître à leur auteur le bénéfice de la bonne foi »
1408

. En tout état de 

cause, la bonne foi, induit, de la part de celui qui dénonce des faits infamants, 

l’absence d'animosité personnelle
1409

, une obligation d’user de prudence et de 

mesure, dans l'expression desdits faits, en employant des termes adaptés à la 

vraisemblance, à la nature et à l'ampleur des faits dénoncés
1410

. Elle suppose 

également, que le diffamateur poursuive un but légitime, en portant à la 

connaissance d'autrui une information utile
1411

, appréciée de manière relativement 

extensive par le juge, et qu’ainsi le fait infamant présente une certaine 

vraisemblance
1412

 en comportant une « base factuelle suffisante »
1413

.  

427.Il est par ailleurs également possible, pour la personne poursuivie, d’invoquer la 

vérité du fait infamant, qualifiée d’exceptio veritatis
1414

. Cause d’irresponsabilité 
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pénale
1415

, l’exception de vérité, lorsqu’elle est accueillie par la juridiction saisie, 

génère « un renvoi des fins de la plainte » au bénéfice du prévenu, lequel n'est donc 

pas déclaré coupable de l'infraction. Pour autant, il est nécessaire que la vérité soit, 

conformément à l'article 35, « prouvée »
1416

, en ce que «  pour produire l'effet 

absolutoire prévu par l'avant-dernier alinéa de l'article 35 de la loi précitée, cette 

preuve, lorsque la loi l'autorise doit être parfaite et corrélative aux diverses 

imputations formulées, envisagées tant dans leur matérialité que dans leur portée et 

leur signification diffamatoire »
1417

, ou bien que « la preuve de la vérité des faits 

diffamatoires doit être parfaite, complète et corrélative aux imputations 

diffamatoires dans toute leur portée »
1418

. A ces conditions de fond, s’ajoutent des 

conditions de forme
1419

, déterminant la manière dont le mis en cause peut invoquer 

et utiliser ce moyen de défense.  

428.Il semble donc, que seule la mauvaise foi, soit susceptible de générer une sanction 

à la charge du travailleur ayant dénoncé de manière malveillante des actes 

répréhensibles
1420

, c’est à tout le moins en ce sens que le juge judiciaire se 

prononce, lorsqu’il énonce que « sauf mauvaise foi, un salarié ne peut être 

sanctionné pour avoir relaté ou dénoncé des faits de harcèlement moral »
1421

.  

 

b.La « neutralisation » du délit diffamatoire, en cas de harcèlement 

 

429.Il est avéré, que le risque diffamatoire, peut constituer à lui seul, un frein dans le 

processus de dénonciation prévu par les textes en matière de harcèlement
1422

. Il est 

donc nécessaire de permettre au salarié, ou à l’agent ayant dénoncé de tels 

agissements, de bénéficier d’une protection accrue, les exceptions de vérité et de 

bonne foi s’avérant « insuffisantes aux yeux des praticiens car forgées en 

contemplation de l‟activité journalistique »
1423

.  

430.Si dans un arrêt de 2002, les juges du Quai de l’Horloge ont pu considérer que les 

dispositions contenues au sein de l’article L. 422-1-1 du Code du travail
1424

, 

offraient une permission implicite de condamner le dénonciateur d’actes de 

harcèlement du chef de diffamation
1425

, on doit à une décision plus récente du 28 
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septembre 2016
1426

, émanant de la première chambre civile de la Cour de Cassation, 

l’instauration d’un effet utile aux dispositions du code du travail applicables en 

matière de dénonciation d’actes de harcèlement. Au visa des articles L. 1152-2, et 

L. 4131-1, la haute juridiction précise que « les salariés sont autorisés par la loi à 

dénoncer, auprès de leur employeur et des organes chargés de veiller à 

l'application des dispositions du Code du travail, les agissements répétés de 

harcèlement moral dont ils estiment être victimes ». Les juges du Quai de l’Horloge, 

invoquent également, à l’appui de leur argumentaire, l’article 122-4 du code pénal, 

lequel dispose que « n‟est pas pénalement responsable la personne qui accomplit 

un acte prescrit ou autorisé par les dispositions législatives ou règlementaires ». 

431.Dès lors, comment pourrait-on sanctionner pénalement un salarié dénonçant des 

agissements que la loi autorise à dénoncer, quand bien même il commettrait une 

erreur dans leur exactitude ? A cette interrogation, les juges répondent par 

l’instauration d’une forme d’immunité pénale, au bénéfice de celui qui dénonce des 

faits de harcèlement. En effet, la Cour précise, que les exigences probatoires 

permettant d’écarter la diffamation, « sont de nature à faire obstacle à l'effectivité 

du droit que la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale a 

reconnu au salarié ». Dès lors, elle en déduit que « la relation de tels agissements, 

auprès des personnes précitées, ne peut être poursuivie pour diffamation ». Pour 

autant, elle précise que demeure un cas pour lequel l’immunité ainsi consacrée peut 

être refusée, « lorsqu'il est établi, par la partie poursuivante, que le salarié avait 

connaissance, au moment de la dénonciation, de la fausseté des faits allégués »
1427

, 

ce qui est, in fine, constitutif d'une dénonciation calomnieuse. En ce sens, « la Cour 

de cassation prend en compte les effets des règles probatoires spécifiques à la 

diffamation sur l'effectivité du droit du travailleur de dénoncer des agissements de 

harcèlement, pour en écarter l'application dans le cadre de l'action dirigée contre 

le salarié »
1428

. Est donc appliqué à la victime de tels agissements, un régime plus 

favorable et davantage en cohérence avec les textes protecteurs, encourageant une 

forme de liberté de parole, devant conduire à éviter toute paralysie et asphyxie dans 

la dénonciation d’actes hautement répréhensibles.  

432.Par ailleurs, une dénonciation, pour bénéficier de l’immunité ainsi instaurée, ne 

pourra être faite qu’auprès de l’employeur et des organes chargés de veiller à 

l’application des dispositions du code du travail
1429

. Est donc instauré par la 

jurisprudence une limitation à ce droit, en circonscrivant le champ des destinataires 

du propos possiblement diffamant. Demeurera condamnable du chef de diffamation, 

une journaliste indépendante, dénonçant publiquement des faits de harcèlement 

sexuel au travail non établis et ayant outrepassé les limites de la liberté d’expression 
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en employant le terme de « porc »
1430

. Néanmoins, se trouvant confrontée à un 

mode opératoire novateur – le tweet – permettant de véhiculer nombre 

d’informations, la juridiction judiciaire peine à qualifier précisément les faits, au 

point le la Cour d’appel de Paris
1431

, va infirmer la décision des premiers juges. Se 

fondant sur les aveux postérieurs de l’auteur des propos dénoncés par la journaliste 

dans son #Balancetonporc, elle considère que cette dernière n’a eu d’autre fin que 

de dénoncer un harcèlement sexuel dans son acception générale et commune, 

comme une atteinte à la dignité de la femme, cadre professionnel mais sans 

nécessité d'un lien de subordination. En l’absence de réitération des propos – 

condition indispensable à la qualification de harcèlement moral -  la Cour s’est 

fondée sur la bonne foi de l’appelante laquelle souhaitait dénoncer un 

comportement attentatoire à la femme s’inscrivant dans le cadre d’un débat d’intérêt 

général. Diluant quelque peu le concept de diffamation, la Cour s’oriente ici vers 

une acception davantage morale de la dénonciation sur les réseaux sociaux, laquelle 

interroge et laisse poindre une nécessité pour le juge de remettre de l’ordre dans 

l’analyse qu’il a à mener sur les nouveaux modes de communications. 

433.Le délit de calomnie, bénéficie-t-il du même traitement, dès lors que la victime, de 

bonne foi, affirme avoir subi un acte de harcèlement ? 

 

B.La dénonciation calomnieuse affirmée 
 

434.Le délit de dénonciation calomnieuse, caractérisée par la connaissance dans la 

fausseté des faits dénoncés (a), n’a, dans le cadre de récentes décisions de la Cour 

de cassation, pas connu le même sort que le délit de diffamation en présence de 

harcèlement (b). 

 

a.Le risque de calomnie pesant sur le dénonciateur 

 

435.Le dénonciateur d’un fait « totalement ou partiellement inexact, […] adressée soit 

à un officier de justice ou de police administrative ou judiciaire, soit à une autorité 

ayant le pouvoir d'y donner suite ou de saisir l'autorité compétente, soit aux 

supérieurs hiérarchiques ou à l'employeur de la personne concernée »
1432

, peut 

toujours être poursuivi pour dénonciation calomnieuse, conformément aux 

dispositions du code pénal. L’article 226-10, tel qu’applicable avant la loi du 9 
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juillet 2010
1433

, établissait que « (…)  [l]a fausseté du fait dénoncé résulte 

nécessairement de la décision, devenue définitive, d'acquittement, de relaxe ou de 

non-lieu déclarant que la réalité du fait n'est pas établie ou que celui-ci n'est pas 

imputable à la personne dénoncée (…) ». Pendant de nombreuses années, les 

dispositions du code pénal, quant à la « fausseté du fait dénoncé », induisaient une 

confusion entre « la fausseté de la dénonciation et la dimension intentionnelle de la 

calomnie »
1434

. 

436.De fait, une simple insuffisance de charge, permettait d’établir la fausseté des faits 

allégués
1435

, entrainant, de facto, et quasi systématiquement, une condamnation de 

ceux ayant, par exemple dénoncé des violences sexuelles et dont les demandes 

avaient été rejetées par le juge répressif. D’aucuns estimaient que « tant que cette 

menace de condamnation pour dénonciation calomnieuse existera ; tant que le coût 

du dévoilement des violences sera supérieur à celui du silence, les victimes ne 

disposeront pas effectivement du droit de dénoncer les violences qu'elles subissent 

»
1436

. Le régime ainsi instauré par ce texte ne favorisait pas la dénonciation par les 

victimes des actes commis par leur harceleur
1437

. 

437.La Cour européenne des droits de l'homme va, dans un arrêt en date du 30 juin 

2011, condamner la lecture faite par les juges internes de ces dispositions, générant 

un mécanisme de « double présomption » pour violation de la présomption 

d'innocence et du droit à un procès équitable
1438

. Peu de temps après, la loi du 9 

juillet 2010
1439

 réécrivant l'article 226-10
1440

, viendra corriger les dispositions 

critiquées. Par ce nouveau texte, les décisions rendues au « bénéfice du doute », 

qu'il s'agisse d'un acquittement, d'une relaxe ou d'un non-lieu, ne peuvent dès lors 

faire présumer la fausseté des faits dénoncés
1441

. Le nouvel article 226-10, rend 

ainsi à l’acte de dénonciation tout son sens. Aucune condition de forme n'est exigée 
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et le délit de dénonciation calomnieuse ne pourra concerner que des dénonciations 

spontanées
1442

, l’auteur de la dénonciation devant faire référence à un fait pouvant 

entraîner une sanction judiciaire, administrative ou disciplinaire. Ainsi, n’est pas 

constitutive d’un délit de dénonciation calomnieuse, l’envoi au harceleur lui-même 

d’un courrier mentionnant les agissements subis
1443

. Pour être constitué, le délit de 

dénonciation calomnieuse exige de faire la preuve de la mauvaise foi du 

dénonciateur
1444

, laquelle consiste en la connaissance de la fausseté du fait dénoncé 

au moment où la dénonciation a été portée
1445

. Une telle connaissance devrait être 

acquise, si une « décision, devenue définitive, d'acquittement, de relaxe ou de non-

lieu »
1446

 est intervenue, « déclarant que la réalité du fait [dénoncé] n'est pas 

établie ou que celui-ci n'est pas imputable à la personne dénoncée »
1447

: De fait, la 

personne dénonçant des actes constitutifs de harcèlement ne sera condamnée qu’en 

cas de mauvaise foi démontrée
1448

. Il en sera ainsi, d’un fonctionnaire déposant une 

plainte pour harcèlement moral, dont il savait qu'elle n'avait aucune réalité
1449

, les 

juges du fond devant ici « apprécier la pertinence des accusations lorsque les faits 

dénoncés n'ont donné lieu à aucune poursuite pénale »
1450

. De même pour 

constituer un délit, la dénonciation doit avoir été « (...) adressée soit à un officier de 

justice ou de police administrative ou judiciaire, soit à une autorité ayant le pouvoir 

d'y donner suite ou de saisir l'autorité compétente, soit aux supérieurs 

hiérarchiques ou à l'employeur de la personne dénoncée (...) »
1451

.  

438.Alors même que les évolutions législatives, s’avèrent favorables à la victime de 

harcèlement, le risque de qualification pénale demeure. 

 

b.La dénonciation calomnieuse confirmée par le juge pénal en cas de harcèlement 
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439.C’est dans le cadre d’une affaire érigeant une véritable immunité pénale, contre 

toute condamnation au titre du délit de diffamation d’un salarié, dénonçant de bonne 

foi des actes de harcèlement, que le juge judiciaire a maintenu une exception.  

440.En effet, dans le cadre de l’arrêt du 28 septembre 2016
1452

 précité, la Cour de 

Cassation précise que « lorsqu‟il est établi, par la partie poursuivante, que le 

salarié avait connaissance, au moment de la dénonciation de la fausseté des faits 

allégués, la mauvaise foi de celui-ci est caractérisée et la qualification de 

dénonciation calomnieuse peut, par suite, être retenue »
1453

. Ainsi, tout en donnant 

au dénonciateur la possibilité d’user pleinement du droit de dénoncer le 

harcèlement, le juge judiciaire tend à l’atténuer, afin d’éviter qu’il ne génère des 

abus. Il opère ainsi un renversement de la charge de la preuve, le demandeur devant 

prouver la mauvaise foi du défendeur, contrairement au régime de la 

diffamation
1454

. De fait, le plaignant devra apporter la preuve de la mauvaise foi de 

l'auteur présumé d'actes de dénonciation calomnieuse. Ce régime probatoire, ne peut 

pour autant être considéré comme faisant nécessairement obstacle à l'effectivité du 

droit dont dispose le salarié de dénoncer des agissements de harcèlement moral. 

441.Largement bridée dans l’expression de sa souffrance, en particulier au sein de la 

fonction publique, alors même que des droits lui sont reconnus, la victime de 

harcèlement peut-elle alors se tourner vers le pouvoir de sanction dont dispose 

l’employeur, afin de voir l’auteur de tels faits, « payer » pour les souffrances ainsi 

infligées ? 
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442. Alors même que les textes définissant le harcèlement se sont attachés à protéger la 

dénonciation faite par la victime ou le témoin de tels actes, le chevauchement et la 

confrontation de ces dispositions à d’autres règles applicables en droit du travail et 

tout particulièrement en droit de la fonction publique, démontrent que juridiquement 

ce régime souffre de nombre de failles et d’exceptions. 

 

La parole de l’agent public se trouve particulièrement affectée par les règles inhérentes 

au statut, davantage contraignante pour lui que ne le sont les règles régissant le contrat 

de travail. 

La victime peut-elle néanmoins trouver, dans le pouvoir disciplinaire dont l’employeur 

est titulaire, une issue à sa situation ? 
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Chapitre 2.Un pouvoir disciplinaire souffrant d’un manque d’efficacité 
 

443.En présence de harcèlement, la saisine du juge n’est pas la première voie que va 

spontanément choisir la victime, afin de tenter de s’extraire de la situation dans 

laquelle elle se trouve. En effet, le salarié ou l’agent public, va, dans un premier 

temps, être tenté d’utiliser les moyens internes à l’entreprise ou à l’administration, 

afin de trouver une issue à la situation à laquelle il est confronté.  

444.Le pouvoir disciplinaire (section 1), présent dans la sphère privée ou publique, va 

être le premier levier d’action que la victime peut espérer voir mis en œuvre par sa 

hiérarchie. Or, elle va très vite être confrontée à une forme d’inertie interne, liée, à 

la fois au manque d’objectivité dont souffrent les procédures actionnées intra-

entreprises ou intra-administration, mais également, aux dérives du pouvoir 

hiérarchique et du pouvoir politique que le harcèlement met en exergue (Section 2). 
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Section 1.Le pouvoir disciplinaire en question 
 

445.La Cour de cassation, a eu l’occasion de préciser que la sanction disciplinaire est 

celle dépassant la simple observation verbale de l’employeur à la suite 

d’agissements fautifs d’un salarié
1455

.  

446.Il est à ce titre certain, que des faits de harcèlement, constituent une faute, qui bien 

que pénalement sanctionnée, n’en demeure pas moins disciplinaire (§I), et doit 

conduire inévitablement l’employeur, du moins en théorie, à prononcer des 

sanctions à l’encontre de l’auteur des agissements incriminés (§II).  

 

§I.Le harcèlement en tant que faute 
 

447.L'article L. 1331-1 du code du travail, traite incidemment de cette faute, à travers 

la sanction disciplinaire. Cette dernière, qui n’a jamais bénéficié d’une énumération 

exhaustive, résulte d'une mesure qui affecte la fonction, la carrière ou la 

rémunération du salarié. Parmi les sanctions disciplinaires les plus fréquentes, on 

trouve l'avertissement, la mise à pied, le déplacement d’office, la rétrogradation, 

s’agissant de l’entreprise, alors que dans la sphère publique, le blâme, la 

rétrogradation, la révocation, ou la mise à la retraite d’office sont fréquemment 

énoncés.  

448.Si le règlement intérieur
1456

 contient au sein de la sphère privée, nombre de règles 

concernant la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre l'employeur, en droit 

de la fonction publique ce sont bien plus des dispositions décrétales qui les 

déclinent. 

449.Pour autant, et avant le prononcé d’une sanction, il est nécessaire que l’employeur 

constate et établisse la faute, dont la nature est à la fois disciplinaire (A), mais 

également professionnelle (B), et qui doit ainsi, lui permettre d’user de son pouvoir 

disciplinaire en toute légalité, la sanction prononcée étant supposée proportionnée 

aux faits incriminés.  

 

A.Le harcèlement : une faute disciplinaire 
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450.Le harcèlement constitue une faute disciplinaire distincte par nature de la faute 

pénale (a), mais pouvant être influencée par les décisions rendue par le juge pénal 

qui ont généralement autorité de la chose jugée (b). 

 

a.Le harcèlement une faute disciplinaire définie par les textes 

 

451.Les dispositions contenues au sein du code du travail, relatives tant au harcèlement 

sexuel que moral, qualifient indirectement de tels agissements de fautes 

disciplinaires, susceptibles d'une sanction disciplinaire. En effet l’article L. 1152-5, 

énonce que « [t]out salarié ayant procédé à des agissements de harcèlement moral 

est passible d'une sanction disciplinaire. », l’article L. 1153-6, ajoute en matière de 

harcèlement sexuel, que « [t]out salarié ayant procédé à des faits de harcèlement 

sexuel est passible d'une sanction disciplinaire. ». L’article 6 de la loi Le Pors, 

applicable en matière de discrimination, l’article 6 ter, et 6 quinquies, applicables 

respectivement, en matière de harcèlement sexuel et moral, établissent également la 

nature disciplinaire de tels agissements.  

452.Ainsi, que l’on se place sur le terrain du droit public ou du droit privé c’est de 

manière implicite que le législateur a qualifié de « disciplinaire » la faute incarnée 

par de tels actes, en évoquant le risque auquel s’expose leur auteur. Pour autant, 

l’employeur, qu’il soit public ou privé, sera dans un premier temps, seul juge de la 

qualification juridique des faits et, in fine, de l’appréciation de cette faute. Alors 

même qu’il est établi que « lorsqu'un salarié se livre à des agissements de 

harcèlement moral, il commet incontestablement une faute »
1457

, il n’en demeure 

pas moins que l’autorité investie du pouvoir disciplinaire sera de prime abord seule 

arbitre de la potentielle faute commise. L’employeur décidera ainsi d’infliger ou 

non, une sanction disciplinaire à l’auteur des faits, suivant sa propre appréciation, 

quand bien même une faute serait objectivement constituée. Ce n’est qu’en cas de 

saisine du juge, qu’une appréciation objective de l’incrimination sera réalisée, 

permettant ainsi de déterminer si la faute justifiait la sanction prononcée, mais 

également, si la faute commise a été correctement qualifiée par l’autorité détentrice 

du pouvoir disciplinaire.  

453.En effet, en cas de harcèlement, au-delà de l’absence de sanction et ainsi de 

reconnaissance de faute par l’autorité détentrice du pouvoir disciplinaire, il est 

également possible, que cette dernière préfère donner une autre qualification 

juridique aux faits
1458

. A ce titre, et pendant de nombreuses années, l’administration 

a fait preuve de « frilosité terminologique »
1459

 lorsqu’elle était confrontée à des 

agissements constitutifs de harcèlement, refusant souvent de « se lancer dans 

l'aventure de la qualification juridique au risque d'être désavouée lors d'un 
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contentieux »
1460

. Des propos grivois et déplacés d'un agent public à l'égard d’un 

autre agent, ont ainsi pu être considérés comme n'étant pas constitutifs d'un 

harcèlement sexuel, mais « n'en étaient pas moins fautifs »
1461

. Aussi, il est acquis 

qu’au sein des administrations publiques « [Il] est plus simple pour l'autorité 

disciplinaire d'évoquer des faits, de produire des témoignages (ce qui n'est pas une 

tâche facile en ce domaine) et d'en déduire un manquement aux obligations de la 

fonction plutôt que de faire entrer les faits dans une catégorie juridique déterminée 

en les qualifiant de harcèlement sexuel, et ce d'autant plus quand les poursuites 

pénales ont été classées sans suite »
1462

. La sanction disciplinaire, supposant la mise 

en œuvre par la personne publique d’une procédure contraignante, induit très 

souvent le recours par cette dernière à d’autres procédés et une qualification des 

faits distincte. 

454.Par ailleurs, la faute disciplinaire a pour objet de sanctionner un manquement à la 

discipline. Elle réprime un comportement lié aux fonctions et aux obligations 

imposées
1463

. Pour le salarié, elle sera généralement constituée lorsqu’il aura 

manqué à ses obligations découlant du contrat ou du règlement intérieur. Pour le 

fonctionnaire, la faute disciplinaire découlera nécessairement d’un manquement à 

l’une de ses obligations inhérentes au statut. Ainsi le juge administratif affirme que 

« [l]a décision par laquelle une autorité administrative inflige, dans l'exercice de 

son pouvoir disciplinaire, une sanction à un agent placé sous ses ordres a pour seul 

objet de tirer, en vue du bon fonctionnement du service, les conséquences que le 

comportement de cet agent emporte sur sa situation vis-à-vis de l'Administration 

»
1464

. S’agissant des faits constitutifs d’une faute disciplinaire, la jurisprudence 

sociale considère que la faute disciplinaire est constituée, lorsque le salarié utilise à 

des fins privées du matériel mis à disposition par l’entreprise, ou un véhicule de 

service
1465

. La faute disciplinaire se distingue donc de la faute pénale, qui a, quant à 

elle, un objet totalement différent et vise à sanctionner un comportement antisocial 

et procède, en vertu du principe de légalité des délits et des peines, d'une disposition 

légale ou réglementaire. Toutefois, certains agissements du salarié ou de l’agent 

public commis dans le cadre professionnel, peuvent constituer à la fois une 

infraction pénale et une faute disciplinaire. De même, le salarié ou l’agent qui se 

voit condamné pénalement pour des faits extra-professionnels, pourra possiblement 

subir une sanction disciplinaire.  
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455.Le principe sur lequel repose le droit disciplinaire est celui de l'autonomie
1466

 au 

regard du droit pénal. Cette autonomie du disciplinaire tient à ce que les deux 

catégories de règles ont des objets différents. En droit de la fonction publique, 

l'article 29 de la loi Le Pors
1467

 affirme l'indépendance des fautes disciplinaires et 

pénales, en précisant que « toute faute commise par un fonctionnaire dans l'exercice 

ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions l'expose à une sanction disciplinaire 

sans préjudice, le cas échéant, des peines prévues par la loi pénale ». La juridiction 

sociale considère, pour sa part, que « les faits reprochés peuvent être appréciés par 

l'employeur avant même l'intervention de la sanction pénale »
1468

. L’indépendance 

entre faute pénale et faute disciplinaire induit qu’il peut y avoir faute disciplinaire 

même en l'absence d'infraction pénale constituée
1469

 et inversement, alors que des 

faits identiques peuvent constituer à la fois une faute disciplinaire et une faute 

pénale
1470

. Il est donc des cas où une faute pénale, n’engendre pas une faute 

disciplinaire, notamment lorsqu’elle ne générera aucune perturbation pour le service 

ou ne jettera aucun discrédit sur l'administration employeur. Tel sera le cas par 

exemple d’un inceste constitutif d’une faute pénale commis par un agent public sur 

sa fille mineure, qui ne sera pas considéré comme une faute justifiant des poursuites 

disciplinaires
1471

. A contrario, des faits commis dans la sphère privée et la 

transcendant, génèreront possiblement, une sanction disciplinaire
1472

. Il en sera ainsi 

d’agissements constitutifs de harcèlement sexuel, exercés en dehors du temps et du 

lieu de travail, dès lors qu'ils se sont produits sur une personne avec laquelle 

l'intéressé était en contact en raison de son travail
1473

. Néanmoins, globalement, la 

haute juridiction judiciaire admet que « [l]e fait imputé au salarié (en l'occurrence 

une infraction pénale) relevant de sa vie personnelle ne [peuvent] constituer une 

faute »
1474

. Ainsi, l’indépendance des deux sanctions induit qu’un salarié condamné 

pénalement, n'est pas automatiquement passible d'une sanction disciplinaire. Pour 

que ce soit le cas, le fait à l'origine de cette condamnation doit correspondre à un 

manquement à l'une des obligations découlant du contrat de travail ou du règlement 

intérieur. Il en ira de même du fonctionnaire pour lequel la faute professionnelle 

sera constituée, lorsque l'infraction pénale aura été commise pendant ou à l'occasion 

du service, alors que dans l'hypothèse où les faits reprochés et condamnés 

pénalement auront été commis en dehors du service, le lien avec ce dernier devra 

être établi
1475

. 
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456.En tout état de cause, une sanction disciplinaire pourra toujours intervenir, alors 

même qu'il peut ne pas être fait mention de la condamnation au casier judiciaire, 

comme le précise le juge pénal lorsqu’il souligne «  que la circonstance que le 

Tribunal correctionnel de Montpellier qui, par jugement du 30 juin 1998, a 

condamné le requérant […], aurait prévu l'exclusion de cette condamnation du 

bulletin n°2 de son casier judiciaire, marquant ainsi, selon le requérant, sa volonté 

de ne pas compromettre sa carrière de fonctionnaire est sans incidence sur la 

légalité de l'avis en litige et sur l'appréciation portée par les premiers juges », et 

d’ajouter «  qu'en effet, la procédure administrative disciplinaire est indépendante 

de la procédure pénale, et l'autorité administrative agissant en matière disciplinaire 

n'est aucunement tenue par l'appréciation portée par le juge judiciaire sur la 

gravité de l'infraction, mais seulement par l'autorité de la chose jugée des faits 

établis par la procédure pénale »
1476

. De plus, il est avéré que « [l]‟autorité 

disciplinaire peut être amenée à se prononcer sur des comportements qui, tout en 

ayant une coloration pénale, apparaissent également comme des manquements 

disciplinaires. Étant libre de ses qualifications, elle peut le faire alors même que le 

juge pénal ne s'est pas prononcé, soit parce qu'il n'a pas été saisi, soit parce qu'il 

n'a pas encore rendu sa décision définitive »
1477

. De sorte que l’autorité investie du 

pouvoir de sanction disciplinaire jouit d’une relative autonomie en la matière. 

457.Enfin, il convient de noter que les textes ne font pas obligation au salarié, ou à 

l’agent sous le coup d’une sanction pénale, d’en informer l’employeur. En effet, il 

est constant qu’« [a]ucune disposition du statut des fonctionnaires ne fait obligation 

à un fonctionnaire territorial, condamné par une juridiction répressive à une peine 

d'emprisonnement avec sursis, d'en informer la collectivité territoriale qui 

l'emploie. » précisant qu’ « [e]n revanche, le ministère de la justice a rappelé à 

plusieurs reprises l'obligation qui pèse sur les parquets d'aviser les différentes 

administrations des poursuites pénales engagées et des condamnations définitives 

prononcées à l'encontre des agents. »
1478

. Néanmoins, une limite existe, « le code 

de procédure pénale prévo[yant] expressément que si le juge d'instruction rend une 

ordonnance de mise sous contrôle judiciaire avec l'obligation pour l'agent de ne 

pas se livrer à certaines activités professionnelles ou sociales, il doit en avertir 

l'employeur ou l'autorité hiérarchique »
1479

. D’autant, que l’agent investit de 

fonctions d’intérêt général, devra montrer une certaine exemplarité, et en cela, ne 

pas être sous le coup d’une sanction pénale. 

458.Si par principe, sanction pénale et sanction disciplinaire sont, de par leur nature 

indépendante, il est certain qu’en présence de harcèlement une interaction entre le 

pénal et le disciplinaire se fait jour, de tels agissements constituant à la fois un délit 

pénal, mais également une faute disciplinaire. 
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b.L’influence de l’autorité de la chose jugée au pénal sur les sanctions 

disciplinaires en cas de harcèlement 

 

459.Le salarié souhaitant contester le bienfondé d’une sanction disciplinaire infligée 

par son employeur, devra saisir les juridictions civiles, et plus particulièrement le 

juge prud’homal. La question est alors de savoir si ce dernier aura toute latitude 

pour apprécier les faits qui lui sont soumis, ou s’il sera possiblement contraint par 

une décision rendue au pénal pour les mêmes faits. Le même questionnement 

s’opère s’agissant des juridictions administratives, devant lesquelles l’agent de la 

fonction publique portera la demande d’annulation d’une sanction disciplinaire 

infligée par un employeur public. 

460.Bien plus, est-on en droit de se demander si l’autorité détentrice du pouvoir 

disciplinaire sera nécessairement influencée par la décision rendue le juge pénal, ou, 

si elle conservera toute latitude, pour infliger la sanction souhaitée, voire 

s’abstiendra de sanctionner ? 

461.Si sanctions disciplinaires et sanctions pénales sont par nature indépendantes, les 

deux actions relevant de domaines juridiques distincts, il est des cas où une telle 

« étanchéité » tend à se fissurer et laisse entrevoir une influence du pénal sur le 

disciplinaire, et de facto, sur le pouvoir dont dispose l’employeur en la matière. Il 

est avéré que le droit disciplinaire tend à assurer l'ordre à l'intérieur d'un 

groupement, alors que le droit pénal vise à protéger les valeurs essentielles de la 

société. Aussi, le principe d'indépendance et d'autonomie des procédures de 

répression pénale et disciplinaire, est, en droit de la fonction publique, expressément 

mentionné à l'article 29 du titre 1er du Statut général précisant que « toute faute 

commise par un fonctionnaire […] l'expose à une sanction disciplinaire sans 

préjudice, le cas échéant, des peines prévues par la loi pénale ». Pour autant, un 

même comportement fautif, commis par un salarié ou un fonctionnaire, peut amener 

l'autorité hiérarchique à actionner des poursuites pénales contre l’auteur des faits 

incriminés parallèlement à la mise en œuvre d’une procédure disciplinaire. La 

double répression pénale et disciplinaire du travailleur va généralement s'effectuer 

de façon concomitante, notamment du fait que les autorités compétentes apprécient 

le comportement du travailleur, respectivement à l'aune des dispositions du code 

pénal et du droit du travail ou du droit de la fonction publique. 

462.Pour rappel, il est traditionnellement admis, que l’autorité de la chose jugée au 

pénal sur le civil « s'attache à ce qui a été définitivement, nécessairement et 

certainement décidé par le juge pénal sur l'existence du fait qui forme la base 

commune de l'action civile et de l'action pénale, sur sa qualification ainsi que sur la 

culpabilité de celui à qui le fait est imputé »
1480

. L’autorité absolue portera donc, sur 

ce qui a été jugé quant à « l’existence du fait incriminé », et à « la culpabilité de 
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celui auquel le fait est imputé »
1481

, une telle autorité portant nécessairement sur des 

éléments essentiels de la décision. Pour autant, seuls certains éléments de la 

décision pénale présentant des caractéristiques particulières, bénéficieront de cette 

autorité. Par principe, devant le juge civil l’autorité de la chose jugée au pénal 

découle du prononcé d’une décision des juridictions pénales définitive, statuant sur 

le fond et devenue irrévocable
1482

. De plus, l'autorité de la chose jugée au pénal 

s'impose quant aux constatations de faits matériels et aux déclarations de culpabilité 

des décisions des juridictions de jugement
1483

. Tel sera le cas lorsque la matérialité 

des faits a été reconnue par le juge pénal, ou lorsque cette matérialité est considérée 

comme étant inexistante. Ainsi, pour que la décision rendue au pénal s’impose 

devant la juridiction judiciaire et auprès de l’autorité investie du pouvoir 

disciplinaire, il convient qu’elle soit revêtue de l’autorité de la chose jugée. Une 

telle autorité relève des seules énonciations certaines et nécessaires de la décision de 

condamnation, de relaxe ou d'acquittement
1484

. Une relaxe ou un acquittement, 

lesquels sont le constat certain d'un doute
1485

, dès lors qu’elle ne remet pas en 

question la matérialité des faits reprochés à l'intéressé, mais se prononce 

exclusivement sur leur qualification au regard du droit pénal, n’influencent pas le 

juge civil. La juridiction sociale considère que la « relaxe prononcée par le juge 

répressif du seul chef de vol ne privait pas le juge civil du pouvoir d'apprécier les 

faits de violation du règlement intérieur énoncés par la lettre de licenciement »
1486

. 

De plus, les juridictions sociales ont récemment établi qu’en présence de 

harcèlement sexuel, la relaxe au pénal ne lie pas le juge civil, dès lors qu'elle est 

justifiée par le seul motif du défaut d'élément intentionnel
1487

. Dans le cadre de cette 

décision, les juges rappellent que « la caractérisation de faits de harcèlement sexuel 

en droit du travail, tels que définis à l'article L. 1153-1, 1°, du code du travail, ne 

suppose pas l'existence d'un élément intentionnel »
1488

, aussi, « le jugement de 

relaxe du tribunal correctionnel était fondé sur le seul défaut d'élément intentionnel 

»
1489

, d’où il suit que « la décision du juge pénal, qui s'est borné à constater 

l'absence d'élément intentionnel, ne privait pas le juge civil de la possibilité de 

caractériser des faits de harcèlement sexuel de la part de l'employeur »
1490

. En 

effet, en droit du travail et contrairement au droit pénal, en vertu duquel « il n'y a 

point de crime ou de délit sans intention de le commettre »
1491

, la caractérisation de 
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faits de harcèlement sexuel
1492

, ne suppose pas l'existence d'un élément intentionnel. 

Aussi, la décision du juge pénal relaxant le prévenu au motif de l’absence de 

l’élément intentionnel, ne prive pas le juge prud’homal de la possibilité de 

caractériser des faits de harcèlement sexuel. Désormais la Cour de cassation opère 

un distinguo suivant le motif de la décision de relaxe. Si la relaxe est fondée sur le 

défaut de matérialité des faits allégués, le principe d’autorité de la chose jugée au 

pénal sur le civil s’impose, et interdit au juge prud’homal de considérer que ces faits 

constituent un harcèlement sexuel au sens du droit du travail
1493

. En revanche, 

lorsque la relaxe est fondée uniquement sur l’absence d’élément intentionnel, le 

juge prud’homal a la possibilité de considérer que le harcèlement sexuel est établi 

au regard du code du travail. Dès lors, le juge social a toute latitude pour 

caractériser des faits de harcèlement sexuel émanant de l'employeur. Cette décision 

apporte une nuance au principe en vertu duquel, une relaxe au pénal est susceptible 

de s’imposer au juge prud’homal
1494

. Les juridictions civiles, affirment par ailleurs, 

et de manière constante, que le sursis à statuer doit être prononcé lorsque la décision 

pénale est susceptible d'influer sur la décision civile. En matière de rupture du 

contrat de travail devant le juge prud’homal, un licenciement fondé sur des faits 

dont l'existence a été reconnue par le juge pénal, obligera le juge prud'homal à 

considérer que la rupture du contrat de travail à l'initiative de l'employeur est 

pourvue d'une cause réelle et sérieuse
1495

. Il en ira différemment, si le juge pénal 

considère que les faits ne sont pas établis, ou s’il a relaxé le prévenu au bénéfice du 

doute, où dans ce cas, un éventuel licenciement émanant de l’employeur, sera 

nécessairement déclaré illégitime par le juge prud’homal
1496

. En tout état de cause, 

la liberté d’action de l’employeur sera contrainte dans le cas où le juge pénal aura 

reconnu l'existence matérielle des faits et leur imputabilité au salarié par un 

jugement devenu définitif. Il en sera de même du juge prud’homal, lequel devra 

nécessairement tenir compte des appréciations portées par le juge pénal aux faits en 

présence, dès lors qu’ils relèvent d’un jugement revêtu de l’autorité de la chose 

jugée. 

463.L’autorité de la chose jugée au pénal sur le juge administratif ne va également 

concerner que la constatation de l'existence matérielle des faits, s’imposant tant à 

l'auteur de la sanction administrative, qu'au juge chargé de la contrôler
1497

. En 

revanche, « la même autorité ne saurait s'attacher aux motifs d'un jugement de 

relaxe tiré de ce que les faits reprochés à l'accusé ne sont pas établis ou qu'un doute 

subsiste sur leur réalité »
1498

. En pareil cas, il appartient à l'autorité administrative 

d'apprécier si la matérialité des faits est avérée et dans l'affirmative, s'ils justifient 
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l’infliction d'une sanction administrative. Ainsi, dans le cas où le juge pénal a 

prononcé une relaxe au motif que les faits reprochés n'étaient pas établis ou qu'il 

existait un doute sur leur réalité, l’administration pourra néanmoins prononcer une 

sanction disciplinaire, dès lors qu’elle détermine la réalité des faits pour lesquels 

elle la prononce
1499

. De facto, la constatation de l'existence de l'infraction, ne 

s'impose à l’employeur que dans la mesure où elle résulte d'un arrêt ou d'un 

jugement passé en force de chose jugée
1500

, une décision de relaxe lui laissant, du 

fait du doute qu’elle confirme, une certaine marge de manœuvre. Comme le précise 

certains auteurs « le droit disciplinaire ne transpose pas strictement les règles 

pénales à sa sphère, l'esprit du droit criminel influence l'action réprimante de 

l'administration tant au niveau des principes de fond que de procédure »
1501

. Par 

ailleurs, les ordonnances et arrêts de non-lieu des juridictions d'instruction n’ayant 

comme unique objet que d’abandonner une action judiciaire pour des motifs qui ne 

tiennent pas à la culpabilité de l'individu poursuivi, permettront à l’employeur de 

prononcer une sanction disciplinaire à l’encontre de l’agent ayant bénéficié d'un tel 

non-lieu
1502

. Il en ira de même du classement sans suite n’ayant pas autorité de la 

chose jugée, laissant ainsi à l’employeur une certaine liberté pour apprécier les faits, 

et éventuellement sanctionner disciplinairement l'agent
1503

. Néanmoins, un agent 

relaxé au bénéfice du doute, pourra malgré tout être sanctionné 

disciplinairement
1504

, tout comme un agent simplement relaxé du fait de l’absence 

de remise en cause de la matérialité des faits reprochés
1505

. Enfin, un acquittement 

lié à l'absence de qualification pénale des faits, n'interdit pas à l'autorité 

disciplinaire, de qualifier ceux-ci de fautes disciplinaires
1506

. En effet, il est établi de 

longue date que « l'autorité de la chose jugée en matière criminelle ne s'attache 

qu'aux décisions des juridictions de jugement qui sont définitives et statuent sur le 

fond de l'action publique »
1507

. Avant que n’intervienne cette décision, avait déjà été 

affirmé que « quelque caractère constitutionnel qu'ait la règle de la séparation des 

pouvoirs, la règle de la chose jugée ne tient pas moins aux fondements mêmes de 

l'ordre juridique surtout quand, dans l'intérêt de la paix sociale, elle a pour but de 

maintenir le crédit et l'autorité qui doivent s'attacher aux constatations et aux 

décisions du juge répressif, dont la juridiction, d'après la règle bien connue, tient 

celle du juge civil en état. Nous croyons donc que, dans la mesure où il y a 

effectivement chose jugée, c'est-à-dire sur les faits qui servent de soutien nécessaire 

à la décision, qui la justifient et qui en sont inséparables, tout débat judiciaire est 

clos. Et le rôle de l'autre juge, devant lequel s'ouvre un litige dont la solution 

dépend de ces faits, n'est que de les tenir pour acquis et d'en tenir tel compte de 

                                                           
1499

CAA Nancy, 8 nov. 2012, n°12NC00057, Mme Véronique A. 
1500

CAA Paris, 11 oct. 2006, n°03PA01078, inédit au Lebon. 
1501

E. Massat, Servir et discipliner. Essai sur les relations des usagers aux services publics, 2006, coll. 

Logiques juridiques, L'Harmattan, p. 81 
1502

CE 19 nov. 1955, Dupoux, Lebon 552 – CE 27 juill. 1987, Frantz, Dr. adm. 1987, n°509. 
1503

TA Bordeaux, 29 fév. 1996, S. c/Cne de Bordeaux, nos 9201565 ; 9201816, 9201987, AJFP 1996. 41. 
1504

CE 30 sept. 1960, Secr. d'Ét. aux Finances et aux Affaires économiques c/Sieur Lebeau, Lebon 506 – 

CE 25 sept. 1987, min. de l'Intérieur c/Raioho, n° 76348, inédit au Lebon. 
1505

CE, sect., 6 déc. 2002, Stilinovic, n° 237518, inédit au Lebon ; AJDA 2003. 1334. 
1506

CE 21 juin 1972, Le Roy, n° 82626, Lebon 175. 
1507

CE 4 nov. 1949, Patrolin, Lebon 459 ; CE. ass., 5 mai 1976, Lerquemain, Lebon 229, concl. G. 

Guillaume. 



245 
 

droit d'après les autres faits qu'il constate »
1508

. De sorte que l’autorité de la chose 

jugée au pénal sur l’administratif repose avant tout sur les constatations de fait 

retenues par les juges répressifs et qui sont le support nécessaire du dispositif d'un 

jugement devenu définitif. 

464.Néanmoins, l'autorité disciplinaire est légitime à attendre le jugement pénal avant 

d'engager une sanction disciplinaire
1509

. Ainsi, une décision de radiation des cadres 

ne pourra pas intervenir, tant que la condamnation pénale n’est pas devenue 

définitive, étant établi que l’autorité administrative « ne peut légalement, s'agissant 

d'un agent en activité, prononcer directement sa radiation des cadres au motif que 

les mentions portées au bulletin n°2 de son casier judiciaire seraient incompatibles 

avec l'exercice des fonctions »
1510

. Elle doit, le cas échéant, « engager une 

procédure disciplinaire pour les faits ayant donné lieu à la condamnation pénale 

mentionnée au casier judiciaire de l'agent et, si cette procédure disciplinaire se 

conclut par une sanction mettant fin à ses fonctions de manière définitive, de 

prononcer sa radiation des cadres par voie de conséquence ». L’autorité 

administrative peut également infliger une sanction disciplinaire sans attendre 

l'intervention d'une décision pénale relative aux mêmes faits - les deux procédures 

étant indépendantes
1511

 -. Néanmoins, le Conseil d'État considère que lorsque la 

collectivité décide de différer sa décision, jusqu'à ce que le pénal ait statué, elle 

devra tenir compte des éléments recueillis, notamment des expertises données dans 

le cadre de cette procédure
1512

.
.
La décision judiciaire devant être définitive, 

l’administration se doit d'attendre que les délais d'appel se soient écoulés avant de 

procéder à une telle radiation
1513

, qui ne pourra intervenir sans décision 

préalable
1514

. A contrario, lorsque le juge pénal aura reconnu, dans un jugement 

devenu définitif, que les faits reprochés à l'agent étaient établis et qu'il l’aura déclaré 

coupable de ces faits, ces constatations s'imposeront à l'administration comme au 

juge administratif
1515

. En pareille situation, l'administration sera totalement liée et 

contrainte par la décision rendue par le juge pénal et les faits sur lesquels elle doit se 

prononcer. De plus, « l'exercice par l'employeur de son pouvoir disciplinaire ne 

méconnaît pas le principe de la présomption d'innocence lorsque l'employeur 

prononce une sanction pour des faits identiques à ceux visés par la procédure 

pénale »
1516

. Une question prioritaire de constitutionnalité
1517

 (QPC), précise que ne 
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sera pas considéré comme contraire à la règle non bis in idem, le fait qu’un agent 

soit sanctionné à la fois par une sanction pénale et une sanction disciplinaire, à la 

condition que ce cumul respecte le principe de proportionnalité, ce qui implique 

pour les sanctions de même nature, que leur montant global ne dépasse pas le 

montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues
1518

. 

465.Néanmoins, au-delà de l’indépendance toute relative, existant entre faute pénale et 

faute disciplinaire, la nature nécessairement fautive du harcèlement commis dans la 

sphère travail, induit que celui-ci, présente les caractéristiques d’une faute 

professionnelle.  

 

B.Le harcèlement une faute professionnelle 
 

466.La faute disciplinaire constitue nécessairement une faute de nature professionnelle 

(a), dont la gravité sera caractérisée par le juge (b). 

 

a.La faute disciplinaire une faute de nature professionnelle 

 

467.Pour reprendre la définition classique du professeur Marcel Planiol, la faute est 

« un manquement à une obligation préexistante »
1519

. Il ne peut, par principe, y 

avoir sanction disciplinaire prononcée à l’encontre d’un salarié, que si les faits 

reprochés constituent des manquements aux obligations professionnelles, voire aux 

obligations nées du contrat de travail
1520

. Il en va ainsi de faits constitutifs de 

harcèlement sexuel, exercés en dehors du temps et du lieu de travail, mais s’étant 

produit à l'encontre de personnes avec lesquelles l'intéressé était en contact en 

raison de son travail
1521

. Il est avéré, qu’en droit du travail, le juge s’attachera à 

effectuer un distinguo entre la sphère privée, qualifiée de personnelle et la sphère du 

travail, afin de déterminer la typologie de la faute commise par un salarié. 

Auparavant, la notion d'intérêt de l'entreprise prévalait, la sanction étant alors 

fondée dès lors que le salarié portait préjudice à l'entreprise, l’intérêt de celle-ci 

étant largement entendu
1522

. Aujourd’hui, une sanction disciplinaire ne pourra être 

infligée à un salarié pour des faits relevant de sa vie personnelle, que s'ils 

constituent « un manquement de l'intéressé à ses obligations découlant du contrat 
                                                           
1518

Cons. const. 28 juill.1989, n° 89-260 DC. – Cons. const. 17 janv. 2013, n° 2012-289 QPC.  – Cons. 
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»
1523

. En cela, les juridictions judiciaires ont abandonné, dans le cadre d’un arrêt de 

principe
1524

, une doctrine qui prévalait jusqu’à il y a peu, et suivant laquelle 

l’immunité disciplinaire du salarié pour un comportement relevant de sa vie 

personnelle, cédait, lorsque les actes commis causaient un trouble caractérisé au 

sein de l'entreprise
1525

. La jurisprudence tend ainsi à circonscrire davantage le 

domaine de la faute du salarié, intervenue en dehors de l’entreprise. Encore faut-il 

que « l'on soit en présence d'un vrai fait de vie personnelle. »
1526

. 

468.En droit public, eu égard aux obligations statutaires, ainsi qu’au nécessaire respect 

des règles déontologiques applicables, le fonctionnaire est tenu, même en dehors du 

service, à un comportement exemplaire. En cela, l’agent public est passible de 

sanctions disciplinaires pour des actes commis dans le cadre de sa vie privée, mais 

causant un préjudice à l’administration. Pour autant, la nature professionnelle 

d’actes de harcèlement commis sur le lieu de travail, pendant le temps de travail ou 

en dehors de celui-ci, avec les moyens fournis par le service, ne fera guère de doute. 

En se référant à l’article 29, de la loi Le Pors
1527

, on note que le législateur a 

qualifié la faute professionnelle de manière induite, à travers la détermination du 

champ d’intervention de la sanction disciplinaire : « [t]oute faute commise par un 

fonctionnaire dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions l'expose 

à une sanction disciplinaire sans préjudice, le cas échéant, des peines prévues par 

la loi pénale ». La sanction disciplinaire, qui vise à condamner un comportement 

professionnel, ne concernera donc que des manquements à des obligations 

professionnelles, ou à des faits qui à tout le moins ne sont pas dépourvus de tout lien 

avec le service. Il est donc avéré que constitue une faute disciplinaire, tout 

manquement d’un agent, à ses obligations professionnelles, en lien avec l’exercice 

de ses fonctions
1528

, une telle qualification permettant de circonscrire les règles 

applicables, et, in fine, le régime juridique dont relèvent les faits en présence. Le 

harcèlement commis sur le lieu du travail est donc nécessairement une faute de 

nature professionnelle ici aussi.  

 

b.La gravité de la faute appréciée par le juge 

 

469.Le fait pour un agent ou un salarié de s’être livré à des actes de harcèlement, 

constitue indubitablement une faute, dont la gravité devrait générer une sanction 

proportionnée aux faits en présence. En ce sens, la question qui se pose à travers la 
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notion de gravité de la faute analysée en tant que faute grave ou faute lourde par le 

juge du travail, est celle de savoir si la faute, commise par le salarié, matérialisée 

par des actes de harcèlement, justifie une sanction exemplaire telle que son éviction 

immédiate de l'entreprise. 

470.L’importance de la faute revêt une connotation toute particulière devant le juge 

judiciaire, dès lors que l’autorité détentrice du pouvoir disciplinaire se doit de 

justifier le prononcé de sanctions comme un licenciement. Ainsi, le juge judicaire 

fait le distinguo entre faute lourde et faute grave, laquelle, pour être caractérisée, 

induit que le grief reproché revête trois aspects. Il doit tout d’abord s'agir « d'un fait 

ou d'un ensemble de faits imputables au salarié »
1529

, pouvant résulter d’un acte 

isolé ou d’une accumulation de plusieurs manquements, qui, s'ils étaient pris 

isolements, ne seraient pas nécessairement gravement fautifs. Les faits incriminés 

doivent constituer « une violation des obligations découlant du contrat de travail ou 

des relations de travail d'une importance telle qu'elle rend impossible le maintien 

du salarié dans l'entreprise pendant la durée du préavis
1530

. Enfin, le fait reproché 

ou l'ensemble des faits reprochés, doit être d'une « importance telle qu'il rend 

impossible le maintien du salarié dans l'entreprise pendant la durée du 

préavis »
1531

. Dans une décision de 2007 la haute juridiction judicaire a rappelé la 

définition de la faute grave, précisant qu’elle était celle qui rend impossible le 

maintien du salarié dans l'entreprise et qu’elle pouvait seule justifier une mise à pied 

conservatoire
1532

. La qualification de faute grave ne peut être retenue « que si 

l'employeur a prononcé une rupture immédiate du contrat de travail »
1533

, et induit 

pour le salarié, la perte de son droit à préavis et de son indemnité de licenciement. 

Les juges du Quai de l’Horloge exercent un « contrôle léger de qualification 

apportées aux faits »
1534

, les juges du fond tout en disposant d’une grande latitude 

pour caractériser la faute grave, se doivent d’examiner les circonstances de la 

commission des faits et leurs conséquences
1535

, sous peine de commettre une erreur 

manifeste de qualification
1536

. En tout état de cause, un licenciement « prononcé 

pour faute grave présente un caractère disciplinaire ; seul un fait fautif p[ouvant] le 

justifier »
1537

.  

471.S’agissant de la faute lourde, elle est caractérisée par « une intention de nuire du 

salarié vis-à-vis de l'employeur ou de l'entreprise »
1538

. Elle correspond à une 

situation tout à fait exceptionnelle, induisant la volonté délibérée de son auteur de 

causer un dommage à l'employeur, et est assimilée à la faute dolosive du droit de la 

responsabilité civile. Comme pour la faute grave, la Cour de cassation exerce un 
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contrôle de qualification sur la faute lourde, les juges du fond reconnaissant 

l'existence d'une telle faute, sans nécessairement rechercher et caractériser 

l'intention de nuire
1539

. La qualification de faute lourde emporte de graves 

conséquences pour le salarié, lequel perd tout droit au préavis, à l'indemnité de 

licenciement, et, jusqu’à il y a peu, à l’indemnité compensatrice de congés 

payés
1540

. Or, depuis l'intervention du Conseil constitutionnel dans le cadre d’une 

décision du 2 mars 2016, faisant suite à une question prioritaire de 

constitutionnalité
1541

, la faute lourde ne prive plus le travailleur de ladite 

indemnité
1542

. Pour autant, l’intérêt que l’on peut trouver dans la caractérisation 

d’une faute, en faute lourde, réside notamment dans la possibilité offerte à 

l'employeur de rechercher la responsabilité civile de son auteur
1543

. Principe 

d’origine prétorienne, figurant dans les décisions sous la formule : « vu le principe 

selon lequel la responsabilité pécuniaire d'un salarié à l'égard de son employeur ne 

peut résulter que de sa faute lourde »
1544

, une telle faute permet, in fine, à 

l’employeur de combattre une forme d’immunité du salarié sur ce point. Ainsi, le 

degré de gravité de la faute permettra à l’autorité détentrice du pouvoir disciplinaire 

de justifier la gravité de la sanction infligée. En présence de harcèlement, le juge 

judicaire, a, sauf, rares cas
1545

, exclu la qualification de faute lourde
1546

, pour y 

préférer celle de faute grave
1547

. Une telle qualification est opérée par le juge du 

travail, dans le cadre d'une appréciation in concreto, d’aucuns affirmant alors très 

justement, que « la prise en considération du contexte des faits incriminés apparaît 

comme une donnée judiciaire fondamentale »
1548

. De manière exceptionnelle, la 

Cour de cassation qualifie certaines situations de faute grave
1549

 dans le cadre d’une 

appréciation in abstracto. Ainsi, en 2002
1550

, le juge du Quai de l’Horloge a précisé 

que des agissements de harcèlement sexuel dont s'était rendu coupable un salarié, 

constituaient « nécessairement une faute grave ». Admettant qu’en présence de 

harcèlement la faute grave puisse être caractérisée
1551

, la haute juridiction va 

également souligner que « la cour d'appel qui a relevé qu'un salarié avait une 

attitude irrespectueuse et despotique à l'égard de son équipe, ce qui caractérisait un 
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harcèlement à l'égard de salariés et portait préjudice au bon fonctionnement de la 

société, a pu en déduire que tels agissements étaient constitutifs d'une faute grave et 

rendaient impossible le maintien du salarié dans l'entreprise »
1552

. Néanmoins, une 

telle appréciation parait fluctuante, suivant que le juge a à connaitre des actes de 

harcèlement sexuel ou moral. Ainsi, en 2014, la Cour de Cassation affirme que « 

l'obligation faite à l'employeur de prendre toutes les dispositions nécessaires en vue 

de prévenir ou de faire cesser les agissements de harcèlement moral n'implique pas 

par elle-même la rupture immédiate du contrat de travail d'un salarié à l'origine 

d'une situation susceptible de caractériser ou dégénérer en harcèlement moral 

»
1553

. La Cour confirme ici une position adoptée, quelque temps auparavant, 

lorsqu’elle reconnait le comportement de l’employeur comme constituant une 

circonstance atténuante d’agissements constitutifs de harcèlement moral, au motif 

que l’harceleur « était lui-même victime de harcèlement moral et que l'employeur, 

alerté à plusieurs reprises sur cette situation, ne l'avait pas sensibilisé à la difficulté 

d'exercice de ses fonctions »
1554

. Ici, les juges apportent une atténuation 

significative à des actes de harcèlement moral, considérant qu’ils sont susceptibles 

de ne constituer qu’une faute simple. S’il est vrai qu’en l’espèce, le harcèlement n’a 

pas été caractérisé, il convient néanmoins de souligner, d’une part, que la Cour 

applique un régime distinct entre harcèlement moral et harcèlement sexuel, mais 

surtout qu’elle amenuise nécessairement les conséquences de tels agissements vis-à-

vis de l’auteur des faits. Or, des actes de harcèlement moral semblent tout aussi 

graves et répréhensibles que des actes de harcèlement sexuel, d’autant que « [l]e 

harcèlement moral constitue une faute d'une extrême gravité puisqu'il porte 

directement atteinte au principe du droit à la dignité des salariés sur le lieu de 

travail »
1555

, l’atteinte à la personne et à sa dignité étant, in fine, tout aussi 

conséquente. Ce différentiel d’appréciation du degré de la faute commise suivant la 

nature du harcèlement est difficilement acceptable, eu égard aux conséquences 

dramatiques que chaque harcèlement peut générer pour la personne qui en est 

victime. N'est-il pas du devoir de l'employeur, à l'égard de la collectivité de travail, 

d'évincer alors immédiatement celui qui porte ainsi atteinte à la dignité des 

salariés
1556

 ? Ce point de vue est d’autant plus questionnant, qu’en matière de 

harcèlement sexuel, une « tolérance passive » de la part de l’autorité hiérarchique, 

vis-à-vis d’un salarié, qui se livrerait à de tels agissements, pouvant être qualifiée de 

« passive complicité »
1557

, caractérise par ailleurs une faute grave qu’elle qu’ait pu 

être l’attitude de l’employeur
1558

. En tout état de cause, la caractérisation de la faute, 
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fondement de la sanction prise par l’employeur, ne préjuge pas du degré de gravité 

de la sanction qui sera réellement infligée.  

472.En droit de la fonction publique, et tel que précisé plus avant, une telle 

appréhension des fautes commises par les agents n’est pas à proprement parler 

abordée par les textes ou la doctrine. On doit néanmoins à certaines jurisprudences, 

une forme de théorisation du concept de faute grave en droit public. En effet, le juge 

administratif a considéré que constitue une faute grave, le fait pour un agent d’avoir 

projeté au sol un collègue de travail lequel a subi un traumatisme crânien et cervical 

médicalement constaté
1559

, ou bien un agent ayant frappé à plusieurs reprises ses 

supérieurs hiérarchiques
1560

. Il en sera de même, d’un agent, détenteur de 

prérogatives de puissance publique, ayant expressément revendiqué le caractère 

religieux du port d’un foulard et ayant refusé de manière réitérée d'obéir à l'ordre 

intimé de le retirer
1561

. Théorisée, la faute grave ne génère pas pour autant une 

réponse comparable à celle donnée par le juge judiciaire, suivant lequel en présence 

d’une telle faute, l’employeur se doit d’apporter une réponse disciplinaire précise. 

En droit de la fonction publique, le juge se livrera à une appréciation in conreto des 

faits en tenant compte de la gravité de la faute commise, du contexte dans lequel 

elle a été commise et de la nature des missions exercées par l’agent concerné. Il 

vérifiera alors, si l’employeur a fait une exacte application de son pouvoir 

disciplinaire. En effet, s’il existe une hiérarchie des sanctions susceptibles d’être 

infligées par une personne publique, il n'existe pas en droit de la fonction publique 

de règles établissant un rapport entre une faute et une sanction. Il n’y a donc pas de 

correspondance entre les manquements de l’agent et la sanction nécessairement 

applicable. L’autorité administrative, dispose sur ce point d’un large pouvoir, - 

qualifiable de discrétionnaire - et ce n’est qu’à travers l’analyse de proportionnalité 

à laquelle se livre le juge administratif, que sera appréciée la justesse de la sanction 

au regard de la faute. Pour autant, ce contrôle de proportionnalité opéré « sur les 

sanctions disciplinaires prises à l‟encontre d‟agents publics (publics ou militaires) 

[ne franchit pas] le Rubicon de la pleine juridiction »
1562

, de sorte qu’il s’agit 

davantage d’un « contrôle de la disproportion, qui se situe « à mi-chemin entre la 

dénaturation et la qualification juridique des faits » »
1563

. La répartition opérée par 

le texte permet le prononcé de sanctions allant d’un simple blâme, à la révocation 

ou à la mise à la retraite d’office de l’agent fautif. C’est donc à travers le prisme de 

la sanction infligée que la nature de la faute sera susceptible d’être révélée. De plus, 

le juge administratif, afin de se prononcer sur le caractère proportionné de la 

sanction eu égard à la faute commise par l’agent, laissera aux juges du fond le soin 

d’établir la constatation et la caractérisation des faits reprochés et déterminera, en 

cela, si les faits incriminés souverainement appréciés, constituent des fautes de 

nature à justifier une sanction - opération qui pourra faire l'objet d'un contrôle de 
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qualification juridique des faits
1564

 -. Le juge de Cassation pour sa part, ne se 

prononcera que sur la proportionnalité de la sanction à la faute, sauf dénaturation 

des faits. En effet, il est établi en contentieux administratif que les juges du fond 

identifient la règle juridique applicable au litige et procèdent à son interprétation, ce 

qui doit conduire le juge de cassation, à exercer, en pareille situation, un contrôle de 

l'erreur de droit. Lors de l’application de la norme au litige, les juges du fond vont 

constater et caractériser la situation de fait ayant donné naissance au litige, ce sur 

quoi le Conseil d'État contrôlera l'exactitude matérielle des faits et leur éventuelle 

dénaturation
1565

. Dans le cadre de l’opération de qualification réalisée par les juges 

du fond, le juge de cassation pourra selon les cas, contrôler la qualification juridique 

donnée, ou bien s’en remettre à leur souveraine appréciation, et dans ce cas, vérifier 

a minima qu’ils n’ont pas dénaturé les faits. Véritable particularité du contentieux 

administratif, par ailleurs inconnue de la Cour de cassation, la question de la 

dénaturation va permettre au Conseil d’Etat, de censurer l'appréciation des faits à 

laquelle se sont livrés les juges du fond, lorsque ces derniers ont donné une 

interprétation « fausse et tendancieuse »
1566

 à des faits matériellement exacts. En ce 

cas, le juge de cassation se devra de censurer des appréciations de fait lui paraissant 

gravement et manifestement erronées. Rares
1567

, l’utilisation de ce correctif à 

l'appréciation souveraine des juges du fond, est, en cas de sanctions disciplinaire, 

généralement délaissé au profit du contrôle de proportionnalité des sanctions
1568

. 

C’est pourquoi, dans le cadre de la décision Bonnemaison, le Conseil d’Etat va 

redéfinir de façon générale son contrôle sur le choix d'une sanction, qu’elle ait été 

infligée par le juge du fond lui-même, ou par une administration, sous le contrôle du 

juge. En tout état de cause et suivant l’appréciation portée par le juge judiciaire aux 

actes de harcèlement, devrait être infligée à l’auteur des faits une révocation ou bien 

une mise à la retraite d’office. Or, l’absence de correspondance et de systématisme 

entre la gravité de la faute et la sanction infligée, laisse à l’administration un large 

pouvoir, duquel le juge administratif ne peut qu’apprécier le caractère 

disproportionné. Cette carence dans la concordance entre l’échelle de gravité des 

sanctions disciplinaires et les faits constituant des manquements aux règles 

applicables en la matière pose ainsi question. D’autant que le juge administratif fait 

preuve de réticence quant à l’exercice d’un contrôle poussé de proportionnalité, du 

fait même de l'impossibilité, en l'état actuel du droit, d'opérer un contrôle de 

qualification juridique des faits en matière de sanction disciplinaire.  
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473.Au regard de tout ce qui précède, on est en droit de se demander si l’employeur 

public ou privé dispose, en matière d’infliction d’une sanction disciplinaire d’une 

compétence liée ou d’un pouvoir discrétionnaire ? 

 

§II.Obligation ou simple faculté de sanctionner l’auteur de tels 

agissements ? 

 

474.Le pouvoir disciplinaire s’inscrit dans un corpus de règles délimitant le cadre dans 

lequel il doit s’appliquer (A), et qui trouve une coloration toute particulière en 

présence de harcèlement (B). 

 

A.Un pouvoir de sanction encadré 
 

475.Le pouvoir disciplinaire est détenu par certains organes de l’entreprise ou de 

l’administration, et se trouve limité (a) mais également encadré, par un ensemble de 

règles, dont le juge assure la bonne application (b). 

 

a.Un pouvoir disciplinaire limité 

 

476.La loi Le Pors, précise, s’agissant des trois fonctions publiques, que « [l]e pouvoir 

disciplinaire appartient à l'autorité investie du pouvoir de nomination »
1569

, et 

définit les grandes lignes d’un tel pouvoir décliné, par ailleurs, dans des textes 

spécifiques au sein de chacune des fonctions publiques. Ainsi, le pouvoir 

disciplinaire appartient, au sein de la fonction publique d’Etat, à l'autorité investie 

du pouvoir de nomination
1570

, alors qu’au sein de la fonction publique territoriale, et 

suivant l'article 89 alinéa 4 de la loi du 26 janvier 1984
1571

, le pouvoir disciplinaire 

appartient à l'autorité territoriale, c'est-à-dire à l'exécutif local, organe strictement 

politique, l'assemblée délibérante étant sur ce point incompétente
1572

. Au sein de la 

fonction publique hospitalière, les sanctions seront prononcées par l'autorité de 

nomination
1573

.  

477.Dans l’entreprise, on doit à la loi du 4 août 1982, relative aux libertés des 

travailleurs dans l'entreprise
1574

, l’instauration d’un droit disciplinaire fixant un 
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ensemble de règles destinées à encadrer l'exercice, par l'employeur, de son pouvoir 

disciplinaire et à garantir aux salariés la protection de leurs droits fondamentaux et 

de leurs libertés individuelles. Ce texte, issue du rapport Auroux, dont la 

philosophie générale reposait sur l'idée de « citoyenneté dans l'entreprise »
1575

, 

marque « le passage de l'entreprise institution de type totalitaire à l'entreprise 

société de type politico-juridique »
1576

. Ainsi, ces évolutions successives font du 

chef d'entreprise, le titulaire du pouvoir disciplinaire
1577

, lequel conserve la 

possibilité d’en donner délégation à un subordonné, en vue de l’investir d’une telle 

prérogative. En cas de doute sur la qualité de celui ayant pris la décision, les juges 

du fond devront rechercher « si les sanctions critiquées avaient toutes été prises par 

des personnes ayant qualité pour le faire, au nom de l'employeur, eu égard à leur 

compétence, à leur autorité et aux moyens dont elles disposaient »
1578

. On note 

l’apparition de règles particulières, dépendant notamment de la nature juridique de 

l’entreprise
1579

, ou bien du contenu de la convention collective, laquelle peut 

réserver au président de la société employeur le pouvoir de prononcer un 

licenciement disciplinaire. En tout état de cause, le défaut de délégation est 

sanctionné, non par la nullité du licenciement, mais par l'absence de cause réelle et 

sérieuse de celui-ci
1580

. 

478.Investi de ce pouvoir de sanction, l’employeur public ou privé, est tenu de 

respecter un certain nombre de dispositions instaurées par les textes, et encadrant 

l’infliction de peines disciplinaires aux salariés ou agents fautifs. Ainsi, au sein de 

l’entreprise tout comme au sein de la fonction publique, demeure l’impératif 

consistant à concilier l'exercice d'un pouvoir disciplinaire indispensable au bon 

fonctionnement de l’institution, et la protection des droits et des libertés des 

travailleurs. En droit du travail, la loi du 4 août 1982
1581

, et les textes pris pour son 

application
1582

, ont permis de renforcer la lutte contre les sanctions 

discriminatoires
1583

. Aussi, les dispositions relatives au droit disciplinaire figurent 

désormais au sein du code du travail
1584

, dont l’article L. 1321-1, précise que le 

règlement intérieur doit fixer « les règles générales et permanentes relatives à la 

discipline, notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre 
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l'employeur ». L’employeur sera, conformément à l’interprétation donnée par la 

Cour de cassation, lié par les règles contenues dans ce document, consacrant en 

filigrane, un principe de légalité disciplinaire. La haute juridiction considère que 

« dès lors que le règlement intérieur fixe les règles générales et permanentes 

relatives à la discipline, notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut 

prendre l'employeur, une sanction ne peut être prononcée contre un salarié que si 

elle est prévue par ce règlement intérieur »
1585

. Peuvent également contenir des 

dispositions relatives aux poursuites disciplinaires, les conventions collectives, 

susceptibles d’envisager une échelle des sanctions et des procédures particulières, 

que l'employeur doit respecter lorsqu'il souhaite infliger une sanction. Le Conseil 

constitutionnel de son côté a affirmé, que le principe des droits de la défense, 

résultant de l'article 16 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 

1789, impose le respect d'une procédure contradictoire dans les cas de licenciement 

prononcé pour un motif disciplinaire
1586

. 

479.En droit de la fonction publique, les sanctions disciplinaires sont limitativement 

énumérées par les textes fondant le statut. Il n’est ainsi pas possible, pour l’autorité 

détentrice du pouvoir de nomination, de prononcer des sanctions qui n'y seraient pas 

mentionnées
1587

. Le juge, peut, en la matière et compte tenu du caractère d’ordre 

public du moyen, soulever d’office une telle illégalité en cas de procédure 

contentieuse
1588

. Conformément à la règle non bis in idem, une seule sanction 

disciplinaire pourra être infligée à raison des mêmes faits, induisant, qu’en 

l’absence de griefs nouveaux, le fonctionnaire ne pourra être frappé d'une nouvelle 

sanction à titre disciplinaire
1589

, et ce, sans préjudice des sanctions pénales 

éventuellement encourues. A contrario, une sanction disciplinaire fondée sur des 

agissements de nature différente, à ceux ayant déjà été sanctionnés, pourra être 

prononcée à l’encontre de l’agent
1590

. En tout état de cause, les textes applicables en 

matière disciplinaire présentent l’intérêt majeur d’offrir au fonctionnaire des 

garanties procédurales et un certain nombre de droits, dont le droit à communication 

de son dossier administratif
1591

. Ici, et contrairement aux règles applicables en droit 

du travail, les administrations n’ont pas la possibilité de moduler ou d’adapter les 

dispositions applicables dans le domaine disciplinaire, de sorte que les 

fonctionnaires bénéficient, en théorie, d’une forme d’équité théorique, eu égard aux 

textes dont ils relèvent et qui règlementent la fonction publique à laquelle ils 

appartiennent. 

480.L’encadrement du pouvoir disciplinaire, se manifeste également, à l’égard d’un 

salarié particulier, le salarié protégé. Les articles L. 2411-1 et L. 2411-2 du code du 
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travail, énoncent des dispositions spécifiques, applicables aux salariés qualifiés de 

« protégés », disposant, au titre de mandats internes ou externes à l’entreprise d’une 

protection idoine. En effet, conformément au principe selon lequel « une sanction 

disciplinaire ne peut être prononcée qu'en raison de faits constituant un 

manquement du salarié à ses obligations professionnelles envers l'employeur »
1592

, 

le salarié protégé, ne peut être sanctionné à raison des actes commis à l'occasion de 

l'exécution de son mandat. Une telle protection vise à conférer à cette typologie de 

salariés, non une immunité disciplinaire
1593

, mais une forme de droit de défense en 

cas de rupture du contrat de travail, mais également en cas de prononcé de sanctions 

disciplinaires. Ainsi, et alors même qu’il dispose d’un statut particulier, le salarié 

protégé demeure néanmoins soumis au pouvoir disciplinaire de l’employeur, du 

simple fait qu’il demeure avant tout un salarié de l’entreprise. Dès lors qu’il 

commet un manquement inhérent aux règles disciplinaires applicables au sein de 

l’entreprise et à celles relatives à l’hygiène et à la sécurité, le salarié protégé 

commet une faute, et est passible de sanctions disciplinaires, dont la plus sévère 

constitue le licenciement. S’agissant des sanctions induisant un changement dans 

ses conditions de travail, ou une modification dans son contrat de travail, 

l’employeur ne peut les imposer au salarié protégé, sans qu’au préalable, il ait 

donné son accord
1594

. En cas de refus du salarié quant au prononcé de telles 

sanctions, l’employeur demeure libre de prononcer d’autres mesures. Ces dernières 

pourront aller jusqu’à un licenciement pour faute grave
1595

, sous réserve d’un 

nouvel entretien préalable
1596

, et de l’obtention de l’autorisation de l’inspecteur du 

travail, après engagement de la procédure spécifique applicable au licenciement 

d’un salarié protégé. Si l’employeur est libre de choisir la sanction qu’il entend 

prononcer sous réserve de son caractère justifié et proportionné
1597

, et sous réserve 

qu’elle soit envisagée dans le règlement intérieur de l’entreprise, il est également 

certains, que la sanction ne doit pas présenter un caractère discriminatoire. En effet, 

la détention d’un mandat, ne saurait motiver une sanction, ou avoir pour 
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conséquence la prise de sanctions plus importantes
1598

. A ce titre, sera considérée 

comme discriminatoire, l’infliction pour des faits similaires d’une sanction aux 

seuls représentants du personnel
1599

. En droit de la fonction publique, le 

représentant syndical jouit également d’une protection renforcée, particulièrement 

eu égard aux possibles sanctions disciplinaires qui pourraient lui être infligées du 

fait de ces missions. S’il est avéré que le fonctionnaire, exerçant des fonctions 

syndicales, bénéficie d'une liberté d'expression accrue, dans le cadre de l'exercice de 

son mandat, une telle garantie ne sera affirmée que « dans la mesure où l'expression 

dont il s'agit a pour objet la défense des intérêts professionnels, individuels ou 

collectifs, des adhérents du syndicat »
1600

. C’est donc, majoritairement à la 

problématique de la liberté d'expression et ses limites, eu égard au devoir de 

réserve, que le droit syndical va se heurter au sein de la fonction publique, la « ligne 

de crête [entre les deux pouvant] parfois s'avérer étroite »
1601

. De plus, il convient 

de noter que le Défenseur des droits n’hésite pas à mettre en avant, les difficultés 

que ressentent les représentants syndicaux dans le cadre de l’exercice de leur 

mandat, mettant ainsi en exergue de multiples écueils, dont celui lié à des 

discriminations syndicales, ou encore une dégradation des conditions de travail
1602

 

encore trop présents au sein de la fonction publique.  

481. Il ressort de ce qui précède, que les sanctions disciplinaires infligées par le 

pouvoir disciplinaires sont de manière générale encadrées par les textes. Ces 

derniers règlementent le quantum des « peines », mais laissent néanmoins le 

pouvoir disciplinaire, libre, à la fois du choix de la sanction, mais également le 

laisse seul à la manœuvre, dans l’exercice de ce pouvoir parfois déviant et utilisé à 

d’autres fins. 

 

b.Un pouvoir disciplinaire surveillé 

 

482.Conformément aux dispositions contenues au sein de l'article L. 1331-1 du code 

du travail, « constitue une sanction toute mesure, autre que les observations 

verbales, prise par l'employeur à la suite d'un agissement du salarié considéré par 

l'employeur comme fautif, que cette mesure soit de nature à affecter immédiatement 

ou non la présence du salarié dans l'entreprise, sa fonction, sa carrière ou sa 

rémunération ». Ces dispositions lacunaires, laissent un certain flou dans la 

définition de la sanction disciplinaire telle qu’entendue en droit du travail. Par 

ailleurs, il est établi, depuis la loi du 4 août 1982, que dans les entreprises où le 

règlement intérieur est obligatoire, ce dernier « fixe la nature et l'échelle des 
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sanctions que peut prendre l'employeur »
1603

. Interprétée par la doctrine comme 

introduisant, dans le droit disciplinaire de l'entreprise, la règle nulla poena sine lege, 

il avait été admis que « les dispositions légales n'auraient aucune signification s'il 

était possible au chef d'entreprise d'imaginer n'importe quelle sanction, même non 

prévue au règlement intérieur »
1604

. Les juges du Quai de l’Horloge, avaient durant 

une période considéré que le pouvoir disciplinaire étant « inhérent à la qualité » du 

chef d'entreprise
1605

, ce dernier pouvait prononcer une mise à pied, même si cette 

sanction n'était pas prévue au sein du règlement intérieur
1606

. Or, se heurtant 

fréquemment à l’interprétation donnée par les juges du fond, la Cour considère 

aujourd’hui, au visa de l’article L. 1321-1 du code du travail, qu’« une sanction ne 

peut être prononcée contre un salarié que si elle est prévue par le règlement 

intérieur »
1607

. De ce principe de légalité des sanctions disciplinaires, il résulte 

qu’en l’absence de règlement intérieur, aucune sanction disciplinaire ne peut être 

prise par l’employeur, celui-ci se trouvant privé, de facto, de son pouvoir 

disciplinaire
1608

. Ainsi, en pareille situation, ne demeurera au bénéfice du chef 

d’entreprise, que le pouvoir de licenciement ou de rupture anticipée du contrat à 

durée déterminée, techniques relevant du droit contractuel. Par ailleurs, lorsqu’il 

existe, le règlement intérieur peut également limiter l'étendue du pouvoir 

disciplinaire dévolu à l’employeur. Il pourra à titre d’exemple subordonner le 

licenciement disciplinaire à la condition que le salarié ait fait l'objet de sanctions 

antérieures
1609

. Il en ira de même des conventions collectives, lesquelles peuvent 

soumettre le prononcé de certaines sanctions à la gravité de la faute ou à l'existence 

d'une récidive, ou bien à la saisine d'un conseil de discipline. Elles peuvent 

pareillement, contenir une liste de sanctions disciplinaires autorisées, le juge du 

Quai de l’Horloge considérant, en pareille situation, que ces dispositions étant plus 

favorables que la loi, doivent s’imposer à l'employeur
1610

. Enfin, lorsque 

l’employeur souhaite ajouter une sanction disciplinaire au règlement intérieur il 

appartient à l'inspecteur du travail, de demander une telle modification du 

règlement, par l’ajout d’une sanction, par ailleurs prévue par la convention 

collective
1611

. Le degré de gravité de la sanction infligée est, en règle générale, 

proportionné à la nature de la faute commise. Ainsi, une échelle de sanctions existe, 

avec au bas de l’échelle les sanctions de nature morale telles qu’avertissement, 
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blâme et au sommet, la mise à pied, la rétrogradation, le refus d’avancement et le 

licenciement disciplinaire. Les sanctions morales, sont, eu égard aux dispositions 

contenues au sein de l’article L. 1332-2, du code du travail, des sanctions « n'ayant 

pas d'incidence, immédiate ou non, sur la présence dans l'entreprise, la fonction, la 

carrière ou la rémunération du salarié. ». Il en ira différemment des sanctions de 

mise à pied, lesquelles doivent être prévues par le règlement intérieur
1612

, de 

rétrogradation, de refus d’avancement ou de licenciement disciplinaire, qui ont 

nécessairement une incidence sur la carrière du salarié fautif.  

483.Par ailleurs, au sein de la fonction publique
1613

 les sanctions se répartissent 

traditionnellement en quatre groupes, suivant leur degré de gravité : « [p]remier 

groupe : l'avertissement ; le blâme. Deuxième groupe : la radiation du tableau 

d'avancement ; l'abaissement d'échelon ; l'exclusion temporaire de fonctions pour 

une durée maximale de quinze jours ; le déplacement d'office. Troisième groupe : la 

rétrogradation ; l'exclusion temporaire de fonctions pour une durée de trois mois à 

deux ans. Quatrième groupe : la mise à la retraite d'office ; -la révocation. »
1614

. 

Ces dispositions établissent, pareillement au code du travail, une gradation dans 

l’échelle des sanctions éventuellement prononcées à l’encontre du fonctionnaire. Il 

est à noter que des dispositions particulières s’appliquent aux agents non titulaires 

des trois fonctions publiques. Pour les agents non titulaires de l'État, les sanctions 

disciplinaires sont prévues à l'article 43-2 du décret du 17 janvier 1986
1615

, et 

s’agissant des agents non titulaires de la fonction publique territoriale, les sanctions 

applicables sont énumérées à l'article 36-1, du décret du 15 février 1988 modifié
1616

. 

Pour autant, le prononcé de la sanction disciplinaire ou administrative, semble 

relever du pouvoir discrétionnaire de l’employeur public, puisque, l'autorité a le 

choix en général entre toutes les « politiques répressives » cohérentes, mais aussi, 

entre toutes les sanctions qui s'inscrivent dans ce cadre. Ici, l'exigence de la 

proportionnalité de la sanction disciplinaire relèvera avant tout de la pratique 

disciplinaire de l'administration, qui a, durant de nombreuses années, exclu le juge 

administratif, d’un quelconque contrôle sur ces sanctions
1617

 et l’a cantonné par la 

suite, au contrôle de l'erreur manifeste d'appréciation
1618

.  
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484.Le choix de la sanction, relève, en tout état de cause, d'un double choix 

discrétionnaire, en ce qu’il dépend du choix d'une échelle implicite des sanctions, 

d'une politique disciplinaire, mais également du choix d'une sanction parmi celles 

correspondant à cette ligne de conduite. Aussi, que l’on se situe dans la sphère 

privée ou dans celle publique, la sanction qui sera infligée à l’auteur de 

harcèlement, ne dépendra que d’une personne, le titulaire du pouvoir disciplinaire, 

lequel aura toute latitude pour déterminer, dans le corpus de règles applicables, la 

gravité et les mesures qu’il souhaite prendre. Il pourra même dans certains cas, 

infliger une sanction disciplinaire à la victime. C’est donc au juge, que revient la 

lourde tâche de contrôler, le caractère justifié et proportionné, de la sanction 

prononcée par l’employeur. 

485.Le juge administratif a abandonné depuis 2013, la jurisprudence Lebon, laquelle 

avait posé en 1978, le principe d'un contrôle réduit à l'erreur manifeste 

d'appréciation sur l'adéquation de la sanction à la gravité des faits reprochés à 

l'agent. Dans ses conclusions sur cet arrêt, Monsieur le Rapporteur public Genevois, 

justifiait ce degré de contrôle au regard du pouvoir discrétionnaire dont bénéficie la 

personne publique de la façon suivante : « [l]a marge d'appréciation laissée à 

l'autorité responsable sera réduite mais non supprimée. La notion d'erreur 

manifeste est suffisamment souple pour vous permettre d'exercer votre contrôle 

avec tact et mesure »
1619

. Ayant déjà entamé une importante évolution depuis 

2007
1620

 et plus singulièrement en 2009
1621

, l’abandon du contrôle restreint a 

définitivement été opéré par la décision Dahan de 2013
1622

. Aussi, est désormais 

mis en œuvre un contrôle de proportionnalité de la sanction, appliquée aux faits 

incriminés, étant établi que « si le choix de la sanction relève de l'appréciation des 

juges du fond, il appartient au juge de cassation de vérifier que la sanction retenue 

n'est pas hors de proportion avec la faute commise et qu'elle a pu dès lors être 

légalement prise »
1623

. Qualifié de contrôle « entier », il permet aux juges de vérifier 

la juste adéquation, entre l'intensité de la sanction infligée par l’autorité 

administrative, et la relative gravité du comportement fautif. Le juge administratif 

tiendra ainsi compte, du contexte dans lequel a été commis la faute, lequel peut par 

exemple, le conduire à considérer une sanction comme étant non proportionnée eu 

égard à la manière de servir de l'agent, qui antérieurement a toujours donné 

pleinement satisfaction, et ce, malgré la commission d’une faute relativement 

grave
1624

. En tout état de cause, le juge administratif ne se considèrera pas lié par 

l'intitulé donné par la personne publique à la sanction prononcée et pourra ainsi la 

requalifier afin de lui donner un intitulé conforme aux textes, et aux effets 

escomptés. Le juge administratif gagne ainsi en autonomie et s’affranchit 

notamment des qualifications portées par la personne publique, gage, du moins en 
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théorie, d’une meilleure protection de l’agent. Néanmoins, force est de constater 

que le juge administratif, à l’inverse de son homologue judiciaire
1625

, se refuse à 

moduler les sanctions infligées par l’autorité administrative
1626

, ce qui, en sens 

inverse, lui permettrait d’exercer un plein contrôle de proportionnalité. Il semble 

ainsi, qu’une fois de plus « le juge administratif ne désire pas froisser le pouvoir 

discrétionnaire de l‟administration »
1627

. 

486.Pour sa part, la jurisprudence judiciaire, a, pendant de nombreuses années, affirmé 

que l'employeur ne pouvait exercer son pouvoir disciplinaire que sous le contrôle du 

juge judiciaire, tout en limitant l'étendue de ce contrôle. En effet, les juges du fond 

ne pouvaient « substituer leur appréciation à celle de l'employeur » sur 

l'opportunité et la gravité de la sanction prise par lui, sauf détournement de pouvoir 

de sa part
1628

. Or, dès lors qu'était constatée la réalité de la faute, l’employeur 

conservait une appréciation totalement souveraine, étant, in fine, « seul juge de 

l'opportunité d'une sanction à un salarié fautif »
1629

. La doctrine dénonçait ainsi « la 

persistance d'un pouvoir souverain de l'employeur et l'interdiction faite aux juges 

de juger »
1630

. On doit alors à la loi du 4 août 1982
1631

, un changement profond dans 

l’office du juge en ce domaine, passant d’un contrôle de légalité de la décision à un 

contrôle de proportionnalité, semblable à celui opéré par le juge administratif lequel 

vérifie l’adéquation de la sanction à la faute
1632

. D’aucuns ont vu dans ce 

rapprochement avec le droit public, la marque suivant laquelle « les rédacteurs de 

la loi paraissent avoir, à de nombreuses reprises, trempé leur plume dans les 

encriers du droit public », et se sont même interrogés sur la « transposition en droit 

du travail de la technique de l'erreur manifeste d'appréciation du chef d'entreprise 

»
1633

. In fine, seule l’opportunité de la sanction demeure à l’appréciation unique de 

l’employeur, le juge prud’homal ayant vocation non pas à se substituer à 

l'employeur comme juge disciplinaire, mais à le contrôler, afin de vérifier s’il a usé 

de ses pouvoirs conformément à leur finalité. Par ailleurs, il ressort de l'article L. 

1333-3 alinéa 1
er

 que « les dispositions du présent chapitre ne sont pas applicables 

» au licenciement, lequel, pris en sa qualité de sanction disciplinaire, demeure régi 

par des dispositions particulières issues de l’article L. 1235-1 du code du travail 

émanant de la loi du 13 juillet 1973
1634

. Ainsi, si l’article L. 1333-2 dudit code, 
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envisage l'annulation des sanctions irrégulières en la forme, injustifiées ou 

disproportionnées eu égard à la faute commise par le salarié, ces dispositions ne 

trouvant pas à s’appliquer au licenciement pour motif disciplinaire, ce dernier ne 

pourra pas être remis en cause par le juge, contrairement à une mise à pied, voire un 

simple avertissement
1635

. 

487.Ce pouvoir de sanction, encadré par les textes et contrôlé, voire surveillé par le 

juge, va néanmoins trouver ses limites en présence de harcèlement. 

 

B.Un pouvoir de sanction inadapté en cas de harcèlement 
 

488.Le Professeur Adam, souligne, dans un de ses écrits, qu’il « peut y avoir sanction 

sans faute et faute sans sanction »
1636

, soulignant en cela une forme d’aberration 

d’un système dans lequel l’employeur, disposant de larges pouvoirs, a toute latitude 

pour adapter la règle à sa convenance. 

489.Souvent sans rapport avec les faits de harcèlement commis (a), les sanctions 

disciplinaires prononcées, interrogent sur les marges d’actions dont dispose 

l’employeur dans l’exercice de son pouvoir disciplinaire (b).  

 

a.Le pouvoir disciplinaires en cas de harcèlement 

 

490.Devant le juge judiciaire et tel que cela a déjà été précisé, les faits constitutifs de 

harcèlement sexuel sont assimilés à une faute grave, rendant, de facto, impossible le 

maintien du salarié dans l’entreprise. Tel est le sens de nombreuses décisions 

émanant du juge du Quai de l’Horloge dans le cadre desquelles des agissements de 

harcèlement sexuel ayant été caractérisés, le maintien de l’auteur de ces actes au 

sein de l’entreprise a été jugé impossible
1637

. Même si la jurisprudence sociale est 

fluctuante et qu’elle semble apprécier – tel que déjà précisé - de manière distincte, 

harcèlement sexuel et harcèlement moral, il appert, que dès lors que le juge 

judiciaire doit se prononcer sur un tel comportement, il considère, de manière fort 

louable, que son auteur ne peut demeurer dans l’instance même où il les a commis. 

491.Si l’on peut valablement estimer qu’en présence de harcèlement au sein de la 

fonction publique, il convient également d’écarter sans délai l’auteur des faits, et 

ainsi prononcer possiblement une mise à la retraite d’office ou une révocation, force 

est de constater que l’autorité disciplinaire disposant en la matière d’un large 

pouvoir, pourra prononcer d’autres sanctions quelquefois bien moindres. De plus, la 
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juridiction administrative se montre plus laxiste que son homologue judiciaire et 

même parfois contradictoire lorsqu’elle a à connaître de la question de la typologie 

et du quantum de sanctions en présence d’actes de harcèlement. Le Conseil d'Etat a 

ainsi eu l’occasion de considérer comme justifiée, la sanction disciplinaire de 15 

jours d'arrêt, infligée à un militaire, auquel il était reproché d'avoir «noué des 

relations personnelles avec une jeune recrue placée directement sous ses ordres, 

dans des conditions telles qui ont conduit le sapeur dont il s'agit à porter plainte 

pour harcèlement sexuel et ont entraîné au sein du service des perturbations dues à 

la suspicion de favoritisme apparue auprès des autres recrues»
1638

, alors qu’une 

Cour administrative d’appel consacrait, pour sa part, la révocation pour des faits de 

harcèlement à connotation sexuelle commis par un agent des hospices civils de 

Lyon
1639

. En droit de la fonction publique les sanctions du troisième et quatrième 

groupe demeurent envisageables et cohérentes avec la gravité des faits de 

harcèlement. Néanmoins peu de jurisprudences administratives font état de telles 

sanctions à l’encontre de l’auteur d’agissements de harcèlement, ce qui permet 

valablement de considérer une certaine réticence des autorités administratives à 

prononcer des sanctions d’une telle ampleur lorsqu’elles sont confrontées à de tels 

faits. De plus, force est de constater que la qualification de harcèlement, en tant que 

faute disciplinaire, se fait également rare au sein même des juridictions 

administratives. Ainsi, dans un arrêt de 2007, le Conseil d’Etat
1640

 a considéré, sans 

pour autant se référer aux dispositions de la loi du 17 janvier 2002 prohibant le 

harcèlement moral dans la fonction publique, que le comportement d'un 

fonctionnaire constituait une faute disciplinaire de nature à justifier sa révocation. 

Ecartant les dispositions applicables au harcèlement, au motif que les faits de 

l’espèce étaient antérieurs à l’adoption du texte, la haute juridiction administrative 

précise néanmoins, que « le comportement de M. A était, dans son ensemble, et sans 

qu'il y ait lieu de se référer aux dispositions de la loi du 17 janvier 2002 prohibant 

le harcèlement moral dans la fonction publique, constitutif d'une faute disciplinaire 

de nature à justifier la révocation ; »
1641

. Or, les juges du Palais Royal ont, a 

contrario qualifié de faute disciplinaire des actes caractérisant un harcèlement 

moral
1642

 infligés par agent d'une chambre de commerce et d'industrie, appliquant 

ici des dispositions qui ne sont normalement pas applicables à cette catégorie 

d’agents. Un tel différentiel dans la caractérisation des faits de harcèlement 

interroge. De plus, le droit « souple », très présent au sein de la fonction publique, 

souligne que « le respect des droits et libertés fondamentaux de la personne impose 

aux employeurs des trois fonctions publiques un devoir absolu de sanctionner »
1643

 

l’auteur de tels agissements. Si les fonctionnaires ayant commis des actes de 

harcèlement, encourent théoriquement des sanctions disciplinaires du quatrième 

groupe
1644

, sanctions les plus graves, il semble que l’administration, seule à la 

manœuvre en la matière, soit souvent tentée d’user de sanctions beaucoup moins 
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lourdes que celles normalement envisageables, tel que de simples 

rétrogradations
1645

 ou une exclusion temporaire de fonctions
1646

. 

492.Pour tenter de considérer que l’employeur est confronté à une forme d’obligation 

d’extraire du milieu professionel l’auteur de harcèlement, on peut envisager comme 

le font les Professeurs Julien Icard et Yannick Pagnerre
1647

, que l'obligation de 

sécurité impose une exclusion de l’harceleur de l'entreprise, « nulle empathie n'est 

admissible ». Soulignant que les cas de harcèlement font partie des « rares cas où 

l'employeur est tenu d'exercer son pouvoir disciplinaire de la manière la plus 

radicale »
1648

 ces auteurs sous-entendent que l’autorité hiérarchique se doit 

d’adopter une position aussi drastique que possible, afin d’éviter notamment qu’un 

tel comportement ne se reproduise. De sorte qu’une simple mutation ou mise à pied 

disciplinaire ne fait que déplacer le risque et viole, in fine, l'obligation incombant à 

l’employeur d'assurer « l'effectivité » des mesures de sécurité
1649

. Il est vrai, si l’on 

reprend les dispositions de l’accord cadre européen du 26 avril 2007
1650

, qu’il n’est 

fait état d’aucune obligation à la charge de l’employeur quant à une mise à l’écart 

définitive de l’auteur de tels actes, l’accord se contentant de parler de mesures 

« appropriées » même s’il ajoute que « [c]es mesures peuvent aller des sanctions 

disciplinaires au licenciement. La ou les victimes doivent bénéficier d‟un soutien et, 

au besoin, être assistées dans leur réintégration. ». Alors que l’on peut affirmer que 

« le message est clair et le choix patronal finalement assez simple car la gravité du 

harcèlement, qu'il soit sexuel ou moral, attestée notamment par des qualifications 

pénales, justifie en elle-même l'impossibilité de maintenir le salarié dans 

l'entreprise. »
1651

, on peut également se demander s’« il [n‟est] pas du devoir de 

l'employeur à l'égard de la collectivité de travail d'évincer alors immédiatement 

celui qui porte ainsi atteinte à la dignité des salariés. »
1652

. S’« [i]l y a sans doute 

place pour des circonstances atténuantes,[elles demeurent] rares toutefois en 

pratique. Mais elles n'écartent pas la nécessité d'une rupture immédiate du contrat 

»
1653

. La nécessité « d’extraire», de l’enceinte même de l’entreprise l’auteur des 

faits semble acquise, alors même que les juges du Quai de l’Horloge considèrent 

qu’en présence de harcèlement « l'obligation faite à l'employeur de prendre toutes 

les dispositions nécessaires en vue de prévenir ou de faire cesser les agissements de 

harcèlement moral n'implique pas par elle-même la rupture immédiate du contrat 
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de travail d'un salarié à l'origine d'une situation susceptible de caractériser ou 

dégénérer en harcèlement moral »
1654

. 

493.Alors même que le juge judiciaire va, par l’entremise de la notion de faute grave, 

adopter un comportement plus drastique à l’encontre de l’auteur de harcèlement, on 

note que juridictions judiciaires et administratives, semblent enclines à laisser 

l’employeur seul juge de la nécessité et de l’opportunité du prononcé d’une sanction 

à l’encontre de l’auteur des faits. Le juge ne sanctionnera l’employeur qu’en cas de 

disproportion entre la sanction et les agissements fautifs. On peut alors valablement 

imaginer, que si les tiers étaient admis à contester le choix fait par une 

administration ou une entreprise de sanctionner ou ne pas sanctionner 

disciplinairement un agent ou un salarié
1655

, le pouvoir discrétionnaire dont dispose 

l’employeur s’en trouverait plus contraint, ce qui pourrait de fait l’inciter à agir avec 

plus de rigueur et de discernement. Semblant disposer d’un pouvoir discrétionnaire 

quasi absolu, que nul ne peut – en dehors du juge - venir contrarier, on peut 

néanmoins s’interroger sur les limites de ce pouvoir et sur une éventuelle obligation 

pour l’employeur de sanctionner l’auteur de harcèlement. 

 

b.Obligation ou simple faculté de sanctionner 

 

494.Le pouvoir disciplinaire de l’employeur, qu’il soit public ou privé, réside 

essentiellement dans une forme de « liberté encadrée » octroyée par les textes, 

lesquels considèrent qu’étant seul responsable du bon fonctionnement de l'entreprise 

ou de l’administration, il peut décider unilatéralement de ne pas punir les 

agissements répréhensibles du salarié ou de l’agent. Un comportement fautif 

n'entraine donc pas automatiquement le prononcé d'une sanction.  

495.Ainsi, que l’on se place dans le domaine du harcèlement moral, ou dans celui du 

harcèlement sexuel, l’infliction d’une sanction disciplinaire ne demeure qu’une 

possibilité s’offrant à l’employeur, lequel demeure libre de condamner de tels 

agissements. Il est également certain qu’au titre de son pouvoir d’appréciation, 

l’employeur peut également choisir de ne sanctionner qu’une partie des salariés 

fautifs, voire, dans certains cas, aller jusqu’à sanctionner la victime même des faits 

répréhensibles. Les dispositions contenues au sein du code du travail et applicables 

en matière de harcèlement, vont dans ce sens, et laissent à l’employeur l’opportunité 

de la sanction disciplinaire. L’article L. 1152-5 dudit code, précise que tout salarié 

ayant procédé à des agissements de harcèlement moral est passible d'une sanction 

disciplinaire. Ces dispositions offrent à l’employeur un moyen de réagir 

immédiatement aux agissements de harcèlement, et jouent ainsi un rôle tout à la 

fois, préventif et curatif, tout en ne lui faisant aucune obligation de sanctionner 

l’auteur de tels agissements. A contrario, les dispositions contenues au sein de 
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l’article L. 1153-5 du code du travail et applicables au harcèlement sexuel précisent 

que « [l]'employeur prend toutes dispositions nécessaires en vue de prévenir les 

faits de harcèlement sexuel, d'y mettre un terme et de les sanctionner. ». L’emploi 

de l’impératif dans la formulation de l’article, suppose que le législateur a entendu 

conférer au texte une portée davantage contraignante. Néanmoins, force est de 

constater qu’une telle obligation est nuancée par les dispositions contenues au sein 

de l’article suivant, lequel affirme que « [t]out salarié ayant procédé à des faits de 

harcèlement sexuel est passible d'une sanction disciplinaire »
1656

. Si l’on s’en tient 

à ces dispositions on pourrait être tenté d’admettre que nulle obligation à la charge 

de l’employeur n’existe en la matière. Or, l'article L. 4121-1 du code du travail vient 

compléter ce corpus de règles et ajoute que l’employeur doit prendre les mesures 

nécessaires pour protéger la santé physique et mentale des salariés. Ainsi, 

l'employeur est tenu d'une obligation de sécurité en matière de protection de la 

santé, et de la sécurité des travailleurs dans l'entreprise notamment en matière de 

harcèlement moral
1657

. Cette obligation de sécurité se traduit par un « devoir 

d'intervention de l'employeur pour assurer l'effectivité du droit à la santé »
1658

 des 

salariés au travail, les articles L. 1152-4 et L. 1153-5 du même code, mettant 

également à la charge d travailleur une obligation de prévention des agissements de 

harcèlement. Ces diverses dispositions légales semblent ainsi constituer le socle 

d’un raisonnement permettant de considérer, à l’instar du Professeur Adam, une 

obligation sous-jacente, à la charge de l’employeur de sanctionner des agissements 

constitutifs de harcèlement. En effet, sur la problématique de l’obligation de 

sanctionner l’auteur de ces faits, le Professeur Adam
1659

 voit par exemple dans la 

circulaire 4 mars 2014
1660

, un devoir « absolu », à la charge du détenteur du pouvoir 

disciplinaire, de sanctionner l’auteur de harcèlement
1661

. Se plaçant ici davantage 

sur la notion de dignité humaine, il est rappelé que « les agissements de harcèlement 

portent gravement atteinte à la dignité humaine », et précisé que « le respect des 

droits et libertés fondamentaux de la personne impose aux employeurs des trois 

fonctions publiques un devoir absolu de sanctionner et de prévenir de tels 

agissements ». Le droit de ne pas être soumis au harcèlement, consacré par le 

Conseil d’Etat, comme constituant une liberté fondamentale
1662

, génère ainsi, une 

obligation sous-jacente de sanctionner l’auteur des faits, au nom du respect des 

libertés fondamentales du salarié, ou de l’agent, parmi lesquelles se trouve le 

principe de dignité. Cette dignité
1663

, qualifiée par certains de « droit spécial des 
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personnes dans la vie professionnelle »
1664

, peut être considérée comme « l'axe 

central, le pivot sur lequel repose la protection de la victime du harcèlement. », 

ajoutant qu’« [o]n peut ainsi se réclamer tant du principe à valeur constitutionnelle 

du respect de la personne humaine que de l'art. 3 de la CEDH (traitements 

inhumains ou dégradants), quelle que soit sa qualité. »
1665

. Aussi, « le pouvoir 

disciplinaire trouve généralement sa justification dans le souci d'assurer le bon 

fonctionnement de l'entreprise dont l'employeur est responsable. Cette raison d'être 

explique le fait que l'employeur soit juge de l'opportunité des poursuites 

disciplinaires. Or, la problématique n'est plus la même en présence de harcèlement 

»
1666

. En présence de harcèlement, l’employeur semble ne plus disposer de la liberté 

consacrée par les textes applicables aux sanctions disciplinaires. Se devant d’assurer 

la prééminence de la dignité bafouée par les actes perpétrés au sein de l’enceinte 

professionnelle, l’employeur, se doit de sanctionner. Il reste libre de définir le 

quantum de la « peine » qu’il inflige, mais est contraint de prononcer une sanction. 

Le respect de la dignité de l’employé est donc susceptible de transcender les écueils 

inhérents aux textes règlementant le pouvoir disciplinaire de l’employeur, et les 

manques de pertinence de certaines décisions, en puisant dans l’obligation 

sécuritaire à laquelle ce dernier est assujetti, sa source et son inspiration. 

L’obligation de sécurité, s’imposant également à l’administration publique, conduit 

à transposer un tel raisonnement en ce domaine. De plus, laisser impunis des 

agissements constitutifs de harcèlement conduit à vider de son sens, les dispositions 

contenues dans les textes quant à l’interdiction qu’ils affirment et consacrent
1667

 

d’infliger de tels actes à un travailleur. 

496.D’autre fondements pourraient induire une forme d’obligation de sanctionner le 

travailleur ayant commis des actes de harcèlement. Ainsi, bien que beaucoup moins 

convaincante, la règle suivant laquelle « le contrat s‟exécute de bonne foi » serait 

érigée en fondement à cette obligation d’agir. En effet, les dispositions de l'article L. 

1222-1, du code du travail relatives à l'exécution de bonne foi du contrat de travail, 

condamnent l'inertie de l'employeur, lequel est tenu de répondre des actes émanant 

de ses subordonnés. De ces dispositions, pourrait s’évincer également, une 

potentielle obligation d’action, donc de sanction, à la charge de l’employeur. Sa 
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source est ici plus incertaine. On pourrait également voir, dans le principe d’égalité 

des salariés devant les sanctions disciplinaires, une obligation induite mise à la 

charge de l’employeur d’user de son pouvoir disciplinaire, à tout le moins de 

manière équitable. Ainsi, lorsque l’employeur choisirait de ne sanctionner qu’une 

partie des salariés, ayant commis des faits similaires, le pouvoir d’individualisation 

de la sanction,céderait face à la règle d’égalité devant la sanction disciplinaire dont 

il lui appartiendrait de démontrer le respect
1668

.  

497.En tout état de cause, il est certain qu’« [e]mpêcher, demain, l'apparition du 

harcèlement, c'est prendre, aujourd'hui, les mesures qui s'imposent. Comment 

prétendre en effet que l'employeur a tout fait pour prévenir le harcèlement moral, 

pour éviter l'apparition de nouvelles situations harcelantes, lorsqu‟aucune sanction 

n'a été prise à l'encontre de celui qui s'est livré à de tels agissements ? »
1669

, la 

sanction disciplinaire, ayant nécessairement un caractère « prophylactique »
1670

. 

Alors que pour certains « I[i]l est dans ces conditions fallacieux de présenter le 

pouvoir disciplinaire comme un devoir disciplinaire, ce qui traduit une conception 

clivante des rapports de travail, opposant aux libertés des salariés des obligations 

de l‟employeur »
1671

. Il est patent que le pouvoir de sanction disciplinaire applicable 

au sein du collectif travail, se dote d’une couleur particulière en présence 

d’agissements constitutifs de harcèlement, de sorte que si aujourd’hui, on ne peut 

affirmer avec certitude que l’employeur est débiteur d’une obligation de sanctionner 

le salarié ou l’agent fautif, force est de constater que ne pas le sanctionner prive 

d’efficacité et d’efficience voire, va jusqu’à vider de son sens les obligations 

s’imposant à l’employeur en matière de prévention et de lutte contre le harcèlement. 

498.A côté de la mise en œuvre du pouvoir disciplinaire de l’employeur, d’autres 

mesures destinées à combattre le harcèlement existent, lesquelles se trouvent 

limitées par un pouvoir hiérarchique pesant et omniprésent. 

 

Section 2.Des mesures correctrices internes souvent inefficaces et 

inefficientes 
 

499.Il est acquis, que la qualification de harcèlement, ne vise plus uniquement le fait 

d'un employeur ou d'un supérieur hiérarchique, l’abus d’autorité n’étant plus requis 

dans la caractérisation du harcèlement. 

500.Aussi, le harcèlement horizontal présent entre salariés ou agents de même niveau 

hiérarchique et marquant indubitablement le « phénomène d'imprégnation du droit 

des personnes et plus généralement des droits fondamentaux dans la relation de 
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travail »
1672

, trouve également à être sanctionné, que ce soit au sein de l’entreprise 

ou de l’administration. Pour autant, c’est en présence de harcèlement hiérarchique, 

que l’étude des moyens de prévention et de lutte contre le harcèlement prend une 

tournure particulière. 

501.Confronté à un pouvoir de direction omnipotent et quelques fois déviant, lequel est 

souvent à l’origine même du harcèlement subit (§I), la victime, agent de la fonction 

publique, dispose d’un outil particulier, la protection fonctionnelle(§II), laquelle 

peut être usitée en cas de harcèlement, mais qui ici aussi, va s’avérer insatisfaisante.  

 

§I.L’omnipotence du pouvoir hiérarchique 
 

502.Le pouvoir hiérarchique confère à son détenteur, qu’il soit public ou privé, un 

pouvoir d’organisation du service, de commandement et un pouvoir disciplinaire. 

Le juge administratif a d’ailleurs fait du pouvoir hiérarchique un principe général du 

droit dans sa célèbre décision Queralt
1673

. La hiérarchie, celle-là même qui est 

théoriquement tenue de sanctionner des comportements déviants présents dans la 

sphère travail, est la plupart du temps, au cœur du processus harcelant (A), usant et 

abusant de son pouvoir, au point que des débordements sont parfois observés (B). 

 

A.Le pouvoir de direction omniprésent et déviant 
 

503.Le harcèlement vertical va nécessairement passer, par un abus dans l’exercice du 

pouvoir hiérarchique détenu par l’autorité compétente en la matière. S’il est établi 

que le harcèlement peut également être ascendant ou horizontal, il est également 

avéré que le harcèlement hiérarchique est le principal harcèlement rencontré au sein 

de l’entreprise ou de l’administration. 

504.Dès lors qu’une personne dispose d'une position hiérarchique sur une autre, elle 

bénéficie d’un pouvoir d’autorité, lequel va nécessairement se trouver au centre du 

harcèlement (a). Alors même que toute action émanant de l’autorité hiérarchique ne 

pourra être assimilée à du harcèlement (b), cette même autorité qui est souvent à 

l’origine même des actes harcelants, sera tenue de le combattre, ce qui ne manque 

pas de soulever une certaine incohérence dans le dispositif en place. 

 

a.Le pouvoir de direction au cœur du processus harcelant 
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505.Il « n‟y a pas une signification uniforme et universelle du pouvoir hiérarchique 

mais des significations »
1674

, en ce sens, le pouvoir hiérarchique est polysémique et 

constitue « des formes sociales instituées et organisées »
1675

. Il est doté de certaines 

particularités lorsqu’il s’exerce au sein de l’administration, du fait même que 

« l‟administration n‟est pas une institution comme les autres et qu‟on ne peut 

comprendre la signification spécifique que revêt en son sein le principe 

hiérarchique sans référence à des notions politiques »
1676

. En effet, le pouvoir 

hiérarchique a longtemps été défini au sein de la fonction publique comme « la 

pleine et entière autorité du chef sur ses subordonnés en tout ce qui concerne le 

service public »
1677

, s’exerçant tant à l’égard des personnes, que des actes pris par 

les subordonnés. Historiquement, il est avéré que la fonction publique a été 

construite en France « sur un modèle hiérarchique et autoritaire »
1678

, la situation 

légale et règlementaire des fonctionnaires, confirmant un tel positionnement.  

506.Le professeur Jean Rivero, sous la célèbre jurisprudence Jamart
1679

 précise que « 

même dans le cas où les ministres ne tiennent d'aucune disposition législative un 

pouvoir réglementaire, il leur appartient, comme à tout chef de service, de prendre 

les mesures nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur 

autorité ». S'inscrivant dans une perspective phénoménologique, le Professeur 

Rivero, indique que ce pouvoir de commandement intérieur est issu « de la nature 

des choses », et résulte de la fin assignée au service. Ainsi, un tel pouvoir est 

spontané parce qu'il est nécessaire, étant établi que toute organisation ne peut 

fonctionner que grâce à ce type de règles, lesquelles ne peuvent être toutes prévues 

originellement. Nul besoin d'un texte, une institution secrétera naturellement ce 

droit indispensable à sa continuation. Ainsi, « la base légale de la vie intérieure et 

des pouvoirs de commandement qui s'y font jour réside donc dans les textes formels 

qui créent le service, et qui, en posant son existence, rendent légitimes toutes les 

conséquences qui en découlent nécessairement »
1680

. Le Professeur Rivero trouve, 

dans la finalité d'intérêt public de l'activité administrative, et dans sa nécessaire 

adaptation aux besoins de la population, les justifications d'un tel pouvoir en droit 

public. Il ajoute sous l’arrêt Jamart que « [d]ès l'instant où il apparaît que le 

pouvoir du chef de service est indispensable au fonctionnement continu et régulier 

du service, ce pouvoir se trouve justifié, en droit, par le principe dont il conditionne 

la mise en œuvre (…) »
1681

. Le Professeur René Chapus, pour sa part, fonde le 

pouvoir hiérarchique sur trois caractéristiques : un pouvoir détenu de plein droit par 

l’autorité supérieure investie sans qu’un texte ne soit nécessaire
1682

, qui s’exerce 

« sans cause déterminée » mais qui est néanmoins limité et ne peut s’exercer 
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spontanément par l’autorité supérieure
1683

. Au sein de l’administration, l’existence 

d’un pouvoir hiérarchique, apparait donc consubstantiellement liée aux impératifs 

de service public qu’il est censé servir et repose ainsi sur un ensemble d’éléments, 

parmi lesquels se trouve le lien de subordination utilisé par le juge administratif, 

aux fins de le caractériser
1684

. 

507.Ce lien de subordination est lié, au sein de l’administration au statut applicable aux 

fonctionnaires, alors qu’a contrario au sein de l’entreprise, c’est le contrat de travail 

qui l’incarne. La subordination résulte de la relation avec le chef de service et 

émane de la responsabilité et de la surveillance de ce chef. C’est ce lien qui 

préexiste dans l’analyse d’agissements éventuellement fautifs émanant de la 

hiérarchie. En effet, ce lien de subordination, induit l’existence d’un principe 

hiérarchique, lequel repose sur le devoir d’obéissance des agents aux ordres 

émanant du supérieur hiérarchique, l’administration publique étant particulièrement 

empreinte de la notion de hiérarchie
1685

. L'obéissance est inscrite de manière 

explicite au sein du statut général de la fonction publique
1686

, ce qui n'était pas le 

cas des précédents statuts privilégiant la notion de responsabilité
1687

. Par l’exercice 

de missions d’intérêt général et de service public dont chaque agent est investi, on 

note que ce dernier se trouve dans un positionnement particulier et distinct de celui 

du salarié de droit privé. Ainsi, « les intérêts des fonctionnaire, organes de l‟Etat, 

chargés de mettre en œuvre des prérogatives de puissance publique, sont par 

définition, subordonnés à l‟intérêt du service, au point qu‟ils deviennent de 

véritables „sujets de l‟administration‟ »
1688

. Le principe hiérarchique n'est donc pas 

simplement lié à la seule obéissance d’un subordonné à un supérieur, mais bien 

plus, en droit de la fonction publique, au lien particulier qu’entretien le 

fonctionnaire avec le service public et la notion d’intérêt général.  

508.Enfin, autre particularité inhérente aux administrations publiques, le pouvoir 

hiérarchique est lié à la présence d’un pouvoir politique légitimé par le recours aux 

urnes et autour duquel il se structure
1689

. Ainsi, tout particulièrement au sein de la 

fonction publique territoriale, l’agent est assujetti à une double hiérarchie : il s’agit 

pour lui tout à la fois de se soumettre aux ordres fournis par sa hiérarchie 

administrative, mais aussi de se plier à ceux émanant de sa hiérarchie politique. Une 

telle configuration bicéphale du pouvoir hiérarchique emporte nécessairement pour 

l’agent de multiples conséquences, particulièrement lorsqu’il est confronté à des 

actes de harcèlement. 
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509.S’il est établi que l'employeur public ou privé doit pouvoir exercer légitimement 

son pouvoir hiérarchique
1690

, et ainsi prendre des mesures conformes aux exigences 

du service et aux nécessités de bonne gestion, sans risquer de les voir, ipso facto, 

qualifiées de harcèlement
1691

, il n’est, pour autant, pas totalement libre dans le choix 

des méthodes de gestion qu’il choisit
1692

, et se doit d’évaluer les éventuelles 

conséquences que peuvent avoir ses choix managériaux. L’une des limites 

s’imposant à l’employeur réside dans l’impossibilité qu’il a de prendre de mesures 

qui auraient pour objet ou pour effet de compromettre la santé ou la sécurité des 

salariés
1693

 ou des agents. 

510.Une autre limite, est quant à elle liée à l’exercice du pouvoir de direction par 

l’autorité hiérarchique. En effet, l’employeur dispose d’un pouvoir de direction lui 

permettant de donner des ordres et qui peut se traduire, - tel que vu précédemment -, 

par l’infliction de sanctions à l’encontre de ses subordonnés. Par essence, l’exercice 

normal du pouvoir de direction constitue la norme, mais aussi de manière induite, la 

limite que l’employeur se doit de respecter lors de la mise en œuvre de son pouvoir 

hiérarchique. L’employeur est tenu de préserver la santé et la sécurité de ses salariés 

et ainsi ne pas abuser des pouvoirs qu’il détient. Il est donc contant que les choix 

qu’il opère dans ses méthodes de gestion, président à la bonne marche de 

l'entreprise, et renvoient aux devoirs qu’il tient de son positionnement hiérarchique. 

Le juge judicaire, va ainsi considérer que l'infraction constitutive de harcèlement, 

n'apparaît qu'au-delà de ce que le pouvoir de direction autorise
1694

, et malgré 

l’absence de définition juridique des méthodes de gestion ou de direction 

susceptibles d’être employées
1695

, la Cour de cassation n'hésitera pas à les 

sanctionner, considérant qu'elles peuvent être fautives
1696

. Sera ainsi considéré 

comme abusif, un pouvoir de direction se traduisant par des critiques répétées et 

humiliantes de l’activité d’une salariée
1697

, une attitude agressive et dégradante 

adoptée auprès d’une salariée portant atteinte à sa santé
1698

, l’envoi de nombreuses 

lettres de mise en demeure à une salariée en arrêt maladie
1699

, ou le détournement 

par un employeur de règles relatives aux congés payés, dans le but d'écarter le 

salarié de ses fonctions
1700

. Si les magistrats, dans le cadre des affaires dont ils ont à 

connaître, ne font pas l'économie de la prise en compte des « façons de faire » de 

l’employeur, lesquelles influent, directement, sur le bien-être et la santé, à la fois 

des salariés, mais aussi sur la bonne santé économique de l'entreprise dans son 

                                                           
1690

Cass. soc., 14 oct. 2009, n° 08-41.091., Cass. soc., 16 déc. 2009, n° 08-42.958. 
1691

Cass. soc., 19 janv. 2010, n° 08-44.609. 
1692

Cass. soc., 19 mars 2014, n° 12-24.149, inédit. 
1693

Cass. soc., 5 mars 2008, n° 06-45.888. 
1694

Cass. crim., 25 sept. 2007, n° 06-84.599, Bull. crim., n° 222. – Cass. crim., 30 sept. 2009, n° 09-80.971 

; Dr. pén. 2009, comm. 149. – Cass. crim., 8 juin 2010, n° 10-80.570; Dr. pén. 2010, comm. 117. – Cass. 

crim., 25 avr. 2017, n° 16-81.180. 
1695

V. not. Santé, sécurité et conditions de travail au quotidien, Partie 1 Champ de la protection des salariés 

Titre 3 Les risques au travail Thème 126 Les risques psychosociaux, Section 1 Harcèlement moral et 

harcèlement sexuel, ouvr. Lamy, nov. 2001. 
1696

Cass. soc., 28 janv. 2014, n° 12-17.959, inédit. 
1697

Cass. soc., 8 juill. 2009, n°08-41.638. 
1698

Cass. crim., 8 avr. 2008, n°07-86.872. 
1699

Cass. soc., 7 juill. 2009, n°08-40.034. 
1700

Cass. soc, 12 juin 2019, n° 17-13.636. 



273 
 

ensemble
1701

, il ne pourra néanmoins aller, jusqu’à s’immiscer, dans le pouvoir de 

direction de l'employeur
1702

, lequel reste seul maître du mode de fonctionnement de 

la structure qu’il gère. En présence de harcèlement, les juges du Quai de l’Horloge 

apprécient de manière circonstanciée, les pratiques et les méthodes de gestion de 

l’employeur, au regard de la définition du harcèlement contenue au sein du Code du 

travail, et de l’article 222-33-2 du Code pénal. Comme cela est quelquefois souligné 

par une partie de la doctrine, « la Cour de cassation s'attache à ne pas opérer de 

confusion entre harcèlement et exercice du pouvoir de direction de l'employeur. Le 

harcèlement moral ne doit pas être confondu avec les exigences du travail 

subordonné. »
1703

. La juridiction judiciaire rappelle donc avec constance, que « des 

faits de harcèlement moral ne peuvent être confondus avec l'exercice, fut-il 

autoritaire, du pouvoir général d'organisation du chef d'entreprise [...] ; qu'en effet 

toute activité professionnelle peut être à l'origine de contraintes, de difficultés 

relationnelles ou de stress sans que les problèmes de santé qui en découlent soient 

ipso facto rattachés à des situations de harcèlement moral »
1704

. Il en va de même, 

de la chambre criminelle, laquelle s'attache également à vérifier si les limites du 

pouvoir de direction de l'employeur ont été dépassées, et si l'exercice d’un tel 

pouvoir, a eu pour objet, ou pour effet, une dégradation des conditions de travail
1705

. 

Il en sera ainsi d’un employeur ayant tenu de propos humiliants et vexatoires à un 

subordonné excédant les limites de son pouvoir de direction
1706

. Le juge de 

cassation, indique donc, que pour caractériser un harcèlement moral, les mesures 

litigieuses doivent « excéder les limites de l'exercice normal du pouvoir 

hiérarchique »
1707

 et que si tel n'est pas le cas, « une simple diminution des 

attributions justifiée par l'intérêt du service, en raison d'une manière de servir 

inadéquate ou de difficultés relationnelles, n'est pas constitutive de harcèlement 

moral »
1708

. Ainsi, en la matière, le juge de cassation se doit d’exercer un contrôle 

de la qualification juridique des faits
1709

. Afin de déterminer si l’employeur excède 

les limites « normales » de son pouvoir de direction, les juges se fondent sur le 

concept de « pouvoir de contrôle » du responsable hiérarchique. Au regard du 

pouvoir de contrôle, seront considérés comme ne constituant pas des actes de 

harcèlement, mais bien des actes entrant dans le pouvoir du chef d’entreprise, les 
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jugements portés par l'employeur sur la qualité professionnelle du salarié
1710

, le 

constat d’absences répétées d’un salarié
1711

 ou les remarques faites à un salarié 

ayant commis de nombreuses et graves erreurs
1712

. Lorsque les griefs portés devant 

le juge se fondent sur une décision émanant de l’employeur, les juridictions 

judiciaires s’attacheront à évaluer, si celui-ci a pris des mesures justifiées par son 

pouvoir de direction, sans y adjoindre un comportement inapproprié à la 

situation
1713

. Si l’employeur a édicté des actes, la juridiction vérifiera s’il a dépassé 

les limites de ce pouvoir, eu égard à son comportement
1714

. Néanmoins, on peut 

s’interroger, à l’instar du Professeur Adam
1715

, sur la constance dans l’appréciation 

du pouvoir de direction, dont ont à connaître les juridictions, lorsque, dans le cadre 

d’un arrêt rendu le 6 décembre 2017
1716

, elles s’abstiennent de qualifier de 

harcèlement, un management par la peur, lequel était à l’origine de souffrance, et 

avait entraîné une vague de démissions. Dans cette espèce, la Cour qualifie les faits 

commis par la hiérarchie de simple manquement à l’obligation de prévention des 

risques professionnels dont l’employeur est débiteur à l’égard de l'ensemble des 

salariés de l'entreprise et non de harcèlement. Le Professeur Adam, souligne ici que 

« [l]'idée, parfois avancée, en contemplation de cette décision, qu'un même 

comportement pourrait constituer un harcèlement moral pour ceux qui ont été 

directement victimes d'agissements coupables, et simple violation de l'obligation de 

prévention qui pèse sur l'employeur pour ceux qui ont vécu dans un climat de 

terreur sans avoir à se plaindre d'avoir été personnellement visés par des actes 

humiliants, ne chasse pas tous les doutes. Pis, elle en accuse le poids. »
1717

. 

511.Aussi, délimiter avec précision où commence et où s’arrête l’exercice normal du 

pouvoir de direction de l’employeur n’est pas chose aisée, tant les frontières entre 

l’exercice courant et normal dudit pouvoir, et son dévoiement, sont tenues. C’est en 

cela que la subjectivité de ce concept et l’appréciation que peuvent en faire les 

juges, ajoutent à l’insécurité juridique dans laquelle se trouve la victime de 

harcèlement. 

 

b.Les frontières du pouvoir de direction et du harcèlement  

 

512.Il est important que les agents, ou les salariés en conflit avec leur employeur, ne se 

servent pas de la notion de harcèlement, comme d’un bouclier, leur permettant de 
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faire face et de surmonter une situation pouvant simplement relever d’une simple 

relation de travail. S’il est certain que l’employeur doit néanmoins, mettre en œuvre 

des mesures permettant de résoudre un conflit présent au sein de l’entreprise, il est 

fondamental de ne pas assimiler toutes les problématiques innervant une relation 

professionnelle, à du harcèlement. 

513.En ce sens, une circulaire du 27 février 2007
1718

, précise que « tout agent se 

prétendant harcelé n‟est pas forcément victime d‟un processus de harcèlement. Le 

harcèlement moral ne doit être confondu ni avec les reproches exprimés par un 

supérieur hiérarchique sur sa manière de servir lorsque ces derniers sont fondés, ni 

avec des tensions interpersonnelles épisodiques entre collègues, ni avec un conflit 

né d‟une différence d‟approche d‟une question d‟ordre professionnel. Il doit 

également être distingué du stress professionnel et de la pression au travail ». Ce 

document souligne l’importance de ne pas faire d'amalgame entre harcèlement 

moral, et pouvoir de direction. L'employeur est seul maître, sous réserve du respect 

des textes en vigueur, de l'organisation du travail et des modalités de son exécution, 

les décisions qu'il prend à cette fin, n’étant pas, de facto, toutes constitutives de 

harcèlement. Une jurisprudence de 2015 de la cour d'appel de Lyon
1719

, offre une 

illustration de confusion et d’assimilation entre harcèlement moral et pouvoir de 

direction, à propos d’une réorganisation d’entraînements au sein d’un club de 

football, en vue d'assurer une meilleure cohérence du travail sportif et ne relevant 

que du pouvoir de direction de l'employeur. Dans cette affaire et malgré une 

modification des conditions de travail du salarié, en l’absence de dégradation de 

celles-ci, le harcèlement n’est pas constitué. Une telle affaire montre qu’il est 

nécessaire de distinguer, un sentiment de maltraitance ou de mal-être au travail, et 

une réelle altération des conditions de travail.  

514.Ainsi, un ressenti, n'est pas toujours assimilable à un harcèlement, dès lors qu’il 

ressort que les décisions prises par la hiérarchie, sont justifiées par des éléments 

objectifs, extérieurs à la personne de l’agent ou du salarié. Comme le relève 

justement Madame Hirigoyen, le harcèlement « se traduit le plus souvent par un 

manque de respect et d'attention à l'autre, par une indifférence et un manque de 

considération qui deviennent destructeurs pour la personne ciblée »
1720

. De fait, 

l’existence de tensions au sein d’un service ne matérialisera pas nécessairement une 

situation de harcèlement
1721

, et pourront être qualifiées de « gestion autoritaire et 

inappropriée »
1722

. Il en sera également ainsi de « méthodes de management 

brutales et peu respectueuses des salariés »
1723

, ou, a contrario, de l’utilisation de 

propos grossiers et humiliant, dépassant les limites de l’acceptable par un supérieur 

hiérarchique
1724

. Aussi surprenant que cela peut sembler, il est avéré que dans le 

cadre de l’examen de l’affaire dont il a à connaître, le juge n’a pas à apprécier ou à 
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évaluer le ressenti du salarié ou de l’agent. Néanmoins, il doit tenir compte du 

contexte professionnel dans lequel le travailleur évolue. Lorsque la dégradation des 

conditions de travail n'est pas établie, le juge arrête là ses investigations. En effet, la 

possibilité d'une atteinte aux droits et à la dignité de la victime, à sa santé physique 

ou mentale, ou à son avenir professionnel n'a plus de raison d'être recherchée, 

puisqu'elle ne peut être établie que comme la conséquence d'une détérioration des 

conditions de travail, laquelle n’est pas démontrée. En tout état de cause, la notion 

juridique de harcèlement moral a comme objectif majeur la protection des salariés 

ou agents vulnérables en butte à des comportements tyranniques, et n’a pas vocation 

à être utilisée comme arme de représailles, à l’encontre d’un employeur contre 

lequel on a quelques récriminations. Tel que le souligne le Professeur Adam, la 

notion de harcèlement moral n’est « qu'un outil mental ayant pour fonction de saisir 

une partie du réel pour lui attacher certaines conséquences juridiques ; un régime 

juridique »
1725

. Il est donc nécessaire que ce concept ne soit pas détourné de son 

objet premier. 

515.Néanmoins, il est des cas manifestes d’abus de pouvoir, dans le cadre desquels le 

harcèlement prend des formes particulières, dépassant nécessairement le cadre légal 

du simple pouvoir de direction. Ces dérives du pouvoir de direction, véritables 

détournements de comportements managériaux, ont pour effet de fragiliser, voire 

d’anéantir totalement les éventuelles mesures qui pourraient, voire devraient, être 

prises par le pouvoir hiérarchique. De tels comportement sont quelques fois 

difficiles à identifier et à analyser, que ce soit par de tierces personnes ou par le juge 

lui-même. 

516.On trouve également dans l’approche managériale ou dans celle systémique 

développée par le juge judiciaire, ou encore dans la notion de sanction disciplinaire 

déguisée très présente au sein de l’administration, des manifestations possibles du 

harcèlement. 

 

B.Harcèlement managérial, institutionnel et sanctions disciplinaires 

déguisées 
 

517.Les dérives du pouvoir hiérarchique, peuvent reposer sur des méthodes 

managériales confinant au harcèlement ou sur un mode de fonctionnement général, 

insufflant une politique interne déviante (a), et peuvent ainsi conduire à l’infliction 

de sanctions disciplinaires déguisées (b). 

 

a.Du harcèlement managérial au harcèlement institutionnel 
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518.Pour reprendre les propos du Professeur Adam, « le mal volontairement 

occasionné n'est fréquemment que moyen (détestable) d'atteindre un objectif de « 

management ». Cette intention mauvaise est ainsi moins la marque d'une 

personnalité perverse que d'une modalité perverse de gestion d'un service »
1726

. 

L’instrumentalisation du management afin de le mettre au service du harcèlement, 

en fait un outil redoutable, aux conséquences à la fois néfastes pour l’institution, 

mais également et surtout pour les travailleurs.  

519.Le harcèlement moral, du fait de son caractère polymorphe, est souvent difficile à 

cerner pour la victime potentielle, et a fortiori, pour le juge, et ce, d’autant qu’il 

peut se « fondre » dans un mode de gestion choisi par le pouvoir hiérarchique. Il est 

certain, que le fait d’exercer un management brutal, peut à lui seul suffire à justifier 

le déclenchement de poursuites disciplinaires, sans pour autant amener le juge à 

déceler une situation de harcèlement moral. En effet, tel que le précise Madame 

Evelyne Monteiro
1727

, il existe de nombreuses formes de harcèlement, conduisant à 

le qualifier de « protéiforme ». Aussi, la multiplication des affaires, a conduit la 

jurisprudence à passer progressivement d’une approche individuelle du concept de 

harcèlement, à un ancrage, au sein même de l'organisation du travail, érigeant en 

quelque sorte en harcèlement des méthodes de gestion ou des processus 

décisionnels. Ainsi, le harcèlement managérial qui constitue un des multiples 

visages du harcèlement moral, a été reconnu par la chambre sociale de la Cour de 

cassation dès 2009, lorsqu’elle a affirmé qu’une organisation défaillante, un climat 

délétère, des méthodes de gestion du personnel provoquant un mal être des salariés, 

pouvaient matérialiser un harcèlement moral
1728

. Dès 2007, les juges du fond
1729

 

avaient reconnu que de très nombreuses notes de service « n‟en constituent pas 

moins de véritables menaces pour les salariés, et qui semblent considérés par 

l‟employeur, voire par certains de ses salariés, comme une méthode de management 

moderne, n‟en constituent pas moins, vu leur caractère répétitif, une forme de 

harcèlement moral à la fois collectif et individuel, de nature à entraîner une 

dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte aux droits et à 

la dignité voire à la santé physique ou mentale des salariés »
1730

. A travers cette 

décision, le juge judiciaire, consacre une forme de harcèlement collectif, matérialisé 

par une méthode de gestion, consistant en la fixation d’objectifs commerciaux 

inatteignables et assortis de menaces. Les juges du Quai de l’Horloge, vont, dans 

l’arrêt de 2009 préciser à leur tour, que les « méthodes de gestion mises en œuvre 

par un supérieur hiérarchique (qui) se manifestent pour un salarié déterminé par 

des agissements répétés ayant pour objet ou pour effet d'entraîner une dégradation 
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des conditions de travail susceptibles de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, 

d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel 

» 
1731

, constituent un harcèlement. Pour autant, la haute juridiction reste toujours sur 

une approche « individuelle » du harcèlement, en exigeant que le salarié, partie au 

litige, soit touché en particulier, et précisant sur ce point, que le harcèlement peut se 

matérialiser à son égard par « sa mise à l‟écart, un mépris affiché à son égard, une 

absence de dialogue caractérisée par une communication par l‟intermédiaire d‟un 

tableau, et ayant entraîné un état très dépressif »
1732

. 

520.Comme le soulignait Monsieur Hervé Gosselin, Conseiller près la Cour de 

cassation, cet arrêt affirme « l‟avant-garde d‟une nouvelle approche révolutionnaire 

du harcèlement moral dans laquelle l‟unicité de la victime ne sera plus une 

condition »
1733

. Une telle analyse, confirmée par la suite en 2010
1734

 et reprise 

également par les juges du fond,
1735

 vise à consacrer un harcèlement reposant sur 

des méthodes de management, utilisées dans un but économique, concurrentiel ou 

de compétitivité et qui s’avèrent inadaptées. En effet, le manager, représentant 

direct de l’employeur, qui incarne la hiérarchie de l’entreprise, doit se préoccuper 

du bien-être et de la santé de ses salariés. Ainsi, si les méthodes qu’il utilise, 

génèrent une souffrance au travail
1736

 qui se manifeste individuellement, un 

harcèlement pourra se trouver caractérisé. Il en ressort que « [l]'organisation du 

travail, les méthodes de gestion et de management sont susceptibles d'avoir une 

influence sur la santé mentale du salarié. La façon dont celui-ci perçoit les 

méthodes managériales est au cœur de la qualification de harcèlement. »
1737

.  

521.Pour autant, dès lors que les faits répondent aux exigences du service, à un souci 

de bonne gestion
1738

, et relèvent de l'exercice normal du pouvoir de direction
1739

, ils 

ne seront pas constitutifs de harcèlement, fût-il managérial. En 2001, le Conseil 

Economique et Social soulignait déjà que « [s]i le harcèlement moral au travail 

atteint, le plus souvent, une seule personne qui devient la cible des agissements d'un 

seul ou de plusieurs auteurs, il n'est pas rare que le processus vise en même temps 

plusieurs victimes. C'est alors souvent le cas d'une stratégie globale pour imposer 

de nouvelles méthodes de management, pour obtenir la démission de personnels 

dont les caractéristiques (par exemple, l'âge) ne correspondent pas aux “besoins” 

de l'entreprise. Il peut s'agir aussi d'un comportement individuel abusif de 

l'employeur »
1740

. Le harcèlement managérial constitué de « méthodes de gestion 
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mises en œuvre par un supérieur hiérarchique »
1741

, se distingue ainsi du 

harcèlement institutionnel, en ce qu’en pareil cas, est mis en cause l'ensemble de la 

chaîne hiérarchique dans la réalisation de la politique managériale. « [E]n usant de 

l‟adjectif « managérial », l‟expression entend désigner une forme singulière, 

spécifique, de harcèlement moral ; elle tend à individualiser à l‟intérieur de cette 

catégorie juridique un espace notionnel plus réduit »
1742

. Cette typologie de 

harcèlement est donc appréhendée « comme un ensemble d‟agissements délibérés, 

vexatoires et humiliants, visant tout ou partie du personnel, et s‟inscrivant dans le 

cadre d‟une « stratégie » de gestion »
1743

. Aussi, il convient d’insister sur le fait que 

ce type d’incrimination a vocation à ne caractériser un harcèlement, que dès lors 

que les agissements se manifestent pour une personne déterminée, prônant en cela 

l’unicité et l’individualité de sa survenance. Une telle méthode « donne la prime 

aux employeurs qui auraient érigé les processus de harcèlement moral en méthode 

de travail systématique. En l‟absence d‟un autre outil légal pour sanctionner ces 

comportements, cette position assure une véritable impunité à l‟employeur. »
1744

. 

Pour autant, il convient de « ne pas faire de distinction là où la loi n‟en fait 

pas »
1745

, celle-ci ne faisant pas de distinction suivant que le harcèlement moral est 

individuel ou collectif. Néanmoins, « la reconnaissance du harcèlement collectif, ou 

institutionnel, par la Cour de cassation doit être envisagée à brève échéance. »
1746

. 

Ce positionnement semble avoir récemment quelque peu évoluer, la Chambre 

sociale reconnaissant, du moins implicitement, une forme de harcèlement moral 

collectif, proche de celui institutionnel
1747

. Dans cette affaire, un ressenti collectif 

d’un semble de salarié, en lien avec une souffrance au travail, dépassant la simple 

souffrance du plaignant ou de quelques salariés de l’entreprise, a conduit la 

Chambre sociale à reconnaître « une souffrance collective, fruit d‟une organisation 

du travail très hiérarchisée »
1748

. Confirmant en quelque sorte, les frontières 

existantes entre harcèlement managérial et harcèlement institutionnel, la Chambre 

sociale rapproche son analyse de celle de la Chambre criminelle lors de l’affaire 

France Télécom. 

522.« Le harcèlement moral devrait ainsi pouvoir être caractérisé quand bien même 

ses causes sont systémiques et qu‟elles n‟affectent pas isolément la victime qui s‟en 

plaint. »
1749

, telle est la problématique à laquelle répondent les juges, dans une 

affaire d’une ampleur hors normes, l’affaire France Télécom. Dès les années 2000, 
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la Commission consultative des droits de l'homme avait souligné que le harcèlement 

moral pouvait avoir un caractère institutionnel, dès lors qu’il participe d'une 

stratégie de gestion de l'ensemble du personnel
1750

. Dans le cadre d’un article rédigé 

à l’occasion du vote de la loi du 3 janvier 2003
1751

, modifiant pour partie, certaines 

dispositions relatives au harcèlement moral, inscrites dans la loi du 17 janvier 

2002
1752

, Madame Monteiro, distingue deux grands types de harcèlements. Selon 

elle, existerait un harcèlement institutionnel, issu d’un management par le stress et à 

ses côtés un harcèlement stratégique, ayant pour objectif principal d’obtenir la 

démission d’un salarié, ou d’un agent considéré comme indésirable
1753

. L'Accord 

national interprofessionnel (ANI) du 26 mars 2010 précisait déjà que « [l]es 

phénomènes de stress lorsqu'ils découlent de facteurs tenant à l‟organisation du 

travail, l‟environnement de travail ou une mauvaise communication dans 

l‟entreprise peuvent conduire à des situations de harcèlement et de violence au 

travail plus difficiles à identifie »
1754

. De même, le Professeur Fortis notait l’année 

suivante, lors d’une analyse du délit de harcèlement moral, que « conformément à la 

conception a minima de l‟intention requise en matière de harcèlement moral, des 

méthodes de gestion élaborées par les organes ou représentants de la personne 

morale qui dépasseraient l‟exercice normal du pouvoir de direction mais auraient 

pour motifs des considérations économiques, correspondraient aux éléments de 

l‟infraction de harcèlement moral. »
1755

. Reprenant pour partie certains de ces 

écrits, le Tribunal correctionnel de Paris, a défini très récemment le harcèlement 

institutionnel comme étant « la caractérisation d'un harcèlement moral dit 

institutionnel exige de démontrer que les agissements : 1) procèdent d'une politique 

d'entreprise ayant pour but de structurer le travail  de tout ou partie d'une 

collectivité d'agents et la mettent en œuvre ; 2) sont porteurs, par leur répétition, de 

façon latente ou concrète, d'une dégradation (potentielle ou effective) des 

conditions de travail de cette collectivité ; 3) outrepassent les limites du pouvoir de 

direction ; 4) la preuve de l'appartenance d'une victime dénommée à la collectivité 

visée par la politique d'entreprise harcelante ne s'impose que lorsqu'elle demande 

réparation des dommages causés par le harcèlement moral institutionnel »
1756

. 

Dans le cadre de cette affaire, les juges mettent en avant non un management de 

proximité défaillant, mais bien plus une « politique d'entreprise » déviante. Comme 

d’aucuns le soulignent, il s’agit d’un « harcèlement érigé en mode de management 

qui est ici visé »
1757

, parlant même d’« institutionnalisation, de la défaillance 
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organisationnelle par la direction de l'entreprise »
1758

. Dans le cadre de cette 

affaire, la reconnaissance du harcèlement moral institutionnel, vise à condamner des 

dirigeants, ayant participé intellectuellement à la commission de l'infraction
1759

, 

s’appuyant sur une « politique des ressources humaines mises au service de la 

stratégie industrielle à mettre en œuvre »
1760

, laquelle avait vocation à justifier la 

volonté du chef d'entreprise, « d'assurer l'avenir, la compétitivité, la performance 

de l'entreprise ou de ses services »
1761

. Ainsi, le management intermédiaire, 

contrôlé et dirigé par la direction, a servi son but, la stratégie de l’entreprise visant à 

« mobiliser la hiérarchie intermédiaire pour obliger des agents à quitter 

l'entreprise »
1762

. Au sommet de la pyramide de l’entreprise, les dirigeants ont 

impulsé un « ensemble d'actions sur des actions possibles »
1763

 dans le but de « 

structurer le champ d'action éventuelle des autres »
1764

, en usant et abusant du 

management intermédiaire. L’affaire France Télécom, met ainsi en lumière, une 

« institutionnalisation » du harcèlement au sein d’une entreprise, dont chaque strate 

de la hiérarchie s’est mise au service de cette machine destructrice pourvoyeuse « 

de consignes ou de dispositifs, conçus, décidés, impulsés ou contrôlés par les 

dirigeants »
1765

. « Le harcèlement moral institutionnel est une pratique 

probablement assez répandue dans les entreprises et les organisations, qu'elles 

soient privées ou publiques. Elles sont consubstantielles à des formes de 

management brutales associées à des rationalisations. »
1766

. Qualifié par Monsieur 

Jean Veil, avocat de la défense de « jugement qui risque de paralyser toute décision 

en matière de relations humaines »
1767

, et alors même qu’appel a été interjeté contre 

la décision rendue, force est de constater que donner au concept juridique de 

harcèlement moral une approche uniquement interindividuelle, prive les textes 

destinés à le combattre d’une partie de leur efficacité et de leur effectivité. Au-delà 

des débats de pure portée doctrinale, d’aucuns diront, que l’employeur aurait ici 

davantage manqué à son obligation de sécurité
1768

, se fondant en cela sur l'arrêt 

rendu le 6 décembre 2017 par la chambre sociale de la Cour de cassation
1769

, et 

affirmant que « l'obligation de prévention des risques professionnels, qui résulte de 

l'article L. 4121-1 du Code du travail, est distincte de la prohibition des 

agissements de harcèlement moral instituée par l'article L. 1152-1 du Code du 

travail et ne se confond pas avec elle » pour conclure que « de très nombreux 

salariés de l'entreprise avaient été confrontés à des situations de souffrance au 
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travail et à une grave dégradation de leurs conditions de travail induites par un 

mode de management par la peur ayant entraîné une vague de démissions 

notamment de la part des salariés les plus anciens, a caractérisé un manquement de 

l'employeur à son obligation de prévention des risques professionnels à l'égard de 

l'ensemble des salariés de l'entreprise. »
1770

. Or, tel que le rappelle le juge dans 

l’affaire France Telecom, il est des managements reposant sur une stratégie 

d'entreprise « visant à déstabiliser les salariés, à créer un climat anxiogène et ayant 

eu pour objet et pour effet une dégradation des conditions de travail » et d’ajouter 

qu’« [i]l s'agit d'une politique de gestion des ressources humaines déterminée et 

menée au plus haut niveau de l'entreprise »
1771

, ne pouvant en cela se réduire à un 

simple manquement de la part de l’employeur à son obligation de sécurité. Faut-il à 

ce titre, rappeler la vague de suicides, ayant marqués de leur empreinte indélébile, 

cette affaire. Suicides causés sans nul doute, par une « une souffrance rarement 

atteinte »
1772

, s’étant dégagée de cette « politique de la terreur »
1773

 mise en place 

au sein de l’entreprise. Ici, le harcèlement moral trouve « ses racines profondes 

dans l'organisation du travail et les formes du management »
1774

. Le tribunal 

correctionnel, affirme dans ce cadre et à la lumière de la directive-cadre du 12 juin 

1989
1775

, que la santé des travailleurs supplante les intérêts purement économiques. 

L’apport majeur de cette décision réside dans la « référence faite par les juges 

répressifs à une „politique d'entreprise‟, entendue comme „un ensemble de décisions 

prises afin d'atteindre, grâce à l'utilisation de divers instruments, certains objectifs 

concernant la situation économique, commerciale, financière, etc. Elle est définie 

par la ou les personnes qui ont le pouvoir, la capacité de faire appliquer les 

décisions aux autres et d'en modifier les comportements. »
1776

 car « [c]'est là, sans 

doute, le cœur - et la singularité - du jugement rendu et de la notion de „ 

harcèlement moral institutionnel „ qu'il consacre »
1777

. Reste une inconnue, 

l’interprétation que donnera à son tour, la Cour d’Appel de Paris, sur l’interprétation 

donnée aux faits, par les juges du fond.  

 

b.La particularité de la sanction disciplinaire déguisée 

 

523.Matérialisant un détournement de procédure, dès lors que l’« autorité, pour 

parvenir à ses fins, utilise une voie de droit différente de celle qui aurait légalement 

permis à cette autorité d'atteindre le but qu'elle proposait »
1778

, la sanction 
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disciplinaire déguisée, est caractéristique d’un mode opératoire très présent au sein 

de la fonction publique. Le président Genevois, dans ses conclusions sur l’affaire 

Spire
1779

, avait rappelé les deux critères de l'effectivité du détournement de 

procédure. Il énonçait ainsi, qu’un tel détournement est composé d’un élément 

subjectif, procédant de la volonté de l'auteur de l'acte incriminé, d'infliger une 

sanction à l'agent, en raison de manquements réels ou supposés à ses obligations, 

mais également d’un élément objectif, tenant aux conséquences de la mesure
1780

. 

524.Facilitatrice par essence pour l’administration, en ce qu’elle lui permet de faire 

l’économie de procédures disciplinaires, souvent longues et fastidieuses, la sanction 

disciplinaire déguisée aura les mêmes effets qu'une sanction disciplinaire, en portant 

atteinte à la situation professionnelle de l’agent visé, et ce, en dehors de toute 

procédure disciplinaire garantissant les droits de l'agent
1781

. Il est constant que par 

l’intermédiaire de la sanction déguisée, l'employeur public essaie d'obtenir 

l'élimination de l'agent, sans le soumettre à la procédure disciplinaire, garantissant 

les droits de la défense et le contradictoire. Ainsi et tel que le souligne le Professeur 

Loschak
1782

, si la méthode la plus répandue pour se défaire d'un agent, « la règle », 

demeure la mutation dans l'intérêt du service, constituant, pour sa part une pratique 

légale, la sanction disciplinaire déguisée, très usitée par les administrations, 

demeure une pratique « illégale[s], soit en raison du détournement de pouvoir dont 

elles procède[nt], soit à cause du vice de procédure qui les entache, soit parce que 

la mesure prise n'est pas au nombre des sanctions légalement prononçables »
1783

. 

Pareille sanction, sera a minima, constitutive d’un détournement de pouvoir, lequel 

constitue « une mesure qui a été motivée à titre déterminant par le désir de 

l'autorité de punir l'agent pour des motifs autres que ceux tirés de l'intérêt du 

service » et dont « l'illégalité concerne le fond »
1784

. Elle, aboutira, souvent « à deux 

conséquences types : la démission ou l'abandon de poste légitimant la radiation des 

cadres »
1785

. Une telle sanction a été qualifiée par le juge administratif comme 

démontrant une dégradation de la situation professionnelle de l’agent, et dont la 

nature des faits et l’intention ayant justifié une telle mesure révèlent une volonté 

intrinsèque de le sanctionner
1786

.  

525.Pour autant, les sanctions disciplinaires déguisées représentent un prétexte, un 

mobile, en ce qu’elles cachent souvent un harcèlement gestant ou avéré. Elles 

génèrent quelques fois des conséquences dramatiques pour le fonctionnaire, lequel 

est contraint à la démission, ou à l’abandon de poste. S’il est constant que la 

démission
1787

, ou la radiation pour abandon de poste ne se trouvera légitimée que 
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dans le cas où elle n’aura pas été obtenue sous la contrainte, ou suite à un conflit 

sous-jacent
1788

, il n’en demeure pas moins, que de telles conséquences demeurent 

parfois impunies et prennent un caractère définitif. Travestissant la réalité, l’autorité 

hiérarchique souvent incarnée par l’exécutif local, va, sous couvert d’un intérêt du 

service supérieur, prononcer une mutation, une diminution ou une perte de 

responsabilité d’un agent. Comme le souligne Monsieur Francis Mallol
1789

, « [l]e 

comportement de l‟agent sur les thèmes politiques constitue à cet égard, une source 

fréquente de sanctions disciplinaires déguisées. L‟attention que portent les autorités 

publiques à ces questions illustre la sensibilité des approches en la matière »
1790

. Il 

ajoute que « l‟administration répugne à engager la procédure disciplinaire pour 

sanctionner un collaborateur »
1791

, souvent en raison de sa lourdeur et de 

l’incertitude du résultat. Ainsi, au gré des mouvances politiques et des échéances 

électorales, les sanctions disciplinaires déguisées ponctuent la vie des 

administrations publiques et de leurs agents. Comme cela est mis en lumière en 

2017 par Monsieur Robin Ferré, dans le cadre d’une étude menée sur cette 

problématique, il existe sur cette question une surreprésentation du personnel 

communal, eu égard aux trois fonctions publiques examinées
1792

. 

526.Il est à noter, que le statut, protecteur par certains aspects de la carrière de l’agent, 

peut s’avérer ici être source de handicaps, particulièrement lorsque la victime, agent 

de la fonction publique, doit continuer inexorablement de collaborer avec son 

bourreau. De plus, et alors même que la fonction publique est, depuis quelques 

années maintenant invitée à se « privatiser », le statut présent en son sein, induit 

l’impossibilité pour la personne publique d’utiliser les procédés de droit commun en 

vue de se défaire d’un fonctionnaire. De fait, le lien unissant un agent à son 

employeur est indéfectible par principe, même si sous couvert de sanctions 

disciplinaires, il peut en être autrement. Aussi, une politique managériale excessive 

dans son essence, mais également tyrannique, peut permettre à une administration 

publique de se défaire potentiellement de certains agents, en les poussant à 

demander une mutation, à recourir au congés maladie, ou encore à la démission.  

527.Néanmoins, en cas de contentieux, le juge s’attachera ici aussi à vérifier si l’intérêt 

du service, notion indéfinie juridiquement, justifie la mesure contestée et si une 

volonté de sanctionner l’agent n’est pas sous-jacente. Aussi, le juge administratif, 

via une méthode inductive, doit « conjecturer l‟état d‟esprit de l‟autorité 

administrative pour déterminer si celle-ci a eu l‟intention de sanctionner l‟agent ou 

le fonctionnaire en dehors de toute garantie statutaire »
1793

. Pour autant, la 

difficulté, en pareille circonstance, réside notamment dans le positionnement du 

Conseil d’Etat, lequel considère souvent que l’intérêt du service constitue un motif 
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prépondérant au choix opéré par l’administration et, in fine, rejette le motif reposant 

sur l’existence d’une sanction disciplinaire déguisée
1794

. De plus, les critères usités 

par le juge administratif, et qui sont censés permettre de déterminer si la sanction a 

porté atteinte à la situation professionnelle de l’agent, conduit à laisser de côté 

certaines mesures, pourtant confinant à la sanction disciplinaire déguisée. En 

pareille situation, et parce qu’elle n’entraine pas les conséquences requises pour le 

juge administratif, elles sortent du champ d’application de la sanction disciplinaire 

déguisée. Tel peut être le cas d’une mise au placard, où l’agent conserve sa 

rémunération et en apparence des fonctions équivalentes, la mise au placard 

constituant par ailleurs, « une forme de harcèlement par éviction »
1795

. C’est pour 

cela, que d’aucuns proposent- de manière certes utopique, tant le juge administratif 

est arcbouté sur la prédominance de l’intérêt général et in fine de l’intérêt supérieur 

de l’administration -, d’introduire, dans les éléments d’appréciation du juge, le 

critère de l’effet de la sanction « du point de vue du sanctionné »
1796

. Il importe de 

ne pas perdre de vue que les mesures prises par la hiérarchie, peuvent, bien souvent, 

sous couvert de l’intérêt du service, habilement servir le processus harcelant et « se 

traduira le plus souvent par une mutation dans l'intérêt du service sanctionnant- il 

s'agira d'une sanction déguisée - les difficultés relationnelles du harcelé »
1797

. 

528.Face aux déviances du pouvoir hiérarchique, l’agent public dispose d’un outil ad 

hoc, la protection fonctionnelle, laquelle, confrontée au harcèlement, va montrer 

certaines failles. 

 

§II.La protection fonctionnelle, un outil à l’efficacité limitée 
 

529.L’article 11 du statut général, issu du Titre I de la Loi Le Pors
1798

, précise que le 

fonctionnaire bénéficie d’une protection organisée par la personne publique qui 

l’emploie. Il s’agit ici, de ce que l’on nomme communément la protection 

fonctionnelle, laquelle établit à la charge de l’Etat, ou d’une collectivité publique 

employeur et au profit du fonctionnaire ayant été victime d’attaques dans le cadre 

de l’exercice de ses fonctions, une obligation de protection à laquelle il ne peut être 

dérogé que pour des motifs d’intérêt général et sous le contrôle du juge 

administratif
1799

.  

530.En effet, les fonctionnaires, de par la nature même des fonctions exercées, doivent 

être protégés contre les menaces ou attaques qu’ils peuvent subir et couverts contre 
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des condamnations civiles prononcées contre eux, alors que la faute qui leur est 

reprochée n'est qu'une faute de service. Ainsi, et, a contrario, ne pourra bénéficier 

de ce droit à protection, un agent qui commettra une faute strictement 

personnelle
1800

.  

531.Cette obligation, trouve son fondement dans la garantie d’indépendance des agents 

publics, que doit assurer la personne publique qui les emploie et qui induit que 

l’agent ne doit pas pouvoir être perturbé, déstabilisé, détourné d'une manière 

quelconque de sa préoccupation essentielle, qui est d'assurer en toute sérénité et 

impartialité, la mission de service public qui lui est confiée, dans le strict respect de 

la légalité. Elle vise également, à permettre d’assurer le bon fonctionnement du 

service, auquel toute agression d'un agent est de nature à porter atteinte et permettre 

de sauvegarder l'image de la personne publique, devant toujours inspirer le respect. 

L’administration débitrice de cette obligation, est, tel que le mentionne l’article 11 

depuis la loi du 17 mai 2011
1801

, l’administration qui emploie l’agent, à la date des 

faits en cause, ou des faits ayant été imputés de façon diffamatoire à celui-ci.  

532.Outil à la fois préventif, mais également curatif, le législateur a fait évoluer cette 

notion, décidant très récemment d’inscrire dans le marbre l’atteinte volontaire à 

l’intégrité de la personne et les agissements constitutifs de harcèlement, comme des 

atteintes fondant l’octroi de la protection fonctionnelle, au bénéfice de l’agent qui 

s’en prétend victime.
1802

. Pour autant, cet outil montre des failles, et ne semble, in 

fine, pas totalement adapté à la typologie du risque psychosocial qu’est le 

harcèlement (B), sa mise en œuvre présente ainsi des limites et des insuffisances 

lors de la survenance de tels agissements (A). 

 

A.Une mise en œuvre conditionnée 
 

533.L’octroi de la protection fonctionnelle au bénéfice de l’agent travaillant au sein de 

l’administration publique est le fruit d’une longue évolution. Abrogé par le décret 

du 19 septembre 1870, l'article 75 de la Constitution de l'an VIII, offrait à l’agent 

public un traitement exorbitant du droit commun, au nom d'une différence de 

situation, susceptible de justifier une dérogation au principe de la légalité et de 

l'égalité devant la loi. Cette immunité procédurale alors instaurée, entravait 

l'exercice des poursuites. Or, le fonctionnaire devait néanmoins être un justiciable 

comme les autres et pouvoir suivant les cas, faire l’objet de poursuites. 

534.Avec la consécration de la protection fonctionnelle, l'article 11 de la loi de 1983 

offre à l'agent public un droit subjectif à la protection. Dans un contexte de tensions 

économiques et sociales de plus en plus prégnant au sein de notre société, impactant 
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directement la fonction publique, laquelle tend de plus en plus vers une privatisation 

du statut, la dégradation des conditions de travail des agents publics nécessitait 

l’instauration d’un régime plus protecteur. 

535.Outil fluctuant et évolutif (a), l’octroi de la protection fonctionnelle se trouve très 

encadré et circonscrit (b). 

 

a.Le cadre évolutif de la protection fonctionnelle 

 

536.Fruit de nombreuses évolutions intervenues au sein de la fonction publique, la 

protection fonctionnelle est liée aux missions particulières d’intérêt général dont le 

fonctionnaire a la charge, et s’inscrit dans une évolution ayant constamment 

consacré son élargissement (1). Elle a également vocation à assurer une protection 

de l’agent, en cas de risques psychosociaux (2). 

 

1. un outil évolutif de garantie de l’ordre public consubstantiellement lié aux 

missions de service public et au statut.  

 

537.La protection fonctionnelle a évolué au grès des mouvances du statut du 

fonctionnaire, ce dernier étant passé, à travers les siècles, d’un statut de quasi-

impunité, à un statut de « justiciable ».  

538.En effet, sous l’Ancien Régime les poursuites judiciaires contre un agent de la 

monarchie étaient inconcevables, cela revenant à s’en prendre, in extenso, à la 

personne royale sacrée, elle-même dépositaire de la justice dans le royaume. Ainsi, 

la loi des 16 et 24 août 1790 dans son article 13, interdisait aux juridictions de 

troubler « de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, 

ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions », alors que 

l’article 75 de la Constitution du 22 frimaire an VIII soumettait à l'autorisation du 

Conseil d'Etat, la possibilité de poursuivre un fonctionnaire. Ce régime, supprimé 

par le décret-loi du 19 septembre 1870, avait permis d'instaurer une véritable 

impunité des agents public puisque dans les faits, les agents éventuellement 

poursuivis n'étaient pas inquiétés
1803

.  

539.Les différentes évolutions intervenues, a posteriori, vont instaurer une 

responsabilité du fonctionnaire dans l’exercice de ses missions, en le faisant passer 

de « l‟impunité au statut de justiciables ordinaires »
1804

. De facto, est très vite 

apparue la nécessité de le faire bénéficier d’une protection adaptée, afin de l’assurer 
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dans les missions de services publics dont il est débiteur. L’arrêt Bernadet
1805

, 

marque ainsi un tournant dans ce processus, la haute juridiction administrative se 

prononçant pour la première fois sur une demande de protection d'un fonctionnaire. 

Par la suite, les juges du Palais Royal vont étendre la portée de la protection dont 

peut bénéficier le fonctionnaire, en lui conférant un droit à réparation de dommages 

matériels
1806

, ou en reconnaissant le droit d'obtenir la réparation du dommage subi, 

même en l'absence de possibilité pour l'administration d'exercer un recours contre 

les auteurs des attaques
1807

. Erigée en principe général du droit dès 1963
1808

, la 

protection fonctionnelle trouve un écho particulier au sein de l'article 15 de la 

Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789, en vertu duquel : « 

[l]a société a le droit de demander compte à tout agent public de son 

administration ». Le juge administratif étendra la protection aussi bien aux agents 

non titulaires
1809

, qu'aux vacataires
1810

, et aux titulaires des contrats à durée 

déterminée travaillant pour le compte des services publics administratifs, ou bien 

encore aux collaborateurs occasionnels du service public
1811

. Le Conseil d'État va 

également préciser que la protection fonctionnelle s'applique à « tous les agents 

publics, quel que soit le mode d'accès à leurs fonctions »
1812

. Il retient ainsi, 

l'application du dispositif au profit des agents élus
1813

, y compris pour les agents 

publics recrutés par contrat au sein d’un service public industriel et commercial
1814

. 

La jurisprudence récente a quant à elle, étendu le bénéfice de la protection 

fonctionnelle à l'agent gréviste
1815

, ainsi qu’aux collaborateurs occasionnels du 

service public
1816

.  

540.Enfin, ce n’est qu’avec la loi de 1983 que le droit à la protection fonctionnelle 

trouvera une consécration législative. L’article 11 de ce texte « réunit dans un seul 

article, l'ensemble du dispositif de protection des fonctionnaires »
1817

. Ce droit à la 

protection, est quelques années plus tard, étendu législativement à l’ensemble de la 

fonction publique (agents publics, de l'Etat, territoriaux, hospitaliers ou appartenant 

à un établissement public administratif, qu'ils soient ou non titulaires), par le prisme 

d’un nouveau texte de portée législative
1818

. Ce dernier, a très récemment connu une 

                                                           
1805

CE Sect., 13 fév. 1959, Lebon 111 ; AJDA, 1959, p.98, note V. S. 
1806

CE Ass. 6 nov. 1968, Benejam, Lebon 545. 
1807

CE 28 mars 1969, Jannès, Lebon 190. 
1808

CE, sect., 26 avr. 1963, Centre hospitalier de Besançon, Lebon 243, concl. J. Chardeau ; puis englobant 

le volet pénal de la protection, CE 8 juin 2011, Farré, n° 312700, Lebon 270 avec les concl. ; AJDA 2011. 

p. 1175 ; AJFP 2012. 87, note I. Crepin-Dehaene ; AJCT 2011. 571, obs. D. Krust; JCP Adm. 2011, n° 

2337, note D. Jean-Pierre. 
1809

 CE 26 avr. 1963, Centre hospitalier de Besançon, Lebon 243. 
1810

 CE 9 déc. 1970, Commune de Neuilly-Plaisance, Lebon 738. 
1811

 CE 27 oct. 1961, Caisse primaire de sécurité sociale c/ Kormann, Lebon 602. 
1812

 CE, sect., 8 juin 2011, n° 312700, Georges A, JCP Adm. n° 25, 20 juin 2011, note J.-G. Sorbara ; JCP 

Adm. 24 oct. 2011, n° 43, comm. D. Jean-Pierre. 
1813

Ibid. 
1814

 T. confl. 14 nov. 2016, n°4070. 
1815

CE, 22 mai 2017, n° 396453, Commune de Sète, Lebon ; AJDA 2017. p.1087 ; AJFP 2017. p. 283 ; 

AJCT 2017. p.585, obs. O. Didriche. 
1816

CE, 13 janv. 2017, n° 386799, Lebon ; AJDA 2017. 1075, note C. Froger ; AJFP 2017. p.174. 
1817

 J. Bourdon, La protection fonctionnelle de l'agent public, AJFP 1996. 21. 
1818

Loi n° 96-1093, du 16 déc. 1996, relative à l'emploi dans la fonction publique et à diverses mesures 

d'ordre statutaire, JO 17 déc. 1996, n°0293, Art. 50. 



289 
 

évolution significative, avec la loi du 20 avril 2016
1819

. En effet, la loi déontologie, 

participe de l’élargissement du périmètre de la protection fonctionnelle de l’agent 

public, l’histoire de la protection fonctionnelle étant consubstantiellement liée à 

« celle de son extension et du raffinement progressif de son régime juridique »
1820

. 

La rédaction de l'article 11 de la loi du 13 juillet 1983, tel qu’issu de la loi 

Déontologie, intègre donc les cas de harcèlement et les atteintes volontaires à 

l’intégrité des agents
1821

, remplaçant la notion équivoque de voie de fait. Par 

ailleurs, le texte élargit aussi le bénéfice de la protection, à l’agent public qui est 

poursuivi pénalement, mais aussi à l'agent placé en garde à vue, ou encore à celui 

faisant l'objet d'une mesure de composition pénale.  

541.Le droit à la protection fonctionnelle correspond à une « garantie statutaire 

accordée par l'administration aux agents publics à raison de leur mise en cause par 

des tiers dans l'exercice de leurs fonctions »
1822

 et revêt à la fois un « aspect 

préventif et curatif », eu égard au fait que l’administration est tenue « de protéger 

les fonctionnaires et de réparer, le cas échéant, les préjudices par eux éprouvés à 

l'occasion de l'exercice de leurs fonctions »
1823

. Monsieur Claude Leclercq, précise 

d’ailleurs, que « [l]a protection des fonctionnaires est la garantie même que les 

fonctionnaires pourront s‟acquitter de leurs tâches en considération des impératifs 

de l‟Etat, donc de l‟intérêt général. Autant que la sauvegarde du fonctionnaire, 

c‟est la protection de l‟Etat qui est assurée (…) »
1824

. Inscrite au sein de l’article 11 

de la loi Le Pors de 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires
1825

 ce 

mécanisme de protection de l’agent public, est inhérent au statut consacré par les 

textes. Historiquement absente de la loi du 19 octobre 1946 relative au statut 

général des fonctionnaires
1826

, un tel outil de protection avait été érigé durant cette 

période au rang de principe général du droit
1827

. Aujourd’hui consacrée 

législativement et gravée dans les textes, la protection fonctionnelle jouit désormais 

d’une extension de son champ d'application
1828

. 

542.Ainsi, cette typologie de protection statutaire, propre à la fonction publique, 

impose, in fine, à l'administration de défendre son agent poursuivi au plan civil ou 
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pénal, ou de lui fournir un soutien en cas d'attaques dont il est victime à l'occasion 

de ses fonctions. Elle présente ainsi une double portée, qui est à la fois préventive 

via l'adoption de mesures permettant de faire cesser les attaques auxquels le 

fonctionnaire est exposé ou d’en prévenir leur réitération, et réparatrice à travers 

l'indemnisation des dommages subis par l'agent. Cet « aspect préventif et 

curatif »
1829

 est lié au fait que l’administration est tenue « de protéger les 

fonctionnaires et réparer, le cas échéant, les préjudices par eux éprouvés à 

l‟occasion de l‟exercice de leurs fonctions »
1830

. La protection fonctionnelle 

s’inscrit donc dans une logique visant à assurer la « [g]arantie de l'ordre public et 

protection de la société s'agissant de son aspect pénal ; souci de ne pas laisser le 

fonctionnaire sans défense face aux menaces ou attaques des administrés ; 

protection de la continuité et du bon fonctionnement du service public à travers son 

volet administratif »
1831

. Tel que le souligne l’étude d’impact accompagnant le 

projet de loi Déontologie
1832

 « [l]a protection fonctionnelle peut être considérée 

comme l'une des manifestations de la solidarité nationale à l'égard des agents 

publics, notamment lorsque ceux-ci subissent des violences et des agressions dans 

l'accomplissement de leur fonction. Elle correspond à une contrepartie accordée 

par la puissance publique à ceux qui assument l'exercice de fonctions publiques 

»
1833

, affirmant en cela, le rôle de la protection fonctionnelle, comme contrepartie à 

part entière des obligations inhérentes au statut. 

 

2. Un outil participant à la lutte contre les risques psychosociaux  

 

543.Bien que n’ayant pas eu durant de nombreuse années, vocation à protéger les 

agents des atteintes à leur santé morale, mais bien plus à celle physique, la 

protection fonctionnelle s’inscrit aujourd’hui dans la lutte contre les risques 

psychosociaux
1834

, lesquels renvoient aux notions de mal-être au travail, de 

souffrances liées aux conditions de travail, affectant notamment, les agents publics. 

Ils sont définis dès 2011, comme « les risques pour la santé mentale, physique ou 

sociale, engendrés par les conditions d'emploi et les facteurs organisationnels et 

relationnels susceptibles d'interagir avec le fonctionnement mental »
1835

. Dans le 

rapport dont est issu cette définition, les facteurs de risques psychosociaux sont 
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identifiés et analysés suivant six dimensions
1836

, dépeignant de manière très réaliste 

et complète les différentes situations de mal être, ou de souffrance au travail. La 

fonction publique, par ailleurs très concernée par de tels risques, particulièrement 

suite aux nombreuses réformes et réorganisations qu’elle subit depuis nombre 

d’années, se devait de répondre aux enjeux qui y sont liés. Les atteintes à la santé 

morale de l’agent, parmi lesquelles figure le harcèlement, devaient dans un contexte 

de remaniement massif du statut et de bouleversement des missions dévolues à la 

fonction publique, être pris en compte, d’autant que le juge administratif, avait par 

le passé déjà admis le bénéfice de la protection fonctionnelle au profit d’un agent 

victime de harcèlement
1837

. 

544.Protection de plus en plus sollicitée
1838

, la loi du 20 avril 2016
1839

 va partiellement 

réécrire l'article 11 afin de clarifier les droits dont bénéficient les agents publics et 

leurs ayants droit, dans le cadre de son exercice. Elle va également graver dans un 

texte de portée législative la jurisprudence érigée par la Haute juridiction 

administrative. Si le principe même de la protection fonctionnelle, en particulier 

l'exclusion de la faute personnelle, demeure inchangé, le champ des situations y 

ouvrant droit est élargi. Le conjoint, concubin, ou partenaire lié par un PACS au 

fonctionnaire, à ses enfants et ses ascendants directs, jouissent désormais d’une 

protection au titre de l’article 11, selon qu'ils font eux-mêmes l'objet d'attaques, ou 

que celles-ci visent l'agent. Ce dernier, peut également bénéficier de la protection 

instaurée par l’article 11, lorsqu’il fait l'objet de poursuites pénales, qu’il est 

entendu en qualité de témoin assisté, ou lorsqu'il est placé en garde à vue, ou encore 

s’il se voit proposer une mesure de composition pénale
1840

. Le décret du 26 janvier 

2017
1841

 est venu parachever ces évolutions, puisqu’il s’attache à définir la forme, 

que doit prendre la demande de protection, devant désormais être écrite, et il 

détermine également les conditions et le contenu de la décision de prise en charge 
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par la collectivité. Il prévoit, que si cette prise en charge peut n'impliquer que le 

bénéficiaire et la collectivité, le premier devant justifier les dépenses qui lui seront 

remboursées par la seconde, elle peut aussi s'organiser sur la base d'une convention 

signée entre la collectivité et l'avocat désigné ou accepté par le bénéficiaire, 

convention dont ce dernier peut aussi être signataire. Dans ce cas, il revient à la 

collectivité de régler directement à l'avocat les frais prévus par la convention. 

Néanmoins, dans un souci de protection des deniers publics, l’administration 

publique n'est pas tenue de prendre en charge les honoraires qui lui apparaîtraient 

manifestement excessifs
1842

 « au regard des prestations effectivement accomplies 

par le conseil pour le compte de son client, des pièces et des justificatifs produits ou 

de la nature des difficultés présentées par le dossier ». Le décret, prévoit par 

ailleurs, la possibilité pour le bénéficiaire de la protection, d'obtenir, sur 

présentation de justificatifs et sous réserve, là encore, qu'ils ne soient pas excessifs, 

le remboursement de ses frais de déplacement ou d'hébergement liés à l'instance.  

545.Quant à l'agent considéré comme victime, le nouveau texte introduit les notions 

d'atteinte volontaire à l'intégrité de la personne, et d'agissements constitutifs de 

harcèlement, comme fondement de l'octroi de la protection. Se trouve ainsi 

consacrée, la jurisprudence du Conseil d'État, ayant reconnu que les attaques 

perpétrées à l'encontre de l'agent, couvertes par la protection fonctionnelle, 

pouvaient porter atteinte à son intégrité physique et psychique. Pour autant, et pour 

reprendre les termes usités par Monsieur Yvon Goutal
1843

, un tel texte, présente de 

« modestes évolutions »
1844

, bien que l’apport ne soit pas sur le fond 

« négligeable »
1845

. 

546.Enfin, une circulaire de 2020
1846

, faisant suite au meurtre de Monsieur Samuel 

Paty, ayant plus l’apanage d’un effet d’annonce politique que d’une réelle prise de 

position juridique, semble faire le point sur les obligations incombant à 

l’administration, quant à l’octroi de la protection fonctionnelle. Est ainsi rappelé les 

fondements de ce droit, les obligations incombant aux agents d’encadrement, et 

« énonce ce qui est attendu des autorités administratives »
 1847

 en la matière. 

 

b.L’octroi de la protection fonctionnelle conditionné 

 

547.L’attribution de la protection fonctionnelle par l’autorité administrative dont 

l’agent relève,est éminemment liée à la présence d’une faute de service (1), distincte 
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de la faute personnelle, laquelle induit un refus de protection, au même titre que 

l’exception d’intérêt général (2). 

 

1. La faute personnelle et la faute de service au cœur du régime de la protection 

fonctionnelle  

 

548.La protection fonctionnelle peut bénéficier à la victime, comme à l’agent, mis en 

cause. Ainsi, afin de lui garantir qu’il pourra exercer sereinement ses fonctions, le 

juge reconnaît à l'agent une forme de protection globale, en demande comme en 

défense. Néanmoins, cette prise en charge se fait sous conditions, notamment quant 

à la nature de la faute retenue. De fait, l’article 11 de la loi de 1983 institue une 

protection statutaire obligatoire, à laquelle il peut être dérogé sous conditions. 

549.Une telle dérogation, si elle est admise ne peut intervenir que pour des motifs tirés 

de l'intérêt général
1848

, ou de la faute personnelle de l’agent concerné
1849

. Ainsi, la 

protection est dite « fonctionnelle », en ce sens qu'elle protège certes l'agent public 

lui-même, mais avant tout les fonctions que ce dernier exerce. La garantie s'éteint 

donc aussitôt que l'agent ne se voit pas reprocher une faute de service, mais bien 

une faute personnelle. Les fonctions n'étant plus en cause, la protection cesse 

immédiatement
1850

. A ce titre, la jurisprudence rappelle que la protection 

fonctionnelle est un devoir, sauf lorsque les attaques sont dirigées contre la 

personne privée du fonctionnaire
1851

. 

550.La protection civile mise en œuvre par l’alinéa 2 de l’article 11, laquelle vise les 

cas où l’agent public est condamné à verser des dommages et intérêts, a été 

considérée très tôt par la jurisprudence, comme un principe général de droit de la 

fonction publique. En effet, la haute juridiction précise sur ce point que « lorsqu'un 

agent public a été poursuivi par un tiers pour faute de service, la collectivité 

publique doit, dans la mesure où une faute personnelle détachable de l'exercice de 

ses fonctions n'est pas imputable à cet agent, le couvrir des condamnations civiles 

prononcées contre lui »
1852

. Dès lors, l’administration est contrainte de prendre à sa 

charge les dommages et intérêts auxquels l’agent pourrait être condamné dans le 

cadre de l’exercice de ses fonctions, en présence d’une faute personnelle « non 

dépourvue de tout lien avec le service »
1853

, étant entendu qu’en cas de faute 

personnelle détachable du service, une telle protection a toujours été exclue. C’est 
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pourquoi le juge administratif considère que « dans le cas où le fonctionnaire fait 

l'objet de poursuites pénales à l'occasion de faits qui ont le caractère d'une faute 

personnelle, il ne peut pas bénéficier de la protection de la collectivité publique 

»
1854

.  

551.S’agissant des poursuites pénales, on sait depuis quatre-vingts ans, que toute 

infraction pénale ne constitue pas automatiquement une faute personnelle
1855

. Selon 

la formule consacrée par la jurisprudence Mimeur
1856

, la faute pénale du 

fonctionnaire « n'est pas dépourvue de lien avec le service », de sorte qu’un cumul 

de responsabilités existe, lequel ouvre un droit d'option à la victime. Pour autant, 

aucune « liste » n’existe qui permettrait d’établir précisément ce que l’on entend par 

faute personnelle et faute de service, et il arrive que la même infraction pénale 

puisse, selon les circonstances, faire l'objet d'appréciations différentes
1857

. Dans une 

distinction classique du commissaire du gouvernement Laferrière, la faute de 

service révèle « un administrateur [...] plus ou moins sujet à l'erreur » alors que la 

notion de faute personnelle fait appel au contraire à « l'homme avec ses faiblesses, 

ses passions, ses imprudences »
1858

. Ainsi, si la faute de l'agent est une faute de 

service, la responsabilité de l'administration peut être engagée et la protection 

fonctionnelle accordée. La faute est présumée de service, lorsqu’elle est commise à 

l’occasion du service. Tel est le sens de l’approche retenue par le juge administratif 

lors de la consécration de la notion en 1911
1859

. Néanmoins, une telle présomption 

est renversée, lorsque l’agent a poursuivi des préoccupations d’ordre purement 

privée
1860

, a manifesté un excès de comportement
1861

 ou a commis une faute d’une 

particulière gravité
1862

. Aussi, il est de jurisprudence constante depuis 1983, que 

l’Etat répond des fautes commises par ses agents dans l’exercice de leurs fonctions, 

et ne peut mettre en cause la responsabilité personnelle de ceux-ci, qu’en cas de 

faute personnelle de leur part
1863

. Dès lors, la protection fonctionnelle est due au 

fonctionnaire par l’administration lorsque l'agent n'a pas commis de faute 

personnelle dans le service ou en dehors de celui-ci. 

552.En tout état de cause, la protection fonctionnelle étant liée aux fonctions exercées 

par l’agent public et à son statut, il est avéré qu’un lien doit indubitablement exister 

entre les menaces, attaques ou autres atteintes et lesdites fonctions
1864

.  
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2. Le refus de protection fonctionnelle pour motif tiré de l’intérêt général  

 

553.En se prononçant sur l'obligation de protection inscrite dans le statut de 1959, le 

juge a déjà eu l’occasion de préciser que « ces dispositions législatives établissent à 

la charge de l'Etat ou de la collectivité publique intéressée et au profit des 

fonctionnaires lorsqu'ils ont été victimes d'attaques relatives au comportement 

qu'ils ont eu dans l'exercice de leurs fonctions, une obligation de protection à 

laquelle il ne peut être dérogé, sous le contrôle du juge, que pour des motifs 

d'intérêt général »
1865

. La dérogation à l’obligation de protection, n'est acceptée que 

« sous le contrôle du juge » et uniquement « pour des motifs d'intérêt général »
1866

. 

C'est à l'occasion d'un arrêt de section du 14 février 1975
1867

, que le Conseil d'Etat 

a, pour la première fois, admis la possibilité d'invoquer un motif d'intérêt général 

sans en admettre néanmoins le bien-fondé. L'idée semblait, suivant les conclusions 

du commissaire du gouvernement Morisot, de « ne pas faire des fonctionnaires une 

catégorie de Français à l'abri des critiques justifiées des administrés » et d'admettre 

en conséquence, des exceptions au principe général du droit à protection, lorsque « 

l'intérêt du service commande de ne pas couvrir de l'autorité de l'Etat les 

agissements répréhensibles du fonctionnaire ». 

554.Néanmoins, notion absconse s’il en est, la notion de « motifs d'intérêt générale » 

souffre, - tel que déjà souligné par ailleurs -, d’une absence patente de définition
1868

, 

le juge se contentant, malgré une approche in concreto
1869

, de le « constater ou de 

l‟infirmer »
1870

. Ainsi, aucune théorie de la notion d’intérêt général n’a été 

développée et explicitée par le juge administratif malgré les apports du commissaire 

du gouvernement Denoix de Saint Marc, qui a tenté de pallier cette lacune en 

considérant, que « seuls des motifs tout à fait impérieux et inspirés par la bonne 

marche des services publics peuvent légalement dispenser l'administration de son 

devoir de protection »
1871

, sans toutefois poser une définition claire de ce concept. 

On note ainsi, « un manque de prévisibilité »
1872

 inhérent à cette notion et générant 

une instabilité juridique latente, alors que ce motif constitue la principale 

justification invoquée par l’administration dans de multiples décisions et 

particulièrement en cas de refus d’octroi de protection fonctionnelle
1873

. En effet, 

depuis 1975, date à laquelle les juges du Palais Royal vont admettre pour la 
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première fois le motif d’intérêt général comme cause exonératoire de l’obligation de 

protection dévolue à la personne publique
1874

, un tel motif n’a cessé d’être invoqué. 

De plus, on ne peut que regretter que les préconisations du Conseil d’Etat formées 

en 1996
1875

, lesquelles tendaient à intégrer la possibilité, de ne pas retenir au 

bénéfice de l’administration l’invocation de la notion d’intérêt général dans ses 

refus, n’aient pas été entendues. Certains voient dans l’adoption de la loi du 20 avril 

2016, le spectre de la disparition de cette notion
1876

, «  invoqué[e] jusqu'à cette loi 

par défaut par les autorités administratives qui, pour matérialiser ce motif tiré de 

l'intérêt général, définissait la faute personnelle commise par l'agent et l'amenant à 

refuser d'accorder le bénéfice de la  protection fonctionnelle »
1877

. En tout état de 

cause, un tel motif manifestement toujours d’actualité au sein des administrations 

publiques, tend à fonder LE motif permettant à l’administration d’évacuer, sans 

autre justification, une demande de protection formée par un de ses agents. 

D’autant, qu’une récente décision des juges du Palais Royal renforce encore ce 

sentiment. En effet, ayant à analyser une mutation d’un agent victime de 

harcèlement, le juge administratif a considéré que « l’intérêt du service » justifiait, 

en vue d’assurer son bon fonctionnement, et dès lors « qu‟aucune autre mesure 

relevant de sa compétence, prise notamment à l‟égard des auteurs des agissements 

en cause n‟est de nature à atteindre le même but »
1878

, ladite mutation. 

555.C’est donc particulièrement en présence de harcèlement, que le droit à la 

protection fonctionnelle trouve ses plus évidentes limites. 

 

B.L’effectivité relative de la protection fonctionnelle en présence de 

harcèlement 
 

556.C’est précisément, lorsque l’on est en présence d’agents subissant des faits de 

harcèlements et, de manière plus générale, en présence de risques psychosociaux, 

que le régime de la protection fonctionnelle montre ses limites. 

557.Si sa mise en œuvre peut paraître aléatoire, car particulièrement liée au pouvoir 

hiérarchique qui est censé l’octroyer (a), il appert, que les fluctuations dont 

témoignent les décisions du juge administratif, dans les affaires qu’il a à connaître 

(b), ne sont pas sans aggraver les doutes que l’on peut émettre quant à sa réelle 

effectivité en présence de harcèlement. 
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a.Une mise en œuvre aléatoire 

 

558.L’une des difficultés majeures innervant le droit à la protection fonctionnelle est 

liée à son octroi, ou plus précisément à l’entité décisionnaire, disposant du pourvoir 

de l’accorder ou de la refuser.  

559.En effet, l’omniprésence du pouvoir hiérarchique souvent également à la source de 

la situation nécessitant le bénéfice de la protection, induit nécessairement un 

questionnement quant à la neutralité d’un éventuel refus d’accorder ladite protection 

(1), d’autant, que la démonstration du harcèlement réellement subi, s’avère être un 

réel handicap pour l’agent qui en sollicite l’attribution (2). 

 

1. Le pouvoir hiérarchique au cœur du processus d’octroi ou de refus 

 

560.L’une des particularités de l’attribution de la protection fonctionnelle, dégagée par 

une jurisprudence ancienne, réside dans le fait que « l‟autorité investie du pouvoir 

de nomination est tenue de protéger ses agents contre les menaces, attaques de 

quelque nature que ce soient, dont ils peuvent être l'objet à l'occasion de leurs 

fonctions ; ces dispositions ne sont pas applicables lorsqu'un différend survient 

entre un agent public communal et le maire, pris en sa qualité de supérieur 

hiérarchique de cet agent »
1879

. Il ressort donc de l’arrêt Riter, que l’autorité, 

détenant le pouvoir hiérarchique, ne peut, en cas de différend survenu avec un de 

ses agents, se prononcer sur l’octroi de la protection fonctionnelle, éventuellement 

demandée. Un tel constat, semblait sous tendre l’idée que l’autorité administrative 

investie, du pouvoir de nomination ne peut être à la fois juge et partie.  

561.En effet, le fonctionnement même de l’administration publique 

consubstantiellement lié au principe hiérarchique, lequel fonde son organisation et 

son mode de gestion, induit, en présence de harcèlement et d’actionnement de la 

protection fonctionnelle, certaines ambiguïtés et ambivalences. Or, comment 

envisager que l’administration, à l’origine même du harcèlement dont souffre 

l’agent victime, puisse décider dans le même temps, de protéger ledit agent, en lui 

octroyant le bénéfice de la protection fonctionnelle. Cela reviendrait pour elle, à 

reconnaître des dysfonctionnements patents, inhérents à son propre mode 

opératoire
1880

. Le Professeur Adam, souligne d’ailleurs que le mode de 

fonctionnement de l'administration a, le plus souvent, rendu propice la 

manifestation des faits de harcèlement, précisant que « l'intention maligne du 
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harceleur n'apparaît que rarement détachée de toute considération liée à la marche 

et au fonctionnement du service ; le mal volontairement occasionné n'est 

fréquemment que moyen d'atteindre un objectif de « management ». Cette intention 

mauvaise est ainsi moins la marque d'une personnalité perverse que d'une modalité 

perverse de gestion d'un service »
1881

. Le harcèlement émanant majoritairement du 

supérieur hiérarchique de l’agent, il semble que le mécanisme d’octroi de la 

protection fonctionnelle soit inapte à protéger la victime contre des risques, trouvant 

leurs origines, dans le comportement même d'un supérieur hiérarchique
1882

. En 

effet, « [l]'autorité publique employeur, qui décide seule de l'octroi de la protection 

fonctionnelle, est en réalité peu disposée à admettre le dysfonctionnement de son 

propre service, un dysfonctionnement qu'elle aurait laissé perpétrer ou à l'origine 

duquel elle serait parfois »
1883

. Au sein de la fonction publique territoriale, l'auteur 

des faits de harcèlement peut également être un acteur politique, lui-même 

compétent pour accorder ou refuser la protection fonctionnelle
1884

. Il y a en pareil 

cas, fort à parier que l’élu incriminé refusera d’accorder la protection fonctionnelle 

à l’agent victime de ses propres agissements. C’est pourquoi, d’aucuns font état 

d’une forme de « schizophrénie qui existerait dans le fait d'une protection 

fonctionnelle accordée par une autorité qui, dans le même temps, ferait subir à son 

agent des faits répétés de harcèlement »
1885

. Alors même que la décision d’octroi ou 

de refus, de la protection fonctionnelle, incombe normalement non au pouvoir 

hiérarchique, mais à la collectivité ou à l’administration, considérée dans son 

ensemble, il parait néanmoins logique que « la compétence cède (…) devant 

l‟exigence d‟impartialité »
1886

. C’est pourquoi, le juge administratif s’est récemment 

référé, dans le cadre d’une demande de protection fonctionnelle sollicitée en dehors 

du cadre juridique d’un harcèlement, au principe d’impartialité issu de l’article 25 

de la loi du 13 juillet 1983. Dans le cadre de cette affaire
1887

, le juge s’interroge sur 

le principe introduit par la jurisprudence Riter, eu égard à l’exercice normal du 

pouvoir hiérarchique. Au sein du point 6 de l’arrêt, il répond en affirmant qu’il peut 

être dérogé à la règle posée en 1975, « lorsque les actes du supérieur hiérarchique 

sont, par leur nature ou leur gravité, insusceptibles de se rattacher à l'exercice 

normal du pouvoir hiérarchique ». Cette décision ouvre donc la voie, dans un 

premier temps, à davantage de neutralité dans la prise de position d’un supérieur 

hiérarchique, lequel semble avoir une obligation sous-jacente de déport. Le juge est 

même allé jusqu’à appliquer à un cas de harcèlement, le principe d’impartialité en 

présence d’actes insusceptibles d’être rattaché à l’exercice normal du pouvoir 

hiérarchique. Ainsi la Cour administrative d’appel de Nantes, considère que « le 
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supérieur hiérarchique mis en cause à raison d'actes insusceptibles de se rattacher 

à l'exercice du pouvoir hiérarchique ne peut régulièrement, quand bien même il est 

l'autorité compétente pour prendre une telle décision, statuer sur la demande de 

protection fonctionnelle présentée pour ce motif par son subordonné »
1888

. 

Néanmoins, elle va ajouter que le supérieur devra, afin de définir sa position, 

apprécier si l’agent victime fait état de « circonstances objectives mettant 

sérieusement en cause [son comportement] en raison d'actes insusceptibles de se 

rattacher à l'exercice du pouvoir hiérarchique ». Aussi, une différence de taille 

sépare la jurisprudence Ledoux de la présente décision : l’autorité compétente en 

matière de protection fonctionnelle, devra analyser les faits rapportés par le 

fonctionnaire, afin de déterminer si elle doit, ou non se déporter. Cet arrêt place une 

fois de plus l’autorité hiérarchique en qualité de juge et partie. Elle soulève 

également une difficulté non négligeable, celle de savoir, dans le cas d’un déport, 

quelle est alors l’autorité devant statuer. En effet, l’arrêt ne contient aucune 

indication sur l’organe habilité à valider une demande de protection fonctionnelle, 

dans le cas où l’autorité hiérarchique se déporterait. 

562.Par ailleurs, on trouve une autre limite dans l’octroi de la protection fonctionnelle 

s’agissant du« choix des moyens pour faire cesser le trouble subi par l‟agent 

victime »
1889

, et qui se situent entre les mains même de l’administration. Si comme 

l’affirme le juge administratif, la protection fonctionnelle a pour objet « non 

seulement de faire cesser les attaques auxquelles l'agent est exposé, mais aussi 

d'assurer à celui-ci une réparation adéquate des torts qu'il a subi »
1890

, - 

l’administration devant, dès lors qu’elle l’octroi à la victime de harcèlement, agir en 

conséquence -, il n’en demeure pas moins que son pouvoir d’action est varié et 

quasi discrétionnaire. En effet, le juge administratif n’exerce en matière de contrôle 

des actions de protection de la victime mises en œuvre par l’administration, qu’un 

contrôle restreint
1891

, qualifié par certains d’insuffisant
1892

, eu égard aux possibles 

conséquences de tels agissements. De sorte qu’il suffira à l’administration 

d’invoquer un prétexte, fut-il fallacieux, pour prétendre passer entre les « mailles du 

filet ». En ce sens, la notion d’intérêt du service constitue, tel que précisé, la valeur 

refuge, permettant à l’administration de se soustraire à certaines obligations lui 

incombant
1893

, voire constitue « une exception praeter legem à la prohibition »
1894

 

contenue au sein de l’article 6 quinquies et suivant lequel, la victime de harcèlement 

ne doit subir aucune mesure prise en considération de sa qualité de victime.  

563.En tout état de cause, si l’administration prend à sa charge les conséquences 

d’agissements mettant en cause le comportement, l'honneur, ou encore l'intégrité 
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physique ou morale de l'agent public en raison de l'exercice de ses fonctions
1895

, tel 

ne sera pas le cas en principe, lorsque les propos, ou les agissements, confinent au 

fonctionnement normal du service, aux évaluations de la manière de servir, ou 

portent sur des litiges relatifs à la rémunération
1896

. Ainsi, la protection 

fonctionnelle fera l’objet de refus, lorsque les faits incriminés sont directement 

rattachables au supérieur hiérarchique, appréciant la valeur de l'agent dans une fiche 

de notation
1897

, ou lors d'observations d'un chef de service, sur la manière de servir 

d'un de ses collaborateurs
1898

. A contrario, si le comportement du supérieur 

hiérarchique n'est pas rattachable à l'exercice normal de son pouvoir, le juge pourra 

accorder le bénéfice de la protection fonctionnelle. C’est en ce sens, qu’il s’est 

prononcé sur un cas de harcèlement moral
1899

, affirmant, avant l’extension opérée 

par la loi Déontologie, que « des agissements répétés de harcèlement étaient de 

ceux qui pouvaient permettre, à l'agent public qui en est l'objet, d'obtenir la 

protection fonctionnelle prévue par les dispositions de l'article de la loi du 13 juillet 

1983 contre les menaces, violences et voies de fait... »
1900

. Enfin, des agissements 

excessifs ou contenant une motivation étrangère à l'intérêt du service, peuvent 

donner lieu à la protection fonctionnelle
1901

, le comportement du supérieur 

hiérarchique ne pouvant pas, dans ce cas de figure, être rattaché à l'exercice normal 

du pouvoir hiérarchique. Bien qu’étendu de manière fort louable au harcèlement 

sexuel
1902

, puis récemment intégrée au sein de la loi du 20 avril 2016, la limite 

majeure du régime de la protection fonctionnelle demeure donc l’ampleur du 

pouvoir dont dispose l’autorité hiérarchique dans l’octroi ou le refus de la protection 

fonctionnelle en cas de harcèlement. Une telle problématique fait directement écho 

à la question de la neutralité de l’autorité quant aux motifs invoqués dans le refus. 

Quand bien même l’administration est tenue d’agir lorsqu’est demandé l’octroi de la 

protection fonctionnelle par un agent, s’estimant victime d’agissements constitutifs 

de harcèlement, - sous peine de voir sa responsabilité engagée
1903

 - force est de 

constater que le défaut de neutralité de l’autorité décisionnaire met fortement à mal 

le régime instauré par l’article 11. Dans sa décision Commune de Cannes, la haute 

juridiction administrative
1904

 démontre ainsi que les victimes de harcèlement sont, 

bien souvent des « laissés-pour-compte de la justice administrative »
1905

. En effet, 
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confrontés à une tentative de suicide d’un agent, les juges du Quai de l’Horloge 

semblent exclure du champ de la protection fonctionnelle de tels actes lors qu’ils 

énoncent que « le différend qui oppose M. M. à la commune de Cannes, en ce qui 

concerne l'imputabilité au service de ses tentatives de suicide, ne constitue pas une 

menace ou une attaque au sens des dispositions de l'article 11 de la loi du 13 juillet 

1983 »
1906

. Bien que sujette à interprétation, d’aucuns considérant que le juge a 

évincé le suicide du bénéfice de la protection fonctionnelle
1907

, alors que d’autres 

soulignent qu’ « il paraît très difficile d'accorder le bénéfice de la protection 

fonctionnelle dans le cadre d'un recours contestant le refus de la commune 

d'imputer des tentatives de suicide au service »
1908

 - prétendant en cela que le 

recours pour excès de pouvoir engagé par le fonctionnaire, en vue d’obtenir la 

reconnaissance de l'imputabilité au service de la tentative de suicide, ne peut relever 

du cadre de la protection fonctionnelle - la position adoptée ici, est plus que 

contestable. Le juge refuse le bénéfice de la protection fonctionnelle à la 

manifestation la plus dramatique d’une situation de mal-être au travail, la tentative 

de suicide d’un agent en proie avec des actes de harcèlement. 

564.De plus, comme le souligne Monsieur Olivier Maetz, reprenant en cela les propos 

du Professeur Fabrice Melleray
1909

, il existe, au sein du contentieux administratif 

inhérent au phénomène de harcèlement au travail, « une „situation structurellement 

inégalitaire‟ dans laquelle se trouve l‟agent dans ce contentieux particulier 

l‟opposant à son employeur »
1910

. Si d’aucuns voient dans le juge administratif, la 

fonction régulatrice susceptible de mettre à mal ce défaut de neutralité
1911

, il 

semble, compte tenu de l’inertie dont il fait parfois preuve, du coût et de la durée 

des procédures, que l’intervention d’une tierce autorité
1912

 dans l’attribution de la 

protection fonctionnelle, pourrait constituer une solution plus juste pour la victime, 

d’autant que le juge administratif, a érigé en liberté fondamentale, le droit pour un 

agent public, de ne pas être soumis à un harcèlement moral
1913

. C’est d’ailleurs ce 

que propose Monsieur François-Xavier Fort, lequel voit dans « le dessaisissement 
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de l‟autorité hiérarchique »
1914

 en matière de protection fonctionnelle, une 

nécessité.  

 

2. La question du degré de gravité des risques prise en compte 

 

565.Le régime de la protection fonctionnelle, ne parvient pas à prendre en compte la 

diversité des situations de mal-être d'origine professionnelle. Si la jurisprudence a 

retenu les cas de harcèlement - moral ou sexuel - comme motifs ouvrant droit au 

bénéfice du régime encadré par l'article 11 de la loi de 1983, le juge administratif 

considère que les attaques subies par un agent public, doivent être suffisamment 

graves pour donner droit à la protection
1915

, induisant in fine, que les risques 

psychosociaux d'effet « mineur », ne peuvent donner lieu à la mise en œuvre du 

dispositif prévu par l'article 11. Ainsi, tel que le précisait la haute juridiction 

administrative en 1995
1916

, les risques ouvrant droit à la protection fonctionnelle 

doivent atteindre un seuil élevé de gravité, la haute juridiction arguant «que les faits 

dont il se plaint ne constituent ni des voies de fait ni des menaces de la part de ses 

supérieurs, de nature à justifier qu'il soit fait droit à sa demande ; que si, à la suite 

d'une plainte déposée par le requérant, la chambre d'accusation de la cour d'appel 

de Versailles a décidé qu'il y avait lieu d'ouvrir une information à raison de 

certains de ces faits, cette circonstance n'est pas, à elle seule, de nature à établir 

que M. X... aurait été victime, à l'occasion de ses fonctions, d'agissements de la part 

de son administration de nature telle que celle-ci soit tenue de le faire bénéficier de 

la protection prévue à l'article 11 précité de la loi du 11 juillet 1983 ». 

566.Or, il est des risques psychosociaux qui, alors même qu’ils n’entrent pas dans le 

cadre du harcèlement, vont demeurer exclus du bénéfice de la protection 

fonctionnelle du simple fait qu’ils sont considérés comme de portée plus faible, et 

ce, alors même qu’ils peuvent avoir des conséquences dramatiques pour la personne 

qui les subis. Bien qu’une circulaire du ministère de l'Éducation nationale, relative 

au harcèlement moral au travail
1917

 indique que « tout agent se prétendant harcelé 

n'est pas forcément victime d'un processus de harcèlement. Le harcèlement moral 

ne doit être confondu ni avec les reproches exprimés par un supérieur hiérarchique 

sur sa manière de servir lorsque ces derniers sont fondés, ni avec des tensions 

interpersonnelles épisodiques entre collègues, ni avec un conflit né d'une différence 

d'approche d'une question d'ordre professionnel », on note que la problématique 

des risques psychosociaux est bien plus large et que le droit à la protection 

fonctionnelle laisse de côté pléthore de manifestations nuisibles à l’agent. 

L’appréciation portée sur les agissements en question, par essence subjective, ne 

peut être combattue que par une évolution législative ou jurisprudentielle. Malgré 
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les évolutions récentes subies par l’article 11 relatif à la protection fonctionnelle, il 

appert que le législateur n’a pas souhaité éclaircir ce point, pas plus qu’il n’a 

souhaité intégrer l’ensemble des risques psychosociaux dans ledit texte.  

 

b.Une jurisprudence administrative fluctuante 

 

567.Longtemps exclu par le juge administratif du régime de l’article 11 (1), le 

harcèlement au travail, est aujourd’hui consacré, à la fois par la jurisprudence 

administrative, et par le législateur, lesquels incluent dans le « cercle » très fermé de 

la protection fonctionnelle. 

568.Pour autant, et alors même que le juge administratif a également fini par admettre 

l’une des conséquences les plus terribles du harcèlement au travail le suicide, 

comme entrant dans les dispositions de l’article 11 de la loi Le Pors, la question de 

la preuve d’un tel risque demeure l’un des écueils les plus prégnants au régime de la 

protection fonctionnelle (2). 

 

1. Un harcèlement longtemps exclu du bénéfice de la protection fonctionnelle 

 

569.Destiné à protéger les agents dans l’exercice de leurs missions de service public, 

l’article 11 n’a que très récemment intégré la notion de harcèlement dans les 

« atteintes volontaires » que le fonctionnaire est susceptible de subir
1918

. 

Néanmoins, cette inclusion parcellaire des risques psychosociaux présents dans la 

fonction publique, laisse un goût d’inachevé dans le corpus de règles censées 

protéger le fonctionnaire contre de tels risques.  

570.De plus, le juge administratif porte sur les faits susceptibles de constituer des cas 

de harcèlement au travail une appréciation très restrictive. Si le harcèlement moral 

est un phénomène très présent au sein de la fonction publique, les cas où il donne 

lieu à condamnation sont rares. En effet, tel que le soulignait Monsieur Laurent 

Benoit on en 2011, « rares sont à ce jour les arrêts du juge administratif 

sanctionnant les agissements de harcèlement moral »
1919

, suggérant, de facto, un 

octroie tout aussi exceptionnel de la protection fonctionnelle au bénéfice des agents 

publics en pareil cas. Il ajoutait, que « [l]e constat inverse pourrait être dressé pour 

le juge judiciaire, qui semble bien plus souvent enclin à reconnaître l'existence d'un 

harcèlement moral. Faut-il en conclure que l'agent public connaît moins ce 

phénomène que le salarié de droit privé, qu'il serait moins en proie à vivre une telle 

situation ? En 2001, le pourcentage de fonctionnaires qui s'estimaient harcelés était 
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pourtant supérieur à celui des salariés du secteur privé, avec 54,2 % contre 45,7 % 

»
1920

. 

571.La juridiction administrative a néanmoins envisagé l’application du dispositif de la 

protection fonctionnelle avant la loi Déontologie, à des situations de harcèlement 

moral dans des décisions, où, sans reconnaître expressément un tel bénéfice, elle ne 

semblait pas l'avoir exclue
1921

. Pour autant, il aura fallu attendre le 12 mars 2010 

pour que le Conseil d'État admette qu’un agent victime d’agissements constitutifs de 

harcèlement, puisse bénéficier des dispositions contenues dans l’article 11 de la loi 

du 13 juillet 1983. A l’occasion de l'affaire Commune de Hoenheim
1922

, le juge 

administratif affirme que « des agissements répétés de harcèlement moral étaient de 

ceux qui pouvaient permettre, à l'agent public qui en est l'objet, d'obtenir la 

protection fonctionnelle prévue par les dispositions de l'article 11 de la loi du 13 

juillet 1983 contre les menaces, violences, voies de fait, injures, diffamations ou 

outrages dont les fonctionnaires et les agents publics non titulaires pourraient être 

victimes à l'occasion de leurs fonctions ». Désormais, en application de la décision 

précitée, laquelle s’attache à rappeler la triple dimension potentielle de la protection 

fonctionnelle, prévention, soutien, assistance juridique et réparation du préjudice 

subi par l'agent
1923

, mais surtout, en vertu d’une très récente consécration 

législative, un agent qui se prévaut d'une situation de harcèlement moral peut 

demander que lui soit accordé le bénéfice de la protection fonctionnelle sur ce 

motif.  

572.Par ailleurs, les écueils dans l’application de l’article 11, vont jusqu’à faire 

considérer au juge que les attaques subies ouvrant droit à la protection, devant être 

suffisamment graves
1924

, ne permettent pas d’admettre cette protection, au profit 

d’un agent ayant subi des faits insuffisamment caractérisés pour être qualifiés de 

harcèlement, mais suffisamment graves pour révéler une situation de mal être au 

travail
1925

. De plus, refusant pendant de nombreuses années de reconnaître l’une des 

conséquences les plus tragiques du phénomène de harcèlement ou de mal être au 

travail, le suicide, la juridiction administrative, a, là aussi, fait montre d’un 
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rigorisme incompréhensible. En effet, traditionnellement la jurisprudence statuait 

sur l’absence d’imputabilité au service d’un suicide sauf à trouver la cause 

déterminante du geste de l’agent dans le service
1926

. La juridiction administrative a 

ainsi admis dans un premier temps que la tentative de suicide « ne constitue pas une 

menace ou une attaque au sens des dispositions de l‟article 11 de la loi du 13 juillet 

1983 »
1927

. Cette vision restrictive de la juridiction administrative la conduisait à 

juger « qu‟une tentative de suicide étant un acte volontaire qui n'entre pas par lui-

même dans les cas explicitement prévus par la loi, il appartient au demandeur 

d'apporter la preuve que cet acte a eu pour cause certaine, directe et déterminante 

un état pathologique se rattachant lui-même directement au service »
1928

. 

Appréhendé comme un acte délibéré, essentiellement imputable à son auteur, et de 

manière marginale aux conditions de travail, le suicide a donc, durant de 

nombreuses années, été écarté par la jurisprudence administrative du régime de 

l’article 11. Cette solution, fort peu acceptable pour nombre de juristes
1929

, a conduit 

certains auteurs à se demander pourquoi « la manifestation la plus désastreuse [de 

cette situation], la tentative de suicide [ne peut être] couverte par cette protection 

»
1930

 ». En 2014, le Conseil d’Etat entend les critiques ainsi formulées, et finit par 

admettre que la tentative de suicide, dans le cas où le geste suicidaire « intervient 

sur le lieu et dans le temps du service, en l'absence de circonstances particulières le 

détachant du service » et « en dehors de ces hypothèses, si le suicide ou la tentative 

de suicide présente un lien direct avec le service »
1931

 peut donner lieu au bénéfice 

de la protection fonctionnelle. Le rapporteur public Monsieur Daumas, dans ses 

conclusions sous la décision susvisée, précise alors, que « par "geste suicidaire", 

nous entendons à la fois le suicide, la tentative de suicide et, quitte à étendre le sens 

de l'expression au-delà de sa lettre, toutes les autres hypothèses de violence 

retournée contre soi »
1932

. La juridiction administrative va donc appréhender le 

geste suicidaire comme un risque professionnel à part entière, susceptible de 

constituer une souffrance ou une violence au travail, et permettant, in fine, à la 

victime de jouir de la protection fonctionnelle dans deux situations : soit lorsque le 

geste suicidaire a été accompli sur le lieu et pendant le temps de travail, soit 

lorsqu’il présente un lien avec le service. Considéré comme une attaque subie par 

l’agent qui en est victime, le geste suicidaire, bien que jouissant dans l’évolution 

jurisprudentielle récente d’une prise en compte plus favorable, devra néanmoins 

passer l’examen de la preuve de l’éventuel lien avec le service, dès lors qu’il est 

commis en dehors du temps et du lieu de travail. Ce n’est qu’à ce prix qu’il sera 
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rattaché aux fonctions de l’agent et pourra faire l’objet d’une prise en charge au titre 

de la protection fonctionnelle. On trouve donc, ici aussi, l’écueil inhérent à la 

preuve du harcèlement au travail. D’autant que lorsque le juge annule un refus de 

protection fonctionnelle, il semble considérer que la compétence dont dispose 

l’administration pour l'accorder, n'est pas véritablement liée, de sorte qu’il n’est pas 

tenu de l’enjoindre de l’accorder
1933

. 

 

2. La preuve, un écueil identifié à la protection fonctionnelle  

 

573.La problématique de la preuve pourrait se résumer par les propos tenus par 

Monsieur Rémi Bonnefont, lors de son commentaire sur une décision très récente 

du Conseil d’Etat
1934

, lequel déclare que « la juridiction administrative ne sort pas 

grandie de la comparaison avec son homologue judiciaire en ce qui concerne le 

traitement réservé aux victimes de harcèlement moral ». En effet, « [l]e seuil de 

gravité à partir duquel des faits peuvent être qualifiés d'agissements constitutifs de 

harcèlement moral est (…) particulièrement élevé en droit de la fonction 

publique »
1935

, ce qui ne peut qu’avoir de lourdes conséquences sur l’octroi de la 

protection fonctionnelle à une victime de tels agissements. 

574.Initialement, le juge considérait que le fonctionnaire se prétendant victime de 

harcèlement moral devait, à lui seul, en apporter la preuve
1936

. Puis, en 2011 cette 

logique est renversée et le juge considère depuis, « qu'il appartient à un agent 

public qui soutient avoir été victime d'agissements constitutifs de harcèlement 

moral, de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer 

l'existence d'un tel harcèlement ; qu'il incombe à l'administration de produire, en 

sens contraire, une argumentation de nature à démontrer que les agissements en 

cause sont justifiés par des considérations étrangères à tout harcèlement ; que la 

conviction du juge, à qui il revient d'apprécier si les agissements de harcèlement 

sont ou non établis, se détermine au vu de ces échanges contradictoires, qu'il peut 

compléter, en cas de doute, en ordonnant toute mesure d'instruction utile »
1937

. 

Répartissant ainsi la charge de la preuve entre la victime et l’auteur des faits, à 

l’image de son homologue judiciaire, le juge administratif n’en demeure pas moins 

restrictif dans son appréciation des agissements en présence. 
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575.S’agissant de la question de l’administration de la preuve, très difficile à établir en 

matière de harcèlement, Monsieur Lerouge rappelait, au sujet de la décision 

Montault, que « pour fonder cette décision marquante concernant la réduction de 

l'inégalité de traitement entre le secteur privé et la fonction publique, le Conseil 

d'État s'est rapproché de sa jurisprudence relative à la discrimination [...]. La 

preuve du harcèlement moral partage en effet les mêmes caractéristiques que la 

preuve de la discrimination. Aussi, le Conseil d'État s'est inspiré de l'arrêt du 30 

oct. 2009, Mme Perreux, qui visait notamment à prendre en compte les "difficultés 

propres à l'administration de la preuve" concernant les discriminations »
1938

. 

Suivant cette grille de lecture, il est vrai nettement plus favorable à la victime 

potentielle, le juge ne retient néanmoins pas souvent, la qualification de 

harcèlement, appréhendant cette notion de manière restrictive. Certains iront alors 

jusqu’à affirmer que « l'aménagement de la charge de la preuve n'est qu'un faux-

semblant destiné à sauvegarder les apparences »
1939

, ajoutant, que sous couvert de 

l’intérêt de service, le juge administratif accepte certaines pratiques, alors même 

qu’elles confinent au harcèlement. Ainsi, avait été souligné lors de l’arrêt commune 

de Cannes
1940

, que « malgré les efforts réalisés dans la protection contre le 

harcèlement, des difficultés persistent pour rapporter la preuve des faits de 

harcèlement, faisant parfois apparaître les victimes comme des "laissés-pour-

compte de la justice administrative
1941

"» alors que pour d’autres s’évinçait «[u]ne 

tendance apparaît se dégager vers un durcissement des conditions d'identification 

d'agissements d'un supérieur hiérarchique qualifiables de harcèlement moral. Une 

telle évolution jurisprudentielle est d'autant plus défavorable aux agents que la 

preuve d'agissements de harcèlement moral s'avère particulièrement délicate. La 

production de témoignages de collègues est en effet rare. Or, le harcèlement moral 

peut principalement prendre la forme orale. »
1942

 et d’ajouter que « [l]es demandes 

de protection fonctionnelle peuvent ainsi être rejetées en raison de l'absence de 

production "d'aucun élément de nature à établir le bien-fondé des allégations", des 

certificats médicaux faisant état d'une altération de la santé ne pouvant, à eux seuls, 

permettre d'identifier des agissements de harcèlement moral »
1943

. De fait, la 

protection fonctionnelle, bien qu’applicable aux situations de harcèlement, ne sera 

réellement mise en œuvre que dès lors qu’une telle situation est reconnue, expressis 

verbis, par le juge, ce qui n’est pas sans risquer « de mettre en péril le mode de 
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fonctionnement hiérarchique essentiel au fonctionnement et à l‟organisation des 

services publics et de porter atteinte à la moralité administrative »
1944

.  

576.S’agissant du harcèlement sexuel
1945

, le juge a raisonné de façon analogue, en 

appliquant l'article 11 de la loi de 1983 à des faits constitutifs de harcèlement 

sexuel
1946

. Néanmoins, et alors que certains auteurs soulignent que « les violences 

sexistes ou sexuelles sur le lieu de travail sont bien réelles et ont pu atteindre en 

France des taux élevés (selon la Commission européenne [1999], 30 à 50 % des 

salariées européennes en sont victimes tandis que selon une enquête de l'INSEE sur 

les violences faites aux femmes en France (févr. 2008), 25 % des agressions 

sexuelles et 4,7 % des viols sont commis au travail. Une étude du BIT, parue en 

1999, classe la France parmi les pays où le taux des violences sexistes ou sexuelles 

sur le lieu de travail est le plus élevé) »
1947

, rares sont les cas, ici aussi, où le juge a 

admis la présence d’un tel harcèlement dans la sphère administrative, et a in fine, 

sanctionné un refus d’octroi de la protection sur ce chef. Le juge administratif 

estime, en effet, que s'il n'y a pas harcèlement, l'article 11 n'a pas lieu de s'appliquer 

et ainsi le refus de l'administration d'en faire application ne peut être jugé fautif. Tel 

fut le raisonnement mené par la cour administrative d'appel de Douai, dans un arrêt 

de 2012
1948

où elle confirme « qu'en l'absence de situation de harcèlement à 

l'encontre de M. A, la commune de Saint-Étienne-du-Rouvray n'a pas commis de 

faute de nature à engager sa responsabilité en refusant d'accorder à celui-ci la 

protection fonctionnelle prévue à l'article 11 précité de la loi du 13 juillet 1983 ».  

577.Ainsi, et si « [t]out refus n'est pas un acte de harcèlement »
1949

, « la protection 

fonctionnelle ne [pouvant]en effet couvrir tout désaccord entre l‟administration et 

son agent »
1950

, il appert que les multiples évolutions jurisprudentielles 

maintiennent un certain flou et une certaine insécurité juridique, dans 

l’appréhension de l’attribution de cette protection. 
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578.L’un des premiers leviers que pourra actionner la victime de harcèlement, sera 

nécessairement intra entreprise ou intra administration.  

En effet, placé sous l’autorité de l’employeur public ou privé, le travailleur doit 

avant tout se conformer aux règles inhérentes à la sphère dans laquelle il évolue. 

C’est pourquoi, confronté à un phénomène de harcèlement au travail, qu’il soit 

moral ou sexuel, le salarié, ou l’agent, en réfèrera en premier lieu à son employeur 

afin que celui-ci mette en œuvre son pouvoir disciplinaire
1951

. 

Or, la faute professionnelle que constitue le harcèlement au travail, colore 

inévitablement le processus disciplinaire engagé par un employeur, qui, dans la 

majorité des cas est celui-là même qui est à l’origine du trouble. 

Dans le cas où il ne serait pas directement l’auteur des faits, et en présence de 

harcèlement vertical, le chef de service ou directeur, ne subira que très rarement les 

conséquences de ses actes. 

De plus, et dans l’hypothèse où il viendrait à être sanctionné en interne, les 

sanctions ainsi infligées seront très souvent sans commune mesure avec les actes 

commis, et ne pourront guère satisfaire une victime brisée physiquement et 

psychologiquement.  

Alors même que le fonctionnaire jouit d’une procédure ad hoc, censée prévenir 

d’éventuelles conséquences supplémentaires et éventuellement les corriger, force 

est de constater que le recours au juge, sera dans la majorité des cas l’ultime artifice 

dont se saisira la victime, comme une énième tentative pour mettre un terme à sa 

souffrance.  

 

 

                                                           
1951

V. not. J. Mouly, J. Savatier, Droit disciplinaire, Rep. trav. oct. 2020. 



310 
 

579.L’employeur, doit prévenir et lutter contre tous les risques présents au sein de 

l’entreprise ou de l’administration.  

C’est lui qui, au sein de la sphère travail, est en première ligne dans l’édification 

d’une stratégie de santé au travail et qui doit, en conséquence, mettre en œuvre une 

véritable politique de protection des travailleurs, appropriée aux risques en 

présence.  

Pour ce faire, il dispose d’outils et de leviers d’actions, dont les contenus et les 

modalités ont été affinées, à la fois sous influences juridiques extra nationales, mais 

également en interne, le législateur ayant au fil des années fait évoluer le corpus de 

règles édifiées en la matière. 

Ces marges d’action, dépendant pour une bonne part de la volonté même du chef 

d’entreprise, sont incarnées en une obligation de sécurité au travail qui durant des 

décennies était, en cas de harcèlement, absolue.  

D’application quasi identique, que l’on se situe au sein de l’entreprise ou de 

l’administration publique, une telle obligation, a, par le prisme des évolutions 

opérées par la Cour de cassation, été mue en obligation de moyen, laissant à 

l’employeur davantage de latitudes dans la mise en œuvre de la protection des 

travailleurs dont il a la charge. 

Une telle évolution réduit les garanties offertes à la victime de harcèlement au 

travail, d’autant, que les différents acteurs intervenant dans la prévention et la lutte 

contre ce fléau, ont des marges d’actions relativement limitées, l’omniprésence de 

l’employeur, seul décideur au sein de l’entreprise ou l’administration, tempérant 

fortement leurs possibilités d’intervention.  

A cela s’ajoute les nombreux manques dont souffrent les outils permettant audit 

employeur d’identifier les risques présents et ainsi d’édifier une véritable politique 

de lutte contre ces risques, à la fois efficace et efficiente. D’autant que l’employeur, 

toujours seul décideur, a tout loisir pour appliquer les règles qu’il s’est lui-même 

fixé, à un degré qu’il a toute latitude de déterminer en propre.  

La victime se trouve donc, la plupart du temps, livrée à elle-même, dans un contexte 

où la dénonciation d’agissements de harcèlement se trouve aux prises avec des 

règles qui la limite, plus qu’elles ne l’encouragent. 

En particulier au sein de la fonction publique, où les nombreux devoirs et 

obligations inhérents au statut, tendent à murer l’agent subissant un harcèlement 

dans un silence lourd de conséquences.  

La protection fonctionnelle autre rempart dont dispose l’agent public, montre quant 

à elle une efficacité relativement limitée, lorsque l’agent se prétend victime de 

harcèlement dans sa sphère professionnelle.  

La victime peut-elle donc espérer trouver une issue dans le pouvoir disciplinaire 

dont l’employeur est détenteur ?  
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Il semble que là aussi une réponse négative doive être apportée, le pouvoir 

disciplinaire incarné par l’employeur, étant usité avec beaucoup d’inconstance dès 

lors qu’il s’agit de sanctionner des agissements remettant en cause le 

fonctionnement interne de l’institution où ils se produisent. Sur ce point, la fonction 

publique fait montre de particularismes, notamment du fait de la présence d’une 

double hiérarchie, à la fois politique et administrative, laquelle complexifie l’usage 

dudit pouvoir, et ajoute subjectivité et partialité dans sa mise en œuvre. 

Aussi, les évolutions législatives et l’œuvre prétorienne du juge, bien qu’ayant 

permis des avancées notables dans les leviers d’action extra judiciaires intervenant 

en matière de prévention et de lutte contre le harcèlement, ne sont, à ce jour pas 

dotés de l’efficacité à laquelle doit nécessairement s’attendre la victime de tels 

actes.  

La solution se trouve-elle dans la saisine d’un juge ? 

Rien n’est moins sûr. 
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Partie 2. L’inévitable recours au juge comme rempart au 

harcèlement au travail 
 

580.La preuve du phénomène de harcèlement est au cœur, à la fois du dispositif 

extrajudiciaire, mais surtout et avant tout, des actions qui seront portées devant le 

juge. 

581.Point central de la répression judiciaire du harcèlement, la recherche de preuve est 

consubstantiellement liée aux éléments de caractérisation définis par les textes et la 

jurisprudence, lesquels doivent permettre de déterminer si des actes peuvent, ou 

non, constituer un harcèlement.  

582.Affiné par le juge lui-même, le mode probatoire usité devant lui en présence de 

harcèlement moral ou sexuel, doit conduire à l’établissement d’une vérité objective 

et dénuée d’ambigüité.  

583.Pour ce faire, le juge a construit et élaboré une véritable méthode ad hoc, dans 

laquelle victime et auteur des faits sont dans une forme d’équilibre dans la 

démonstration des agissements subis ou perpétrés par chacun d’eux. 

584.Longtemps étranger à une telle particularité, le juge administratif a, après nombre 

de tergiversations, fini par s’aligner sur son homologue judiciaire, offrant ainsi à 

l’agent public une nouvelle voie vers la reconnaissance de son statut de victime.  

585.Pour autant, un tel mode probatoire reste à parfaire, d’autant qu’il conditionne la 

réparation des préjudices subis par la victime de harcèlement.  

586.Si le prix de la souffrance endurée par celui, ou celle, qui subit le harcèlement est 

apprécié plus justement par le juge judiciaire, il n’en demeure pas moins que ce ne 

sera qu’à la condition que la responsabilité de l’auteur des faits soit démontrée et 

reconnue. Or, l’engagement de la responsabilité de l’auteur de harcèlement semble 

fluctuant et repose sur les atermoiements du juge, qu’il soit judiciaire ou 

administratif.   

587.La peine prononcée à l’encontre de l’auteur des faits, peut-elle alors compenser la 

faiblesse de la réparation accordée ? 

588.Ici aussi le juge judiciaire se montre très souvent plus radical que son homologue 

administratif.  

589.Pour autant, il semble que ce soit l’action pénale qui offre, en la matière, - sans 

doute la nature délictuelle du harcèlement n’y est pas étrangère -, une issue 

symbolique particulière, qui est à même de supplanter les écueils que l’on peut 

valablement relever dans cette procédure. 
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590. En tout état de cause, chacune de ces étapes sera conditionnée par l’établissement 

de la véracité des actes subis (Titre 1), condition sine qua non, d’une réparation ou 

du prononcé d’une sanction (Titre 2). 
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Titre 1.La difficile preuve du phénomène de harcèlement 

 

591.La preuve, devant le juge, qu’il soit administratif, judiciaire ou pénal, est un 

élément majeur du recours formé. « À l‟égard du juge, faire la preuve consiste à 

produire des éléments qui emporteront sa décision. Il s‟agit donc d‟un effort, une 

initiative ou une riposte, qui incombe à celui qui demande, qui affirme (actor). »
1952

 

Précisément, devant le juge la preuve permet de convaincre et de vaincre, assurant 

« le triomphe du droit »
1953

. La preuve permet d’établir la vérité. Sans preuve, point 

de débat, point de condamnation, point de salut. Aussi, une bonne application de la 

norme juridique implique une approche aussi exacte que possible de la vérité des 

faits.  

592.Pour autant, telle entreprise est souvent délicate à exercer, particulièrement 

lorsqu'elle se heurte au pouvoir politique ou économique vis-à-vis duquel l'individu 

est en situation d'infériorité. Il est ainsi un domaine dans lequel la preuve s’avère 

sans doute plus difficile à établir que dans d’autres, c’est en matière de harcèlement.  

593.Confrontés à des définitions s’imbriquant les unes dans les autres, la victime et le 

juge auront comme tâche, pour l’une, de démontrer que les agissements incriminés 

s’apparentent à un harcèlement au regard des conditions posées par les textes, pour 

l’autre que les faits rapportés sont, eu égard auxdits textes, qualifiables ou non de 

harcèlement.  

594.Aussi, c’est tout à la fois en puisant dans les nombreux éléments concourants à la 

définition tant du harcèlement sexuel que du harcèlement moral (Chapitre 1) que 

dans le mode probatoire que lui offre le juge (Chapitre 2), que la victime doit tenter 

de démontrer le bienfondé de ses allégations. Entreprise difficile s’il en est, tant les 

embuches législatives et jurisprudentielles sont pléthoriques.  

 

                                                           
1952

A. Plantey, La preuve devant le juge administratif, J.C.P., 1986. I. 3245, n˚3. 
1953

J. Brèthe De La Gressaye et M. Laborde-Lacoste, Introduction générale à l'étude du droit, 1947, Sirey, 

n
o
414. 
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Chapitre 1.La multiplicité des éléments de caractérisation 
 

595.C’est tout d’abord dans l’ensemble des éléments fondant chacune des définitions 

du harcèlement que la victime devra puiser, afin de démontrer au juge que les 

agissements subis relèvent bien d’une telle acception.  

596.L’œuvre interprétative des textes, à laquelle s’est livrée le juge judiciaire, va 

innerver l’ensemble des branches du droit. D’autant, que les textes caractérisant le 

harcèlement au sein du droit public, et du droit privé, contiennent des énoncés 

analogues. 

597.Qu’il s’agisse de la répétition (section 1), laquelle est appréciée distinctement 

suivant que l’on se trouve confronté à du harcèlement moral ou du harcèlement 

sexuel, ou bien des conséquences générées sur la victime par les agissements subis 

(section 2), l’œuvre démonstratrice à laquelle devra s’attacher celui, ou celle, qui est 

en proie avec un harcèlement dans sa sphère professionnelle, ne sera pas simple.  
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Section 1.Les caractéristiques des agissements constitutifs de 

harcèlement 
 

598.Le harcèlement va se manifester de multiples manières, de sorte qu’il sera souvent 

difficile de l’identifier et de le caractériser. En effet, de tels les actes ne présenteront 

très souvent qu’une apparence anodine, semblant s’inscrire dans la droite lignée des 

missions normalement dévolues à leur auteur.  

599.Or, il est important pour le juge de ne pas se fier aux apparences et de chercher en 

quoi les actes incriminés relèvent de la qualification du harcèlement. En ce sens, il 

devra se fonder sur la définition du harcèlement au travail, posée par les textes, en 

déterminant les caractéristiques majeures des faits qui lui sont soumis, via une 

appréciation in concreto. 

600.Ainsi, la notion de répétition des actes en présence, est un élément déterminant 

dans la qualification du phénomène de harcèlement (§I), tout comme la possible 

intentionnalité de l’auteur desdites actes (§II). 

601.Autant d’éléments, qui permettront au juge qu’il soit administratif ou judiciaire, de 

déterminer si les faits qu’il a à juger relèvent de la qualification du harcèlement au 

travail. Néanmoins, dans ce travail d’analyse, ce dernier va être confronté, tout 

comme la victime, à une œuvre législative foisonnante et ainsi, à la multiplicité des 

définitions de harcèlement, qui tendent à brouiller le message fourni par les textes.  

 

§I.Une appréciation variée du phénomène de répétition 
 

602.Une dichotomie s’instille, dans l’appréhension du harcèlement suivant que l’on se 

trouve en présence de harcèlement moral ou de harcèlement sexuel. En effet, le 

phénomène de répétition est apprécié de manière distincte, en fonction de la 

typologie de harcèlement en présence, à savoir harcèlement moral (A), ou 

harcèlement sexuel (B). 

 

A.Une répétition ancrée dans la caractérisation du harcèlement moral 
 

603.Que l’on se situe, avant ou après l’adoption de la loi de modernisation sociale, la 

notion de répétition demeure un élément fondamental dans l’identification du 

phénomène de harcèlement au travail (a).  
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604.Néanmoins, les juges sont venus affiner cette notion, en en précisant les contours, 

et en identifiant la temporalité dans laquelle les faits incriminés doivent intervenir, 

mais également en clarifiant la nature même des faits en présence (b). 

 

a.Un critère inhérent à l’acte  

 

605.Le caractère répété de la notion de harcèlement existait déjà avant l’adoption de la 

loi de modernisation sociale
1954

. Parler de répétition dans la notion de 

harcèlement
1955

, relève à n’en pas douter du pléonasme, voire de la tautologie. En 

effet, étymologiquement « harceler » signifie « tourmenter, inquiéter par de petites, 

mais fréquentes attaques »
1956

. Le caractère répétitif de l’acte, susceptible de 

constituer un harcèlement moral, n’a donc, contrairement à son homologue le 

harcèlement sexuel, que peu prêté le flanc au débat. Par cette référence expresse au 

terme « répété » dans le texte d’incrimination, le législateur s'est clairement 

positionné sur la logique de l'infraction d'habitude. Aussi, s’il est constant que les 

actes répétés n’ont pas, en matière de harcèlement, à être de nature différente
1957

, la 

Cour de cassation
1958

, affirme néanmoins que le harcèlement constitue bien une 

infraction dont les actes doivent être commis de façon habituelle. En pareille 

situation, les juges doivent caractériser « la répétition et la systématisation 

d'attitudes, de paroles, de comportements, qui pris séparément peuvent paraître 

anodins, mais qui à la longue, sous l'effet de la réitération deviennent punissables 

»
1959

. Tel que le souligne Madame Marie-France Hirigoyen, la répétition est 

consubstantiellement liée au harcèlement moral, lequel consiste en « toute conduite 

abusive (geste, paroles, comportement, attitude, etc.) qui porte atteinte, par sa 

répétition ou sa systématisation, à la dignité ou à l'intégrité physique ou psychique 

d'une personne, mettant en péril l'emploi de celle-ci, dégradant le climat de travail 

»
1960

. De plus, en droit européen, la Charte sociale européenne du 3 mars 1996
1961

, 

envisage également le harcèlement sous l’angle de la répétition, comme « des actes 

condamnables ou explicitement hostiles et offensifs dirigés de façon répétée contre 

tout salarié »
1962

. 

606.Si avec l’adoption de la loi de modernisation sociale
1963

, le caractère répété des 

actes ne fait plus aucun doute s’agissant du harcèlement moral, la jurisprudence 

                                                           
1954

Loi n° 2002-73, du 17 janv. 2002, prec. 
1955

 C. pén., art. 222-33-2., C. trav., art. L. 1152-1. 
1956

 Source Littré. 
1957

 Cass. crim. 26 janv. 2016, n° 14-80.455. 
1958

 Cass. crim. 9 mai 2018, n° 17-83.623. 
1959

 P. Mistretta, Rép. pén., v° Harcèlement, nos 54 s. 
1960

 M.-F. Hirigoyen, Le harcèlement moral. La violence perverse au quotidien, Syros, 1998., M.-F. 

Hirigoyen, Malaise dans le travail, harcèlement moral. Démêler le faux du vrai, Syros, 2001. 
1961

Loi de ratification n°99-174, du 10 mars 1999 : JO 11 mars 1999. – Décret de publication n° 2000-110, 

4 févr. 2000, JO 12 févr. 2000. – V. S. Grévisse, Le renouveau de la Charte sociale européenne : Dr. soc. 

2000, p. 884. 
1962

 Décret n° 2000-110, 4 févr. 2000. prec. 
1963

Loi n° 2002-73, du 17 janv. 2002, prec. art. L. 1152-1 : « [a]ucun salarié ne doit subir les agissements 

répétés de harcèlement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail 
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avait, bien avant son entré en vigueur, déjà eu l’occasion de préciser ce point. En 

effet, de nombreuses décisions rendues en la matière, soulignaient déjà, le 

nécessaire caractère répété des actes de harcèlement. Il était notamment fait état du 

« nombre d'actions déstabilisantes »
1964

, de « sanctions multiples sans justification 

»
1965

, d’« actions lancinantes dans la répétition de reproches sans gravité 

démontrée »
1966

, de l'« acharnement de l'employeur »
1967

, d'« insultes quotidiennes 

»
1968

, de « critiques systématiques » sur des compétences d'une salariée privée « 

régulièrement et pour des périodes prolongées », d'affectation précise, aux fins de 

l'isoler
1969

. La Haute juridiction judicaire, allant même jusqu’à consacrer le fait, que 

l'attitude répétitive d'un employeur à l'égard d'un salarié, constitutive de violences 

morales et psychologiques, permet à ce dernier de rompre son contrat de travail et 

d'en imputer la rupture à l'employeur
1970

. A contrario, avait été jugé que le 

harcèlement ne pouvait être constitué, dès lors que les agissements n'avaient duré 

qu'une heure, et que le salarié concerné, avait la capacité de résister à la pression
1971

. 

Il est donc constant, devant le juge judiciaire, mais aussi devant le juge 

administratif, que la mention d'un seul acte répréhensible émanant de l’auteur 

présumé des faits, ne suffit pas à caractériser un harcèlement moral
1972

, une 

accumulation de manifestations étant nécessaire. 

607.Avec l’entrée en vigueur de la loi de modernisation sociale
1973

, la jurisprudence a 

maintenu son interprétation, conformément au nouveau texte. Ainsi, et à titre 

illustratif, la Cour de cassation a cassé une décision rendue par les juges du fond 

leur reprochant de s'être déterminés « sans rechercher si la manière de parler du 

prévenu n'était pas constitutive, par son caractère habituel, d'agissements répétés 

ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail du 

collaborateur susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa 

santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel »
1974

. A 

également été considéré comme constituant un harcèlement moral, le fait de s'être 

livré de manière répétée et dans des termes humiliants et en public, à une critique de 

l'activité de la salariée
1975

. La chambre sociale de la Cour de cassation a également 

jugé que constituent des faits caractéristiques de harcèlement moral, par leur 

conjonction et leur répétition, la mise en œuvre de sujétions non justifiées, 

                                                                                                                                                                
susceptibles de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de 

compromettre son avenir professionnel ». 
1964

 CA Poitiers, ch. soc., 30 mai 2000, n° 99/2377. 
1965

 CA Paris, 18e ch., sect. C, 16 janv. 1997, n° 35342/96. 
1966

 CA Poitiers, ch. soc., 26 mars 1996, n° 1315/95. 
1967

 CA Paris, 21e ch., sect. A, 10 juill. 1985, n° 37358/84 ; CA Toulouse, 4e ch. soc., 30 nov. 2000, n° 

1999/4096. 
1968

 CA Montpellier, ch. soc., 17 juin 1998, n° 97/1384. 
1969

 Cass. soc., 24 janv. 2006, n° 03-44.889. 
1970

 Cass. soc., 26 janv. 2005, n° 02-47.296, n° 262 F - P + B : Bull. civ. V, n° 23. 
1971

 CA Montpellier, ch. soc., sect. B, 27 juin 1989, n° 234/87. 
1972

 Cass. crim., 12 fév. 2008, n° 07-86.047. 
1973

 Loi n° 2002-73, du 17 janv. 2002, art. L. 1152-1 : « [a]ucun salarié ne doit subir les agissements 

répétés de harcèlement moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail 

susceptibles de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de 

compromettre son avenir professionnel ». 
1974

 Cass. soc., 12 déc. 2006, n° 05-87.658. 
1975

 Cass. soc., 8 juill. 2009, n° 08-41.638. 
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accompagnées du retrait à une salariée, sans motif, d’effets professionnels, ainsi que 

l'attribution de tâches sans rapport avec ses fonctions, ayant causé un état dépressif 

médicalement constaté, nécessitant des arrêts de travail
1976

. Dans le même sens, le 

harcèlement moral est caractérisé, dès lors que l'employeur impose à un salarié, de 

manière répétée, au mépris des prescriptions du médecin du travail, la réalisation de 

tâches prohibées médicalement, et lui propose des postes d'un niveau inférieur, 

consécutivement à différents arrêts médicaux
1977

. A contrario, un acte isolé ne 

permettra donc pas de qualifier des agissements de harcèlement moral. Tel sera le 

cas d’une décision de l'employeur de rétrograder un salarié
1978

, ou bien d’une crise 

ponctuelle au sein d’une entreprise
1979

, ou enfin, le maintien, durant deux mois d’un 

salarié dans les anciens locaux de l’entreprise ayant déménagé
1980

. Néanmoins, un 

acte isolé, offrira toujours la possibilité d’engager la responsabilité de l’employeur 

sur le terrain de la discrimination, voire de l’atteinte à la dignité
1981

. Le juge pénal 

qui avait bien avant la loi de du 6 août 2012, opté pour une infraction d’habitude en 

présence de harcèlement et plus particulièrement de harcèlement sexuel
1982

, va voir 

une telle acception consacrée au sein du nouvel article 222-33 I du code pénal. 

Concernant le harcèlement moral, le caractère répétitif des actes est clairement 

inscrit au sein du code pénal et repris par le juge pénal dans ses différentes 

conclusions sur les affaires qu’il a à connaître
1983

. Mais avec la loi du 4 août 2014 

pour l'égalité réelle entre les femmes et les hommes
1984

, est créé l'article 222-33-2-2 

du code pénal, lequel fait état du cyberharcèlement moral, et mentionne que « [c]es 

faits sont punis de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende 

lorsqu'ils ont été commis par l'utilisation d'un service de communication au public 

en ligne ». Ce dispositif, complété par la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte 

contre les violences sexuelles et sexistes, envisage d’une part, la circonstance 

aggravante matérialisée par l’utilisation de supports numériques ou électroniques, 

et, d’autre part, le caractère réitéré d’agissements émanant d’une pluralité d’auteurs, 

et la répétition due à une pluralité d’auteurs agissant de manière successive
1985

. La 

cybercriminalité recouvre « toutes les infractions pénales tentées ou commises à 

l'encontre ou au moyen d'un système d'information et de communication, 

principalement internet »
1986

. Le cyberharcèlement moral est donc bicéphale, 

puisqu’il recouvre à la fois des actes répétés, mais il envisage également le cas de « 

propos ou comportements (…) imposés à une même victime par plusieurs 

personnes, de manière concertée ou à l'instigation de l'une d'elles, alors même que 
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 Cass. soc. 27 oct. 2004, n° 04-41.008 P. Dr. soc. 2005. 100, obs. Roy-Loustaunau ; JSL 2004, n° 156-2. 
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 Cass. soc. 28 janv. 2010 : D. 2010. AJ 447 ; RDT 2010. 239, obs. Pignarre. 
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 Cass. soc., 9 déc. 2009, n° 07-45.521. 
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 CA Poitiers, ch. soc., 9 sept. 2008, n°07/02286. 
1980

 Cass. soc., 13 fév. 2013, n°11-25.828. 
1981

 Cass. soc., 7 fév. 2012, n°10-18.686. 
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V. not. Cass. crim. 4 janv. 2011, n°10-84.078 ; Cass. crimCrim. 10 nov. 2004, n° 03-87.986, Bull. crim. 

n° 280 ; RSC 2005. 78, obs. Mayaud. – V. égal. en ce sens, Cass. crim. 3 juin 2008, n° 07-87.878. 
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Cass. crim. 12 déc. 2006, n° 05-87.658 ; Cass. crim. 26 janv. 2016, n°14-80.455. 
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2014. 
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V. not. F. Chopin, Cybercriminalité – Systèmes et réseaux numériques, supports de l'infraction, Rep. 

Pen. janv. 2020 ; Répertoire IP/IT et Communication, janv. 2020. 
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M. Robert, Protéger les internautes. Rapport sur la cybercriminalité, févr. 2014, p. 13. 
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chacune de ces personnes n'a pas agi de façon répétée ; » ainsi que celui de 

«  propos ou comportements (…) imposés à une même victime, successivement, par 

plusieurs personnes qui, même en l'absence de concertation, savent que ces propos ou 

comportements caractérisent une répétition »
1987

. 

608.Le juge administratif, a également participé à cette œuvre interprétative des textes 

sur le harcèlement moral au travail, notamment s’agissant du caractère répétitif des 

agissements, en se prononçant, lui aussi sur le nécessaire caractère réitéré de tels 

actes
1988

. Aussi, un fait isolé ne saurait dans le cadre de son office, être considéré 

comme constituant un acte de harcèlement moral, et ce, même si l'auteur du fait a 

reconnu le caractère offensant de son acte
1989

. Constituera donc un acte de 

harcèlement, le contrôle opéré de manière abusive et répétée par un supérieur 

hiérarchique, d’heures de délégation utilisées par un employé, accompagné d’un 

dénigrement systématique de son travail
1990

. Il en sera de même de sanctions 

infligées à un agent par un exécutif local, usant de pratiques abusives à son 

encontre
1991

. 

609.Aussi, en matière de répétition, juridictions judiciaires et administratives, 

s’accordent et considèrent la répétition comme un élément fondamental dans la 

caractérisation du harcèlement moral. 

 

b.Nature et temporalité des faits 

 

610.S’agissant de leur occurrence, le caractère nécessairement répété des actes de 

harcèlement moral au travail, a été précisé par les juridictions judiciaires, lesquelles 

ont affirmé l’absence de nécessité, dans la caractérisation du harcèlement, 

d’agissements intervenant à des intervalles rapprochés
1992

. Ainsi, des faits peuvent 

faire présumer l'existence d'un harcèlement, même s'ils sont espacés dans le temps, 

cet espacement ne constituant pas à lui seul, un motif d'éviction du caractère 

répétitif que suppose le harcèlement moral
1993

. De plus, la Cour de cassation estime 

qu'il s’évince de l'article L. 1152-1 du code du travail, que « les faits constitutifs de 

harcèlement peuvent se dérouler sur une brève période »
1994

. Des agissements 

perpétrés sur une période de quatre jours, ont ainsi été jugés suffisants pour 

caractériser des faits constitutifs de harcèlement moral
1995

, la haute juridiction 

précisant en cela, que l'argument avancé par l'employeur afin de tenter de démontrer 
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l'absence de harcèlement en milieu professionnel, et selon lequel les agissements 

avaient duré moins d'un mois, est inopérant
1996

. La haute juridiction, refuse donc 

tout effet de seuil dans la durée du « processus »
1997

, préférant une approche 

pragmatique, eu égard au caractère polymorphe du harcèlement moral et se refusant 

d’ajouter aux dispositions législatives, des conditions qu’elles ne prévoient pas
1998

. 

Un tel positionnement, par ailleurs constant de la Cour de cassation
1999

, n’obère en 

rien, le fait qu’en matière de preuve, la durée des agissements facilite son 

établissement, nonobstant sa qualification. Le juge administratif, s’est, pour sa part, 

aligné sur les interprétations formées par son homologue judiciaire, et a ainsi 

considéré qu’une durée de quelques mois était suffisante pour caractériser des 

agissements de harcèlement
2000

. 

611.La question de la nature des faits susceptibles de constituer des actes de 

harcèlement, a également due être tranchée par le juge. L’éventuelle possibilité de 

caractériser le harcèlement, dès lors que l’auteur des faits use de procédés 

différents, ou la nécessité de la survenance de faits similaires, a conduit le juge à 

apprécier la nature des actes incriminés. Ainsi, a-t-il été considéré, que pour 

caractériser le délit de harcèlement moral, il n’est pas nécessaire que les 

agissements en cause soient de nature différente
2001

. Les actes de harcèlement 

peuvent donc être d'une nature unique, les textes ne mentionnant pas la nécessité 

d’actes distincts. Par ailleurs le harcèlement peut émaner d’actes positifs, 

conformément aux dispositions du code pénal, en son article 121-1, lequel 

mentionne que nul n’est responsable que de son propre fait. C’est le positionnement 

adopté par la chambre criminelle de la Cour de cassation, qui en affirmant que dès 

lors qu’aucun acte positif de harcèlement n’a pas été établi, a considéré que 

l’omission par le président directeur général d'une société, de prendre des mesures 

destinées à faire cesser une situation dont il avait connaissance, ne permettait pas de 

qualifier le harcèlement moral
2002

. Or, la Chambre criminelle a par ailleurs jugé que 

devait être engagée la responsabilité pénale des personnes morales, dès lors que, 

confrontées à des actes de harcèlement, elles se sont abstenues d’agir. La Chambre 

sociale adopte un positionnement plus nuancé, en accord avec les dispositions du 

code du travail, et considère que l’abstention d’agir d’une hiérarchie, parfaitement 

au fait avec des agissements constitutifs de harcèlement émanant d’un subalterne, 

est condamnable. Ainsi en est-il, du cautionnement par la responsable des 

ressources humaines, de méthodes managériales inacceptables du directeur d'un 

magasin, qu’elle a par ailleurs laissé perdurer et induisant un manquement à ses 

obligations contractuelles ainsi qu’une mise en danger de la santé physique, et 
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mentale, des salariés, justifiant son licenciement
2003

. Il est avéré que la qualification 

de harcèlement moral n’a pas été opérée en l’espèce, pour autant, la Cour, sans viser 

expressément l’obligation de loyauté inhérente au contrat de travail, ou bien 

l’obligation de sécurité incombant à l’employeur, a néanmoins condamné le 

supérieur hiérarchique qui «  n'a rien fait pour mettre fin à ces pratiques alors qu'en 

sa qualité de responsable des ressources humaines, elle avait une mission 

particulière en matière de management, », et alors « qu'il relevait de ses fonctions 

de veiller au climat social et à des conditions de travail « optimales » pour les 

collaborateurs, »
2004

. Soulignant en cela, « que le responsable des ressources 

humaines est „un expert en matière d'évaluation et de management des hommes et 

des équipes „ et retenu qu'en cautionnant les méthodes managériales inacceptables 

du directeur du magasin avec lequel elle travaillait en très étroite collaboration, et 

en les laissant perdurer, la salariée avait manqué à ses obligations contractuelles et 

avait mis en danger tant la santé physique que mentale des salariés »
2005

. Aussi, le 

positionnement d’un agent dans la hiérarchie, sa connaissance d’agissements 

répréhensibles et son absence d’intervention en vue de les faire cesser, constituent 

autant d’éléments, susceptibles de contribuer à l’engagement de sa responsabilité 

devant la chambre sociale.  

612.Le juge administratif, pour sa part, et bien que ne s’étant pas prononcé stricto 

sensu sur la question de la nature des actes en cause – distincts ou identiques – 

semble ne pas distinguer, suivant que les actes qui ont été commis étaient, ou non, 

de nature différente. En effet, il ressort de l’analyse qu’il opère des faits de 

harcèlement que les agissements pris en compte sont appréciés dans leur globalité, 

et doivent former un faisceau d’indices concordants, de nature à forger sa propre 

conviction. Par la méthode du faisceau d’indice, laquelle consiste en une 

appréciation in concreto des faits de l’espèce, et dont la nature est par essence, 

incertaine, - aucun indice ne prévalant plus qu’un autre
2006

 -, le juge administratif va 

forger sa conviction. Il s’agit donc, pour lui, d’analyser la globalité des faits en 

présence – étant entendu qu’à ce stade, le comportement de la victime joue 

également -. A titre d’exemple, dans la célèbre décision Montaut, les agissements 

subis par la requérante, se caractérisaient en une pluralité d’actes de nature variées, 

consistant en une « dégradation importante de ses conditions de travail se 

caractérisant, de la part de son supérieur hiérarchique, par une attitude de 

dénigrement systématique et une réduction non négligeable de ses attributions 

antérieures »
2007

. A contrario, dans un affaire récente, dans laquelle le juge va 

                                                           
2003

 Cass. soc. 8 mars 2017, n° 15-24.406 : RJS 5/2017, n° 328. Dans cette affaire la salariée, travaillant en 

étroite collaboration avec le directeur du magasin, avait connaissance du comportement inacceptable de 

celui-ci et n'a rien fait pour mettre fin à ces pratiques, alors qu’il relevait de ses fonctions de prendre des 

mesures permettant aux travailleurs de l’entreprise de travailler en toute sérénité. 
2004

Ibid. 
2005

Ibid. 
2006

V. R. Chapus, Droit administratif général, tome I, 15e éd., Paris, Montchrestien, p. 187. V. égal.  concl.G. 

Braibant sur CE, sect., 13 juin 1958, Esnault : Lebon, p. 343. – concl. Y. Struillou sur CE, sect., 10 mars 

2006, n° 278220, Sté Leroy Merlin : JurisData n° 2006-069781 ; Constr.-Urb. 2006, comm. 101 ; RFDA 

2006, p. 550 ; Y.-E. Logeais, Harcèlement moral et droit public : aperçu de la jurisprudence administrative, 

RLCT nov. 2011. 53-61. 
2007

CE 11 juill. 2011, n° 321225, Mme Montaut, Lebon avec les concl. ; AJDA 2011. 2072, concl. M. 

Guyomar ; AJFP 2012. 41, note R. Fontier ; AJCT 2011. 474, obs. L. Derridj.  



323 
 

conclure à un simple management autoritaire, la victime invoque une problématique 

de notation, à laquelle s’adjoint une nouvelle organisation de services, et une 

modification drastiques des tâches à accomplir : « [e]lle fait valoir que jusqu'en 

2007, sa notation professionnelle s'établissait autour de 15,5/20, en raison de sa 

motivation et de son niveau de compétence satisfaisant et qu'elle avait participé 

notamment à la mise en place et au suivi de projets de partenariats et des missions 

de coordination, s'investissant beaucoup dans le festival " Escales d'ailleurs ", pour 

lequel elle a été régulièrement félicitée. En revanche à partir de juillet 2007, elle 

fait valoir que la commune de Plaisir a procédé à une nouvelle organisation de la 

direction des affaires culturelles au terme de laquelle un nouvel organigramme a 

été mis en place, dans lequel ne figure plus comme auparavant le poste de chargée 

de mission. Elle indique qu'à partir de là, elle a été périodiquement privée de tâches 

à accomplir et de contacts avec les intervenants extérieurs et a été placée dans un 

bureau partagé. Sa notation pour les années 2007 et 2008 a été rabaissée à 14,4 et 

13 sur 20 et son régime indemnitaire réduit par arrêté du maire de Plaisir du 22 

avril 2008 motif pris de son manque d'implication et de motivation. Enfin, à 

compter du 2 mars 2009, elle a été affectée à un poste de secrétaire comptable des 

bibliothèques, avec des missions relevant du suivi du budget et de tâches de 

secrétariat. »
2008

. Dans la très emblématique affaire Commune de Castellet
2009

, une 

conjonction d’actes de nature différente, consistant en une mise à l’écart de l’agent 

vis à vis de son équipe, la privation de ses responsabilités d’encadrement, la pose de 

parpaings destinés à obstruer les fenêtres de son bureau, la privation des clés 

nécessaires à l’accès aux véhicules de service, ou au local à outils, a conduit le juge 

administratif à conclure à la présence d’un harcèlement moral au travail. Le juge 

administratif se déterminera donc ici au cas par cas. 

613.La caractérisation d’actes de harcèlement sexuel, obéit, pour sa part, à une logique 

sensiblement distincte. 

 

B.Une caractérisation du harcèlement sexuel bicéphale 
 

614.Allégé de la notion d’abus d’autorité jusqu’alors présente dans sa définition, 

laquelle induisait que le harcèlement émane nécessairement d’un supérieur 

hiérarchique, - nonobstant le harcèlement susceptible d’intervenir entre salariés ou 

agents de même niveau hiérarchique -, le harcèlement sexuel, suppose le non-

consentement de la victime, sans qu’il soit nécessaire que la victime ait fait 

connaître, de façon expresse et explicite, qu’elle n’était pas consentante. « [C]ette 

absence de consentement, dès lors qu‟elle n‟est pas équivoque, pourra résulter du 

contexte dans lesquels les faits ont été commis, un faisceau d‟indices pouvant ainsi 

conduire le juge à retenir une situation objective d‟absence de consentement (par 
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exemple un silence permanent face aux agissements, ou une demande d‟intervention 

adressée à des collègues ou à un supérieur hiérarchique). »
2010

.  

615.Pour autant, la nouvelle définition fournie par le législateur n’est pas exempte de 

critiques. Certains auteurs, mettent notamment en exergue, le manque de clarté ou 

des malfaçons dans le nouveau texte
2011

, « fruit inévitable de la précipitation 

législative »
2012

, allant pour certains, jusqu’à prôner une insertion de l’infraction au 

sein du chapitre du code pénal relatif aux atteintes à la dignité, afin que le délit de 

harcèlement sexuel, se trouve mieux articulé avec les qualifications voisines
2013

. Le 

harcèlement sexuel est même qualifié par une partie de la doctrine, comme n’étant 

« qu'une forme de « harcèlement moral à connotation sexuelle » »
2014

, par référence 

à différentes décisions intervenues en ce sens
2015

. 

616.Par ailleurs, au sein du code du travail
2016

, du code pénal
2017

 ou de l’article 6 

quinquies de la loi Le Pors
2018

, le harcèlement sexuel est abordé sous un prisme 

dichotomique, avec d’une part, des actes répétés constitutif de harcèlement sexuel, 

et d’autre part, la possible survenance d’un acte unique.  

617.On note tout d’abord, au sein de l’article 222-33 I du code pénal, un harcèlement 

sexuel destiné à sanctionner, celui qui impose à une personne, de façon répétée, des 

propos ou comportements à connotation sexuelle ou sexiste, qui, soit portent atteinte 

à sa dignité en raison de leur caractère dégradant ou humiliant, soit créent à son 

encontre une situation intimidante, hostile ou offensante. Au second alinéa
2019

 de cet 

article, est défini un harcèlement sexuel assimilé, matérialisé par des agissements, 

même non répétés, et par lequel, une personne use de toute forme de pression grave 

dans le but réel ou apparent d'obtenir un acte de nature sexuelle, que celui-ci soit 

recherché au profit de l'auteur des faits, ou au profit d'un tiers. Aussi, a-t-on, d'un 

côté ce que l’on qualifie de « faux » harcèlement sexuel, nécessitant des propos ou 

comportements répétés et de l'autre, le « vrai » harcèlement sexuel, visant à 

l'obtention de faveurs de cette nature, mais présenté comme étant un harcèlement 

sexuel « assimilé » et dont l'acte constitutif peut ne pas être répété
2020

. Ces 

dispositions, s’inspirent directement de celles contenues au sein de la directive 
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européenne du 23 septembre 2002
2021

, laquelle définit le harcèlement sexuel comme 

« la situation dans laquelle un comportement non désiré à connotation sexuelle, 

s'exprimant physiquement, verbalement ou non verbalement, survient avec pour 

objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d'une personne et, en particulier, 

de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. ». 

En droit interne, et au-delà de l’obscurité, et des imprécisions que l’on doit à 

certains termes, établissant cette incrimination [« connotation », « dignité », « 

situation (...) hostile », « toute forme de pression grave »], sont ainsi mis en 

exergue, deux typologies distinctes de harcèlement sexuel au travail. Cette 

dichotomie dans la définition de cette notion fait apparaitre un harcèlement sexuel 

nécessairement commis par des actes répétés et un harcèlement sexuel pouvant se 

produire par la survenance d’un seul agissement. 

618.Ainsi, le harcèlement sexuel tel que défini par le législateur, se présente suivant 

une approche binaire, laquelle génère une appréhension du phénomène de répétition 

distincte, suivant que l’on se situe au sein d’un harcèlement sexuel d’ambiance (a), 

ou bien de harcèlement sexuel assimilé (b). 

 

a.Le harcèlement sexuel comme acte répété 

 

619.La circulaire du 7 août 2012
2022

, confirme expressément, la présence dans le 

nouveau texte auquel elle se réfère
2023

, de deux formes de harcèlement, l’un dont la 

répétition est exigée, et qui s’apparente au harcèlement dit d’« ambiance », ou 

d’environnement hostile
2024

, - visé plus particulièrement par le I de l’article 222-33 

du code pénal - et l’autre, qualifié d’ « assimilé » et visant à obtenir des actes de 

nature sexuelle, pouvant être caractérisé en présence d’actes non répétés. S’agissant 

du harcèlement sexuel nécessitant la répétition des agissements, la circulaire précise 

que ladite condition de répétition, « inhérente à la notion même de harcèlement, et 

qui existe dans d‟autres délits comme les menaces, exige simplement que les faits 

aient été commis à au moins deux reprises. »
2025

. Elle ajoute, qu’il n’est « pas 

[nécessaire] qu‟un délai minimum sépare les actes commis, ces actes pouvant être 

répétés dans un très court laps de temps. »
2026

.  

620.En effet, le harcèlement sexuel indirect, également dénommé par le Défenseur des 

droits « harcèlement d'ambiance », et désignant un « environnement de travail 
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sexiste »
2027

, apparait avec la loi du 6 août 2012
2028

. Sous l'empire de l'ancienne 

rédaction de l'article L. 122-46 du code du travail, les rédacteurs avaient proscrit 

une définition trop large et extensive de la notion de harcèlement sexuel. En 

témoignent, les débats parlementaires ayant eu cours au moment de l’adoption du 

texte, lesquels rejetaient un amendement visant à combattre, au titre du harcèlement 

sexuel, « toute remarque, toute allusion orale ou écrite de nature à porter atteinte à 

la dignité »
2029

. D’aucuns disaient, que « le choix du législateur conduit à ne pas 

réprimer les faits de harcèlement en ce qu'ils sont attentatoires à la dignité »
2030

. 

Or, au moment de l’adoption de la loi de 2012, est, d’une part consacré le 

« harcèlement d‟ambiance », mais également deux typologies de harcèlement 

sexuel caractérisées suivant les cas, par un acte répétitif ou non. Avant l’adoption 

même de ce texte, nombre d’auteurs plaidaient en faveur d'un délit d'habitude
2031

, 

incarné dans la répétition de l’acte de harcèlement sexuel, alors même que la 

jurisprudence se prononçait déjà en ce sens
2032

. Il en était ainsi de la Cour de 

cassation, qui montrait son attachement à une telle qualification notamment en 

cassant un arrêt d'appel, qui omettait de montrer en quoi, la victime avait été 

soumise à des attaques réitérées, et incessantes
2033

. A contrario, d’aucuns 

considéraient, par analogie avec le harcèlement moral pour lequel était indiqué 

expressis verbis l’acte de répétition, que l’absence d’indication en ce sens au sein du 

délit de harcèlement sexuel, induisait une volonté, de la part du législateur, de 

consacrer une infraction simple
2034

. En effet, nombres d’arguments militaient en 

faveur de la thèse de l'infraction simple, que ce soit dans les débats parlementaires 

inhérents au vote du nouveau code pénal instituant le délit de harcèlement 

sexuel
2035

, que dans la prise de position d’une partie de la doctrine ou dans le cadre 

de la jurisprudence
2036

. Ce point de vue, se situait en totale harmonie avec le droit 

de l’Union européenne, notamment la Directive européenne du 23 septembre 
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2002
2037

 et celle du 5 juillet 2006
2038

, lesquelles visaient un acte unique, et 

définissaient le harcèlement sexuel comme « la situation dans laquelle un 

comportement non désiré est lié au sexe d'une personne ». 

621.Avec l’entrée en vigueur, de la loi de 2012, le législateur élargit le champ 

d’application du texte et envisage, s’agissant des « propos ou comportement à 

connotation sexuelle »
2039

, qu’ils soient répétés. Ce harcèlement, est conçu comme 

une infraction d'habitude, à l'instar du harcèlement moral. S’instille donc, dans la 

logique première et sémantique du harcèlement sexuel au travail, l'idée 

d'agissements répétés et réitérés. Pour autant, dans le cadre d’une Question 

prioritaire de Constitutionnalité - que la Cour de cassation a néanmoins refusé de 

transmettre -, il était question de clarifier le débat et ainsi d’établir, avec davantage 

de certitude, si le législateur avait entendu créer au sein de l’article 222-33 I du code 

pénal, une infraction d'habitude ou une infraction continue. Or, jamais tranchée, 

cette question a été considérée, en substance, comme ne présentant pas «  un 

caractère sérieux, dès lors que le I de l'article 222-33 du code pénal, qui exige la 

répétition des propos ou comportements à connotation sexuelle, est rédigé en des 

termes suffisamment clairs et précis pour que l'interprétation de ce texte, qui entre 

dans l'office du juge pénal, puisse se faire sans risque d'arbitraire »
2040

. 

622.On peut, par ailleurs noter, s’agissant de la formule légale « même non répété », 

usitée en matière de harcèlement sexuel assimilé, qu’elle n’obère en rien une 

possible réitération, même si elle ne l'exige pas. Alors, qu’au sein de la première 

acception, la répétition est un élément indispensable dans la caractérisation de 

l’infraction. Un acte unique, quelles qu'en soient les conséquences, ne pourra pas 

être qualifié de harcèlement sexuel sur cet alinéa. La répétition ainsi visée, suppose, 

in fine, et à l’instar de la qualification de harcèlement moral, que les agissements se 

soient répétés au moins deux fois. Comme son homologue le harcèlement moral, il 

n’est pas ici nécessaire, pour caractériser une telle répétition, que les actes de 

harcèlement qui se succèdent dans le temps, soient de même nature. Il n'est pas 

nécessaire, non plus, que ces actes, se soient déroulés sur une longue période
2041

. En 

effet, les juges ont précisé, sur ce point, que la durée des agissements, ne constituait 

pas un critère déterminant, admettant des agissements étalés sur une longue période, 

ou, au contraire, relativement brefs
2042

. 

623.Par ailleurs, avec l’avènement de la notion de cyber-harcèlement sexuel, la 

répétition est envisagée suivant le prisme de la coaction. Le législateur ajoute, ici 

aussi, une complexification dans l’appréhension du phénomène de harcèlement 
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sexuel en milieu professionnel. En effet, avec l’adoption de la loi renforçant la lutte 

contre les violences sexuelles et sexistes
2043

, le champ d’application du délit de 

harcèlement sexuel est encore étendu. Est ainsi envisagée, l’hypothèse où dans un 

environnement donné, la répétition de l’acte de harcèlement est le fait de plusieurs 

personnes, même si elles agissent une seule fois chacune. L’infraction de 

harcèlement sexuel, précisée par le nouveau texte, est « également constituée : 1° 

Lorsque ces propos ou comportements sont imposés à une même victime par 

plusieurs personnes, de manière concertée ou à l'instigation de l'une d'elles, alors 

même que chacune de ces personnes n'a pas agi de façon répétée ; 2° Lorsque ces 

propos ou comportements sont imposés à une même victime, successivement, par 

plusieurs personnes qui, même en l'absence de concertation, savent que ces propos 

ou comportements caractérisent une répétition. »
2044

. Est donc considérée, au 

premier alinéa du texte, une forme de répétition par le fait de plusieurs personnes, 

de propos ou comportements constitutifs de harcèlement, dont aucune n'a cependant 

agi seule de façon répétée. En effet, l’usage du mode indicatif (« n'a ») et non pas 

du conditionnel (« n'aurait »), induit que « chacune de ces personnes n'a pas agi de 

façon répétée »
2045

. L'on doit possiblement en déduire, que dans l'hypothèse inverse 

d'un acte répété, son auteur réalise à lui seul une infraction distincte, qui s'ajoute à 

celle perpétrée en commun par les autres protagonistes. En outre, il pourrait 

s’évincer de la rédaction des dispositions du premier alinéa, une condition d'unité de 

temps, sinon de lieu, en vertu de laquelle, les agissements des coauteurs devraient 

être accomplis lors d'une même scène d'ensemble
2046

. Cette unité de temps est 

abandonnée à l’alinéa suivant, le législateur ouvrant le délit à une pluralité 

d'auteurs, et envisageant également que cette pluralité d’auteurs, puisse 

« successivement » agir de manière répétée. Ces dispositions, ont essentiellement 

vocation, à étendre la lutte contre le harcèlement sexuel, au cyber-harcèlement 

sexuel de plus en plus présent dans la sphère professionnelle. Est ainsi expressément 

visée par la circulaire du ministère de la Justice en date du 3 septembre 2018, 

relative à la présentation de la loi du 3 août 2018 renforçant la lutte contre les 

violences sexuelles et sexistes
2047

 l'hypothèse, de « « cyber-harcèlement », qui sont 

fréquemment commis par plusieurs personnes dont aucune n‟a cependant agi de 

façon répétée, et que l‟on peut alors qualifier de „raid numérique‟ »
2048

. Elle ajoute 

que sont concernés, « les envois de messages sexuels ou sexistes à un même 

destinataire par plusieurs personnes utilisant les réseaux sociaux sur internet, soit 

lors que ces envois résultent d‟une concertation préalable, soit - ce qui est plus 

fréquent - lorsqu‟en l‟absence de concertation, chaque internaute a nécessairement 

eu connaissance des précédents envois avant de transmettre lui-même son message, 

pourront constituer le délit de harcèlement sexuel aggravé »
2049

. Ainsi, à la 
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condition que l'on ait affaire à la « même victime »
2050

, l'élément matériel de 

l'infraction peut être l'œuvre de plusieurs individus dont chacun n'en réalise qu'une 

portion. La loi consacre de fait, la notion stricte de « coaction », consistant à 

prendre part à l'infraction en tant qu'auteur et non pas de complice, sans pour autant 

réaliser l'intégralité des éléments constitutifs
2051

. Pour autant, la limpidité du texte 

laisse à désirer
2052

, l’article 222-33 I 1 du code pénal semblant viser la répression 

inhérente à une pluralité d'actes résultant d'une pluralité d'auteurs, mais dans une 

unité de temps, alors que l'article 222-33 I 2° du même code, semble réserver 

l’infraction à l’hypothèse d'une pluralité d'actes résultant d'une pluralité d'auteurs, 

intervenant de manière successive. Une récente décision de la chambre criminelle 

de la Cour de cassation
2053

, nuance la notion de coauteur, en précisant qu’une 

personne de connivence avec un tiers, peut être considérée comme coauteur de 

l’infraction commise - ici une escroquerie – alors même qu’il n’a pas été coupable 

de tromperie. On peut ainsi valablement s’interroger sur l’interprétation que 

donnera la Cour au texte susvisé lorsqu’elle aura à apprécier la notion de coauteur 

appliquée au cyberharcèlement.  

624.Une fois encore, le foisonnement de textes relatifs au harcèlement, montre les 

limites de l’exercice, et ajoute à la complexité de l’appréhension du phénomène. 

L’œuvre légistique opérée par les rédacteurs des textes est également imparfaite, 

l’adjonction de dispositions à celles existantes, sans une refonte plus globale et plus 

profonde des textes concernés s’avérant clairement insuffisante. 

 

b.L’acte unique consacré en cas de harcèlement sexuel assimilé 

 

625.Les dispositions contenues au sein de la Directive européenne du 5 juillet 2006
2054

 

visent expressément un acte unique, le harcèlement sexuel, étant « la situation dans 

laquelle un comportement non désiré est lié au sexe d'une personne »
2055

. La 

Commission européenne précise, dès 1991, dans l'une de ses recommandations, « 

qu'un seul incident de harcèlement peut constituer à lui seul le harcèlement sexuel 

s'il est suffisamment grave »
2056

. Ainsi, en droit de l’union européenne un acte isolé, 

paraît suffire à caractériser le harcèlement sexuel. Dans sa version antérieure à la loi 

de 2012, l'article L. 1153-1 du Code du travail envisageait « les agissements de 

harcèlement », l’emploi de l’attribut « les », induisant en cela la nécessaire 

répétition des actes constitutifs du harcèlement sexuel, à l’instar du harcèlement 
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moral. Dans ce cadre, les juges du Quai de l’Horloge retenaient, du fait de l’acte 

unique, l’absence de harcèlement sexuel, préférant la qualification de blague de 

mauvais goût, dans le cadre, par exemple, de l'envoi avant un recrutement, de 

photos érotiques et d'un texte sur le port du string en réunion
2057

. Néanmoins, lors 

des débats parlementaires ayant précédé le vote de la loi du 2 novembre 1992
2058

, le 

Ministre délégué à la justice de l’époque soulignait que la jurisprudence « devrait 

saisir que le terme harcèlement sexuel a un effet d'affiche mais que le texte permet 

que le délit soit constitué même en cas d'acte unique »
2059

 et d’ajouter que « [l]a 

position du Gouvernement est claire : tel qu'il est défini, le harcèlement sexuel […] 

peut se traduire par plusieurs actes, mais éventuellement par un seul acte d'une 

particulière gravité »
2060

. Il paraissait donc nécessaire que le législateur apporte 

certaines précisions. Si, d’aucuns considéraient qu’« en voulant réprimer, au prix 

d'une assimilation, un harcèlement sexuel passant par un acte qui n'aurait pas à 

être réitéré, ils ont donné naissance à une infraction hybride qui tient tout à la fois 

du chantage et de la discrimination »
2061

, il semblait néanmoins utile, pour ne pas 

dire impérieux, d’élargir la liste des comportements prohibés. Le texte issu de la loi 

de 2012
2062

, a donc vocation à permettre de sanctionner le harcèlement sexuel 

qualifié d’« assimilé » au harcèlement et susceptible d’être commis par 

l’intervention d’un acte unique. Par la suppression des adminicules caractérisant 

l'abus d'autorité qui, du fait même de leur emploi au pluriel, suggéraient l’idée de 

répétition, le nouveau texte consacre un harcèlement sexuel sans répétition. Le 

législateur créé ainsi une autre incrimination « assimilée » au harcèlement sexuel et 

qui est constituée par « le fait, même non répété, d'user de toute forme de pression 

grave dans le but réel ou apparent d'obtenir un acte de nature sexuelle »
2063

.  

626.La jurisprudence est également venue confirmer cette acception, dans un arrêt du 

17 mai 2017, par lequel, la haute juridiction judiciaire affirme, qu’« un fait unique 

peut suffire à caractériser le harcèlement sexuel » et précise que « les obligations 

résultant des articles L. 1153-1 et L. 1153-5 du Code du travail sont distinctes en 

sorte que la méconnaissance de chacune d'elles, lorsqu'elle entraîne des préjudices 

distincts, peut ouvrir droit à des réparations spécifiques »
2064

. Les juges du Quai de 

l’Horloge énoncent, ici, une solution qui semblait déjà implicitement admise
2065

. En 

effet, la Cour de cassation avait déjà eu l’occasion de valider, la décision rendue par 

les juges du fond, ayant retenu un harcèlement sexuel en l’absence d’une pluralité 
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d’actes, et en s’attachant davantage à la finalité du comportement
2066

. Dans cette 

affaire, elle considérait que « le fait pour un salarié d'abuser de son pouvoir 

hiérarchique dans le but d'obtenir des faveurs sexuelles constitue un harcèlement 

sexuel »
2067

, « que le fait reproché au salarié d'avoir organisé un rendez-vous avec 

une collaboratrice placée sous ses ordres pour un motif professionnel en dehors des 

heures de travail et de l'avoir entraînée à cette occasion dans une Chambre d'hôtel 

était établi »
2068

 et « que ce comportement, constitutif de harcèlement sexuel, 

caractérisait une faute grave »
2069

. Or, l’affaire jugée en 2017, semble plus 

complexe dans son interprétation. Comme le soulignent certains auteurs « [s]ur la 

notion de harcèlement sexuel, l‟arrêt est difficile à interpréter. »
2070

 ajoutant que 

« [c]ertes, une lecture rapide autoriserait à conclure que désormais un fait unique 

peut systématiquement suffire à caractériser le harcèlement sexuel. », pour enfin 

s’interroger sur « [le] droit appliqu[é][par] la chambre sociale : le droit en vigueur 

au moment des faits ou le droit actuel ? »
2071

. En effet, les faits de l’espèce ont été 

commis sous l’empire des dispositions antérieures à la loi du 6 août 2012
2072

 où 

l'ancien article L. 122-46 du code du travail, alors applicable condamnait « les 

agissements de toute personne dont le but est d'obtenir des faveurs de nature 

sexuelle à son profit ou au profit d'un tiers ». Le nouvel article L. 1153-1 dudit 

code, dans sa version issue de la loi du 6 août 2012
2073

, dispose en son 1°, que le 

harcèlement sexuel est « constitué par des propos ou comportements à connotation 

sexuelle répétés », alors que sont 2°, prévoit, qu'est assimilée à un harcèlement 

sexuel « toute forme de pression grave, même non répétée, exercée dans le but réel 

ou apparent d'obtenir un acte de nature sexuelle, que celui-ci soit recherché au 

profit de l'auteur des faits ou au profit d'un tiers ». Si la Cour de Cassation censure 

l’interprétation retenue par la cour d'appel, au visa des « articles L. 122-46 et L. 

122-52 du Code du travail, devenus respectivement les articles L. 1153-1 et L. 

1154-1 du Code du travail »
2074

, et au motif qu' « un fait unique peut suffire à 

caractériser le harcèlement sexuel » « la salariée établiss[ant] un fait qui 

permettait de présumer l'existence d'un harcèlement sexuel »
2075

, il semble, 

simplement, que les juges anticipent ici, des dispositions qui n’étaient alors pas 

encore en vigueur. Or, comme le souligne le Professeur Icard, « traditionnellement, 

lorsque la Cour de cassation applique un texte qui a été modifié, elle précise qu‟il 

s‟agit bien d‟une rédaction antérieure en évoquant telle disposition „alors en 

vigueur‟ ou „dans sa rédaction alors applicable‟. Ce n‟est pas le cas dans cet 

arrêt. »
2076

. Y voyant, par ailleurs, « [l]‟idée qu‟un fait unique pourrait suffire à 

caractériser le harcèlement sexuel vaudrait donc autant à l‟époque des faits 
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qu‟aujourd‟hui »
2077

, le Professeur nuance son propos et ajoute, au regard de la 

nouvelle définition, que « considérer qu‟un fait unique peut caractériser un 

harcèlement sexuel dans les deux hypothèses de harcèlement […] serait à n‟en pas 

douter une interprétation très favorable aux victimes mais a priori contra 

legem »
2078

. Pour sa part, le Professeur Sébastien Tournaux se fonde sur le droit de 

l’Union européenne, s’appuyant sur l'article 2, 1 d, de la Directive du 5 juillet 

2006
2079

, laquelle « ne fait aucunement référence à la pluralité d'agissements »
2080

, 

« la définition légale [étant] interprétée à la lumière de la directive 2006/54 »
2081

, 

prenant appui sur l'article 1, alinéa 4 de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008
2082

 pour 

souligner, qu’il convient de ne pas donner « trop d'importance au pluriel employé 

par le législateur français »
2083

. Pour autant, retenir une telle interprétation 

s’avèrerait « […] contra legem en ce qui concerne la première définition du 

harcèlement sexuel qui semble exiger, par l'utilisation du pluriel (« répétés »), 

plusieurs faits »
2084

. D’où il ressort, qu’une telle décision ne saurait être assimilée à 

un arrêt de principe, sous peine de vider de leurs sens les textes établissant le 

harcèlement sexuel au travail. 

627.Il est néanmoins avéré, qu’eu égard aux « sérieuses difficultés de preuve »
2085

 que 

pose la commission d’actes de harcèlement sexuel assimilé, consacrer une forme de 

harcèlement sexuel par la commission d’un acte unique, est bienvenue. En effet « la 

complexité de la qualification du harcèlement sexuel au travail et des agissements 

sexistes doit être relevée. Notamment, la frontière entre harcèlement sexuel et 

rapports de séduction alimente de nombreux contentieux »
2086

. Il « en est de même 

de la frontière entre harcèlement sexuel et relations de familiarité, lesquelles sont 

parfois (curieusement) retenues, pour exclure des situations de harcèlement sexuel 

au travail »
2087

. Le Défenseur des droits, précise pour sa part, que « cette difficulté à 

témoigner est particulièrement grande dans un contexte professionnel car elle peut 

alors se conjuguer avec la peur de perdre son emploi, d'autant plus que, dans trois 

cas sur 10, les femmes victimes de harcèlement sexuel ont déclaré être dans des 
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situations précaires au moment des faits »
2088

. L’absence de réitération de l’acte, 

dans l’acception relative au harcèlement sexuel par assimilation, semble en quelque 

sorte, « compensée », par la présence au sein du texte, de la notion de « pression 

grave », seule précision quant à la nature de l'acte réprimé. De sorte qu’en pareil 

cas, la gravité des agissements justifie à elle seule l’absence de réitération. Pour 

autant, il n’est pas certain que la gravité des actes commis au titre harcèlement 

sexuel assimilé, soit supérieure dans leur substance et dans les conséquences 

générées, aux actes appréhendés dans le cadre du harcèlement sexuel d’ambiance, 

lequel nécessite, systématiquement, une réitération.  

 

§II.Des paramètres psychologiques fluctuants 
 

628.Au-delà de la répétition éventuelle de l’acte incriminé, le juge, devra apprécier les 

faits invoqués au regard de leur définition, et des caractéristiques posées par le 

législateur. C’est pourquoi, la tâche du juge s’avère complexe, tant les éléments à 

prendre en compte sont nombreux.  

629.De telles difficultés, vont également se faire jour dans le travail probatoire que la 

victime devra entreprendre, afin d’établir la véracité des faits qu’elle allègue. 

630.Parmi les problématiques qui se posent, demeure la question de l’intentionnalité de 

l’auteur du harcèlement. S’il appert qu’elle est, pour certaines branches du droit 

indifférente bien que sujette à certaines controverses (A), il est néanmoins établi, 

que pour d’autres, les actes ne peuvent être appréciés que sous l’angle de l’intention 

de leur auteur (B).  

 

A.Une intention indifférente et controversée en droit du travail et en droit 

administratif 
 

631.Après moultes hésitations, la jurisprudence sociale va consacrer l’absence 

d’intention de nuire de l’auteur de harcèlement (a), alors que, pour sa part, le juge 

administratif fait encore montre de certaines hésitations sur ce point (c). 

 

a.L’ambivalence de l’intention endroit social  

 

632.Les articles L. 1153-1 et L. 1152-1 du code du travail sont silencieux, dans leur 

appréhension du phénomène de harcèlement au travail, quant à la nécessaire 

présence aux fins de caractérisation, d’un élément moral émanant de l’auteur de ces 

agissements. Or, une partie de la doctrine a longtemps considéré que l'élément 
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intentionnel, constituait le point central de la qualification du harcèlement et 

trouvait sa source, dans le régime probatoire applicable à de tels actes. Tel était le 

sens des réflexions opérées par le Professeur Adam, lequel considérait que 

« l'intention malveillante constitue [...] le seul marqueur possible, solide, crédible, 

de la notion de harcèlement moral. Elle seule permet de dire clairement ce qu'est le 

harcèlement moral et ce qu'il n'est pas, de dessiner précisément ses frontières, de 

tracer avec netteté ses contours »
2089

. Tel était également le sens de l’interprétation 

donnée au texte par certains auteurs, pour lesquels « [l]e harcèlement sexuel ne 

commence que lorsque son auteur a pris conscience de ce que ses [actes] sont 

indésirables »
2090

. De même, certaines décisions, donnaient à l’intention de nuire de 

l’auteur de harcèlement, une place importante
2091

. En effet, les juges du fond, ont, 

durant de nombreuses années et malgré l’absence de mention de l’intention au sein 

des textes réprimant, tout à la fois, le harcèlement moral et le harcèlement sexuel au 

travail, fait, de celle-ci, un élément déterminant dans leur caractérisation
2092

. Le 

caractère intentionnel du harcèlement constituait souvent, la clef de voûte du 

raisonnement du juge, lors de son analyse du phénomène. Etaient ainsi visés, aussi 

bien le caractère délibérément vexatoire du comportement de l'employeur
2093

, que sa 

volonté de dégrader les conditions de travail de l’employée
2094

, ou son intention 

délibérée de l'humilier
2095

, la Cour d’Appel de Douai, ayant même jugé, que « le 

harcèlement moral suppose une volonté délibérée de l'employeur de provoquer 

l'altération des conditions de travail et de l'état de santé de la salariée ou, à tout le 

moins, d'avoir été alerté sur cette altération et d'avoir délibérément omis de 

chercher à y remédier »
2096

. Les juges du Quai de l’Horloge, sont allés jusqu’à 

considérer le but poursuivi par l’agresseur
2097

, afin de caractériser un harcèlement 

moral. Une telle conception, louée par certains
2098

, induisait nombre de rejet de la 

part des juges du fond
2099

, l’intention de nuire de l’employeur étant rarement avérée. 

La victime du phénomène, s’en trouvait donc fortement lésée. De plus, l’absence de 

référence à une quelconque intention malveillante de l'auteur du harcèlement dans 
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les textes, induisait un doute certain, quant à l’exégèse qu’il convenait de faire 

d’une telle interprétation de ces actes
2100

.  

633.C’est en matière de harcèlement moral que le juge a pris un positionnement 

radical, quant au caractère intentionnel de tels agissements. L’intentionnalité de 

l’auteur du harcèlement moral a été « mise à terre (en terre) »
2101

. En effet, par un 

arrêt du 10 novembre 2009, HSBC, la Cour de cassation, au visa de l'article L. 1152-

1, du code du travail, affirme, que le harcèlement moral est constitué 

« indépendamment de l'intention de son auteur »
2102

, dès lors que sont caractérisés 

des agissements répétés, ayant pour effet une dégradation des conditions de travail, 

susceptible de porter atteinte aux droits et à la dignité, du salarié, d'altérer sa santé, 

ou de compromettre son avenir professionnel. De facto, dans cette espèce, les juges 

du Quai de l’Horloge affirment que l'intention malveillante, n'est plus un élément de 

qualification du harcèlement moral, au sens des dispositions contenues dans le code 

du travail. Cette position, dès lors constante en droit social
2103

 et adoptée également 

en droit de l’Union européenne, en matière de fonction publique, - malgré la lettre 

du règlement définissant le statut desdits fonctionnaires
2104

 - marque une évolution 

transfrontière de l’appréhension du phénomène. Si le Professeur Adam, prônait et 

revendique encore, l’intentionnalité, comme fondement de la notion même de 

harcèlement moral, allant même jusqu’à déclarer que « [c]‟est que l‟intention 

malveillante constitue, à notre sens, le seul marqueur possible, solide, crédible, de 

la notion de harcèlement moral »
2105

, il est certain, qu’une telle évolution 

jurisprudentielle, sans tendre nécessairement vers le « tout harcèlement »
2106

, a 

profondément modifié la donne.  

634.Pour autant, peut-on valablement considérer, qu’un harceleur n’ait pas voulu les 

conséquences de ses actes ? C’est en réponse à ce type de questionnement, que 

d’aucuns, ont vu dans « [l]‟horizon ainsi tracé, celui d‟un possible harcèlement 

moral involontaire, […] [qui] apparaît, […], proprement impraticable. »
2107

. En 

effet, comment imaginer qu’un employeur, ou un collègue de travail, ait 

inconsciemment harcelé ? Si de telles interrogations s’envisagent, l’on doit, 

néanmoins considérer, que démontrer l’intentionnalité de l’auteur d’un acte, est une 
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entreprise plus que délicate pour la victime, et qu’en présence de harcèlement, il est 

quasi certain que cette dernière, n’est pas la plupart du temps, en mesure d’en 

attester. De sorte que la sortir des carcans probatoires liés à une démonstration 

insurmontable de l’intentionnalité de l’auteur des agissements incriminés, constitue, 

indubitablement une avancée. Il est vrai que certains comportements ou modes 

opératoire, dont sont coutumiers quelques-uns, peuvent se montrer harcelant, sans 

que leur auteur n’en ait réellement eu l’intention. Il s’agira alors d’une forme de 

harcèlement inconscient, la volonté première de leur auteur n’étant pas celle-là. 

Pour autant, la majorité des cas de harcèlement infligés dans la sphère travail, parce 

qu’ils suivent généralement un dessin bien précis, sont pratiqués de manière tout à 

fait consciente et voulue. C’est en ce sens que le Professeur Adam, en se basant sur 

les dispositions de l’article L. 1154-1 du code du travail, fonde la nécessaire 

intention malveillante du harceleur, lequel est alors tenu de mettre au jour ses 

mobiles, afin de justifier de ses actes. Par le processus probatoire ainsi instauré, il en 

déduit qu’« [u]ne fois que le salarié a établi la réalité de faits dont la succession, la 

chronologie, l‟enchaînement, la nature, peuvent laisser à penser qu‟ils 

caractérisent, pour le dire vite, un „processus humiliant‟, il revient à l‟employeur 

„d‟établir que ses agissements étaient justifiés par des éléments objectifs étrangers 

à tout harcèlement‟. La charge probatoire mise à la charge de l‟employeur relève 

du champ de la justification c‟est-à-dire, pour le dire autrement, de celui de ses 

raisons d‟agir. ». Pour conclure que « [l]e débat judiciaire ne peut pas, on le voit 

bien, faire l‟économie d‟un débat sur l‟intention de l‟auteur des agissements 

examinés. Il doit démontrer que la ou les raisons pour lesquelles il a adopté les 

décisions qui lui sont reprochées sont étrangères à tout harcèlement. »
2108

, et 

d’ajouter, que « si le moyen pour l‟employeur de briser l‟apparence préalablement 

créée c‟est de mettre sur la table ses raisons d‟agir, c‟est bien, en toute logique, que 

le harcèlement moral se caractérise par un ensemble d‟éléments qui reposent sur 

une raison d‟agir particulière et coupable (la volonté de harceler) ; ce que l‟on 

nomme précisément l‟intention malveillante. Si l‟intention malveillante n‟est pas 

une caractéristique du harcèlement moral, alors l‟exposé par l‟employeur de ses 

raisons d‟agir est purement et simplement superfétatoire »
2109

. Une telle 

démonstration, conduit nécessairement à s’interroger sur la position ainsi prise par 

la Cour de cassation. Cette inflexion de la Haute Cour, laisse planer des doutes et 

des interrogations
2110

, car « [e]n s'écartant de la conception intentionnelle du 

harcèlement moral, la chambre sociale de la Cour de cassation fait le choix de faire 

du harcèlement moral une œcuménique notion susceptible d'accueillir, sous son 

large drapeau, toutes les souffrances mentales générées par le travail et ses 

dérégulations. »
2111

. Ainsi, d’aucuns s’inquiètent des risques d’abus, induits par 

« une acceptation large de la conception du harcèlement moral au travail »
2112

 et 

voient, dans le raisonnement des juges du Quai de l’Horloge, l’occasion de se 
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pencher sur la problématique du harcèlement managérial
2113

, au sein duquel, 

l’intentionnalité ne peut prospérer. Si des incertitudes subsistent, il n’en demeure 

pas moins que l’ouverture du concept de harcèlement pratiquée par la Cour de 

cassation, a, à tout le moins le mérite d’offrir à la potentielle victime quelques 

chances supplémentaires de voir aboutir son affaire, d’autant, qu’à l’inverse, la 

position de la haute juridiction sur d’autres points, particulièrement sur le champ de 

l’obligation de sécurité de l’employeur, s’est sensiblement allégée depuis quelque 

temps
2114

. 

635.En présence de harcèlement sexuel, le positionnement du juge du travail est 

analogue. Dans sa rédaction antérieure à 2012, les juges, par application de l’article 

L. 1153-1 du code du travail, relevaient, que la volonté de l’harceleur d'obtenir des 

faveurs sexuelles devait être clairement exprimée. Le texte alors applicable faisait 

du but poursuivi par l'agresseur, un élément constitutif de cette typologie d’actes. Le 

harcèlement, n’était donc pas caractérisé, comme cela a déjà été souligné, en 

présence de photos érotiques accompagnées d’un texte sur le port du string lors de 

réunion d’équipe, envoyées à des collaborateurs, dans un but dérivatif
2115

. Ainsi, 

bien que présentant une connotation sexuelle, des gestes, ou propos inconvenants, 

ne visant pas expressément à obtenir des faveurs sexuelles, ne relevaient pas de la 

qualification de harcèlement sexuel. Tel n’était pas le cas, lorsque le salarié 

incriminé avait eu, à l'égard de plusieurs collègues, et en dépit de leurs remarques et 

protestations, des attitudes et des propos déplacés, dans le but manifeste d'obtenir 

des faveurs de nature sexuelle
2116

. En modifiant substantiellement le contenu du 

texte, le législateur a, en 2012
2117

, modifié la donne et précisé, s’agissant de la 

seconde forme de harcèlement sexuel, que le « but réel ou apparent »
2118

, recherché 

par l’auteur, doit être l’obtention « d‟un acte de nature sexuelle »
2119

. Une telle 

acception, laisse peu de doutes sur le caractère intentionnel de l’acte, mais fournit à 

la victime une forme de « bénéfice du doute », dès lors, qu’elle a légitimement pu 

croire que l'auteur poursuivait un tel but. De fait, l’argument suivant lequel, la 

salariée avait mal interprété les propos du mis en cause
2120

, devraient pouvoir 

prospérer devant le juge. D’ailleurs, la circulaire de 2012
2121

 précise, s’agissant du 

délit pénal dont l’interprétation ainsi donnée est transposable en dehors du champ 

répressif, qu’il « peut s‟agir de tout acte de nature sexuelle, notamment les simples 

contacts physiques destinés à assouvir un fantasme d‟ordre sexuel, voire à 

accentuer ou provoquer le désir sexuel. Il est précisé que la finalité peut être réelle 

ou apparente afin de ne pas exiger la démonstration d‟un dol spécial chez l‟auteur 
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des faits, parfois délicat à caractériser. ». Soulignant en cela qu’une telle exégèse 

« permet de sanctionner les personnes qui agissent sans avoir vraiment l‟intention 

d‟obtenir un acte sexuel, par exemple par jeu ou dans le seul but d‟humilier la 

victime, ou afin d‟obtenir sa démission, dès lors que, de façon objective et 

apparente, les pressions ne pouvaient que donner l‟impression à la victime comme 

aux tiers qui ont pu en être les témoins, qu‟un acte de nature sexuel était 

recherché ». A contrario, la rédaction de la première forme de harcèlement
2122

, ne 

contient pas de mention claire de la nécessaire expression d’une volonté de harceler, 

de sorte, que l’on peut s’interroger, sur le besoin d’identifier le mobile, pour 

caractériser un tel harcèlement. Le mobile étant indifférent en droit social – 

contrairement au droit pénal -, il semble, que dans le silence du texte, seul le but 

recherché importe, la caractérisation du harcèlement sexuel n’étant alors fondée, 

que sur « l‟atteinte à la dignité »
2123

 de la victime, ou la création d’« une situation 

intimidante, hostile ou offensante »
2124

. Comme le souligne l’avocat général dans 

une récente affaire, « cet élément intentionnel est absent de la définition du droit du 

travail. L‟intention n'est, en effet, pas un élément de qualification du harcèlement 

sexuel au sens de l'article L. 1153-1 du code du travail. Il suffit, en effet, que le 

comportement du harceleur ait eu pour effet de porter atteinte à la dignité du 

salarié pour que le harcèlement sexuel puisse être retenu »
2125

. Ainsi, dans cette 

décision, se prononçant sur le 1° de l'article L. 1153-1 du code du travail, autrement 

dit sur le harcèlement sexuel stricto sensu, est affirmé que « la caractérisation de 

faits de harcèlement sexuel en droit du travail, tels que définis à l'article L. 1153-1, 

1°, du code du travail, ne suppose pas l'existence d'un élément intentionnel »
2126

. 

Par ce positionnement, la Cour de cassation contourne le jeu de l'autorité de la chose 

jugée au pénal, l'élément moral de l'infraction et donc la potentielle culpabilité de 

l’auteur du harcèlement ne supposant plus, devant le juge du travail d'élément 

intentionnel. Dans cette affaire, au soutien de son pourvoi en cassation, l’employeur 

invoque le principe de l’autorité au civil de la chose jugée au pénal, affirmant, que 

le juge civil, ne peut méconnaître ce qui a été jugé certainement et nécessairement 

par le juge pénal quant à l’existence du fait, qui forme la base commune de l’action 

publique et de l’action civile, - sur le fondement des articles 1355 du code civil et 4 

du code de procédure pénale -. Si la Cour de cassation rappelle le principe de 

l'autorité de la chose jugée au pénal, elle relève néanmoins, que le harcèlement 

sexuel, en droit du travail, tel qu’il résulte de l’article L. 1153-1 du code du travail, 

ne suppose pas l’existence d’un élément intentionnel, contrairement au délit pénal 

de l’article 222-33 du code pénal, lequel nécessite classiquement, la réunion d’un 

élément matériel et d’un élément intentionnel pour être caractérisé. Ainsi, la 

décision du juge pénal portant sur l'intention, devient sans incidence sur la 

caractérisation du harcèlement sexuel par le juge du travail. Une telle orientation, 

offre à la victime de harcèlement sexuel, un allégement dans la démonstration des 

actes subis.  
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b.Une intention controversée devant le juge administratif 

 

636.Le juge administratif, toujours aussi rétif à reconnaitre des agissements constitutifs 

de harcèlement au travail, confirme sur ce point la constance de son positionnement. 

Il retient, depuis nombre d’années, l’intention malveillante, l’intention de nuire, 

l’intention « persévérante »
2127

, ou la « volonté de mise à l‟écart »
2128

 comme autant 

d’éléments d’appréciation de telles situations, susceptibles d’écarter la qualification 

de harcèlement moral. De fait, des incidents constitués par des retards dans le 

remboursement de frais, dans la notification d'une notation, ainsi que dans le 

décompte de congés payés, ne sont pas considérés à l’égard du fonctionnaire les 

subissant, comme constituant un harcèlement moral, le caractère intentionnel de ces 

incidents n’étant pas démontré
2129

. L’interprétation ainsi donnée aux textes, induit, 

inévitablement, un alourdissement dans la tâche déjà très complexe, dévolue à la 

victime, laquelle doit nécessairement démontrer des « éléments de fait susceptibles 

de faire présumer l‟existence d‟un tel harcèlement. »
2130

, l'intention constituant ici, 

un des critères de qualification du harcèlement moral
2131

. Ainsi, dans un arrêt en 

date du 16 mars 2010, la Cour administrative d’appel de Lyon, retient, notamment, 

qu’il « ne ressort pas des pièces du dossier que le refus opposé à la requérante (à 

une demande, après un congé de maternité, d‟aménagements horaires pour 

poursuivre l‟allaitement de son enfant) aurait été pris dans l‟intention de lui nuire 

et non dans l‟intérêt du service »
2132

. De même, la Cour administrative d’appel de 

Paris, rejette la demande formée par un agent stagiaire de préfecture au motif qu’« il 

n‟apporte à l‟appui de ses allégations aucun élément établissant que sa hiérarchie, 

qui ainsi qu‟il a été dit plus haut s‟est bornée à sanctionner ses manquements 

professionnels, aurait adopté à son égard un comportement vexatoire dans 

l‟intention de lui nuire »
2133

. La Cour administrative d’appel de Bordeaux, considère 

pour sa part, qu’il n’est pas établi par le fonctionnaire requérant que « les mesures 

de fermeture de la maison de retraite prises par le maire d‟Auterive auraient eu 

pour cause une animosité de ce dernier à son encontre. », et d’ajouter « que si la 

décision de suspension et la sanction disciplinaire infligées à l‟intéressé ont été 

annulées par le juge administratif, cette circonstance ne révèle pas par elle-même 

une volonté de nuire au requérant »
2134

. Les juges du Palais Royal, ont même, dans 

une décision de 2007, précisé, qu’il résultait de l’instruction, que les ordres 

contestés « répondaient aux nécessités du service », et que « le caractère 
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intentionnel » des incidents invoqués, n’était pas établi
2135

, regardant, en cela 

l’intention, comme un élément contextuel, permettant au juge de fonder son intime 

conviction
2136

. 

637.Néanmoins, on assiste au sein des juridictions administratives, à quelques 

mouvements de résistance, se traduisant par un inversement de tendance, certains 

juges du fond confirmant localement, que « l'existence d'un harcèlement moral n'est 

pas conditionnée par l'intention malveillante de l'auteur des actes de harcèlement 

»
2137

. De même, la haute juridiction administrative a, en 2015 et pour la première 

fois, abondé dans le sens d’une Cour d’Appel, en affirmant qu’ « en se bornant à 

relever, pour écarter l'existence d'un harcèlement moral, que Mme B. n'établissait 

pas l'existence d'une „volonté délibérée‟ de sa hiérarchie de lui nuire dans 

l'exercice de ses fonctions, sans rechercher si les effets des agissements qu'elle 

imputait à l'administration, à les supposer avérés, ne pouvaient révéler un tel 

harcèlement moral, la cour a commis une erreur de droit »
2138

. La cour 

administrative d’appel de Marseille, a pris part à cette tendance, jugeant qu'est 

constitutif de harcèlement moral, le fait d'isoler brutalement un agent, sans lui 

confier la moindre mission pendant une année, quand bien même l'intention de lui 

nuire ne serait pas caractérisée
2139

. Cette même cour, rappelle que « l'élément 

intentionnel (…) n'est nullement requis pour retenir, en matière administrative, la 

qualification de harcèlement moral »
2140

. Dans ses conclusions sur cette affaire, le 

Rapporteur public, va confirmer le positionnement des juges du fond, considérant 

que dans le cadre de la décision Montaut, le Conseil d’Etat avait entendu conférer, 

dans cette espèce deux singularités à la caractérisation « la première étant que ce 

sont les effets du dommage qui en relèvent la cause, la seconde que l‟intention de 

nuire ne constitue pas un critère nécessaire de la qualification »
2141

. En acceptant, 

conformément à la lettre du texte, de passer outre l'intentionnalité des faits 

reprochés dans la qualification de harcèlement au travail, la juridiction 

administrative, semble peu à peu s’aligner sur son homologue judicaire et ainsi 

infléchir sa politique en faveur de la reconnaissance de tels agissements dans la 

sphère professionnelle. Pour autant, de telles interprétations, pour l’heure éparses, 

ne préjugent en rien d’un véritable changement de cap sur ce point. Reste donc, 

pour le juge administratif, à confirmer un tel positionnement dans le temps. 

638.Néanmoins, il est un domaine dans le cadre duquel l’élément intentionnel du 

harcèlement ne fait guère de doute c’est en droit pénal. 
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B.L’intention comme condition de l’incrimination pénale 
 

639.Par application de l'article 121-3 alinéa 1 du code pénal, « il n'y a point de crime 

ou de délit sans intention de le commettre ». Ledit article, présume l’intentionnalité 

des délits à défaut d'indication contraire dans le texte incriminateur. La faute 

intentionnelle suppose que l’individu n’ait pas seulement été conscient des actes 

qu’il a librement accomplis, mais qu’il ait, également, eu la volonté d’atteindre la 

cible délictueuse
2142

. Aussi, l’intention ne doit pas être confondue avec les mobiles, 

lesquels sont en principe indifférents. De plus, et sauf texte particulier, le dol spécial 

n’est pas nécessaire à établir.  

640.Le harcèlement est un délit, et, en tant que tel, il est nécessaire de démontrer 

l’intentionnalité de l’auteur de l’acte afin que l’infraction soit caractérisée. Ainsi, la 

personne prévenue de harcèlement, ne devrait pouvoir être reconnue coupable que 

s’il est établi qu'elle a eu la volonté d'accomplir les agissements perpétrés, en ayant 

conscience de leur effet ou en ayant la volonté de leur objet
2143

, alors même que les 

textes applicables au harcèlement au travail, demeurent muets sur la nature de 

l’élément intentionnel de l’infraction. Pour rappel, l’élément moral est qualifié de 

dol général, se définissant comme la conscience et la volonté infractionnelle, 

l’intention étant indispensable pour tout délit, sauf disposition légale contraire. Le 

dol général, présent dans toutes les infractions intentionnelles
2144

, matérialise 

l’élément moral minimal requis. Caractérisé quel que soit le mobile qui inspire 

l'agent
2145

, le dol général sera prouvé, quel que soit la véritable intention de l’auteur 

des faits, la simple volonté de violer le texte de loi étant suffisante
2146

. Ce dol, 

suppose ainsi, à la fois la volonté mais aussi la conscience du résultat, son auteur 

désirant accomplir l'acte qu'il sait défendu. Sur ce point, la Cour de cassation, 

précise que « la seule constatation de la violation en connaissance de cause d'une 

prescription légale ou réglementaire implique de la part de son auteur, l'intention 

coupable exigée par l'article 121- 3, alinéa 1, du Code pénal »
2147

, réduisant ainsi le 

dol général à la simple conscience de la violation de la loi pénale. En matière de 

harcèlement, le dol général sera matérialisé par la volonté d'accomplir les actes de 

harcèlement. En présence d’un dol général, la preuve sera relativement simple à 

établir par la victime, dans la mesure où celui qui s’est rendu coupable d’actes de 

harcèlement au travail, peut difficilement prétendre ne pas les avoir voulus, d’autant 

que les actes doivent être réitérés.  

641.Or, au dol général, le législateur ajoute quelque fois un dol spécial, matérialisant 

une intention plus fine de l’auteur de l’acte incriminé, suscitant, au sein même de la 

doctrine, nombres de débats. D’aucuns, considèrent ainsi que le dol spécial serait « 
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un élément intellectuel plus caractérisé » consistant dans « l'intention d'atteindre un 

certain résultat prohibé par la loi pénale »
2148

, d’autres, s’attachent davantage au 

critère du résultat visé, le dol général portant sur un résultat inclus dans les éléments 

matériels, alors que le dol spécial porterait sur un résultat qui ne participe pas des 

résultats matériels
2149

. En tout état de cause, en présence d’un dol spécial, l’auteur 

des faits ne sera sanctionné, que s'il est établi qu'il a cherché à obtenir ce résultat.  

642.En présence de harcèlement moral (a) ou de harcèlement sexuel (b), si l’intention 

de l’auteur des faits ne fait aucun doute devant le juge pénal, demeure la question de 

l’exigence d’un simple dol général ou d’un dol spécial. 

 

a.L’élément moral au sein du harcèlement moral 

 

643.Le code pénal, dans sa rédaction de l'incrimination de harcèlement moral
2150

, 

semble, comme cela a déjà été précisé, distinguer deux situations.  

644.Dans une première hypothèse, si l’harceleur a effectivement dégradé les conditions 

de travail, ou de vie de sa victime, il « suffira » à cette dernière de démontrer que 

l’auteur des faits avait eu la conscience et la volonté de violer la loi pénale, qui, en 

l’état des textes applicables, correspond à une atteinte portée à l'intégrité physique 

ou psychique de la victime. Ainsi, des éléments factuels en présence lesquels 

résultent bien souvent de la dégradation même de ses conditions de travail, sera 

déduit un dol général. « [C]elui qui s'acharne p[ouvant] difficilement prétendre ne 

pas avoir eu l'intention de dégrader les conditions de travail de sa victime »
2151

.  

645.La problématique se complexifie, lorsque le harceleur n’a pas concrètement 

dégradé la situation de sa victime. Il s’agit ici du cas où le harcèlement a eu pour 

« pour objet », et non pour effet, de dégrader ses conditions de travail ou de vie. En 

pareille situation et en l’absence de matérialité des faits, la victime devra prouver 

l’existence d’un dol spécial. En effet, elle devra démontrer que l’auteur était animé 

d'une intention ayant comme objet de dégrader ses conditions de travail, ou de vie. 

Or, la preuve de l’intention coupable de l’auteur, n’est pas sans poser problème pour 

la victime potentielle, les juges du Quai de l’Horloge ayant souvent relaxé le 

prévenu au motif qu'il n'était pas démontré que ses agissements étaient accomplis « 

dans l'intention de nuire aux deux plaignantes ou de dégrader leurs conditions de 

travail »
2152

. Aussi, des précisions sur la nécessité qu’aurait la victime de démontrer 

un dol spécial, ont été apportées par la Chambre criminelle, au cours de ses 

jurisprudences. 
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646.Ainsi, par deux arrêts rendus les 18 janvier
2153

, et 15 mars 2011
2154

, la Chambre 

criminelle affirme que le délit de harcèlement moral est caractérisé « en tous ses 

éléments constitutifs, tant matériels qu'intentionnel [...] en présence d'agissements 

délibérés, qui ont été commis de façon réitérée », et rappelle que « l'infraction de 

harcèlement moral prévue par l'article 222-33-2 du Code pénal est clairement et 

précisément définie dès lors qu'elle exige, en premier lieu, la répétition 

intentionnelle d'actes ayant pour but ou pour effet une dégradation des conditions 

de travail, et en second lieu, que ces actes soient de nature à porter atteinte aux 

droits de la personne au travail, à altérer sa santé ou à compromettre son avenir 

professionnel ». Quelques mois plus tard, elle ajoute, sans remettre en cause 

l’élément intentionnel nécessaire à la caractérisation du harcèlement moral, lequel 

peut être constitué par la conscience de l'illicéité du comportement, que le délit de 

harcèlement moral n'implique pas que les agissements aient, nécessairement pour 

objet, la dégradation des conditions de travail
2155

. Les agissements peuvent n’avoir 

que pour effet, une dégradation des conditions de travail, affirmant en cela, que 

l’intention de porter atteinte aux droits, ou à la dignité de la victime n’est pas 

requise, la conscience que ce résultat peut se produire demeurant à elle seule, 

suffisante. 

647.Après de nombreuses hésitations et turpitudes
2156

, la haute juridiction judiciaire, a, 

par un arrêt récent, affirmé que « l'élément intentionnel du délit de harcèlement 

moral dans le cadre du travail ne se confond pas avec la faute intentionnelle, au 

sens de l'article L. 452-5 du code de la sécurité sociale, qui suppose que soit établi 

que l'auteur a voulu le dommage survenu à la victime à la suite de ses agissements 

»
2157

. Dans cette décision, les juges précisent que si le délit de harcèlement moral 

est intentionnel au sens du droit pénal, sa caractérisation ne permet pas d’établir, à 

elle seule, que l'accident de travail est dû à la faute intentionnelle de l'auteur du 

délit. Plaçant en perspective le code de la sécurité sociale et le code pénal, les juges 

considèrent que suivant le premier la faute intentionnelle résulte d’un acte 

volontaire, emportant l'intention de causer des lésions corporelles
2158

, alors que, 

suivant les dispositions du code pénal, l’intention n’est envisagée et abordée, que 

sous l’angle d’une « éventualité probable ». Ainsi, en présence d’agissements 

constitutifs de harcèlement moral, s’il n'est plus nécessaire de démontrer que 

l'auteur a voulu la dégradation des conditions de travail de la victime, ou le 

dommage subi, il est en revanche indispensable de révéler le caractère délibéré des 

agissements et la conscience de leur portée
2159

. Afin de caractériser le harcèlement, 

les juges doivent seulement établir que l'agent avait conscience du caractère illicite 

de son comportement, et non pas forcément, qu'il était animé de l'intention de 
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parvenir aux conséquences dommageables
2160

. Les juges consacrent donc, dans le 

cas du harcèlement moral au travail, la nécessaire démonstration d’un dol général, 

et semblent ainsi évacuer définitivement la nécessité pour la victime de démontrer 

le dol spécial, dont la preuve est particulièrement difficile à rapporter, notamment 

eu égard à l'acte accompli, lequel ne révèle souvent pas en lui-même, le motif 

harcelant. Ce positionnement est désormais rappelé avec constance par le juge, 

lequel a, dans un récente affaire, de nouveau précisé que bien que le harcèlement 

soit intentionnel, il n’est en aucun cas exigé que l’auteur des faits ait eu l’intention 

de nuire à la victime
2161

. 

 

b.L’intention en présence de harcèlement sexuel  

 

648.En 1992, le Professeur Françoise Dekeuwer-Defossez déclarait que le « [l]e 

harcèlement sexuel ne commence que lorsque son auteur a pris conscience de ce 

que ses [actes] sont indésirables »
2162

. Sous l'ancienne loi, les faits n'étaient 

punissables que s'il était établi que l’auteur avait eu pour « but d'obtenir des faveurs 

de nature sexuelle », induisant en cela, la nécessaire démonstration d’un dol 

spécial
2163

. D’ailleurs, sous l’ancien texte, la Cour de cassation avait cassé un arrêt 

de cour d'appel, ayant condamné un individu pour harcèlement sexuel, en affirmant 

que « le juge répressif ne peut prononcer une peine sans avoir relevé tous les 

éléments constitutifs de l'infraction qu'il réprime »
 2164

, reprochant, in fine, aux juges 

du fond, d’avoir insuffisamment caractérisé en quoi le prévenu aurait usé d'ordres, 

de menaces, ou de contraintes, en abusant de son autorité en vue d'obtenir des 

faveurs sexuelles.   

649.Depuis l’entrée en vigueur de la loi de 2012, la première variante du harcèlement 

sexuel consiste à « imposer à une personne, de façon répétée, des propos ou 

comportements à connotation sexuelle qui soit portent atteinte à sa dignité en 

raison de leur caractère dégradant ou humiliant, soit créent à son encontre une 

situation intimidante, hostile ou offensante »
2165

. Faute d’indication contraire dans 

le texte incriminateur, le harcèlement sexuel est un délit intentionnel, imposant la 

nécessaire caractérisation de l'élément moral, conformément aux dispositions 

contenues au sein de l'article 121-3 du code pénal. S’agissant du dol général, il est 

certain, qu’a minima, le harcèlement sexuel comporte un tel dol, induisant que la 

victime devra établir que le harceleur avait connaissance de l'interdit et était 

conscient de se livrer aux actes de harcèlement. Ainsi, un individu ayant, en 
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connaissance de cause, imposé de façon répétée, des propos ou comportements à 

connotation sexuelle, ayant placés des salariés dans une « situation intimidante, 

hostile ou offensante » objectivement constatée, est coupable de harcèlement sexuel, 

quand bien même il aurait mésestimé la portée de tels agissements
2166

. D’aucuns, 

ont alors considéré que « la Cour de cassation a réduit à une peau de chagrin 

l'exigence d'intention du harcèlement sexuel de l'article 222-33 I du code pénal en 

jugeant qu'il résulte de la répétition et de l'insistance des propositions de nature 

sexuelle faites à des salariées en dépit de leur refus que le prévenu a agi en 

connaissance de cause au sens de l'article 222-33 du code pénal »
2167

. Est-il pour 

autant nécessaire que l'auteur ait voulu le résultat de l'infraction pour que celle-ci 

soit établie ? Il s’agit ici aussi de déterminer si un dol spécial doit nécessairement 

être démontré par la victime, qui devra alors établir que les actes ont été accomplis 

délibérément par l’auteur du harcèlement en vue de la conduire à céder face aux 

propos, aux comportements, ou à la pression grave infligée. Le but ainsi recherché 

par l’auteur des faits, consisterait à porter atteinte à la dignité de la victime, à créer à 

son encontre une situation intimidante, hostile ou offensante, ou bien, à obtenir un 

acte de nature sexuelle. Il semble que la doctrine
2168

 considère, à propos de cette 

première forme de harcèlement sexuel, que l'élément moral repose sur un dol 

éventuel
2169

. Ainsi, il faudra que le salarié ait envisagé comme possible, le résultat, 

sans pour autant en vouloir la réalisation. Un tel délit, sera caractérisé, dès lors que 

sera démontré que l'auteur des propos incriminés, avait conscience que ses actes 

présentaient une connotation sexuelle, et qu’ils ont entraîné les conséquences 

prévues dans le texte. 

650.Or, s’agissant du harcèlement sexuel assimilé, le législateur a pris soin de 

mentionner qu’il ne peut être caractérisé que « dans le but réel ou apparent »
2170

, 

d'obtenir un acte de nature sexuelle. Aussi, le but ne pouvant demeurer qu’apparent, 

l'intention véritable du harceleur est évacuée, afin « de sanctionner les personnes 

qui agissent sans avoir vraiment l'intention d'obtenir un acte sexuel, par exemple 

par jeu ou dans le seul but d'humilier la victime, ou afin d'obtenir sa démission, dès 

lors que, de façon objective et apparente, les pressions ne pouvaient que donner 

l'impression à la victime comme aux tiers qui ont pu en être les témoins, qu'un acte 

de nature sexuel était recherché »
2171

. Louable, une telle approche permettra au juge 

pénal d’évacuer les « faux prétextes » et prétextes fallacieux, suivant lesquels, 

l’auteur des actes aurait un humour lourd, accompagné de maladresses, ou bien 

qu’il serait adepte de plaisanteries grivoises, cela, en vue de contester sa réelle 

intention d'obtenir un acte de nature sexuelle
2172

. Ainsi, le harcèlement sexuel 

comporte un dol général, qui oblige uniquement à vérifier si le salarié avait la 
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connaissance de l'interdit et la conscience de se livrer aux actes de harcèlement. De 

facto, la limite entre un comportement « amoureux » et un harcèlement punissable, 

se trouvera dans la nature des actes accomplis. Dès lors que l’amoureux tendra à 

arriver à ses fins, par des procédés douteux, il sera susceptible d’être reconnu 

coupable de harcèlement sexuel. Si d’aucuns considèrent, qu’ « à s'affranchir ainsi 

du dol spécial, le législateur rend très délicate l'articulation du harcèlement sexuel 

assimilé avec d'autres qualifications pénales telles l'extorsion, le chantage ou les 

violences morales »
2173

, il est pour autant cohérent, qu’eu égard à la gravité de tels 

agissements se perpétrant au sein de la sphère professionnelle, le simple fait que « le 

prévenu a, en connaissance de cause (…) imposé aux parties civiles (…) des propos 

ou comportement à connotation sexuelle »
2174

, suffise à caractériser le harcèlement. 

Optant pour un positionnement favorable à la victime, le juge pénal va dès lors, 

considérer que le simple caractère volontaire des agissements de harcèlement sexuel 

commis, suffit à le caractériser, et ce, quel que soit la volonté de l’auteur des faits 

d’obtenir le résultat escompté, ou son éventuelle méprise sur la portée de ses actes. 

651.Si les éléments inhérents à la répétition et à l’intention, ne sont parfois pas dénués 

d’ambigüité voire d’ambivalence, un tel constat n’est rien, eu égard aux difficultés 

d’interprétation, liées aux multiples conséquences assignées aux actes de 

harcèlement.  

 

Section 2.Des conséquences multifactorielles 
 

652.Les formules usitées par le législateur, dans la rédaction des textes inhérents au 

harcèlement moral au travail, sont souvent qualifiées d’« opaques et [d‟] 

insaisissables telles que la dégradation des conditions de vie et l'altération de la 

santé physique ou mentale »
2175

. Pareille critique est formulée à l’encontre du 

harcèlement sexuel, lequel est appréhendé par les textes, suivant des formules 

sujettes parfois à interprétation. 

653.Pour autant, c’est à la lumière des différentes qualifications déterminées par le 

législateur, que la victime démontrera que les actes qu’elle estime avoir subi, 

relèvent du harcèlement, mais également que le juge fondera son raisonnement, afin 

d’apprécier si ces mêmes actes, sont ou non, susceptibles d’être qualifiés comme tel.  

654.Définissant le harcèlement suivant les conséquences pouvant impacter la victime 

potentielle, le législateur impose pléthore d’éléments de qualification dans le cas du 

harcèlement moral (A), alors, qu’en présence de harcèlement sexuel, il semble avoir 
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davantage ciblé les agissements incriminés, au moyen d’un définition « plus large et 

plus précise »
2176

 (B) que celle antérieurement proposée. 

 

§I.Des conséquences en cascade en cas de harcèlement moral 
 

655.On doit avant tout au juge judiciaire des éclairages dans les notions proposées par 

le législateur.  

656.Devant se livrer à une analyse fine des faits, le juge est confronté à un ensemble de 

conséquences le conduisant à apprécier, tout à la fois, la dégradation des conditions 

de travail (A), mais aussi les atteintes que la victime aurait pu subir (B), étant établi 

qu’une gradation sera opérée dans l’appréciation qui en sera faite au regard de la 

situation analysée.  

 

A.La condition de dégradation des conditions de travail 
 

657.Polysémique (a) l’expression « dégradation des conditions de travail », n’en 

demeure pas moins un outil juridique devant permettre de circonscrire les 

agissements mis en cause (b).  

 

a.Entre dégradation objective et dégradation subjective  

 

658.Avant de pouvoir apprécier les différents types de conséquences du harcèlement 

moral insérés dans l'article 222-33-2 du code pénal, l’article L. 1152-1 du code du 

travail, ou 6 quinquies de la loi Le Pors, il est nécessaire, pour la victime, d’établir 

une dégradation dans ses conditions de travail. C’est là, la première condition posée 

par les textes, avant même l’intervention éventuelle de conséquences subséquentes.  

659.Présentant un caractère central, la notion de condition de travail ne fait, pour 

autant, l'objet d'aucune définition légale et semble pouvoir être entendue au moins 

de deux manières. L'article 2 de l'Accord National Interprofessionnel (ANI) du 19 

juin 2013
2177

, par son renvoi à l’ANI du 17 mars 1975
2178

, sur l’amélioration des 

conditions de travail, fournit une analyse de la notion de condition de travail et plus 

particulièrement de celle de qualité de vie au travail (QVT), qu’elle inclut. La QVT  

« résulte [ainsi] de la conjonction de différents éléments », tels que « la qualité de 

l‟engagement de tous à tous les niveaux de l‟entreprise », « la qualité de 
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l‟information partagée au sein de l‟entreprise », « la qualité des relations de 

travail », celle des relations sociales, celle des « modalités de mise en œuvre de 

l‟organisation du travail », ou encore, « la qualité du contenu du travail », celle de 

« l‟environnement physique », « la possibilité de réalisation et de développement 

personnel », celle de « concilier vie professionnelle et vie personnelle » ou enfin, 

« le respect de l‟égalité professionnelle ». On doit également aux débats 

parlementaires préalables au vote de la loi de modernisation sociale
2179

, des 

précisions concrètes sur cette notion, laquelle peut se traduire par des « brimades, 

vexations, pressions, mises à l'écart, menaces ou ignorance pure et simple. », et 

dans « [s]es conséquences (…) extrêmes : la dépression ou le suicide ». Pour sa 

part, le Conseil économique et social précise que « [l]e harcèlement moral au 

travail vise à remettre en cause les conditions de travail auxquelles a droit tout 

travailleur, remise en cause voulue ou cherchée, plus ou moins consciemment par 

l‟auteur, pour arriver à soumettre la victime, à nier ses droits et sa dignité afin de 

la faire craquer personnellement et psychiquement et aboutir ainsi à sa mise à 

l‟écart, voire à son exclusion. »
2180

. Il ajoute, que « [l]e harceleur agira sur 

l‟ensemble des éléments qui constitue les conditions de travail, c‟est-à-dire sur ce 

qu‟attend un travailleur dans son entreprise ou son service : le respect de sa 

personne, la considération du travail qu‟il accomplit, enfin des conditions 

matérielles de travail adaptées à sa fonction et conformes à son statut. ». Ainsi, et 

par analogie avec les différentes acceptions susvisées, il semble que le concept de 

condition de travail renvoie, tour à tour, à des considérations matérielles mais 

également humaines et morales de l’outil « travail ». Il peut donc désigner dans une 

appréhension restrictive, les conditions matérielles et temporelles d'exécution de la 

prestation de travail
2181

. Il peut également relever d’une approche davantage 

subjective et personnelle.  

660.Si une partie de la doctrine retient l’approche restrictive de la notion de condition 

de travail, faisant ainsi essentiellement référence aux conditions matérielles 

d’exécution des prestations par renvoi à une situation de fait objective pouvant être 

matériellement constatée, - et qui ne doit pas être confondue avec les conditions de 

travail dégradantes que le code pénal appréhende spécifiquement
2182

 -, il n’en 

demeure pas moins, que les deux formules cohabitent. Ces deux acceptions, 

présentes dans la notion de conditions de travail et renvoyant aux conditions 

matérielles d'exécution du travail, ou à l’élément moral du harcèlement, sont 

consubstantielles d’un tel phénomène. Il est certain que la dégradation, lorsqu’elle 

se concrétise dans sa composante matérielle, aura l’avantage d’offrir à la victime 

une preuve tangible du comportement incriminé. Tel sera donc le cas lorsque 

l’employeur empêche une secrétaire d'accéder librement à son lieu de travail, en 

changeant les serrures de la porte d'entrée et le mot de passe de son ordinateur
2183

, 
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retirant l'usage d'un téléphone professionnel, interdisant au personnel de boire du 

thé, ou de fumer des cigarettes durant les pauses
2184

. Il en sera également de même, 

en présence du retrait injustifié à un professeur de musique des instruments dont il 

doit enseigner l'usage à ses élèves
2185

, de la dégradation des locaux où est installé 

l'agent
2186

, ou encore de l'éviction volontaire d'un agent du circuit interne du 

courrier
2187

. 

661.L’approche subjective de la dégradation des conditions de travail, vise plus 

particulièrement la victime de manière personnelle, à savoir, le salarié ou l’agent, 

dans sa relation de travail. On passe alors de la dégradation objective et matérielle 

des conditions d'exécution du travail, à la dégradation morale, laquelle comporte 

une part éminemment plus subjective. C’est cet aspect moral, que le Conseil 

économique et social avait mis en exergue, considérant qu’une telle acception, peut 

se caractériser par l'altération des relations entre la victime et sa hiérarchie
2188

. 

662.Pour autant les deux concepts peuvent cohabiter et se retrouver dans un seul et 

même processus harcelant. Tel sera le cas de l'agent, précédemment chef du service 

de communication qui est soudainement muté à des tâches d'exécutant au sein du 

service jeunesse-emploi-sport
2189

. Il est certain que l’aspect subjectif de la condition 

de dégradation des conditions de travail, sera irrémédiablement plus difficile à 

démontrer pour la victime.  

663.Néanmoins, notion centrale, à la fois de l’incrimination pénale du harcèlement 

moral et de celle contenue au sein de la définition donnée par le code du travail et la 

loi Le Pors, la dégradation des conditions de travail détermine les autres éléments 

constitutifs, que sont, l’atteinte aux droits du travailleur, à sa dignité, sa santé, ou 

son avenir professionnel.  

 

b.La dégradation des conditions de travail comme moyen de circonscription du 

phénomène 

 

664.La notion de dégradation des conditions de travail, permet de cadrer et de préciser, 

le contexte dans lequel le harcèlement moral sera susceptible d’être qualifié. En 

dépit du caractère « vague »
2190

 de la notion, le concept de conditions de travail va 

permettre, notamment aux juges qui auront à connaître d’affaires de harcèlement, 

d’opérer un tri par le mécanisme du « faisceau d'indices »
2191

, entre les agissements 

constitutifs de harcèlement moral au travail, et les autres. Une telle référence à la 

sphère professionnelle constitue indubitablement la marque juridique de ce lien. 
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C'est parce que les violences et déstabilisations psychiques s'opèrent à l'occasion du 

travail du salarié ou de l’agent, que les règles et le régime juridique contenus au sein 

des dispositions relatives au harcèlement moral, trouveront à s’appliquer. Pour 

autant, on peut noter que la notion de conditions de travail peut s’appréhender plus 

largement et recouvrer une acception plus vaste que les agissements commis sur le 

temps et le lieu du travail. Ainsi, peut-il s’agir de « situations liées au travail»
2192

 

ou d’agissements qui sont perpétrés « dans le monde du travail s‟exerçant à 

l‟occasion, en lien avec ou du fait du travail»
2193

, désignant, en cela, des actes 

accomplis « a) sur le lieu de travail, y compris les espaces publics et les espaces 

privés lorsqu‟ils servent de lieu de travail ; b) sur les lieux où le travailleur est 

payé, prend ses pauses ou ses repas ou utilise des installations sanitaires, des salles 

d‟eau ou des vestiaires ; c) à l‟occasion de déplacements, de voyages, de 

formations, d‟événements ou d‟activités sociales liés au travail ; d) dans le cadre de 

communications liées au travail, y compris celles effectuées au moyen de 

technologies de l‟information et de la communication ; e) dans le logement fourni 

par l‟employeur ; f) pendant les trajets entre le domicile et le lieu de travail. »
2194

. 

665.En tout état de cause, la notion de dégradation des conditions de travail contribue à 

la caractérisation du harcèlement moral en milieu professionnel et induit, de facto, 

l’exclusion d’agissements fautifs, accompagnant, par exemple, une rupture du 

contrat de travail ou un licenciement
2195

, ou bien s’exerçant uniquement 

postérieurement, ou à l'expiration de la relation de travail
2196

. A contrario, des faits 

postérieurs au départ d’un salarié en congé de fin de carrière et dispensé d'activité, 

pourront, quant à eux, lui permettre d’invoquer des agissements constitutifs de 

harcèlement moral au travail
2197

. Sur ce point, la Cour considère de manière fort 

logique, que dès lors que le contrat de travail n'est pas rompu pendant la période 

concernée, le harcèlement pourra être caractérisé. 

 

B.Des atteintes plurielles 
 

666.En droit du travail ou au sein de la loi Le Pors, la dégradation des conditions de 

travail doit être « susceptible de porter atteinte » aux « droit et à la dignité » de la 

victime, « d'altérer sa santé physique ou mentale » ou de « compromettre son 

avenir professionnel ». En cela, il est fait expressément référence par le législateur, 

à un comportement préjudiciable à la victime, pouvant n’être qu’éventuel et ainsi 

non avéré et certain. C’est du moins ce que confirment les juges du Quai de 

l’Horloge, n’hésitant pas à sanctionner une Cour d’appel, au motif qu’elle a « ajouté 

à la loi des conditions qu'elle ne comporte pas, d'une part en retenant que les 
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conséquences de la dégradation des conditions de travail devaient être avérées, 

alors que la simple possibilité de cette dégradation suffit à consommer le délit de 

harcèlement moral, et, d'autre part, en subordonnant le délit à l'existence d'un 

pouvoir hiérarchique, alors que le fait que la personne poursuivie soit le 

subordonné de la victime est indifférent à la caractérisation de l'infraction, a 

méconnu les textes susvisés et les principes ci-dessus énoncés »
2198

. De même, 

l’éventualité des conséquences produites est rappelée par la Cour de cassation de 

manière constante, la simple possibilité de ces conséquences suffisant, par ailleurs, 

à consommer le délit de harcèlement moral
2199

. Ainsi, dès lors que le texte ne vise 

que « la dégradation des conditions de travail susceptible de » produire des 

conséquences et non une dégradation produisant effectivement les effets envisagés, 

il n’est pas nécessaire pour caractériser le harcèlement moral, que lesdits effets se 

soient effectivement produits. Le salarié, peut ainsi invoquer des agissements 

fautifs, avant même qu'ils n'aient pu produire leurs effets dommageables. De fait, 

après avoir démontré l'existence d'une dégradation, au moins potentielle de ses 

conditions de travail, le salarié devra prouver que cette dégradation est elle-même 

susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique 

ou mentale, ou de compromettre son avenir professionnel, sans que de telles 

conséquences n’aient forcément eu lieu. De plus, tel que cela s’évince d’une 

décision rendue par la Cour de cassation
2200

, mais également de la lecture même du 

texte, de tels effets sont alternatifs, le salarié devant prouver, soit une atteinte à ses 

droits et sa dignité - seuls éléments cumulatifs de la définition -, soit une altération 

de sa santé physique ou mentale, soit une compromission de son avenir 

professionnel.  

667.Pour autant, la multiplication des conséquences, pour certaines cumulatives, à 

l’image de l’atteinte au « droit et à la dignité » de la victime (a), et pour d’autres 

alternatives, - comme l’altération de « sa santé physique ou mentale », ou encore la 

compromission de son « avenir professionnel » - (b), n’est pas sans complexifier la 

qualification du harcèlement moral.  

 

a.Des atteintes cumulatives : l’atteinte aux droits et à la dignité  

 

668.Il s'agit de la première conséquence d'ordre personnel, évoquée par les textes 

incriminateurs. L'altération ainsi mentionnée doit être double, afin de pouvoir 

emporter qualification de harcèlement moral. Il ne s'agit donc pas de propositions 

alternatives
2201

, mais bien cumulatives, ainsi que l'atteste l'emploi de la conjonction 

« et » entre les deux termes.  
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669.S’agissant des droits du salarié ou de l’agent, le Conseil constitutionnel
2202

 saisi 

sur le manque de lisibilité du terme employé
2203

, n'a pas censuré le texte, mais a 

assorti sa déclaration de conformité d'une réserve d'interprétation indiquant que « si 

l'article L. 122-49 du Code du travail [devenu art. L. 1152-1 à L. 1152-3] n'a pas 

précisé les “droits” du salarié auxquels les agissements incriminés sont 

susceptibles de porter atteinte, il doit être regardé comme ayant visé les droits de la 

personne au travail, tels qu'ils sont énoncés à l'article L. 120-2
2204

 du Code du 

travail. ». Ce dernier mentionne que « [n]ul ne peut apporter aux droits des 

personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient 

pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but 

recherché. ». Ce texte énonce donc un principe général de proportionnalité, entre, 

des restrictions apportées aux droits et libertés de l’individu au travail et les 

objectifs poursuivis par le chef d'entreprise
2205

. 

670.Ainsi, suivant ce texte, les atteintes portées doivent être « justifiées par la nature 

de la tâche à accomplir ». L'employeur, doit donc fournir au salarié et in fine au 

juge, des éléments objectifs qui légitiment l'atteinte constatée aux droits et libertés. 

Cette justification doit être directement liée « à la nature de la tâche à accomplir », 

c'est-à-dire qu'elle doit être « professionnelle », et appréciée non pas de manière 

générale et abstraite, mais concrètement au regard de « la tâche à accomplir » par le 

salarié. De plus, si les atteintes sont justifiées, elles doivent être « proportionnées au 

but recherché », c'est-à-dire limitées au strict minimum requis. Aussi, une atteinte 

sera disproportionnée lorsqu'il apparaîtra que l'employeur pourrait aboutir au même 

résultat en mettant en œuvre un moyen utile, qui porterait aux droits et libertés des 

salariés, une altération moindre. Néanmoins, se limitant à affirmer que les 

restrictions aux droits des personnes et aux libertés ne sont possibles que si elles 

sont justifiées et proportionnées, ce texte demeure silencieux sur la nature des droits 

et libertés qui y sont potentiellement incluses. Tout au plus, en se référant à la 

jurisprudence sociale construite autour de l'article L. 1121-1 du code du travail
2206

, 

on note que les libertés visées, sont celles inhérentes au libre exercice d'une activité 

professionnelle
2207

, au respect de la vie privée du salarié
2208

, aux libertés et droits 

fondamentaux, à la liberté d'expression
2209

. Mais un tel « inventaire » n’est pas 

exhaustif, et, comme le souligne une partie de la doctrine, « [l]'approche précise de 
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cette notion est donc laissée à la libre appréciation du juge et nécessitera du temps 

afin qu'au fil des prises de position, se dessine un noyau dur. »
2210

. Les juges du 

Quai de l’Horloge, ont, de facto admis que le harcèlement moral pouvait être 

caractérisé, aussi bien par une atteinte à la dignité
2211

, que par une atteinte aux droits 

du salarié
2212

. De plus, on note au sein de certaines affaires sur lesquelles la Cour de 

cassation a été amenée à se prononcer, une abstention volontaire de sa part quant à 

la distinction susceptible d’être faite entre les deux notions, définissant la violation à 

l’article L. 1121-1 du code du travail en termes d’atteinte à la dignité
2213

. 

671.Les juges du Palais Royal, pour leur part ont inclus dans le principe de dignité de 

l’agent, le respect de l'intimité ou bien celui de liberté
2214

. La notion d’atteinte aux 

droits, vient se surajouter à celle de dignité, notion également difficile à manier 

juridiquement et dont la substance normative reste sujette à débats
2215

. Par une 

décision du Conseil constitutionnel relative à la loi bioéthique
2216

 et dans le cadre de 

l’emblématique affaire du « lancer de nain » jugée par le Conseil d'État en 1995
2217

, 

la notion de dignité est introduite sur la scène du droit. Alors que la dignité au 

travail est inscrite au niveau européen, au sein de l'article 26-2 de la Charte sociale 

européenne du 3 mai 1996, publiée en France par le décret du 4 février 2000
2218

, 

elle n’y est pour autant pas précisée et reste également, à ce niveau, un concept aux 

contours obscurs. Pour certains, une telle notion constitue « un principe moral 

énonçant que la personne humaine ne doit jamais être traitée seulement comme un 

moyen, mais comme une fin en soi »
2219

, ou encore représente « ce qui fait qu'un 

homme est un homme, est cette noblesse qui constitue la dignité immanente à sa 

nature. Comme telle, elle impose le sentiment de respect par lequel l'homme doit 

reconnaître a priori, par raison pratique, la loi morale dont il est porteur »
2220

. 

Comme le souligne le Professeur Adam, « la doctrine travailliste n'a que rarement 

fait de la dignité (du salarié) objet central d'études et de réflexions »
2221

. Souvent 

qualifiée de « floue »
2222

, accusée de présenter « un caractère trop ouvert et évasif 

»
2223

, identifiée comme étant « extensible à l'infini »
2224

, un « principe à tout faire 
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»
2225

, ou bien une « auberge espagnole »
2226

, la notion de dignité
2227

 renvoie 

néanmoins à l’humanité même de l’homme, prise au sens de dignité contenue dans 

chaque être humain. Une telle notion, évoque en substance « l‟interdiction de tout 

acte qui tend à méconnaître en tout homme une personne humaine »
2228

. C'est 

d’ailleurs en ce sens, que le Conseil constitutionnel
2229

 entend le plus souvent ce 

concept, l'expression « dignité du salarié », exprimant alors la dignité de la 

personne humaine, dont chaque salarié est porteur. 

672.La notion de dignité, peut également emprunter une acception plus personnelle, en 

tant que composante de l'intégrité morale de l'individu
2230

, se rapprochant, en cela, 

de notions connexes comme l'honneur ou la considération. Juridiquement, elle 

exprime ainsi une partie de l'individualité de chaque homme, et se fera outil de 

défense et de protection de l'individu et non de l'humanité. Dès lors que la notion de 

dignité relève d’une telle « interprétation, des remarques blessantes, des propos 

injurieux, des sanctions injustifiées, seront susceptibles de porter atteinte à 

l‟honneur du salarié, sans pour autant remettre en cause sa qualité de personne 

humaine »
2231

. Si, le juge pénal semble opérer une distinction, entre les droits et la 

dignité de la victime
2232

, le juge social fait de l’atteinte à la dignité du salarié, une 

composante à part entière des conséquences que le harcèlement moral au travail est 

susceptible de générer. Pendant de nombreuses années, la jurisprudence a 

appréhendé la notion d’atteinte à la dignité, moins comme un effet potentiel du 

harcèlement moral que comme sa principale caractéristique
2233

. Or, depuis 2009, la 

chambre sociale de la Cour de cassation
2234

 s'est éloignée de cette approche, faisant 

de l'atteinte à la dignité, une des conséquences possibles des actes de harcèlement, 

parmi d'autres. 

673.De son côté, le juge administratif a, dans la très emblématique affaire Commune 

de Morsang-sur-Orge
2235

 posé les fondements de la notion de dignité humaine, y 
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intégrant une composante liée à l’ordre public, ainsi qu’une dimension immatérielle 

incarnée dans la préservation et la protection de la conscience humaine. De plus, le 

juge administratif a, de longue date, eu l’occasion de reconnaître nombre de libertés 

fondamentales, comme le droit au respect de la vie
2236

, ou encore le droit de ne pas 

être soumis à des traitements inhumains ou dégradants
2237

, lesquelles font 

directement échos à la notion de dignité. Il va, dans un arrêt de principe
2238

 

considérer « que le droit de ne pas être soumis à un harcèlement moral constitue 

pour un agent une liberté fondamentale au sens des dispositions de l'article L. 521-

2 du code de justice administrative ». Dans le cadre de cette espèce, la Haute 

juridiction administrative va faire un lien entre, la dignité de l’agent, et le 

harcèlement moral, lui portant nécessairement atteinte
2239

. 

 

b.Les atteintes alternatives 

 

674.L’atteinte à la santé physique ou mentale du salarié, ou de l’agent, constitue une 

autre conséquence possible des agissements de harcèlement moral, dès lors qu’une 

dégradation de ses conditions de travail a valablement été constatée. Si, la présence 

de la conjonction « ou », au sein des textes, induit l’absence de caractère cumulatif 

de la typologie de l’atteinte portée à la victime, la preuve de l'existence d'un lien de 

causalité entre les agissements de l'auteur et l'état de santé de la victime, est requise 

et ne sera pas aisée à démontrer devant le juge. Que l’on se place sur le champ de 

l’atteinte physique, ou de l’atteinte morale, il est presque toujours problématique 

pour la victime, de démontrer, fut-ce par l’intermédiaire de certificats médicaux, 

que son état de santé est la conséquence directe des agissements perpétrés par son 

« bourreau ». Comme le souligne une partie de la doctrine publiciste, dans ses 

commentaires sous un arrêt de 2006, « [l]e rassemblement d'éléments de preuve se 

heurte à des problèmes bien connus en matière de harcèlement moral : le caractère 

insidieux des agressions, souvent l'absence de manifestation tangible ou publique 

des comportements, l'indifférence ou l'intimidation des collègues, les résistances 

opposées à des demandes de témoignages écrits... »
2240

, et d’ajouter que le Conseil 

d’Etat, va dans cette espèce, « alerter les juges du fond des dangers d'un excès de 

rigueur en constatant (…) que l'argumentation était nourrie et que de nombreuses 

pièces justificatives étaient produites. »
2241

. Il est également avéré, que « les 

dossiers de harcèlement moral révèlent souvent un agent désemparé, livré à lui-
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même, cherchant auprès de la justice l'ultime moyen de mettre fin à son calvaire. 

»
2242

. De plus, la difficulté probatoire que rencontre généralement la victime du 

harcèlement moral ayant subi une atteinte à sa santé, est d’autant plus prégnante, 

que d’un point de vue déontologique et juridique, le médecin ne pouvant attester 

que des éléments qu'il a constatés personnellement, se trouve dans l’impossibilité 

d’établir le lien causal entre l'altération ou le risque d'altération de la santé mentale 

ou physique et le harcèlement moral dénoncé. Aussi, d’une rigueur quelque fois 

extrême s’agissant de la caractérisation du harcèlement, le juge administratif 

demeure très vigilant quant à la lecture et l’interprétation des certificats médicaux, 

et veille à ne pas retenir les certificats qui se sont bornés à rapporter les déclarations 

de l'intéressé
2243

. De son côté, par une appréciation constante, le juge judiciaire 

considère le caractère inopérant d’un certificat médical se contentant de faire le lien 

entre la souffrance du patient et des actes de harcèlement moral subis, dès lors que 

le médecin l’ayant rédigé n'a rien constaté par lui-même
2244

. De plus, la juridiction 

administrative accorde une importance particulière au caractère circonstancié de 

certificat médical établi, notamment à sa date, laquelle doit correspondre à la date 

des agissements de harcèlement
2245

. De même, les juges du fond auront à apprécier 

le lien entre des congés maladie, attestés par plusieurs certificats médicaux et le 

harcèlement moral allégué
2246

. En tout état de cause, le harcèlement moral, en sa 

qualité de processus destiné à déstabiliser psychologiquement la victime qu’il vise, 

se manifestera souvent par une altération de la santé mentale
2247

 de la victime, mais 

également, par la survenance de pathologies physiques, témoignages « extérieurs » 

de l’état psychique de son état
2248

. Si une dégradation de la « santé physique ou 

mentale » du salarié ou de l’agent constitue, a contrario de l’atteinte à « ses droits 

et à sa dignité », des données plus concrètes et tangibles, du simple fait, notamment, 

qu’elles peuvent être observées objectivement, il n’en demeure pas moins qu’il ne 

suffit pas d'établir une altération de la santé en lien avec une activité 

professionnelle, pour, ipso facto, en déduire l'existence d'agissements harcelants. 

Condition nécessaire mais non suffisante, la simple altération de l'état de santé du 

salarié, n’est pas à elle seule, de nature à laisser présumer l'existence d'un 

harcèlement moral
2249

. Aussi, le juge judicaire n’oblige pas le salarié à démontrer 

un lien exclusif entre la dégradation de son état de santé et les agissements de 

harcèlement moral, de tels agissements pouvant, valablement, n’avoir été qu'une des 

causes de cette dégradation
2250

, ou bien n'avoir aucun lien avec elle
2251

. Les juges du 
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fond
2252

, ne peuvent donc rejeter, une demande de reconnaissance de harcèlement 

moral au travail, au simple motif de l'absence de relation entre l'état de santé et la 

dégradation des conditions de travail
2253

.  

675.S’agissant de la compromission de l’avenir professionnel, la formule sibylline des 

textes faisant référence à une conséquence d’ordre purement personnel et subjectif, 

conduit, derechef à s’interroger sur la possible démonstration devant le juge, d’un 

tel effet sur la victime de harcèlement moral. L’avenir professionnel du salarié, ou 

de l’agent, relève par essence de la sphère personnelle de son travail et a une nature 

éminemment subjective. Pris au sens large du terme, la notion recouvre alors la 

situation professionnelle actuelle
2254

, mais aussi future du travailleur
2255

. Une telle 

formulation, peut donc avoir comme objectif la prise en compte de la situation de 

victimes poussées à « la démission sans obtenir les garanties liées aux procédures 

de licenciement »
2256

, et dont il est établi que « non seulement sa situation 

professionnelle immédiate est compromise, mais aussi sa carrière et les possibilités 

de reclassement futur » 
2257

. Néanmoins, la compromission de l’avenir 

professionnel d’un salarié ou d’un agent, peut parfois s’appréhender de manière 

objective. Tel sera le cas, par exemple, d’une rétrogradation injustifiée d’un 

salarié
2258

, de l’isolement d’un salarié accompagné de la dépossession de ses 

attributions, un autre salarié empiétant sur ses fonctions 
2259

, ou bien encore, d’un 

cadre de la fonction publique recevant une nouvelle affectation, par suite de 

difficultés relationnelles avec un supérieur hiérarchique, et induisant un 

déclassement, et une dégradation de ses conditions de travail conséquente, par la 

privation d’outils nécessaires à l’exercice de ses missions
2260

. Pour autant, le 

concept d’avenir professionnel, reste flou et n’est défini par aucun texte ou 

jurisprudence, et semble ainsi parfois être redondant avec la notion de dégradation 

des conditions de travail, cette dernière étant dans la majorité des cas, de nature à 

compromettre l’avenir professionnel de l’agent ou du salarié. En tout état de cause, 

les juridictions se montrent généralement frileuses quant à l’appréhension du 

phénomène et à son utilisation dans l’identification et la caractérisation du 

harcèlement moral au travail, y préférant les notions de dignité, de droits, ou 

d'altération de la santé. Aussi, et sauf quelques exceptions
2261

, cette notion sera 

davantage utilisée, non au stade de la qualification du harcèlement moral, mais au 

moment de l'évaluation du préjudice subi par la victime.  
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676.En droit pénal, la rédaction de l'article 222-33-2 dudit code visant expressément « 

les actes répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de 

travail... », induit une double acception de l’infraction. En effet, elle peut constituer 

tantôt une infraction matérielle, tantôt une infraction formelle
2262

. Dans le cas 

d’actes ayant « pour effet » une dégradation des conditions de travail, il sera exigé 

qu’ils aient provoqué un résultat préjudiciable à la victime, ce qui est qualifié en 

droit pénal d’infraction matérielle. La victime devra donc nécessairement prouver le 

résultat des agissements par tout moyen, notamment par la production de certificats 

médicaux – lesquels ont, tel que vu précédemment, qu’une portée toute relative -, et 

ainsi démontrer que le résultat a bien été provoqué par le harcèlement lui-même et 

non, par un état de santé préexistant. Néanmoins, et malgré l’existence, en pareille 

situation d’un résultat clairement identifiable, d’aucuns soulignent que la notion 

d’infraction matérielle est souvent « trompeuse »
2263

, et ne désignerait qu’une 

infraction où « l'élément intentionnel n'occupe qu'une place relativement réduite 

»
2264

. S’agissant d’actes ayant « pour objet » une dégradation des conditions de 

travail, le harcèlement moral sera constitué quand bien même les agissements 

n’auraient pas provoqué une dégradation effective desdites conditions. Le juge 

devra, par une appréciation in concreto, caractériser les actes ayant eu pour objet la 

dégradation, à la lumière de la nature des agissements subis par la victime. Qualifiée 

d'infraction de comportement, l'infraction formelle est « celle que la loi définit 

comme un comportement (...) de nature à porter atteinte à un intérêt protégé »
2265

, 

ou « un comportement qui pourrait avoir pour effet de produire le résultat redouté 

mais sans se préoccuper de la survenance réelle de ce résultat. »
2266

. Le choix de 

l’infraction formelle, très présente en droit pénal du travail, renvoie dans le cas de 

violation d'une règle de sécurité, à un mouvement général de prévention et de 

répression, qui tend à empêcher les chefs d'entreprise d'enfreindre de telles règles et 

se place ainsi, dans le cadre des valeurs humaines protégées
2267

, à savoir, la vie du 

travailleur.Le législateur permet donc de sanctionner le harcèlement moral, avant 

même que les conséquences dommageables ne se fassent sentir sur la victime. 

Ainsi, l’incrimination « sacrifie l'exigence probatoire et réduit considérablement 

l'exigence de causalité entre les agissements et la dégradation redoutée »
2268

.  

677.Le dédale d’éléments permettant au juge - quel que soit la branche du droit dans 

laquelle on se situe - de caractériser le harcèlement moral, n’est en tout état de 

cause, pas sans susciter nombre d’écueils, d’autant que l’imprécision des termes, 

génère une quête perpétuelle de sens, induisant inévitablement une certaine forme 

d’insécurité juridique pour la victime. 
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 O. Dodard, droit pénal du travail, Masson, 1980 p. 29 n°5. Dans le même sens, v. J.-P. Marty, Les 

délits matériels, Rev. sc. crim. 82, p. 41. 
2265

 J.-H. Robert, Droit pénal général, PUF, 1999, 4ème éd., p. 208. p 201. 
2266

 M. Puech, Droit pénal général, Litec, 1988, p. 216, n° 602. 
2267

A. Coeuret et E. Fortis, La place du droit pénal dans le droit du travail, Rev. sc. crim. 2000, p. 27. 
2268

P. Mistretta, Harcèlement, Rep. pen. prec. 



359 
 

678.En présence de harcèlement sexuel, on note un énoncé de conséquences plus 

restrictif, mais malgré tout sujet à nombre d’interprétations 

 

§II.Des conséquences davantage ciblées en présence de 

harcèlement sexuel 
 

679.En matière de harcèlement sexuel, sans affirmer que la tâche probatoire sera plus 

aisée pour la victime, le législateur s’est attaché dans la définition du phénomène, à 

cadrer davantage les conséquences induites par de tels actes, qu’il s’agisse de la 

conception entendue stricto sensu (A) ou du harcèlement sexuel assimilé (B). 

680.Un tel choix est-il pour autant synonyme d’œuvre simplificatrice ?  

681.L’exégèse du texte permet d’en douter. 

 

A.Les conséquences du harcèlement stricto sensu 
 

682.Qu’il s’agisse de « propos ou comportement à connotation sexuelle » (a), ou bien 

d’une atteinte à la dignité de la victime, ou encore de la création d’une situation 

globalement néfaste (b), le juge doit se prononcer sur une grande diversité d’actes 

lorsqu’il doit qualifier des actes de harcèlement sexuel, entendu dans son acception 

stricte. Pour autant, le détail du texte apporte, dans le même temps, un certain flou, 

participant à complexifier l’analyse à laquelle le juge devra nécessairement se 

livrer.  

 

a.Des propos ou comportements à connotation sexuelle  

 

683.Avant l’entrée en vigueur de la loi du 6 août 2012
2269

, le législateur usait du terme 

« agissement », afin de déterminer quelle pouvait être la typologie d’actes 

susceptibles d’entrer dans une telle acception. Avec la loi de 2012, sont désormais 

mentionnés, des « propos ou comportements », expression qui permet, in fine, de 

faire entrer dans l’incrimination du harcèlement sexuel, pléthore d’agissements, 

susceptibles de s'exprimer « physiquement, verbalement ou non verbalement »
2270

. 

Peuvent donc constituer des « propos ou comportements », tout aussi bien des 

paroles déplacées, des attitudes, des manières d'être ou d'agir, des gestes à caractère 

sexuel
2271

, voire des ouvrages ou articles, à caractère ou contenu sexuel déposés sur 

                                                           
2269

 Loi n° 2012-954, du 6 août 2012, relative au harcèlement sexuel, prec. 
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 Directive n°2006/54/CE, relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité des chances et de l'égalité 
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le bureau d’une plaignante
2272

 ou encore des courriers ou courriels
2273

, le législateur 

n’ayant pas, à bon escient, énuméré limitativement ces actes. 

684.Face à la perversité dont peut faire preuve l’auteur de harcèlement, il convenait de 

ne pas entrer dans un inventaire à la Prévert, lequel aurait eu comme inconvénient 

majeur, de pousser ledit auteur dans une imagination encore plus fertile et perfide. 

Pour autant, le texte pose un certain nombre de conditions, parmi lesquelles se 

trouve la notion d’actes à « connotation sexuelle ». Permettant de circonscrire la 

définition établie et, par voie de conséquence, la caractérisation du harcèlement 

sexuel, la nouvelle définition ainsi posée permet également de ne pas assimiler le 

harcèlement sexuel au harcèlement moral, ou bien à d’autres délits pénaux. De plus, 

le terme « connotation », renvoie à la « [v]aleur que prend quelque chose en plus de 

sa signification première »
2274

, ce qui permet de considérer qu’entrent, dans la 

définition du harcèlement sexuel, à la fois des actes dont la signification première 

n’est pas sexuelle, mais également des actes ayant une telle signification
2275

. Ainsi, 

des photos envoyées, un comportement ou une attitude, pourront dans un sens 

second, véhiculer une représentation sexuelle
2276

, alors que d’autres, renverront 

directement et de manière explicite à un acte d’une telle nature
2277

. Il en sera ainsi, à 

titre d’illustration, de propos déplacés et impudiques
2278

, ou bien d’attouchements, 

de contacts physiques imposés
2279

 ou de gestes obscènes
2280

. L’usage de nouvelles 

technologies est également une terre d’élection des agissements à connotation 

sexuelle, notamment, l’envoi de messages électroniques hors du temps et du lieu 

travail
2281

, ou de courriels échangés entre un supérieur hiérarchique et une 

subordonnée fragile psychologiquement
2282

, ou encore, lorsqu’un salarié choque « 

la pudeur de plusieurs collègues de sexe féminin et d'une stagiaire en leur tenant 

des propos ou en leur adressant des messages électroniques inconvenants, en les 

invitant à regarder sur son ordinateur des films ou images à caractère 

pornographique et en ayant des gestes déplacés »
2283

. En tout état de cause, dès lors 

que le juge a à examiner la connotation sexuelle des « propos ou comportement », il 

devra se livrer à une appréciation objective et in conreto, et ce, en tenant compte du 

contexte
2284

 dans lequel de tels actes ont été commis, indépendamment du ressenti 
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de la victime présumée
2285

. C’est d’ailleurs ce que consacre une décision récente, 

par laquelle les juges du Quai de l’Horloge confirment l’analyse opérée par les 

juges du fond, ayant relevé des comportements à connotation sexuelle de « la 

lecture des messages électroniques échangés [avec l'une des victimes] et [qui] ne 

laiss[ait] planer aucune ambiguïté sur [ses] intentions »
2286

. Dans cette espèce, la 

connotation sexuelle des actes est entendue de manière objective, et non pas eu 

égard au ressenti propre des plaignantes ou même du prévenu. Ainsi, des propos 

grossiers, qui empruntent explicitement au registre sexuel, pourront, in fine, n’avoir 

aucune véritable signification sexuelle
2287

, tout en présentant néanmoins un 

caractère fautif
2288

.  

685.Il est avéré, tel que déjà souligné, que la répétition des actes participera à la 

qualification de harcèlement sexuel d’ambiance, « [l]a condition de répétition des 

actes, inhérente à la notion même de harcèlement, et qui existe dans d‟autres délits 

comme les menaces, exige[ant] simplement que les faits aient été commis à au 

moins deux reprises. Elle n‟impose pas qu‟un délai minimum sépare les actes 

commis, ces actes pouvant être répétés dans un très court laps de temps. »
2289

. 

Aussi, « [i]l suffit que les comportements revêtent une connotation sexuelle, ce qui 

n‟exige donc pas qu‟ils présentent un caractère explicitement et directement 

sexuel »
2290

. 

686.Une compexité supplémentaire est ajoutée avec la loi du 3 août 2018, renforçant la 

lutte contre les violences sexuelles et sexistes
2291

, consacrant pénalement la notion 

de harcèlement « sexiste » correspondant à tout « propos ou comportement à 

connotation sexuelle ou sexiste »
2292

. L’article 20 de la loi du 17 août 2015, relative 

au dialogue social et à l’emploi, avait déjà, dès cette date, inséré au sein du code du 

travail un nouvel article L. 1142-2-1, - dont les dispositions étaient issues de la loi 

du 27 mai 2008
2293

 - interdisant « tout agissement lié à un motif de discrimination ». 

Le nouvel article du code du travail, dispose que « [n]ul ne doit subir d‟agissement 

sexiste, défini comme tout agissement lié au sexe d‟une personne, ayant pour objet 
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ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement 

intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». Par définition, un 

agissement sexiste a pour objet, un comportement basé sur le genre sexuel de la 

personne qu’il vise, alors que le harcèlement sexuel se réfère, pour sa part, à un 

autre champ, celui de la sexualité, de l'attirance, de la satisfaction, ou de l'obsession 

sexuelle. Il correspond également, à « tout agissement lié au sexe d'une personne, 

ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un 

environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant »
2294

. L’acte 

sexiste confine donc davantage, au processus discriminatoire qu’au harcèlement. 

Généralement, l’agissement sexiste est susceptible de générer une simple sanction 

disciplinaire. Avec l’adoption du nouveau texte et la consécration du harcèlement 

sexiste au sein du code pénal, un tel acte entre, de fait, dans le giron des infractions 

pénales sanctionnées. Pour autant, le code du travail continue de définir les 

agissements sexistes au sein de l’article L. 1142-2-1, alors que ce même code
2295

 

ainsi que la loi Le Pors, - dans leurs dispositions applicables au harcèlement - 

n’avaient pas jusqu’à il y a peu intégré la notion d’agissements sexiste. Néanmoins, 

sur ce point, on doit à la loi du 2 août 2021
2296

, l’instauration d’une forme 

d’harmonisation mais uniquement envisagée au sein du code du travail. On se 

retrouve donc avec une superposition de règles, qui, pour certaines, s’imbriquent et 

pour d’autres se chevauchent, ajoutant confusion et insécurité juridique pour la 

victime, mais aussi pour l’auteur des faits et complexifiant le travail des juges 

amenés à qualifier les actes qui leurs sont soumis. D’autant que l’acception d’actes 

à connotation sexiste, demeure encore incertaine et peut regrouper des attitudes ou 

des agissements de nature discriminatoire en raison du sexe de la personne à qui ils 

sont destinés. Si « le caractère répété des agissements constatés [doit] 

impérativement conduire à poursuivre les faits sous la qualification de harcèlement 

»
2297

, une telle condition n’est pas, à elle seule suffisante, pour faire entrer dans la 

qualification de harcèlement, un acte sexiste. Ce point est d’autant plus vrai, qu’à la 

lecture du « kit pour agir contre le sexisme » daté de 2016
2298

 à destination de 

l’employeur, sont distingués les agissements sexistes, d’autres formes 

d’agissements parmi lesquels se trouve le harcèlement. Enfin s’agissant du texte 

d’août 2021 on peut également rester dubitatif et circonspect sur l’intérêt d’avoir, 

dans ce texte, procédé à une identification des auteurs de harcèlement s’agissant de 

la pluralité d’auteurs, alors que les textes applicables au harcèlement ne le font pas, 

et que par définition les agissements peuvent émaner d’une pluralité d’auteurs, 

complices ou coauteurs.  
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687.D’aucuns considèrent alors que « [l]e champ couvert par les agissements à 

connotation sexiste devrait, logiquement, être plus vaste. En pratique, il 

appartiendra aux juges de préciser ce que recouvre cette locution – comment faire 

plus vaste que « tout agissement » ? »
2299

, pour regretter enfin « cette absence de 

précision et l‟insécurité juridique qu‟elle induit ». En effet, la dissymétrie ainsi 

créée entre les comportements réprimés par le code pénal et ceux qui le sont par le 

code du travail ou la loi Le Pors, ne sont pas sans générer des confusions. Un tel 

risque est accentué par la définition donnée récemment par l’Organisation 

Internationale du Travail, qui considère que « l‟expression « violence et 

harcèlement fondés sur le genre » s‟entend de la violence et du harcèlement visant 

une personne en raison de son sexe ou de son genre ou ayant un effet 

disproportionné sur les personnes d‟un sexe ou d‟un genre donné, et comprend le 

harcèlement sexuel. »
2300

. Aussi, peut-on s’interroger sur le véritable but d’un tel 

ajout. Ne relève-t-il pas davantage de l’effet d’annonce, de l’objectif politique, plus 

que de celui social et juridique ?  

688.Aussi, ces ajouts et modifications permanentes, successives et partielles, sans 

harmonisation globale des textes, ou refonte totale des éléments de caractérisation, 

ne font qu’alourdir une appréhension du phénomène de harcèlement sexuel déjà 

bien complexe. Ce mode opératoire, dont le législateur est depuis plusieurs années 

maintenant coutumier et qui consiste à adopter quasi systématiquement une posture 

réactionnelle et non anticipatrice, n’est pas sans poser problème dans la 

problématique du harcèlement au travail.   

 

b.Une atteinte à la dignité, par des actes dégradants ou humiliants 

 

689.L’article L. 1153-1 du code du travail précise que le harcèlement sexuel peut être « 

constitué par des propos ou comportements à connotation sexuelle répétés qui soit 

portent atteinte à sa dignité en raison de leur caractère dégradant ou humiliant ». 

La notion de dignité est une notion vaste, au prisme large
2301

, d’aucuns allant 

jusqu’à affirmer qu’elle est « au droit ce que le trésor des templiers est à la fiction 

historique : pleine de mystères, d'intrigues et de rebondissements ! »
2302

. Pour 

autant, le législateur, a, en matière de harcèlement, fait de l’atteinte à la dignité du 

travailleur une des conséquences possibles de tels actes, participant à leur 

caractérisation. On peut donc valablement penser que toute forme de traitements 

inhumains ou dégradants, d'humiliation proférée à l'encontre du travailleur, pris en 

sa qualité d'être humain permettra de caractériser un harcèlement sexuel, en tant 

qu’atteinte à sa dignité. 
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690.A contrario du harcèlement moral, le concept de dignité est circonscrit à des actes 

ayant un « caractère dégradant ou humiliant ». Il va donc s’agir de « propos ou 

comportements ouvertement sexistes, grivois, obscènes, tels que des paroles ou 

écrits répétés constituant des provocations, injures ou diffamations, même non 

publiques, commises en raison du sexe ou de l‟orientation ou de l‟identité sexuelle 

de la victime. Il peut évidemment s‟agir de comportements homophobes ou dirigés 

contre des personnes transsexuelles ou transgenres. »
2303

. En consacrant l’atteinte à 

la dignité du salarié ou de l’agent comme une des conséquences possibles de l’acte 

de harcèlement sexuel, le législateur décide de sanctionner un comportement portant 

nécessairement atteinte à la liberté sexuelle inhérente à la dignité de tout être 

humain. En cas de harcèlement sexuel, la victime est réduite à l’état de chose, 

transformée en objet de convoitise sexuelle et totalement asservie. Une telle 

acception, se place en continuité de la définition donnée par le droit de l’Union 

européenne, lequel fait une référence très claire à la valeur dignité, comme 

fondement de l'incrimination
2304

. Sous l’empire de l’ancien texte
2305

, le juge usait 

déjà de la notion de dignité comme conséquence des comportements reprochés, 

alors même que le texte était silencieux sur un tel résultat
2306

. Aujourd’hui et dans la 

continuité de leur jurisprudence, les juges se livreront à une appréciation in concreto 

des actes à connotation sexuelle imposés au salarié, lesquels pourront porter atteinte 

à sa dignité, par leur caractère dégradant ou offensant. Seront notamment pris en 

compte dans le cadre de cette appréciation, une situation personnelle difficile
2307

, ou 

un état de fragilité préexistant
2308

. 

691.En droit de la fonction publique est seulement affirmé que « [l]es agissements de 

harcèlement portent gravement atteinte à la dignité humaine. »
2309

 et que « [l]e 

respect des droits et libertés fondamentaux de la personne impose aux employeurs 

des trois fonctions publiques un devoir absolu de sanctionner et de prévenir de tels 

agissements »
2310

. Si les écrits de « droit souple » permettent d’apporter une forme 

d’explication de texte sur ces dispositions, force est de constater que juridiquement, 

elle n’apporte pas un éclairage aussi étayé que celui apporté en matière judiciaire. 

692.Autre conséquence possible, des « propos ou comportements à connotation 

sexuelle », la création d’une situation « intimidante, hostile ou offensante », dont 

l’insertion est faite, aussi bien dans le code pénal que le code du travail, ou la loi Le 

Pors, est construite sur le mode alternatif avec l’emploi de la conjonction « soit ». 

Ainsi, soit la victime verra sa dignité atteinte par des actes dégradants, ou 
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humiliants, soit elle sera sous le coup d’une situation intimidante, hostile ou 

offensante. De même, la situation n’a pas à être tout à la fois, intimidante, hostile et 

offensante, chacune de ces situations étant susceptible, à elle seule, de générer un 

harcèlement. 

693.La directive européenne du 5 juillet 2006
2311

, prône une définition plus édulcorée 

de cette notion, le harcèlement sexuel y étant décrit comme une « situation dans 

laquelle un comportement non désiré à connotation sexuelle, s'exprimant 

physiquement, verbalement ou non verbalement, survient avec pour objet ou pour 

effet de porter atteinte à la dignité d'une personne et, en particulier, de créer un 

environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant »
2312

. En 

intégrant dans la notion d’atteinte à la dignité, l’ensemble des situations, - ce que le 

législateur français, a, de son côté, souhaité scinder et distinguer -, le droit européen 

semble, pour sa part, en simplifier quelque peu l’appréhension. Afin de clarifier le 

propos du législateur, la circulaire de 2012
2313

 ajoute que le harcèlement sexuel, 

correspondrait « aux cas dans lesquels, même si le comportement ne porte pas en 

lui-même atteinte à la dignité, a pour conséquence de rendre insupportable les 

conditions de travail ». Ce texte, site ainsi le cas d’« une personne [qui] importune 

quotidiennement son ou sa collègue, en lui adressant sans cesse à cette fin des 

messages ou des objets à connotation sexuelle, alors que ce dernier ou cette 

dernière lui a demandé de cesser ce comportement »
2314

. D’aucuns estiment, à juste 

titre, que le choix fait par le droit français d’opérer une « distinction bien 

artificielle »
2315

, est difficile à comprendre, tout en reconnaissant l’absence de 

conséquence juridique majeure. Il n’en demeure pas moins que l’énumération ainsi 

faite par le législateur, laisse à penser que les faits reprochés doivent avoir eu un 

impact conséquent sur la victime. Certains conjecturent cet inventaire, en imaginant 

que « la situation intimidante évoquée doit inspirer à la victime la crainte et la 

menace d'un événement susceptible de lui faire renoncer à sa liberté sexuelle »
2316

, 

alors que « la situation hostile renv[erait] davantage à l'hypothèse où la victime 

subit des agressions sans pour autant réaliser des agressions sexuelles au sens des 

articles 222-22 et suivants du code pénal.»
2317

, et celle offensante ferait « référence 

aux cas dans lesquels le harceleur blesse la victime dans son honneur et sa 

réputation en tenant par exemple des propos injurieux, grossiers et obscènes. »
2318

. 

En tout état de cause, l’ensemble de ces termes sont autant de conséquences que le 

travailleur, public ou privé, est susceptible de subir et in fine, autant d’agissements 

que le juge devra analyser et qualifier afin de déterminer s’il s’agit ou non, d’un 

harcèlement sexuel. Pour cela, ce dernier devra se livrer à une tentative 

d’objectivation des situations qui lui sont soumises, conformément au principe 
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suivant lequel « tandis que les règles juridiques ont un caractère général et 

abstrait, les situations juridiques ont, elles, un caractère individuel et concret »
2319

. 

694.Le harcèlement, dit « assimilé », jouit, pour sa part, d’une définition plus 

complexe. 

 

B.Les conséquences du harcèlement sexuel assimilé 
 

695.En consacrant un harcèlement sexuel, qualifié par les textes d’« assimilé »
2320

, le 

législateur entend permettre à la victime de faire condamner « toute forme de 

pression grave » (a), pouvant s’avérer être non répétée et exercée « dans le but réel 

ou apparent d'obtenir un acte de nature sexuelle » (b). 

 

a.La notion de « pression grave » 

 

696.Le fait de concevoir le harcèlement sexuel en le liant à des pressions, a, avant 

l’adoption de la loi de 2012 fait l’objet de multiples critiques
2321

, d’aucuns voyant 

dans le texte alors applicable un écrit « rédigé dans un souci d'autoprotection des 

intérêts masculins »
2322

. Pour autant, le texte alors applicable n’a pas manqué de 

susciter de nombreux émois au sein d’une partie de la doctrine
2323

, certains estimant 

que « le législateur en apportant ce complément de définition afin de dispenser les 

victimes de démontrer une répétition lorsqu'elles sont confrontées à une pression 

grave pour obtenir des relations sexuelles, aboutit en réalité à créer une infraction 

permettant une déqualification de la tentative de viol. ». Ainsi, « [e]n application 

de cette définition, un employeur qui menace sa salariée de la licencier si elle 

n'accepte pas de coucher avec lui sera ainsi susceptible d'être poursuivi pour 

l'infraction de harcèlement sexuel, alors même qu'il profite ni plus ni moins de sa 

position et de son autorité pour contraindre la salariée à avoir des relations 

sexuelles non consenties. Tout à chacun appréciera la volonté affirmée du 

législateur de lutter contre le droit de cuissage dans l'entreprise »
2324

. 

697.Qualifiée de situation « dans lesquelles une personne tente d‟imposer un acte de 

nature sexuelle à la victime en contrepartie :- Soit d‟un avantage recherché par 

cette dernière, comme l‟obtention d‟un emploi, l‟obtention d‟une augmentation, 

l‟obtention d‟un contrat de bail, la réussite à un examen…- Soit de l‟assurance 
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qu‟elle évitera une situation particulièrement dommageable, telle qu‟un 

licenciement ou une mutation dans un emploi non désiré, une augmentation 

significative du montant d‟un loyer payé au noir, un redoublement lors des 

études… »
2325

, la définition ainsi fournie par la loi de 2012, élargit le concept de 

harcèlement sexuel et permet ainsi d’appréhender le « chantage sexuel »
2326

, 

consistant en des « ordres, menaces, contraintes et pressions graves accomplis dans 

le but de contraindre la personne à avoir des relations sexuelles »
2327

. Pour autant, 

les termes usités par les textes ne sont pas d’une limpidité exemplaire.  

698.Durant de nombreuses années, les pressions étaient assimilées par une partie de la 

doctrine, comme devant nécessairement porter sur un chantage à l’emploi
2328

. Or, il 

est des pressions qui, dans un contexte de harcèlement sexuel, peuvent viser autre 

chose que l’emploi, la sphère travail étant vaste et le chantage pouvant recouvrer 

d’autres éléments. Si l’abus d’autorité, autrefois mentionné dans le texte, induisait 

que le chantage ne pouvait porter que sur l’emploi, la rédaction actuelle du texte, 

invite à élargir le débat. On doit à la Cour de cassation, des précisions quant à la 

nature des pressions susceptibles d’être infligées à un travailleur, lesquelles, même 

commises en dehors du temps de travail, peuvent se rattacher à lui. Tel sera le cas 

de « propos à caractère sexuel et les attitudes déplacées du salarié à l'égard de 

personnes avec lesquelles l'intéressé était en contact en raison de son travail ne 

relevaient pas de sa vie personnelle »
2329

, quand bien même ces faits surviendraient 

en dehors du temps et du lieu de travail. Pour autant, de telles pressions, - fussent-

elles graves -, ne sont dans les faits qu’un instrument destiné à permettre l’obtention 

« d‟actes de nature sexuelle ». Elles ne sont donc pas une fin, mais un moyen, 

lequel semble faire écho à l’abus d’autorité, jadis consacré par les textes. 

699.Par ailleurs, - et tel que déjà souligné supra -, le fait que la pression grave puisse 

ne pas être répétée, positionne le texte issu de la loi de 2012 dans la continuité des 

normes européennes ou étrangères, lesquelles consacrent l’acte unique comme 

susceptible de constituer un harcèlement sexuel. Tel est le cas de la Commission 

européenne, qui mentionne dans une recommandation adoptée, « qu'un seul incident 

de harcèlement peut constituer à lui seul le harcèlement sexuel s'il est suffisamment 

grave »
2330

, ou de la définition du harcèlement sexuel donnée par les directives 

européennes, renvoyant à « un comportement non désiré à connotation 

sexuelle »
2331

. A contre-courant de l’analyse sémantique que l’on peut faire du mot 
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harceler
2332

, on doit ici à la gravité des actes, l’élément supplantant l’absence de 

répétition. La Cour de cassation, comme le juge administratif, se sont d’ailleurs 

positionnés en ce sens
2333

. C’est davantage sur le plan probatoire, que l’absence de 

répétition pourra poser problème à la victime.  

 

b.La nature de l’acte incriminé : un acte de nature sexuelle 

 

700.S’agissant de l’objectif assigné à la pression exercée sur la potentielle victime, elle 

doit être faite « dans le but réel ou apparent d‟obtenir un acte de nature sexuelle, 

que celui-ci soit recherché au profit de l‟auteur des faits ou au profit d‟un 

tiers. »
2334

. L’acte de nature sexuelle, semble correspondre « à la notion de faveurs 

sexuelles qui figurait dans l‟ancienne définition, mais qu‟il n‟a pas paru opportun 

de conserver en raison de son caractère peu respectueux pour la victime »
2335

. Sous 

l’égide de l’ancien texte, le juge judiciaire avait précisé qu’il convenait d’entendre 

par « faveurs de nature sexuelle », tout acte de nature sexuelle, notamment les 

simples contacts physiques, destinés à assouvir un phantasme d’ordre sexuel, ou à 

provoquer le désir sexuel
2336

. D’aucuns concluant que « [l]'acte sexuel‟ n'implique 

pas autre chose que ce qu'impliquait la „faveur sexuelle‟. »
2337

. Ainsi, « [i]l n‟est 

notamment pas exigé que soit recherchée une relation sexuelle. Il peut s‟agir de 

tout acte de nature sexuelle, notamment les simples contacts physiques destinés à 

assouvir un fantasme d‟ordre sexuel, voire à accentuer ou provoquer le désir 

sexuel. Il est précisé que la finalité peut être réelle ou apparente afin de ne pas 

exiger la démonstration d‟un dol spécial chez l‟auteur des faits, parfois délicat à 

caractériser. »
2338

. 

701.Devant le juge pénal, l’acte de nature sexuelle englobe tout ce qui peut provoquer 

une satisfaction érotique, dès lors qu'intervient par exemple un contact physique et 

des rapports sexuels
2339

. Sont donc considérés devant le juge pénal, comme 

représentant un « acte de nature sexuelle », des attouchements, ou caresses sur les 

cuisses
2340

, des mains passées dans le dos
2341

, des propositions sexuelles 
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accompagnées de menaces, ou gestes déplacés
2342

, le fait de se « coller » 

constamment à la victime
2343

, d'envoyer des billets dont la connotation sexuelle n'est 

pas sérieusement discutable
2344

, le fait de soulever la blouse de la victime, de lui 

enduire le ventre de crème chantilly et de la lécher
2345

. À l'inverse, les tentatives 

d'embrassade ou d'attouchement
2346

, l'envoi de lettres ou poèmes amoureux
2347

, les 

propos douteux, suggestifs, grivois ou grossiers
2348

, sont analysés par le juge pénal 

comme étant de simples actes de séduction licites. On doit donc au juge pénal, la 

production d’éléments de clarification et l’apport d’exemples concrets participant à 

l’appréhension du phénomène. 

702.Le harcèlement sexuel, se distingue ainsi de l’agression sexuelle, en ce qu’« une 

différence substantielle sépare le harcèlement de l'agression. Le premier n'est pas 

un acte de nature sexuelle, n'ayant pour ambition que de l'obtenir, contrairement au 

second, qui, par l'atteinte physique qui le caractérise, participe d'une sexualité 

consommée. Des attouchements, des caresses sont plus qu'une atteinte à la pudeur, 

participant de véritables contacts de nature sexuelle, avec ce qu'ils impliquent 

d'agression physique incontestable »
2349

.  

703.Envisagé avec la loi de 2012, de manière beaucoup plus large, le harcèlement 

sexuel ne se définit plus uniquement, en substance, par l’objectif poursuivi par 

l’auteur des agissements, excepté dans le cas du harcèlement assimilé, où 

l’obtention d’actes de nature sexuelle demeure une condition de la caractérisation. 

Néanmoins, dans la nouvelle acception il n'est pas besoin de parvenir effectivement 

à un résultat, le harceleur demeurant punissable dès lors qu’il a agi, dans le but réel 

ou apparent, d'obtenir un acte de nature sexuelle. Il est donc avéré que le législateur 

a entendu, par l’instauration d’une infraction formelle au sein de la définition du 

harcèlement sexuel, accroître le mécanisme de protection instauré, au profit de la 

victime. La liberté sexuelle de la victime se trouve donc, et ce, malgré les zones 

d’ombres demeurant dans la définition instaurée par le nouveau texte, davantage 

protégée et consacrée, l’auteur de tels agissements, pouvant être sanctionné 

indépendamment du résultat obtenu.  
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704.Si les évolutions législatives successives, ont, pour leur grande majorité, permis 

d’affiner, d’harmoniser et de simplifier dans une certaine mesure, des textes 

jusqu’alors obscurs et éparses, elles n’ont pas, pour autant, fourni de définitions 

d’une limpidité exemplaire.  

 

Au point même, qu’une partie de la doctrine considère que certains des éléments de 

définition du harcèlement, relèvent du « paroxysme de l'incertitude 

conceptuelle »
2350

. 

 

Aussi, certains réfléchissent à une nouvelle définition du concept, particulièrement 

s’agissant du phénomène de harcèlement moral
2351

. 

 

Il est vrai que la diversité et la complexité des agissements harcelants, participe des 

difficultés que peut rencontrer le législateur dans la traduction juridique d’une telle 

manifestation.  

L’œuvre légistique ainsi requise, n’est pas simple et peut quelquefois se traduire par 

l’emploi de termes abscons. 

Le juge, qu’il soit judiciaire ou administratif, a donc pour tâche de participer à une 

forme d’éclairage, de contextualisation et de tentative de simplification des 

formules employées. 
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Chapitre 2.La tentative d’objectivation des juges 

 

705.S’il est un point sur lequel les victimes de harcèlement s’enlisent, c’est celui 

consistant à démontrer au juge la véracité de leurs allégations.  

706.En effet, phénomène avant tout perfide et sournois, le harcèlement, qu’il soit 

moral ou sexuel tend à se manifester dans l’ombre, à l’abri des regards et avec le 

moins d’élément tangibles et probants possibles.  

707.S’est donc rapidement posée, la question du régime probatoire dont devait 

bénéficier la victime en présence de tels actes. S’agissait-il de maintenir le régime 

probatoire de droit commun, ou était-il nécessaire de faire montre de plus de 

souplesse dans la démonstration du phénomène, en permettant à la victime 

d’attester plus aisément des agissements subis ?  

708.C’est en s’inspirant du droit européen que le législateur va assouplir le régime 

probatoire applicable aux différentes formes de harcèlement en droit interne, alors 

que le juge va, pour sa part, l’adapter à la fois dans la sphère judiciaire (Section 1), 

mais également administrative (Section 2), laquelle, par une sorte de « mimétisme 

juridique », va nettement s’inspirer de son homologue judiciaire.   

 

Section 1.Un mode probatoire façonné par les juridictions 

judiciaires 
 

709.Le juge judiciaire va, une fois de plus, façonner et adapter les textes aux situations 

concrètes qu’il a à connaître. Devant la complexité du phénomène de harcèlement, 

tant dans sa manifestation que dans son appréhension, le juge judiciaire va 

accompagner le mouvement législatif tendant à assouplir le régime probatoire alors 

applicable.  

710.S’inspirant du droit européen, (§I), les textes élaborés par le législateur en droit 

interne, vont donc jouir d’un polissage jurisprudentiel (§II). 

 

§I.Un mode de preuve juridiquement influencé 
 

711.Le droit européen et les juges européens (A) ont permis au droit interne d’adapter 

et de moduler le régime probatoire établi aux particularités du harcèlement, qu’il 

soit moral ou sexuel (B). 

 

A.L’influence européenne sur le mécanisme de charge de la preuve 
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712.Ayant fait émerger de véritables principes juridiques innervant l’ensemble du droit 

national (a), le droit européen a forgé nombre de règles applicables au harcèlement, 

particulièrement en matière de prévention et de la lutte contre ce phénomène, en les 

adaptant à celles qu’il avait institué en matière de discrimination, assimilée au 

phénomène de harcèlement au travail (b). 

 

a.Les principes issus du droit européen, sources d’un régime dérogatoire au droit 

de la preuve en droit interne 

 

713.Si on trouve au sein de récits philosophiques les origines en droit interne, du 

principe de l’ « égalité des armes »
2352

, principe consubstantiellement lié à celui du 

contradictoire, des droits de la défense et de loyauté des débats, on doit à la Cour 

européenne des droits de l’homme, sa généralisation.  

714.La Convention européenne des droits de l'homme détermine le ciment d’un régime 

probatoire respectueux des droits de la défense. Ainsi, l’article 6 de la Convention, 

incarne le principe de l'État de droit visant à assurer le bon fonctionnement du 

système d'administration de la justice. Affirmant l’indispensable interprétation 

extensive
2353

 que ce texte requiert, tant dans son champ d’application, que dans les 

garanties qu’il confère, la Cour s’attache donc à contrôler que les tribunaux 

nationaux, n’ont pas commis d’erreurs éventuelles dans l'appréciation qu’ils portent 

aux faits en cause ou dans leur interprétation du droit interne. Parmi les principes 

emblématiques de l’Etat de droit, on trouve celui lié au procès équitable, qui est 

consubstantiellement lié à un ensemble de garanties, dont le droit pour les parties de 

jouir d’un procès tenu dans un délai raisonnable, conformément aux dispositions de 

l’article 6 §1, lequel dispose que « [t]oute personne a droit à ce que sa cause soit 

entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal 

indépendant et impartial ». La Cour précise également qu’un tel droit « implique 

que toute partie à une action civile et a fortiori à une action pénale, doit avoir une 

possibilité raisonnable d‟exposer sa cause au tribunal dans des conditions qui ne la 

désavantagent pas d‟une manière appréciable par rapport à la partie adverse. »
2354

. 

Ainsi, on trouve dans le principe de l’ « égalité des armes »
2355

, auquel la Cour 

européenne des droits de l'homme a donné sa pleine mesure
2356

, notamment en 

s’appuyant sur les articles 14 et 15 de la Convention
2357

, la notion d’« égalité des 
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droits procéduraux »
2358

. Le droit à un procès équitable l’a conduit à faire montre 

d’œuvre prétorienne, en développant les notions de principe du contradictoire
2359

, 

de droit au silence
2360

, de motivation des décisions judiciaires
2361

, ou encore de 

sécurité juridique
2362

. Il s’agit en substance et pour chaque partie, de disposer d’une 

possibilité raisonnable de présenter sa cause, dans des conditions qui ne la 

désavantagent pas par rapport à l'autre. 

715.Plus particulièrement, elle a façonné le droit de la preuve, par un accueil 

relativement large des modes de preuves apportées par les parties. En effet, la Cour 

européenne des droits de l’homme (CEDH), au nom du principe de l’égalité des 

armes
2363

, milite en faveur d’un recul de l'exigence de loyauté de la preuve, dans les 

cas où le plaideur ne peut correctement défendre judiciairement ses intérêts. Ainsi, 

en pareille situation, elle prône l’accueil des pièces susceptibles d’entrer « en 

collision » avec certains droits fondamentaux de la partie adverse. Conformément 

au principe de l’égalité des armes, elle affirme que ce concept « implique alors 

l'obligation d'offrir à chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa 

cause - y compris ses preuves – dans des conditions qui ne la placent pas dans une 

situation de net désavantage par rapport à son adversaire »
2364

. Il s’agit donc, pour 

des instances dans le cadre desquelles les victimes sont souvent confrontées à une 

absence de preuve tangible - comme cela est le cas en présence de harcèlement au 

travail -, de tendre vers une forme d’égalité entre les parties, en permettant au juge 

de recevoir des preuves qui seraient normalement jugées « déloyales ». Ainsi en 

présence de harcèlement, des enregistrements réalisés par la victime à l’insu de 

l’auteur des actes incriminés permettraient, devant le juge du travail, ou le juge 

administratif, de démontrer de tels agissements, et à tout le moins, fourniraient un 

commencement de preuve, alimentant un faisceau d'indices, laissant présumer 

l'existence d'un harcèlement. Si en droit interne, les avis sont partagés et mitigés
2365

 

sur ce point, on doit au défenseur des droits
2366

 une recommandation tendant à 

explorer et approfondir la question de la recevabilité des enregistrements 

clandestins, demeurant parfois la seule manière, pour les victimes de pouvoir 

démontrer la réalité de ce qu'elles allèguent. 
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716.De plus, la Cour européenne des droits de l’homme a précisé dès 1997, dans une 

affaire de responsabilité hospitalière portée devant la juridiction administrative 

française, que si « [l]a convention ne réglemente pas le régime des preuves en tant 

que tel… »
2367

, il s’avère que « [l]a Cour a …pour tâche de rechercher si une 

procédure considérée dans son ensemble, y compris la manière dont la preuve a été 

administrée, a revêtu le caractère équitable voulu par l'art. 6 §1 ». Elle en a donc 

déduit une méconnaissance de ce caractère « équitable », dans le fait que des parties 

« n'eurent pas la possibilité de commenter efficacement l'élément de preuve 

essentiel »
2368

. De même, la CEDH se montre favorable à un partage de la charge de 

la preuve entre les parties. Ainsi, elle applique un tel partage aux fins de 

l’administration de la preuve, dans le cadre des griefs mettant en cause la violation 

des droits de l’homme. Elle tend à adopter une approche globale dans l’appréciation 

des éléments de preuve disponibles, considérant que « [l]a preuve peut résulter 

d‟un faisceau d‟indices, ou de présomptions non réfutées, suffisamment graves, 

précis et concordants. En outre, le degré de conviction nécessaire pour parvenir à 

une conclusion particulière et, à cet égard, la répartition de la charge de la preuve 

sont intrinsèquement liés à la spécificité des faits, à la nature de l‟allégation 

formulée et au droit conventionnel en jeu. »
2369

. Un tel positionnement de la Cour, 

nettement favorable à la partie lésée, donc ici à la victime de harcèlement, a 

contribué à influer le sens et l’approche qu’ont les juges français de l’administration 

de la preuve en présence de tels actes. 

717.On doit également à la conceptualisation européenne de la notion de harcèlement, 

des avancées en matière probatoire et une orientation ayant largement contribué aux 

évolutions de notre droit en ce domaine. 

 

b.Le régime probatoire européen portant sur l’acte discriminant appliqué au 

harcèlement 

 

718.L’Union européenne conçoit le harcèlement comme une forme de discrimination. 

C’est donc à travers cette notion qu’elle a forgé un droit de la preuve particulier, 

ayant largement participé aux changements opérés en droit interne. Avec la 

directive du 15 décembre 1997
2370

, l’Union européenne précise que « la Cour de 

justice des Communautés européennes a affirmé en conséquence que 

l'aménagement des règles concernant la charge de la preuve s'impose dès qu'il 

existe une apparence de discrimination, et que, dans les cas où cette situation se 
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vérifie, la mise en œuvre effective du principe de l'égalité de traitement requiert que 

la charge de la preuve revienne à la partie défenderesse »
2371

. Est donc proclamé au 

sein de l’article 4 dudit texte, le principe suivant lequel « [l]es États membres, 

conformément à leur système judiciaire, prennent les mesures nécessaires afin que, 

dès lors qu'une personne s'estime lésée par le non-respect à son égard du principe 

de l'égalité de traitement et établit, devant une juridiction ou une autre instance 

compétente, des faits qui permettent de présumer l'existence d'une discrimination 

directe ou indirecte, il incombe à la partie défenderesse de prouver qu'il n'y a pas 

eu violation du principe de l'égalité de traitement. »
2372

. « La présente directive 

n'empêch[ant] pas les États membres d'imposer un régime probatoire plus 

favorable à la partie demanderesse. »
2373

. Le juge de l’Union, conscient de la 

grande subjectivité qui caractérise certains actes, parmi lesquels figure le 

harcèlement, et lucide sur la difficulté pour la victime, d'établir la preuve de tels 

agissements, a convenu qu’il était nécessaire d’ériger un mode probatoire ad hoc. 

Ainsi est affirmé le fait que « l‟'aménagement des règles concernant la charge de la 

preuve s'impose dès qu'il existe une présomption de discrimination et, dans les cas 

où cette situation se vérifie, la mise en œuvre effective du principe de l'égalité de 

traitement requiert que la charge de la preuve revienne à la partie défenderesse. 

Toutefois, il n'incombe pas à la partie défenderesse de prouver que la partie 

demanderesse appartient à une religion donnée, possède des convictions données, 

présente un handicap donné, est d'un âge donné ou d'une orientation sexuelle 

donnée »
2374

.  

719.Comme le souligne très justement le juge communautaire, « [l]a difficulté 

d‟apporter la preuve d‟un harcèlement est inhérente à la nature et au mode 

opératoire de ce type de comportement. Une décision administrative visant à établir 

la réalité d‟allégations de harcèlement, prise à l‟issue d‟une procédure d‟enquête, 

reposera ainsi toujours, au moins dans une certaine mesure, sur des opinions ou 

des appréciations portant sur des aspects de la vie privée des personnes 

concernées. Dans ces conditions, le respect des règles de procédure encadrant le 

processus décisionnel revêt une importance particulière. »
2375

. Désireux d’assurer 

une protection optimale des droits fondamentaux, parmi lesquels se trouve le droit 

de la défense, le juge de l’Union européenne s’est prononcé favorablement sur un 

partage de la charge de la preuve
2376

. Ainsi, une telle redistribution de la charge 

probatoire entre les parties, va s’illustrer en matière de discrimination. En effet, 

reconnaissant une présomption de discrimination en raison des difficultés pour 

réunir les preuves permettant d'établir de tels actes, la Cour, considère qu’il 

appartient à l'employeur ou au législateur national de prouver l’absence de 

discrimination en cas d'existence d'une situation inique
2377

. 
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720.Se fondant sur le principe de non-discrimination contenu dans les traités
2378

, ainsi 

que sur les directives prises dans ce domaine
2379

, elle a su développer à travers ses 

décisions, une conception stricte du principe d’égalité. C’est dans ce cadre qu’elle a 

affirmé, en matière de discriminations, qu’il appartient à l’employeur de prouver 

qu'il n'existe pas de discrimination, en cas de présomption d'une situation créant ou 

maintenant, une situation possiblement discriminatoire, comme cela peut être le cas 

en matière de rémunération
2380

. De même, dans sa décision Enderby du 27 octobre 

1993
2381

, la Cour de Justice des communautés européennes (CJCE), après avoir 

rappelé que « la charge de prouver l'existence d'une discrimination de 

rémunération fondée sur le sexe incombe en principe au travailleur qui, s'estimant 

victime d'une telle discrimination, engage une action juridictionnelle contre son 

employeur »
2382

, précise qu'il ressort de sa jurisprudence, « que la charge de la 

preuve peut être déplacée lorsque cela s'avère nécessaire pour ne pas priver les 

travailleurs victimes de discrimination apparente de tout moyen efficace de faire 

respecter le principe de l'égalité des rémunérations » et en conclut que « dans une 

situation de discrimination apparente, c'est à l'employeur de démontrer qu'il existe 

des raisons objectives à la différence de rémunération constatée »
2383

. 

721.Une telle orientation de la part de l’Union européenne et surtout de son juge, va 

innerver le droit français et plus particulièrement le droit du travail, lequel va 

développer, en présence de harcèlement, un mode probatoire particulier. 

 

B.Une preuve affinée en droit interne 
 

722.Si la preuve d’agissements constitutifs de harcèlement est fondamentale pour le 

juge dans la détermination de son intime conviction, elle constitue également le 

point sensible auquel est confrontée la victime, qui se trouve trop souvent, en proie 

à un déficit d’éléments tangibles. 
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723.Conscient des difficultés rencontrées par la victime de harcèlement et encouragé 

par la prise de position européenne en ce domaine, le législateur français a, dans un 

premier temps fait évoluer le mode probatoire jusqu’alors adopté en la matière (a). 

724.Le juge judiciaire va alors lui emboiter le pas, en offrant aux juges du fond une 

véritable explication de texte, de laquelle découlera un véritable modus operandi à 

destination de l’ensemble des juges ayant à connaître et à examiner de tels 

agissements (b). 

 

a.Des adaptations législatives nécessaires 

 

725.En 1992, aucun aménagement spécifique des règles de preuve du harcèlement 

sexuel, n’avait été envisagé par le législateur. Il en était de même du harcèlement 

moral contenu au sein des textes l’ayant consacré. Il s’agissait alors, pour le salarié 

se prétendant victime d'agissements de harcèlement dans sa sphère professionnelle, 

d'en rapporter la preuve par tout moyen. De facto, le régime ainsi établi faisait 

reposer sur la victime, l’intégralité de la charge d’une preuve, quasi toujours 

manquante.  

726.Le régime de droit commun alors applicable, manifestant certaines limites et 

conscient de la nécessité de faciliter la preuve du harcèlement moral ou sexuel, le 

législateur va, sur le modèle du régime probatoire spécifique instauré en droit 

communautaire, envisager que le salarié « présente des éléments de fait laissant 

supposer l'existence d'un harcèlement‟
2384

. Il ajoute alors qu’ « [a]u vu de ces 

éléments, il incombe à la partie défenderesse de prouver que ces agissements ne 

sont pas constitutifs d'un tel harcèlement et que sa décision est justifiée par des 

éléments objectifs étrangers à tout harcèlement. Le juge forme sa conviction après 

avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime 

utiles »
2385

. Or, et alors que l’évolution législative se montre rassurante pour la 

victime, le 12 janvier 2002 le Conseil constitutionnel tempère les nouvelles règles 

ainsi posées, en affirmant que « les règles de preuve plus favorables à la partie 

demanderesse instaurées par les dispositions critiquées ne sauraient dispenser 

celle-ci d'établir la matérialité des éléments de fait précis et concordants qu'elle 

présente au soutien de l'allégation selon laquelle la décision prise à son égard […] 

procéderait d'un harcèlement moral ou sexuel au travail ; qu'ainsi, la partie 

défenderesse sera mise en mesure de s'expliquer sur les agissements qui lui sont 

reprochés et de prouver que sa décision est motivée, […] par des éléments objectifs 

étrangers à tout harcèlement »
2386

, - étant entendu qu’ « en cas de doute, il 

appartiendra au juge, pour forger sa conviction, d'ordonner toutes mesures 

d'instruction utiles à la résolution du litige ; que, sous ces strictes réserves 

d'interprétation, les articles 158 et 169 ne méconnaissent pas le principe 
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constitutionnel du respect des droits de la défense »
2387

 -. Ce régime instauré prêtait 

le flanc à nombre de critiques, certains considérant qu’en « inversant la charge de 

la preuve, [il fait] du bon père de famille prudent et avisé, un présumé fautif, voire 

délinquant, s'il ne peut démontrer, face à ces reproches sans véritable preuve, qu'il 

n'a rien fait de tel »
2388

 ou bien affirmant, que ce texte, en « portant atteinte à la 

présomption d'innocence » illustrait « la haine de l'entreprise »
2389

.  

727.Ainsi, le 3 janvier 2003, dans le cadre de la loi portant relance de la négociation en 

matière de licenciement économique
2390

, le législateur modifie l’article L. 1154-1 

du code du travail
2391

, afin de tenir compte des remarques formulées par le Conseil, 

le salarié devant désormais établir « des faits qui permettent de présumer l'existence 

d'un harcèlement ». Plus exigeant
2392

, un tel système probatoire est justifié par la 

nécessité d’assurer une plus grande sécurité au sein de l’entreprise. Or, l’exigence 

probatoire se faisant plus précise, elle devient également dans le même temps plus 

astreignante pour la victime, laquelle doit apporter au juge non plus seulement des 

« éléments de fait », mais « établir des faits ». Certains ajoutent que la loi de 

modernisation sociale « se voulait favorable au salarié en cas de litige 

prud'homal. »
2393

, soulignant en cela que le mode probatoire alors instauré par la loi 

du 3 janvier 2003, obligeait le salarié, à « établir la matérialité des éléments de fait 

précis et concordants qu'il présente au soutien de ses allégations (par le biais de 

témoignages, de certificats médicaux, d'attestations, etc.) »
2394

, et qu’ainsi, 

« [l]'obligation probatoire à sa charge est incontestablement alourdie »
2395

. 

D’autres, au contraire, arguant que « [l]e changement de formule [ne] conduit (…) 

[pas] à alourdir l'obligation qui pèse sur le salarié »
2396

. 

728.De nouveau transformé avec la loi du 21 janvier 2008
2397

, l’article L. 1154-1 

conserve la notion d’ « établissement de faits », suivant la formule : « [l]orsque 

survient un litige relatif à l'application des articles L. 1152-1 à L. 1152-3 et L. 

1153-1 à L. 1153-4, le candidat à un emploi, à un stage ou à une période de 

formation en entreprise ou le salarié établit des faits qui permettent de présumer 

l'existence d'un harcèlement. ». Or, poursuivant les changements de caps et de 

lignes directrices, la loi du 8 août 2016
2398

, va opérer un retour aux « sources » dans 
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le mode de preuve usité, en reprenant le régime probatoire envisagé ab initio, en 

2002. En effet, le salarié doit désormais « présente[r] des éléments de fait laissant 

supposer » le harcèlement. Pour ce faire, l’article L. 1154-1 du code du travail 

précise désormais, que « lorsque survient un litige relatif à l'application des articles 

L. 1152-1 à L. 1152-3 et L. 1153-1 à L. 1153-4, le candidat à un emploi, à un stage 

ou à une période de formation en entreprise ou le salarié présente des éléments de 

fait laissant supposer l'existence d'un harcèlement. Au vu de ces éléments, il 

incombe à la partie défenderesse de prouver que ces agissements ne sont pas 

constitutifs d'un tel harcèlement et que sa décision est justifiée par des éléments 

objectifs étrangers à tout harcèlement. Le juge forme sa conviction après avoir 

ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime utiles ». 

729.In fine, l’objectif poursuivi par le législateur est celui de créer un régime 

probatoire commun aux discriminations et aux harcèlements, avec en toile de fond, 

la volonté de renforcer les droits des victimes de harcèlement. En effet, a été 

souligné qu’ « au cours des procédures sociales pour harcèlement sexuel, les 

employeurs arguent de cette différence de rédaction pour faire valoir la nécessité 

de rapporter des preuves directes du harcèlement sexuel (« les faits »), là où les 

victimes d'autres discriminations n'auraient qu'à établir un faisceau de 

présomptions composé de preuves indirectes (« les éléments de faits »), alors même 

que l'intention du législateur européen était précisément que les salariés n'aient pas 

à rapporter une preuve complète. », et d’ajouter qu’ « [o]utre le fait que cette 

différence n'apparaît pas justifiée dans la mesure où le harcèlement sexuel n'est pas 

plus simple à prouver qu'une différence de traitement discriminatoire, elle est aussi 

illégale selon cette association, en ce qu'elle constitue notamment une violation du 

principe d'équivalence »
2399

.  

730.Allègement de la charge de la preuve
2400

 pour certains, ou statut quo ante, la 

question demeure. Pour Monsieur Christophe Sirugue, « établir les faits renvoie à 

une démonstration et va au-delà de la simple présentation, ce qui bien évidemment 

amoindrit les chances du plaignant de voir sa plainte aboutir car il est 

généralement très difficile d'apporter des preuves tangibles et directes dans les cas 

de harcèlement »
2401

. En tout état de cause, ce mode probatoire calqué sur celui mis 

en œuvre en matière discriminatoire, induira pour la victime d’actes de harcèlement, 

l’indéfectible nécessité de fournir au juge, suffisamment d’éléments permettant de 

forger sa conviction. Là est tout le cœur d’un système, dans lequel la victime doit se 

livrer à des démonstrations et argumentaires dans le cadre desquels elle a trop 

souvent tendance à se perdre, confrontée aux multiples difficultés dans 

l’établissement de la véracité des faits invoqués.  

731.Aussi, le juge judiciaire a-t-il fait œuvre prétorienne, aux fins d’affiner et de 

préciser les éléments probatoires attendus de la victime de harcèlement. 
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 Rapp. Sénat n° 661, J.-B. Lemoyne, J.-M. Gabouty et M. Forissier, 1er juin 2016. 
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b.Les apports du juge judiciaire dans le dispositif probatoire  

 

732.L’appréciation des faits, relève par essence des juges du fond, le juge de cassation 

n’examinant, pour sa part, que le droit. Pour autant et afin d’harmoniser 

l’appréciation des juges du premier degré, dans les éléments de preuve portés 

devant eux, les juges du Quai de l’Horloge ont fourni, au gré de leurs décisions, une 

sorte de « mode d’emploi » à destination du juge, en matière d’analyse et 

d’appréciation qu’il convient de porter aux faits de harcèlement au travail. Une telle 

méthode, va permettre ainsi aux juges du fond d’appréhender avec davantage de 

pertinence et de précision les éléments de preuve présentés par la victime et ainsi 

déterminer s’ils sont constitutifs d’un harcèlement. 

733.Au gré des fluctuations jurisprudentielles inhérentes au contrôle de la qualification 

du harcèlement par les juges du fond, la Cour va, dans le cadre de quatre arrêts du 

24 septembre 2008, tout en reprenant la main sur le contrôle de la qualification du 

harcèlement moral, préciser aux juges du fond, que les faits analysés dans le cadre 

des instances pendantes devant eux, doivent l’être « dans leur ensemble »
2402

. Elle 

leur indique qu’un examen attentif de chaque fait de l’espèce doit être opéré, aucun 

de ceux portés à sa connaissance ne pouvant être écartés
2403

, tout en précisant que 

lesdits faits doivent être appréhendés et interprétés dans leur ensemble, chacun 

d’eux étant examiné à la lumière des autres
2404

. La Cour établit pose un cadre 

général dans lequel les juges doivent s’inscrire lorsqu’ils ont à connaître de faits 

susceptibles d’être qualifiés de harcèlement au travail. Par une formule classique, 

les juges du Quai de l’Horloge, précisent alors que le salarié établit « la matérialité 

de faits précis et concordants constituant selon lui un harcèlement, il appartient au 

juge d'apprécier si ces éléments, pris dans leur ensemble, permettent de présumer 

l'existence d'un harcèlement moral et, dans l'affirmative, il incombe à l'employeur 

de prouver que ces agissements ne sont pas constitutifs d'un tel harcèlement et que 

sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers à tout 

harcèlement »
2405

. Ce n’est donc que dans le cas où les éléments produits par la 

victime fournissent une présomption suffisante, que l’employeur devra apporter des 

« faits négatifs », lesquels seront alors appréciés par les juges du fond. Plus 

récemment, la Cour de Cassation est venue affirmer que « le juge apprécie 

souverainement si le salarié établit des faits qui permettent de présumer l'existence 

d'un harcèlement et si l'employeur prouve que les agissements invoqués sont 
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 Cass. soc., 24 sept. 2008, n° 06-45.747 et n° 06-45.794 ; Cass. soc., 24 sept. 2008, n° 06-45.579 ; Cass. 

soc., 24 sept. 2008, n° 06-43.504; Cass. soc., 24 sept. 2008, n° 06-46.517; JCP S 2008, 1537, note C. 
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 Cass. soc., 13 janv. 2016, n° 14-10.824., Cass. soc., 18 mars 2016, n° 14-18.621., Cass. soc., 5 fév. 

2014, n° 12-28.819., Cass. soc., 13 nov. 2013, n° 12-15.694 . 
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 Cass. soc., 24 sept. 2014, n° 13-12.073., Cass. soc., 9 juill. 2014, n° 13-18.329. 
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 Cass. soc., 25 janv. 2011, n° 09-42.766 ; JCP S 2011, 1152, note C. Leborgne-Ingelaere., Cass. soc., 6 
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étrangers à tout harcèlement »
2406

, la Haute juridiction confirmant la souveraineté 

des juges du fond sur ce point, lesquels sont chargés d’examiner le faisceau 

d’éléments portés à leur connaissance
2407

. Cet ensemble d’indices que le juge doit 

examiner dans le cadre de son office, lui permet dans l’appréciation in concreto à 

laquelle il se livre, de forger son intime conviction. Les éléments de contextes sont, 

à ce niveau, d’une grande importance et permettent au juge d’affiner son 

analyse
2408

.  

734.Par ailleurs, le juge judiciaire va également définir les éléments de preuves 

pouvant être accueillis devant lui. S’il est constant que nul ne peut se constituer de 

preuve à soi-même, le juge judiciaire accueillera, a contrario, des témoignages 

permettant de corroborer ou d’annihiler les allégations de la victime
2409

. 

Néanmoins, de tels témoignages ne trouveront force probante, qu’autant qu’ils sont 

précis et objectifs
2410

, mais également circonstanciés
2411

. Devant également 

présenter des garanties d’impartialité
2412

, il importe que les éléments de preuves 

apportés par les éventuels témoins, doivent avoir été nécessairement constatés en 

propre
2413

. L’employeur, lequel peut également avoir recours au procédé du 

témoignage, se verra appliquer les mêmes règles et impératifs. Il lui est d’ailleurs 

très souvent plus facile de produire, à son bénéfice, de telles preuves, les salariés 

pouvant sous le coup d’une pression et d’une crainte de représailles, lui fournir ce 

qu’il requiert. En cela, une fois de plus et malgré les avancées conférées par les 

textes et la jurisprudence dans le régime probatoire institué, des inégalités 

demeurent et persistent entre victime et employeur. Par ailleurs, le juge accueillera 

une grande variété de preuves, tels que des mails
2414

, écrits, textos
2415

, susceptibles 

de l’éclairer dans l’appréciation des faits de l’espèce. Pour autant, si compte tenu du 

fait que « des comportements tels que ceux décrits par l'intéressé se manifestent 

rarement de façon ostensible et en présence de tiers, mais s'expriment au contraire 

plus volontiers à la faveur de situation d'isolement qui en sont le terreau et le fruit 

»
2416

, il semble évident qu’un tel constat peut inciter la victime à produire des 

éléments de preuves déloyaux, tels que des enregistrements réalisés à l’insu de 

l’auteur des faits. Or, suivant toute vraisemblance, le juge civil ne les accueillera 
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pas, contrairement à son homologue criminel
2417

. En effet, En droit du travail est 

clairement posé le principe de loyauté de la preuve. Une exigence de morale, de 

droiture, induisant l'absence de toute tricherie dans le mode de production de preuve 

est donc requis
2418

. Une telle exigence recouvre également, les modes d’obtention 

des preuves
2419

, lesquels doivent être exsangue de toute forme de tricherie. Ainsi, 

une preuve obtenue clandestinement n’est pas susceptible d’être accueillie devant le 

juge du travail
2420

. Or, en droit pénal et alors même que le principe de loyauté dans 

la recherche des preuves est affirmé, - lequel interdit par principe à celui 

administrant la preuve l'utilisation de procédés déloyaux et toute forme de ruse ou 

stratagème
2421

, - le juge pénal admet certains modes de preuves, pouvant être 

considérés comme prohibés, devant le juge civil. En effet, le juge pénal affirme que 

« les juges répressifs ne peuvent écarter les moyens de preuve produits par les 

parties au seul motif qu'ils auraient été obtenus de façon illicite ou déloyale. Il leur 

appartient seulement, en application de l'article 427 du code de procédure pénale, 

d'en apprécier la valeur probante »
2422

. De facto, un enregistrement téléphonique « 

dès lors que cet enregistrement ne constituait que l'un des éléments probatoires 

laissés à l'appréciation souveraine des juges », peut valablement être pris en 

compte dans les éléments présentés par les parties
2423

. Le juge pénal a même admis, 

qu’un enregistrement pouvait se trouver « justifié par la nécessité de rapporter la 

preuve des faits dont il était victime et de répondre, pour les besoins de sa défense, 

aux accusations de violences qui lui étaient imputées »
2424

. La chambre criminelle 

de la Cour de Cassation, arguant également qu'« aucune disposition légale ne 

permet aux juges répressifs d'écarter des moyens de preuve remis par un particulier 

aux services d'enquête au seul motif qu'ils auraient été obtenus de manière illicite 

ou déloyale et qu'il appartient seulement, en application de l'article 427 du code de 

procédure pénale, d'en apprécier la valeur probante, après les avoir soumis à la 

discussion contradictoire »
2425

. Faisant récemment preuve de plus de souplesse, la 

chambre sociale semble alléger ses exigences probatoires et tend à se rapprocher de 

l’acception donnée par le juge pénal à la notion de loyauté de la preuve. En effet, 
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par une décision en date du 17 mars 2021
2426

 elle précise qu’« une enquête effectuée 

au sein d'une entreprise à la suite de la dénonciation de faits de harcèlement moral 

n'est pas soumise aux dispositions de l'article L. 1222-4 du code du travail et ne 

constitue pas une preuve déloyale comme issue d'un procédé clandestin de 

surveillance de l'activité du salarié », au risque de porter atteinte au principe 

d’égalité des armes. D’aucuns voient, au contraire, dans l'absence d'avertissement 

de la salariée sur l’enquête menée « une mesure visant à protéger la santé et la 

sécurité des travailleurs déjà éprouvés par le harcèlement »
2427

. On note 

néanmoins, que peu de temps avant cette décision, une autre décision avait déjà 

conféré à l’employeur davantage de souplesse dans le recueil de preuves destinées à 

justifier une rupture du contrat de travail d’une salariée. Dans cette affaire, le juge 

reconnaît au visa des articles 6 et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales que « le droit à la preuve peut justifier la 

production d‟éléments portant atteinte à la vie privée à la condition que cette 

production soit indispensable à l‟exercice de ce droit et que l‟atteinte soit 

proportionnée au but poursuivi ». 

735.Il semble donc, qu’en matière d’accueil d’éléments de preuves, le juge social soit 

enclin à permettre au salarié victime d’établir plus facilement les éléments allégués, 

faisant ici aussi œuvre facilitatrice. 

. 

§II.L’analyse des preuves par le juge judicaire : entre 

préservation des intérêts de la victime et instabilités 

jurisprudentielles. 
 

736.« [L]es organisations féministes ont attiré l'attention sur la situation difficile de la 

victime tenue d'établir les faits de harcèlement, l'intention qui les animait, son refus 

[ou sa défaillance], les mesures de rétorsion, le lien de cause à effet entre les 

pressions et les représailles, le préjudice enfin »
2428

. 

737.Face à un tel constat, le juge s’est efforcé de déterminer tout à la fois, un modus 

operandi, ainsi que la ligne directrice nécessaire à l’exercice de son office et à 

destination des juges du fond (A). Mais il va dans le même temps fragiliser cet 

édifice, par une inconstance jurisprudentielle en lien avec le degré de juridiction 
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compétent dans l’examen et l’appréciation des éléments de faits constituant 

susceptibles d’établir un harcèlement (B). 

 

A.L’office du juge judicaire dans l’appréciation de la preuve : l’instabilité 

jurisprudentielle 
 

738.La Cour de cassation, a, au gré de ses décisions, donné, puis repris aux juges du 

fond, l’appréciation des éléments de faits inhérents aux actes de harcèlement (a). 

739.Or, devant faire face à de nombreuses critiques, elle va, par un ultime - mais peut-

être pas dernier – revirement de jurisprudence, redonner aux juges du fond la 

plénitude de leur office (b). 

 

a.« [d]es éléments de faits » laissés à l’appréciation des juges du fond 

 

740.Dans le cadre d’un arrêt de principe, la Haute juridiction affirme dès 2004, que les 

éléments de fait relatifs à l’imputation du harcèlement, relèvent de l'appréciation 

souveraine des juges du fond
2429

. Abandonnant à ces derniers l’appréciation 

souveraine des faits susceptibles de caractériser un harcèlement, la Cour réaffirme 

ce principe dans le cadre de son rapport rendu la même année, précisant qu'« il 

n'appartient qu'aux juges du fond d'apprécier souverainement si les faits qu'ils 

constatent sont constitutifs d'un harcèlement moral, la Cour de cassation n'exerçant 

dans ce domaine qu'un contrôle de la motivation au regard de l'article 455 du Code 

de procédure civile »
2430

. Un tel positionnement avait néanmoins été adopté bien 

plus tôt, en présence de harcèlement sexuel
2431

. A cette période, l'absence de 

contrôle par la Cour de cassation en ce domaine était régulièrement rappelée. A ce 

titre, une décision du 23 novembre 2005 précisait que « les juges du fond apprécient 

souverainement l'existence d'un harcèlement moral »
2432

. De même, une décision du 

25 juin 2008, affirmait que l'appréciation souveraine par les juges du fond de 

l'existence d'un harcèlement moral ne relevait pas du contrôle de la Cour de 

cassation
2433

. La constance était donc de mise au sein de la Haute juridiction 

judicaire, la Cour de cassation opérant classiquement un contrôle de motivation des 

décisions qui lui étaient déférées, par les juges du fond. Dans ce cadre, elle avait, 
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par exemple, sanctionné une cour d’appel qui n’avait, selon elle, pas répondu aux 

conclusions de l’une des parties, laquelle faisait valoir une dégradation de ses 

conditions de travail et une répercussion des agissements de son employeur sur son 

état de santé
2434

. La Cour de cassation ne constituant pas un troisième degré de 

juridiction, elle se cantonnait ici au pouvoir de censure dévolu par les textes
2435.

 

741.Or, en 2008, par une série de quatre arrêts
2436

, les juges du Quai de l’Horloge vont 

inverser cette tendance et décider d’opérer en propre, un contrôle sur la qualification 

juridique des faits en présence de harcèlement
2437

. Souhaitant par ce prisme, influer 

une sorte d’uniformisation et d’harmonisation
2438

 dans les décisions rendues, mais 

également une remise en ordre
2439

 dans les pratiques usitées par les juges du fond, la 

Cour dépasse alors le cadre strict de son pouvoir de contrôle. En effet, dès cette 

date, la chambre sociale de la Cour de cassation va décider de s’inspirer de son 

homologue, la chambre criminelle, laquelle dès 2005 opérait un contrôle de 

qualification en matière de harcèlement
2440

. Sur le principe, une telle initiative 

n’était pas incongrue, la notion de harcèlement étant nouvelle et par essence 

complexe, - car empreinte de subjectivité -, le juge du droit se devait de prendre la 

main afin d’interpréter cette notion
2441

. D’aucuns, soulignaient d’ailleurs, qu’un tel 

contrôle « apparaissait bienvenu dans un souci de cohérence et d‟égalité entre les 

justiciables »
2442

. D’autant que les enjeux et les conséquences liés à la 

reconnaissance du harcèlement moral sont lourds, à la fois pour la victime, mais 

également pour l’auteur des faits. Ainsi, un contrôle de qualification par la Cour de 

cassation trouvait sa source dans le souci de cohérence et d'égalité de traitement 

entre les justiciables. Ladite Cour justifiait donc ses choix en concluant, dans son 

rapport de la même année, que « les ambiguïtés de certaines décisions postérieures 

de la chambre sociale et, surtout, la nécessité d‟harmoniser sur ce sujet sensible et 

qui monte en puissance, les solutions souvent disparates des cours d‟appel a 

conduit à entreprendre une réflexion approfondie, à l‟occasion de l‟étude 

simultanée de plusieurs pourvois réunis pour une audience « thématique » »
2443

. 

Pour conclure qu’« [i]l en résulte que désormais, la chambre exercera un contrôle 

de qualification ce qui aura pour corollaire, qu‟elle devra trouver dans les arrêts 

les motifs nécessaires à lui permettre de contrôler 1) que le salarié a rapporté la 

preuve de faits, 2) que ces faits qui doivent être appréhendés par le juge dans leur 

ensemble, permettent de présumer l‟existence du harcèlement allégué. » D’aucuns 
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soulignaient ainsi que « désormais, la chambre exercera un contrôle de 

qualification ce qui aura pour corollaire, qu'elle devra trouver dans les arrêts les 

motifs nécessaires à lui permettre de contrôler 1) que le salarié a rapporté la 

preuve de faits, 2) que ces faits qui doivent être appréhendés par le juge dans leur 

ensemble, permettent de présumer l'existence du harcèlement allégué »
2444

. 

Néanmoins, les critiques étaient légion durant cette période, cette reprise en main 

opérée par les juges du Quai de l’Horloge, laissant présager un motif permettant de 

« mettre en terre la conception intentionnelle du harcèlement moral alors ciselée 

par les juges du fond »
2445

. Alors que d’autres qualifiaient ce changement de 

mouvance jurisprudentielle de « fausse bonne idée »
2446

, d’autant que la frontière 

entre juge du droit et juge du fond, était ainsi profondément remise en cause.  

 

b.« [d]es éléments de faits » redonnés aux juges du fond 

 

742.Durant l’année 2016, un nouveau revirement de jurisprudence est opéré par la 

Cour de cassation, laquelle affirme derechef, que « sous réserve d'exercer son office 

dans les conditions qui précèdent, le juge apprécie souverainement si le salarié 

établit des faits qui permettent de présumer l'existence d'un harcèlement et si 

l'employeur prouve que les agissements invoqués sont étrangers à tout harcèlement 

»
2447

. Par cette décision, la Cour redonne aux juges du fond une pleine compétence, 

quant à l'appréciation des éléments de faits, susceptibles de constituer la preuve du 

harcèlement moral invoqué, tout en maintenant « un contrôle sur le strict respect, 

par les juges du fond, du régime probatoire prévu par la loi »
2448

. Sur ce point, la 

Cour vérifie que pour se prononcer sur l'existence d'un harcèlement moral, les juges 

examinent l'ensemble des éléments invoqués par le requérant, en prenant en compte 

les documents médicaux éventuellement produits et apprécient si les faits 

matériellement établis, pris dans leur ensemble, permettent de présumer l'existence 

d'un harcèlement moral au sens du code du travail. Dans l'affirmative, les juges 

apprécieront si, a contrario, l'employeur prouve que les agissements invoqués ne 

sont pas constitutifs d'un tel harcèlement et que ses décisions sont justifiées par des 

éléments objectifs, étrangers à tout harcèlement. La Haute juridiction insiste sur 

l’attention que doivent donner les juges du fond aux « documents médicaux 

éventuellement produits »
2449

, mais aussi à l'appréciation d’« ensemble des éléments 

de faits établis par le salarié. »
2450

 à laquelle ils doivent se livrer. Elle invoque 
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également un pouvoir souverain des juges du fond dans l’appréciation de la 

qualification des faits pouvant les conduire à la qualification de harcèlement. En 

effet, « le juge apprécie souverainement si le salarié établit des faits qui permettent 

de présumer l'existence d'un harcèlement et si l'employeur prouve que les 

agissements invoqués sont étrangers à tout harcèlement »
2451

. Ne pouvant constituer 

un « troisième degré de juridiction »
2452

, certains ont alors considéré que 

« maintenant que, dans les herbes folles d‟une évanescente définition légale du 

harcèlement moral, le chemin est tracé, il est possible de redonner la main aux 

juges du fond qui ne risquent plus de s‟égarer »
2453

. Pour autant, d’aucuns 

s’interrogent toujours sur les évolutions éventuelles à venir, lesquelles pourraient 

encore modifier l’état de droit aujourd’hui applicable
2454

.  

743.Il est certain que la reprise en main par la Cour de cassation de l’analyse des faits, 

a participé au mouvement d’harmonisation jurisprudentielle souhaité et qui s’avérait 

nécessaire. Le juge du droit continue, malgré tout, de porter un regard attentif sur 

l’analyse opérée par les juges du fond des faits de l’espèce, n’hésitant pas à 

sanctionner lesdits juges pour défaut de motivation. 

744.C’est dans un tel contexte que la Haute juridiction va offrir aux juges du fond un 

« mode d’emploi », devant leur permettre d’apprécier plus justement les éléments 

de faits en lien avec des actes de harcèlement et qui leurs sont soumis par les 

victimes. 

 

B.La méthode dictée par la Chambre sociale 
 

745.Permettant aux juges d’affiner leur appréciation des faits portés devant eux, 

suivant une méthode établie en trois temps (a), la chambre sociale va se distinguer 

de son homologue criminel, pour lequel un tel mode opératoire ne trouve pas à 

s’appliquer (b). 

 

a.La méthode de qualification dessinée par la Chambre sociale 

 

746.La jurisprudence de la Cour de cassation a instauré, à travers ses décisions, une 

méthode, au bénéfice des juges du fond quant au mode opératoire devant être 

adopté en vue de caractériser ou non, un harcèlement. Afin de parfaire le régime 
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probatoire édifié par le législateur, la Cour de cassation va, par les mêmes décisions 

ayant redonné aux juges du fond la plénitude de leur office
2455

, élaborer une 

méthodologie devant être suivie par les juges dans leur recherche de preuves et de 

laquelle ils ne sauraient s'écarter, sous peine de censure
2456

. Subdivisée en trois 

temps majeurs, la méthode ainsi définie par les juges du Quai de l’Horloge, va faire 

reposer la démonstration d’éventuels agissements constitutifs de harcèlement, pour 

partie sur la présumée victime et pour partie sur le présumé auteur.  

747.Dans un premier temps, il est requis du salarié s’estimant victime de harcèlement, 

de fournir au juge un ensemble de faits devant permettre d’établir ses dires et de 

forger leur conviction. En effet, le salarié victime ne saurait se contenter d’apporter 

la preuve d’une simple mésentente avec son employeur
2457

, ou bien d’un 

manquement isolé
2458

 dudit employeur. Le juge s’appuiera donc, sur un « faisceaux 

d'indices concordants, de plaintes convergentes concernant la même entreprise ou 

la même personne, d'une rupture inexplicable dans la carrière d'un salarié bien 

noté et apprécié, jusqu'à l'arrivée de tel supérieur par exemple »
2459

 afin de forger 

son intime conviction. En effet, la preuve du harcèlement moral ou sexuel étant 

toujours un exercice difficile pour la victime qui peine à établir la véracité des faits 

eu égard au caractère sournois et pernicieux de ces pratiques, le juge doit former sa 

conviction au regard de l’ensemble des éléments qui lui sont fournis, y compris par 

l’employeur, qui, durant cette phase peut verser au débat des pièces 

contradictoires
2460

. Les agissements précis, concordants
2461

 et répétés
2462

, portés à la 

connaissance du juge devant former un faisceau d’indices susceptible de présumer 

un harcèlement, pourront par exemple, trouver leur source dans un avertissement 

injustifié, accompagné d’un écrit de l'employeur mentionnant « récolter tous les 

éléments pour le virer »
2463

, ou bien dans des propos dénigrants, tenus à l'encontre 

du salarié
2464

, ou encore dans des certificats médicaux adjoints à un contexte de 

dégradation des conditions de travail de l’employé
2465

, sachant que la seule 

production d’un tel certificat ne suffit pas à établir la présomption de 

harcèlement
2466

. A contrario, si le salarié ne fournit pas de faits précis et 

concordants, il sera débouté de sa demande
2467

. Il en sera ainsi, de la seule 

production par le salarié s’estimant victime d’agissements constitutifs de 

harcèlement, d’attestations établies par lui, lesquelles ne sont pas de nature à 
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démontrer un harcèlement
2468

. Enfin, s’il est indéniable que la production de 

témoignages précis
2469

 et circonstanciés
2470

, peut à elle seule faire basculer l’affaire 

et emporter la conviction des juges, force est de constater que ceux-ci sont très 

rares, voire bien souvent impossibles à produire, le harceleur se livrant très souvent 

à cette pratique de manière isolée et dans le cas contraire, les salariés alors présents 

et ayant assisté à certains évènements, hésitant souvent à témoigner par peur de 

représailles. 

748.Dans un second temps, les juges du fond doivent se livrer à une appréciation des 

faits qui leurs sont soumis dans leur ensemble
2471

. De facto, ils ne peuvent 

« compartimenter » l’analyse des éléments qui leurs sont fournis en les étudiants 

indépendamment les uns des autres. D’aucuns parlent alors d’atmosphère dégagée 

par les éléments de preuve apportés par la victime, en précisant que «[c]'est de cette 

atmosphère que le juge va tirer, sinon sa conviction, du moins une présomption 

»
2472

. En cas d’analyse partielle des circonstances de l’espèce
2473

, ou bien en cas 

d’absence d’examen des documents médicaux produits, par l'intéressé permettant de 

vérifier si un harcèlement peut être présumé
2474

, les juges encourent la censure de la 

Cour. Par ailleurs, l’analyse opérée par les juges du fond doit se limiter à une étude 

des faits, stricto sensu, étant entendu qu’il leur appartient de dire si tous les faits 

présentés par la potentielle victime et pris dans leur ensemble, dès lors qu'ils étaient 

établis, sont de nature à laisser présumer l'existence d'un harcèlement moral
2475

. En 

tout état de cause, la présomption ne pourra naitre que des faits présentés par le 

salarié potentiellement victime
2476

, et, dans le cas où ils ne pourraient laisser 

présumer l’existence de harcèlement, le juge devra par application de l'article 455 

du code de procédure civile, expliquer l’absence de présomption et non se contenter 

de préciser que la requête était mal fondée
2477

. Il n’appartient pas à la victime de 

prouver le lien de causalité entre la dégradation de ses conditions de travail et la 

détérioration de son état de santé
2478

. Pour autant, si elle établit la matérialité de 

faits précis et concordants, lesquels établissent selon elle un harcèlement, il 

appartiendra aux juges de déterminer, si, au vu de ces éléments pris dans leur 

ensemble, un harcèlement peut effectivement être présumé
2479

. S’il est donc certain 

que la charge probatoire ne pèse pas intégralement sur la victime, le nombre 
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d’affaires dans lesquelles la Haute Cour sanctionne les juges du fond pour avoir 

manqué à cette règle sont légion
2480

.Un tel constat laisse à penser que malgré la 

mise en place de ce mode opératoire imposé par la Haute Cour, les juridictions du 

fond continuent à appliquer un régime probatoire qui leur est propre lequel est 

défavorable à la victime, mais qui, en sus, est contraire à l’évolution 

jurisprudentielle actée en ce domaine. 

749.Dans le cadre du troisième temps de l’étude et conformément aux dispositions 

contenues dans l’article L. 1154-1 du code du travail, ce n’est qu’en présence d’une 

présomption suffisante que le juge devra vérifier les arguments de la partie adverse, 

laquelle, qu’elle soit employeur ou salarié, doit démontrer que la situation de 

harcèlement n'est pas caractérisée
2481

. L’employeur, dans le cadre de sa défense, 

devra établir que les mesures prises à l’encontre du salarié sont étrangères à toute 

forme de harcèlement
2482

. Il devra ainsi fournir au juge des justifications 

objectives
2483

, lui permettant éventuellement de démontrer que les mesures 

invoquées par le salarié sont justifiées par la situation économique de l’entreprise et 

sa nécessaire réorganisation
2484

. Tel ne sera pas le cas de la simple production 

d’avis établis après enquêtes par lui-même et l'inspecteur du travail
2485

, ou de 

l’invocation de l'absence de récriminations de la salariée
2486

, ou du fait qu’il prétend 

être lui-même victime d'une cabale
2487

, ou d'un complot
2488

. S’il s’agit d’un 

harcèlement entre salariés de même niveau hiérarchique, celui mis en cause devra 

démontrer que les agissements fautifs ne relevaient pas du harcèlement. Si l’aveu 

est toujours quasi inexistant en matière de harcèlement, il pourra quelque fois 

relever d’une absence de contestation de la part de l’employeur des accusations 

formées à son encontre
2489

. L’auteur prétendu des faits, ne pourra et ne devra pas 

démontrer que le harcèlement dont on l’accuse n’est pas caractérisé, il devra 

simplement se contenter d’apporter des éléments permettant d’établir que les faits 

reprochés sont justifiés par des éléments objectifs étrangers à tout harcèlement
2490

. 

Ainsi, l’employeur justifiera de l’absence de harcèlement dès lors que les actes 

incriminés sont liés à un accroissement temporaire d'activité
2491

, ou bien sont en lien 
                                                           
2480

 Cass. soc., 19 sept. 2018, n°16-27.818., Cass. soc., 16 mai 2018, n°16-19.527., Cass. soc., 16 juin 
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12 fév. 2014, n° 12-35.057., Cass. soc., 15 janv. 2014, nos 12-12.202 et 12-24.879., Cass. soc., 18 déc. 

2013, n°12-22.043., Cass. soc., 14 nov. 2013, n°12-16.538., Cass. soc., 9 oct. 2013, n°12-20.556., Cass. 
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Cass. soc., 10 mars 2010, n°08-45.331., Cass. soc., 10 nov. 2009, n°08-41.497. 
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 Cass. soc., 12 janv. 2011, n°09-42766., Cass. soc., 22 sept. 2011, n°09-72587, JCP S 2011, 11468. 
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 Cass. soc. 22 mars 2011, n°10-11.594. 
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 Cass. soc. 18 déc. 2012, n°11-23.530. 
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 Cass. crim. 22 nov. 2011, n°11-80.935. 
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 Cass. crim., 21 juin 2005, n° 04-87.767., Pour un aveu, Cass. crim., 12 déc. 2006 : JurisData n° 2006-

037132. 
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 Cass. soc., 12 janv. 2011, n°08-45.280. 
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 Cass. soc., 5 déc. 2018, n° 17-21.017, Cas. soc., 28 sept. 2017, n°16-11.063.   
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avec la mise en place d'une nouvelle organisation de l'entreprise
2492

, ou encore 

étaient en lien avec un comportement du salarié
2493

, tel que des insuffisances et une 

attitude fautive
2494

. 

750.Par ailleurs, un tel régime probatoire ne trouve pas à s’appliquer en dehors de la 

victime de harcèlement. La chambre sociale a ainsi affirmé que le régime de preuve 

instauré par l’article L. 1154-1 ne bénéficie qu'à la victime des agissements 

coupables. Dans une décision du 7 février 2012
2495

 le juge de cassation va préciser 

que « [l]es dispositions de l'article L. 1154-1 ne sont pas applicables lorsque 

survient un litige relatif à la mise en cause d'un salarié auquel sont reprochés des 

agissements de harcèlement moral ». Seule la victime jouit donc de ce régime, à 

l’exclusion de l’auteur des faits, ce qui s’avère à la fois fort louable, mais également 

empreint de logique.  

 

b.Un régime probatoire distinct devant la chambre criminelle  

 

751.En droit pénal, la preuve est libre sous réserve qu’elle soit conforme au principe de 

légalité dans son administration. En effet, cette liberté se matérialise par la 

possibilité pour toute personne qui en a la charge, de fournir tout élément de preuve 

défini comme « ce qui, en vertu de la loi, peut être proposé en preuve par un 

plaideur au soutien de ce qu'il allègue, de telle sorte que le juge est tenu de prendre 

en considération, sans pouvoir l'écarter a priori, la preuve offerte, mais sans être 

certain que celle-ci soit reconnue apte, après examen, à justifier l'allégation »
2496

. 

Cette liberté, est également celle permettant au juge d'admettre ou de refuser la 

preuve qui est portée à sa connaissance. Par essence, le droit pénal est gouverné par 

le principe de légalité des délits et des peines
2497

, et celui de la présomption 

d'innocence. Hérité de la fameuse formule « Nullum crimen, nulla poena sine lege 

», le principe de légalité des délits et des peines signifie qu'il ne saurait y avoir de 

crimes, de délits et de contraventions, sans une définition préalable de ces 

infractions contenue dans un texte fixant leurs éléments constitutifs et la peine 

applicable. Il implique donc qu'un individu ne peut être poursuivi et condamné 

qu’en considération de l'application d'une loi préexistant à l'acte qui lui est reproché. 

Quant à la présomption d’innocence, consubstantiellement liée aux principes 

régissant le droit pénal, il s’agit d’un principe selon lequel, toute personne 

poursuivie est considérée comme innocente des faits qui lui sont reprochés, tant 

qu'elle n'a pas été déclarée coupable par la juridiction compétente. Inscrite dans la 
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Déclaration des droits de l'homme et du citoyen
2498

 et ayant à ce titre valeur 

constitutionnelle
2499

, cette présomption a notamment pour effet de faire bénéficier 

du doute, la personne incriminée.  

752.Le régime probatoire régissant la sphère pénale présente donc des particularismes 

et des spécificités, dont le droit du travail n’a pas à connaître. C’est pour cela, 

qu’interrogé par le Sénat
2500

 sur la question de savoir si le régime probatoire 

particulier, instauré en droit du travail, en présence de harcèlement trouvait à 

s’appliquer en droit pénal, le Conseil constitutionnel a précisé qu’ « [e]n ce qui 

concerne les dispositions relatives au droit pénal, il ressort des termes mêmes des 

dispositions critiquées que les règles de preuve dérogatoires qu'elles instaurent 

trouvent à s'appliquer » en cas de litige, « qu'il s'ensuit que ces règles ne sont pas 

applicables en matière pénale et ne sauraient, en conséquence, avoir pour effet de 

porter atteinte au principe de présomption d'innocence ».  

753.Préférant ainsi la méthode du faisceau d’indices, via une accumulation d’indices 

concordants comme des accusations de la partie civile, des déclarations 

convergentes du personnel, des certificats médicaux produits, le juge pénal se 

prononcera sur l’éventuelle condamnation du prévenu
2501

 au vu de l’ensemble de 

ces éléments. Pareillement, des présomptions découlant de données factuelles, lui 

permettront de reconnaître la présence d’un harcèlement moral au sein d’une 

entreprise où « sur un effectif de douze salariées, cinq, au moins, soit ont été 

licenciées, soit ont démissionné, soit ont été placées en arrêt de travail dans les 

mois suivant la prise de fonctions du prévenu »
2502

. Le juge pénal entrera également 

en voie de condamnation lorsqu’une personne ayant « de manière insistante et 

répétée, en dépit du refus des salariées de céder à ses avances, formulé, 

verbalement ou par messages électroniques (SMS), des propositions explicites ou 

implicites de nature sexuelle »
2503

, ou bien lorsque sera matériellement constitué 

l'envoi de nombreux courriers à connotation sexuelle, violents et menaçants
2504

. 

754.Empruntant à son homologue judiciaire le modus operandi alors choisi en 

présence d’actes de harcèlement, le Conseil d’Etat va sortir le droit de la fonction 

publique de la torpeur dans laquelle il était plongé jusqu’alors.   

 

Section 2.L’alignement du juge administratif sur le juge judiciaire 
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755.Prouver, c’est démontrer la réalité d'un fait ou la véracité d'une information. C’est 

également présenter des éléments de conviction, de nature à emporter la décision 

d’autrui. Aussi, la preuve constitue un élément indispensable à la clarté et à la 

sécurité des rapports juridiques, le fait conditionnant l'application du droit et 

déterminant ainsi la sentence qui sera prononcée.  

756.Quoi de plus important pour la victime de harcèlement que de pouvoir prouver et 

ainsi démontrer ce qu’elle a subi ou subit encore ?  

757.Le juge administratif, ardent défenseur de la cause publique, est resté longtemps 

rétif à admettre qu’il convenait d’apporter plus de souplesse dans l’établissement de 

la preuve en matière de harcèlement.  

758.Pour autant, au prix d’une lente évolution reproduisant tout à la fois les 

changements opérés en matière judiciaire mais également européenne (§I), les juges 

du Palais Royal vont assouplir le régime probatoire applicable au harcèlement tout 

en laissant néanmoins un goût d’inachevé sur ce point(§II). 

 

§I.Une évolution jurisprudentielle longue et poussive. 

 

759.L'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et 

des libertés fondamentales
2505

, prescrit, que « toute personne a droit à ce que sa 

cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par 

un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des 

contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de 

toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ». Comme en droit privé, le 

droit administratif a été innervé par le droit européen et le mode de preuve alors 

instauré en matière de discrimination, laquelle est ici assimilée au harcèlement. 

Alors même que le droit national prend essentiellement sa source dans le droit 

constitutionnel de l'égalité contenu dans la Déclaration des droits de l’homme et du 

citoyen de 1789, les préambules de la Constitution de 1946
2506

 et 1958
2507

, le texte 

même de la Constitution
2508

 et les principes généraux du droit dégagés par le 

Conseil d'État
2509

. Il appert que le droit interne s’imprègne du droit européen et fait 

évoluer ses décisions, tirant profit des avancées faites dans ce domaine. Le Conseil 

d’Etat a su s’inspirer des décisions européennes en adoptant un positionnement 

juridique plus souple et davantage conforme au respect des principes définissant le 

droit processuel. Sous l'influence du droit de l'Union européenne et en particulier de 
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la directive du 27 novembre 2000
2510

, le Conseil d'État va aménager le régime 

d'administration de la preuve afin de tenir compte de la difficulté particulière que 

peut éprouver un agent public dans l’établissement d’actes de harcèlement perpétrés 

à son encontre.  

760.Le régime probatoire applicable en droit administratif présente ainsi certaines 

particularités (A) susceptibles de justifier la tardiveté des adaptations opérées en 

présence de harcèlement (B).  

 

A.Genèse du mode probatoire en droit administratif 
 

761.Le privilège de préalable inclus dans un système judiciaire inquisitoire (a), fournit 

au mode de preuve admis devant le juge administratif (b), un cadre se détachant 

sensiblement de celui usité en droit privé.  

 

a.La preuve à l’épreuve du privilège du préalable dans un système inquisitoire  

 

762.Le régime de la preuve trouve, en droit administratif, une saveur particulière eu 

égard aux prérogatives de puissance publique que détient le pouvoir administratif. 

L'administration gère des intérêts collectifs, considérés comme supérieurs et ses 

décisions sont présumées légitimes et nécessaires. La particularité de la charge de la 

preuve en droit administratif est donc à rapprocher de la théorie de l'acte exécutoire 

et de celle de « privilège du préalable » théorisée par le Professeur Maurice 

Hauriou
2511

. En effet, l’une des principales prérogatives dont dispose 

l’administration est de pouvoir, de sa propre volonté, modifier les situations 

juridiques des administrés sans avoir à obtenir préalablement le consentement des 

destinataires des actes qu’elle édicte. Ainsi, la seule expression de la volonté de 

l'autorité administrative suffit à emporter des effets de droit. Le caractère exécutoire 

des décisions administratives, lesquelles s'imposent par elles-mêmes, constitue 

même, selon le Conseil d'État, « la règle fondamentale du droit public »
2512

. Le 

Professeur Hauriou, expliquait au sujet du « privilège du préalable », que « 

l'administration est en partie son propre juge, en ce sens qu'elle remplace par des 

décisions exécutoires les jugements qu'un particulier serait obligé de demander 

»
2513

. La raison d'être d’un tel privilège exorbitant reconnu aux autorités 

administratives, tient au fait qu’elles doivent disposer des moyens de remplir leur 

mission consistant à promouvoir l'intérêt général et impliquant, qu'aucun intérêt 

particulier ne puisse être opposé aux décisions prises à cette fin. Or, d’aucuns 
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soulignent, à juste titre, que le régime de la preuve en droit administratif profite 

généralement à la personne détentrice de l’autorité publique
2514

, alors même que le 

juge administratif a imposé à l'administration de collaborer effectivement aux 

procès qui la concernent afin de le mettre « à même d'exercer son contrôle »
2515

.  

763.En tout état de cause, il incombe généralement à celui qui invoque la faute de 

l’administration de la prouver, suivant l’adage bien connu des publicistes « actori 

incumbit probatio », en vertu duquel, le demandeur doit prouver le bien-fondé de sa 

prétention. Aussi, le juge administratif devra rejeter la requête qui invoque un 

manquement de l’autorité publique, et qui « n'est pas assortie de précisions 

suffisantes permettant d'en apprécier le bien-fondé »
2516

. Généralement le juge 

impose au requérant un « commencement de preuve » ou un « commencement de 

justification » de sa prétention, comme en matière de responsabilité à raison d'un 

fait administratif qu'il dénonce
2517

. Le requérant aura également à charge d’établir 

les qualités, dangers, démarches, ou notifications, dont il se prévaut et dont il aura, 

de facto, tout intérêt à conserver une trace sûre
2518

, le juge devant par ailleurs 

s’attacher à ne pas dénaturer les éléments et commencements de preuves ainsi 

apportés
2519

. Si le requérant n’apporte pas d’élément de droit ou de fait de nature à 

corroborer ses dires, le juge le déboutera de sa demande, dans les termes suivants : 

il « n'est pas établi (…) », ou aucun « commencement de preuve » n'est apporté
2520

, 

qu'en rien il ne « ressort du dossier »
2521

, ou encore « qu'aucun élément du dossier 

ne permet d'étayer le moyen (…) »
2522

. Le juge administratif pourra imposer au 

requérant, en particulier dans le cas d’une décision très étayée, d'indiquer les 

éléments du dossier « lui permettant de conclure que la décision avait été prise 

dans un but étranger à l'intérêt général »
2523

. 

764.A cela s’ajoute le fait que la procédure devant le juge administratif est inquisitoire, 

en ce que le juge assure en propre, la maîtrise de son déroulement matériel. De la 
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notification de la requête, aux échanges de mémoires, le juge a en charge toutes les 

communications entre les parties
2524

. C’est également au juge, que revient la tâche 

de rechercher les éléments de nature à établir sa conviction, « le doute profit[ant] à 

l'administration »
2525

. Par ailleurs, le juge administratif exige généralement du 

requérant un « commencement de preuve » ou un « commencement de justification » 

de sa prétention
2526

, le Conseil d'État ayant par ailleurs rappelé en 1988, « qu'il 

appartient au juge administratif de requérir des administrations compétentes la 

production de tous les documents nécessaires à la solution des litiges qui lui sont 

soumis à la seule exception de ceux qui sont couverts par un secret garanti par la 

loi »
2527

. En tout état de cause, le juge « fait son affaire » des pièces et documents 

produits par les parties, et ne doit former son intime conviction que sur les seules 

pièces du dossier
2528

, et non sur des éléments étrangers à l'affaire - le juge d’appel 

devant quant à lui veiller à l'exacte appréciation et qualification des faits, en 

contrôlant l'usage fait du pouvoir dévolue aux juges de première instance
2529

 -. En 

droit administratif, la preuve doit être à la fois rationnelle et écrite, et il appartiendra 

aux parties, dans le cadre de leurs écritures, de faire la démonstration au juge que 

les faits allégués ne peuvent être mis en doute, ou sont, à tout le moins, corroborés 

par les pièces du dossier
2530

. Aussi, et afin de parvenir à la « vérité » dans les 

affaires qu’il a à connaître, le juge devra « mettre en œuvre ses pouvoirs généraux 

d‟instruction des requêtes et (…) prendre toutes mesures propres à lui procurer, 

par les voies de droit, les éléments de nature à lui permettre de former sa 

conviction, en particulier en exigeant de l‟administration compétente la production 

de tout document susceptible de permettre de vérifier les allégations du demandeur 

»
2531

. Pour autant, le juge de l'excès de pouvoir « ne saurait exiger de l'auteur du 

recours que ce dernier apporte la preuve des faits qu'il avance »
 2532

, devant se 

contenter d’allégations qu’il lui appartient de vérifier via ses pouvoirs 

d’instruction
2533

. Ne devant « statuer qu'en connaissance de cause »
2534

, ses 

pouvoirs d’instruction lui permettent, notamment, lorsque l’administration ne 

produit pas d’éléments de nature à infirmer les allégations du requérant, « de 

prendre toutes mesures propres à lui procurer, par les voies de droit, les éléments 

de nature à lui permettre de former sa conviction, en particulier en exigeant de 

l‟administration compétente la production de tout document susceptible de 
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permettre de vérifier les allégations du demandeur »
2535

. Il dispose également d’un 

pouvoir d’injonction discrétionnaire
2536

, dont il fait usage généralement quand le 

requérant se prévaut d’allégations « sérieuses »
2537

, ou « suffisamment sérieuses 

»
2538

, et qui lui permet de requérir des éclaircissements ou des renseignements
2539

, le 

refus opposé par l’administration d’accéder à une telle demande sans motif légitime, 

se retournant contre elle
2540

. Ce pouvoir d’injonction dont dispose le juge 

administratif, lui permet également de demander à l’administration d’expliquer une 

décision qu’elle a prise
2541

, le juge, étant quelquefois tenu de répondre à un refus 

d’intervention, au regard du droit dont dispose toute personne « à ce que sa cause 

soit entendue équitablement »
2542

.  

765.Pèse donc, sur le demandeur et in fine, sur la victime d’agissements susceptibles 

d’être qualifiés de harcèlement, une lourde démonstration qui s’avère par trop 

souvent difficile à établir, tant les preuves d’un harcèlement se font rares.  

 

b.Incertitudes autour de la liberté et de la loyauté de la preuve devant le juge 

administratif 

 

766.Si les juges du Quai de l’Horloge exigent la « loyauté des preuves »
2543

, et le droit 

à un « procès équitable »
2544

, la juridiction administrative est plus timorée sur ce 

point, se positionnant quelques fois a contrecourant de l’analyse opérée par la Cour 

européenne des droits l'homme en ce domaine, laquelle, bien que déniant toute 

valeur à des déclarations obtenues par torture ou autre violences répréhensibles
2545

, 

se montre encline à consacrer la loyauté de certains modes de preuve. En effet, la 

Cour européenne des droits de l'homme, exige seulement, que le mode d'obtention 

des preuves ne remette pas en cause le caractère équitable du procès
2546

, entérinant 

en cela, le fait que la preuve ne doit pas être obtenue en violation d'un droit protégé 

par la Convention, sauf à ce que le procédé de preuve ait été fiable, que 
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l'authenticité et l'admissibilité de la preuve aient pu être discutées pendant l'instance 

et que le juge ait eu la possibilité de l'exclure en cas d'atteinte à l'équité du 

procès
2547

. De son côté, la Cour de justice de l'Union européenne semble se montrer 

encore moins exigeante, consacrant, dans le cadre des instances qui sont portées 

devant elle, le principe de liberté de la preuve
2548

, ne conditionnant la validité de 

telles preuves qu’au respect du principe d'effectivité du droit de l'Union 

européenne
2549

. 

767.En droit interne, et plus précisément en droit administratif, le droit de la preuve est 

avant tout marqué par une certaine plasticité, comme avait pu le souligner le 

Commissaire du Gouvernement Jean Kahn, précisant, à l'adresse de l'assemblée du 

contentieux qu’« en ce domaine, vous entendez conserver la plus grande liberté 

»
2550

. Un tel libéralisme l’avait conduit, en son temps, à admettre comme preuve un 

renseignement obtenu par stratagème
2551

, ou bien un document obtenu en 

méconnaissance du secret de l'instruction dans le cadre d'une procédure pénale
2552

, 

allant même jusqu’à admettre un document obtenu par vol
2553

. Pour autant, la 

jurisprudence n'était pas univoque sur ce point, le Conseil d'État subordonnant par 

exemple l'admissibilité à titre de preuve d'une pièce illégale, à son obtention 

régulière par l'administration
2554

, et se refusant ainsi d'admettre l'emploi d'un 

procédé clandestin de surveillance, en limitant l'admissibilité des procédés de 

preuve au constat d'huissier
2555

. Dans un arrêt de 2014, les juges du Palais Royal, 

tout en consacrant le principe de liberté de la preuve, refusent corrélativement 

d'ériger en principe général la loyauté dans l'administration de celle-ci, excepté en 

matière de procédures disciplinaires engagées par l'administration contre ses 

agents
2556

. Comme le souligne le rapporteur public dans cette affaire, la question de 

la loyauté de la preuve « inédite dans [la] jurisprudence est restée largement 

ignorée par la doctrine publiciste. L'une et l'autre se sont déjà penchées, 

abondamment, sur les questions de charge et d'administration de la preuve. En 

revanche, celle des moyens de preuve et de leur admissibilité n'a guère été explorée, 

au-delà de l'affirmation bien connue selon laquelle, en l'absence de texte qui la 

réglemente, la preuve est libre devant le juge administratif »
2557

. Pour autant, force 

est de constater que « la section du contentieux a clairement entendu s'écarter des 

préconisations de son rapporteur public et refusé de consacrer un principe de 

loyauté dans l'administration de la preuve (...). On peut déduire de la décision 
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rendue que le Conseil d'État a estimé que le moment n'était pas venu d'en finir avec 

son approche traditionnelle »
2558

 pour affirmer, qu'« en l'absence de disposition 

législative contraire, l'autorité investie du pouvoir disciplinaire, à laquelle il 

incombe d'établir les faits sur le fondement desquels elle inflige une sanction à un 

agent public, peut apporter la preuve de ces faits devant le juge administratif par 

tout moyen ; que toutefois, tout employeur public est tenu, vis-à-vis de ses agents, à 

une obligation de loyauté ; qu'il ne saurait, par suite, fonder une sanction 

disciplinaire à l'encontre de l'un de ses agents sur des pièces ou documents qu'il a 

obtenus en méconnaissance de cette obligation, sauf si un intérêt public majeur le 

justifie »
2559

. Le juge administratif se place sur ce point, en totale harmonie avec son 

homologue judiciaire, lequel dans le cadre des relations entre les employeurs et 

leurs salariés considère que la loyauté de la preuve constitue la contrepartie de 

l'obligation de loyauté des salariés dans leur relation contractuelle avec leur 

employeur
2560

. En ce sens, le juge judiciaire sanctionne donc, de facto, la mise en 

place de dispositifs de contrôle, dès lors que l'employeur ne les a pas préalablement 

portés à la connaissance de ses salariés
2561

. 

768.Néanmoins, il convient de souligner que la méthode dite du « testing », procédé 

importé d'Angleterre
2562

, ayant notamment été utilisé dans le cadre associatif (SOS 

Racisme
2563

), et consistant, pour plusieurs personnes, ou groupes de personnes 

apparemment d'origines différentes à se présenter, par exemple, à un emploi et à 

enregistrer la manière dont chacune d'elles est accueillie, a été admise par le juge 

pénal, puis par son homologue social, mais n’a, pour l’instant pas conquis les 

prétoires publicistes. En effet, la chambre criminelle a validé, en matière de 

discrimination ce mode de preuve, dans un arrêt de principe en date du 11 juin 

2002
2564

 avant qu’il ne soit légalisé au sein de l'article 45 de la loi du 31 mars 

2006
2565

, devenu l'article 225-3-1 du code pénal, lequel dispose que « les délits 

prévus par la présente section [section 1 : Des discrimination], sont constitués 

même s'ils sont commis à l'encontre d'une ou plusieurs personnes ayant sollicité 

l'un des biens, actes, services ou contrats mentionnés à l'article 225-2 dans le but de 

démontrer l'existence du comportement discriminatoire, dès lors que la preuve de 

ce comportement est établie ». Le « testing » permet donc devant le juge pénal, 

d’alléger la charge de la preuve de la victime. La loi du 27 janvier 2017, relative à 

l'égalité et à la citoyenneté
2566

, inscrit au deuxième alinéa de l'article 4 de la loi du 

27 mai 2008
2567

, la règle selon laquelle,« [l]e fait que la victime ait seulement 

poursuivi l'objectif de démontrer l'existence d'un agissement ou d'une injonction 

discriminatoire n'exclut pas, en cas de préjudice causé à cette personne, la 
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responsabilité de la partie défenderesse. », permettant, in fine, de fonder une action 

en responsabilité devant les juridictions civiles. Destiné à révéler l'existence d'un 

système discriminatoire préexistant, susceptible d’affecter le processus de sélection, 

le « testing », mode de preuve désormais recevable devant les conseils de 

prud'hommes
2568

, tend à accroitre dans cette branche du droit, le champ de 

l’administration de la preuve au profit de la victime. Inusité devant le juge 

administratif, il convient néanmoins de souligner, que celui-ci n’hésite pas, a 

contrario, à accueillir le procédé du recours à une agence de détectives privés, 

utilisé par une administration publique, aux fins de contrôle d’un de ses agents
2569

, 

fournissant ainsi, une nuance significative entre, d’une part, l'application du principe 

de loyauté de la preuve, et, d’autre part, l'intérêt public invoqué par la collectivité. Il 

semble que celui-ci serve une fois de plus, les intérêts de l’administration, qui ici, 

bafoue également des droits fondamentaux de ses agents, comme le droit à sa vie 

privée. 

769.D’aucuns considèrent que se dégage comme « un parfum inavoué de principe 

général de procédure d'organisation par le juge de la loyauté des débats »
2570

, le 

juge administratif semblant étendre progressivement à d’autres pans du droit, le 

principe de loyauté de la preuve
2571

. Pour autant, et alors qu’à ce jour c’est 

principalement dans le domaine du contentieux disciplinaire qu’un tel principe est 

affirmé et confirmé avec constance, ledit juge tend à fendre l’armure et à accueillir 

ici, des modes de preuves juridiquement surprenants.  

770.Jouant ainsi un rôle majeur dans l’évolution de son office, le juge administratif a 

contribué, dans certains cas, à alléger la charge de la preuve du demandeur opposé à 

l’administration, forçant ainsi un certain rééquilibrage entre les parties. 

 

B.Le tournant jurisprudentiel dans l’administration de la preuve devant le 

juge administratif 
 

771.S’inspirant fortement du mode probatoire établi en matière de discrimination (a), 

le juge administratif va faire évoluer son positionnement jusqu’alors applicable en 

la matière, afin de faire bénéficier la victime de harcèlement d’un régime 

comparable à celui présent en droit du travail (b). 

 

a.La preuve dans le domaine de la discrimination, première prise de conscience par 

le juge administratif 
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772.Monsieur Pascal Léglise
2572

, Commissaire du gouvernement
2573

, soulignait dès 

2005, dans le cadre d’une affaire de harcèlement moral,
2574

, et avant même que la 

haute juridiction administrative n’aménage l’obligation probatoire en ce domaine, 

que « s'il est possible pour le fonctionnaire qui se prétend harcelé d'établir la 

matérialité de faits précis constituant un faisceau d'indices, il ne lui est que 

rarement possible d'apporter la preuve de l'intention malveillante de ces faits, seule 

l'administration pouvant établir qu'ils ont, au contraire, pour seul fondement 

l'intérêt du service».  

773.Fort de ce constat, le juge administratif va opérer un tournant dans la charge de la 

preuve en matière de harcèlement. Il modifie dans un premier temps ses pouvoirs 

inquisitoriaux et son office, dans des affaires relatives à des problématiques de 

discrimination,- notamment dans le cadre de la célèbre affaire Couespel du 

Mesnil
2575

 où le juge administratif s’est octroyé des pouvoirs d’instruction 

« amplifiés », lui offrant la possibilité de requérir de l’administration défenderesse 

la production de tout document susceptible d’établir sa conviction - dès lors que le 

requérant fait valoir des éléments sérieux à l’appui de sa requête -. Il va ainsi et, de 

manière totalement novatrice, se montrer plus exigeant avec l’administration, et 

s’arroge le droit de l’enjoindre
2576

 de verser au dossier les documents nécessaires à 

l’établissement de sa conviction ou de s'expliquer sur les conditions de son 

action
2577

. Le juge administratif parfait son office en se montrant « plus offensif en 

cultivant une approche réaliste de la preuve afin de ne pas laisser le dernier mot à 

une administration silencieuse lorsqu'elle est fortement soupçonnée d'avoir 

discriminé des candidats à un concours de recrutement »
2578

. 

774.De plus, avec l’arrêt Barel
2579

, la haute juridiction apporte, entre autres chose, « 

des enseignements procéduraux sur le contrôle de l'administration par le Conseil 

d'État »
2580

. Dans le cadre d’une procédure inquisitoriale et contradictoire, les juges 

requièrent de l'administration la communication de pièces et documents devant leur 

permettre de vérifier le bien-fondé ou non, des dires du demandeur. Cette méthode 

sera, quelques années plus tard, parachevées avec la jurisprudence Perreux
2581

. Au 

sein de cette espèce, les éléments sérieux apportés par chacune des parties étant de 

nature à faire présumer la discrimination contestée ont conduit le juge, a, en quelque 
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sorte, « se porter au secours du requérant pour l‟aider à établir la preuve des faits 

allégués »
2582

. Par cette décision, le juge administratif instaure un système de 

présomption simple d’atteinte au principe d’égalité de traitement des personnes, 

induisant la nécessité, pour le défendeur, d’apporter les éléments lui permettant de 

renverser cette présomption en démontrant notamment que la décision a été prise 

pour des motifs étrangers à toute discrimination.  

775.Un tel mode probatoire, favorable au requérant, lui évite d’apporter la preuve de 

ses allégations, de simples éléments de faits étant suffisants pour faire présumer une 

atteinte. Le juge forme alors son intime conviction au vu des éléments fournis par 

chacune des parties, étant entendu que le refus de l’administration de communiquer 

de tels éléments, sera, conformément à la décision Barel, interprété comme la 

preuve du bien-fondé des allégations de la partie requérante. Aussi, et alors que 

l’arrêt Barel exigeait un début de preuve de la part du requérant, par la production 

« de circonstances et de faits précis constituant une présomption sérieuse », le juge 

administratif ne requiert plus, désormais, que des « éléments de fait susceptibles de 

faire présumer une atteinte ». S’inspirant directement des textes de l’Union 

européenne
2583

, le Conseil d’Etat les adapte aux exigences du procès administratif. 

Pour autant, il n’ira pas au bout du processus prôné par les instances 

communautaires, marquant, en cela, une sorte de résistance à la jurisprudence de la 

Cour de Justice et traduisant, in fine, « un geste fort de politique 

jurisprudentielle »
2584

. 

776.De telles avancées vont, quelque temps plus tard, et après de nombreuses 

hésitations jurisprudentielles être appliquées à des cas de harcèlement, offrant ainsi 

à la victime un contexte probatoire plus avantageux. 

 

b.Des avancées jurisprudentielles certaines devant le juge administratif  

 

777.La juridiction administrative va adopter, dans ce qui semblait être du harcèlement 

moral, - pour reprendre les termes usités par Monsieur Pascal Plancher - « une 

position courageuse »
2585

, notamment, « parce que le harcèlement moral dans 

l'administration relève d'un véritable tabou, plus encore qu'au sein de 

l'entreprise »
2586

. Pour autant, dans le cadre de cette première décision significative, 

le juge va atténuer les effets escomptés et considérer que le comportement fautif de 

l'agent harcelé pouvait justifier un partage de responsabilités et donc, in fine, était 
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susceptible de réduire la part de responsabilité de l’auteur des agissements
2587

.Otant 

en quelque sorte, tout son sens aux textes destinés à prévenir et combattre les 

agissements constitutifs de harcèlement moral, le juge offrait alors dans le cadre de 

son office, une possible minimisation des actes de harcèlement
2588

. Vérifiant dans 

quelle mesure la victime a concouru à la réalisation du dommage invoqué devant 

lui, le juge administratif va affirmer que « la requérante avait largement contribué, 

par son attitude, à la dégradation des conditions de travail dont elle se plaint », 

pour conclure « que, si cette circonstance n'est pas de nature à retirer leur 

caractère fautif aux agissements rappelés précédemment de sa hiérarchie, elle est, 

dans les circonstances de l'espèce, de nature à atténuer la responsabilité de l'Office 

national de la chasse et de la faune sauvage à hauteur de la moitié des 

conséquences dommageables de ceux-ci ». D’aucuns souligneront alors, que « le 

rassemblement d'éléments de preuve se heurte à des problèmes bien connus en 

matière de harcèlement moral : le caractère insidieux des agressions, souvent 

l'absence de manifestation tangible ou publique des comportements, l'indifférence 

ou l'intimidation des collègues, les résistances opposées à des demandes de 

témoignages écrits... »
2589

, ajoutant, que dans cette décision le Conseil d’Etat 

« laisse au requérant le soin d'apporter les éléments de preuve suffisants pour 

emporter la conviction du juge, à charge pour ce dernier, le cas échéant, de 

prescrire des mesures d'instruction afin d'être mieux informé. Il préfère alerter les 

juges du fond des dangers d'un excès de rigueur en constatant en l'espèce que 

l'argumentation était nourrie et que de nombreuses pièces justificatives étaient 

produites. »
2590

. Très critiquée, cette jurisprudence avait suscité un certain émoi au 

sein de la doctrine, d’aucuns soulignant qu’une « telle légitimation d‟un 

comportement inacceptable ne saurait prospérer »
2591

. Monsieur le Rapporteur 

Public, Mattias Guyomar, affirmera très justement dans le cadre de la décision 

Montaut, qu’il se refuse « fermement d‟admettre que le comportement de la victime 

puisse être, même partiellement, exonératoire de [la] responsabilité [de 

l‟employeur] »
2592

. Un tel positionnement n’était, en tout état de cause, pas tenable. 

778.Faisant évoluer les choses dans le cadre de la décision Perreux
2593

, Monsieur 

Guyomard rappelle aux juges du Palais Royal dans le cadre de ses conclusions
2594

, 

la marche à suivre en matière de régime probatoire en présence de discrimination. 

Un tel mode opératoire, inspirera et instillera quelques années plus tard, les 
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évolutions significatives apportées par l’affaire Montaut. Rappelant le pouvoir 

inquisitorial dont dispose le juge administratif dans la conduite de l’instruction et se 

plongeant dans un inventaire de décisions rendues, tout à la fois par son homologue 

judiciaire, mais également par le juge communautaire, Monsieur Guyomar fait 

notamment état du positionnement du Conseil constitutionnel
2595

, adopté au regard 

des nouveaux articles applicables en matière de harcèlement moral et sexuel au 

travail. Dans le cadre de sa décision le Conseil précisait que « les règles de preuve 

plus favorables à la partie demanderesse instaurées par les dispositions critiquées 

ne sauraient dispenser celle-ci d'établir la matérialité des éléments de fait précis et 

concordants qu'elle présente au soutien de l'allégation selon laquelle la décision 

prise à son égard constituerait une discrimination en matière de logement ou 

procéderait d'un harcèlement moral ou sexuel au travail ; ainsi, la partie 

défenderesse sera mise en mesure de s'expliquer sur les agissements qui lui sont 

reprochés et de prouver que sa décision est motivée, selon le cas, par la gestion 

normale de son patrimoine immobilier ou par des éléments objectifs étrangers à 

tout harcèlement ; qu'en cas de doute, il appartiendra au juge, pour forger sa 

conviction, d'ordonner toutes mesures d'instruction utiles à la résolution du litige 

»
2596

. Monsieur le Rapporteur Public conclut, qu’en « prenant en compte les 

indications fournies par la CJCE et respectant les limites fixées par le Conseil 

constitutionnel, nous vous invitons à retenir un mode d'administration de la preuve 

qui confirme tout en prolongeant la logique de la jurisprudence Barel. »
2597

 et 

d’ajouter « [l]es éléments essentiels en sont repris : un contrôle en deux temps, 

d'une part, et la liberté d'appréciation du juge, de l'autre »
2598

. Monsieur Guyomar 

propose ainsi, un contrôle de la preuve binaire, « [l]e premier temps est 

naturellement celui du requérant »
2599

, au cours duquel il lui appartiendra de 

« soumettre au juge tous les éléments de fait dont il dispose à l'appui de ses 

allégations. »
2600

. Il ajoute qu’à ce stade, « [s]i ces éléments sont de nature à 

caractériser une discrimination, le juge en tirera immédiatement les conséquences. 

Si les éléments sont seulement de nature à faire présumer une atteinte au principe 

de l'égalité de traitement, l'existence d'une telle présomption conduit au second 

temps, qui est celui du défendeur »
2601

. Le second temps est donc celui du 

défendeur, dans le cadre duquel il doit « produire tous éléments d'appréciation, de 

fait comme de droit, vous permettant de vous assurer que la décision contestée est 

justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. »
2602

. Monsieur 

Guyomar rappelle également au juge que dans le cadre de son office, il devra 

apprécier si, au regard du faisceau d’indices ainsi produits par le requérant, naît, ou 
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non, une présomption sérieuse de discrimination. Le juge administratif devra se 

prononcer sur la nécessité d’ordonner au défendeur la production d’éléments 

complémentaires, étant confirmé qu’en cas de silence du défendeur, la 

jurisprudence Barel trouvera à s’appliquer. Et de conclure, « c'est l'innovation 

qu'apporte la présente affaire, en cas de réponse opérante du défendeur, c'est à 

vous qu'il incombe de décider si les éléments, de fait comme de droit, qu'il avance 

sont étrangers à toute discrimination et, dans l'affirmative, s'ils justifient la mesure 

litigieuse »
2603

. Pour autant, le Rapporteur public mentionne que la méthode en deux 

temps ainsi proposée, ne constitue nullement un renversement de la charge de la 

preuve, arguant qu’au nom du respect de l'égalité des armes le défendeur ne peut 

être contraint de rapporter une preuve négative.  

779.Par la suite, c’est avec sa décision Lévêque
2604

, proche des faits de l’espèce 

Perreux, que le juge administratif, confronté au refus du Conseil Supérieur de la 

Magistrature de lui communiquer le motif de son avis négatif, va annuler la décision 

prise à l’encontre de la requérante, en faisant application de la décision Barel
2605

, un 

tel refus privant le juge de la possibilité de s'assurer de la réalité du motif invoqué. 

C’est dans un second temps, en se fondant sur l'article quatre de « la loi du 27 mai 

2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le 

domaine de la lutte contre les discriminations, qui a transposé en droit interne les 

dispositions de la directive n° 2000/78 du Conseil du 27 novembre 2000 portant 

création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi 

et de travail »
2606

, que le juge va rappeler le régime de la charge de la preuve 

instauré dans sa décision Perreux précisant que « [t]oute personne qui s'estime 

victime d'une discrimination directe ou indirecte présente devant la juridiction 

compétente les faits qui permettent d'en présumer l'existence. Au vu de ces éléments, 

il appartient à la partie défenderesse de prouver que la mesure en cause est justifiée 

par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. [...] »
2607

. 

780.Avec l’arrêt Montaut, un cap significatif est franchi en matière de preuve 

appliquée à un cas de harcèlement au travail. En effet, dans le cadre de cette affaire, 

il est question pour les juges du Palais Royal, de « fixer le cadre de l'engagement de 

la responsabilité administrative en cas de harcèlement moral »
2608

. La Cour 

Administrative d’Appel de Nantes
2609

 qui sera censurée par le Conseil d’Etat, avait 

estimé par référence à la jurisprudence en vigueur, que la sanction infligée à 

Madame Montaut, était motivée par « l'insolence, l'agressivité verbale, la 

provocation, le manque de respect envers les élus et ses collègues ». Par un 

considérant très argumenté sur lequel reposera l’ensemble des fondements du 

raisonnement du juge de Cassation, la Cour Administrative d’Appel précisait qu’ 
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«  en premier lieu, qu'il ressort des pièces du dossier et qu'il n'est pas sérieusement 

contestable que Mme Montaut, employée par la commune de Guécélard depuis 

1989, a connu, à compter de l'année 1999 et de l'entrée en fonctions d'un nouveau 

secrétaire général, une dégradation importante de ses conditions de travail se 

caractérisant, de la part de son supérieur hiérarchique, par une attitude de 

dénigrement systématique et une réduction non négligeable de ses attributions 

antérieures ; que l'intéressée, qui suit un traitement médical depuis l'année 2000, a 

été placée en congé de longue maladie à compter du 28 septembre 2005 en raison 

de son état dépressif ; qu'aucune mesure autre qu'une vaine tentative de médiation 

n'a été prise par le maire de la commune ; que cette situation révèle, dans les 

circonstances de l'espèce, des agissements constituant un harcèlement moral au 

sens des dispositions précitées de l'article 6 quinquies de la loi du 13 juillet 1983 et 

qui présentent, ainsi, le caractère d'une faute de nature à engager la responsabilité 

de la commune de Guécélard ; » et d’ajouter «  que, toutefois, il est tout aussi 

constant, ainsi que l'ont relevé les premiers juges, qu'en raison d'un comportement 

préexistant à l'arrivée, en 1999, du nouveau secrétaire général et se caractérisant 

par des difficultés relationnelles avec ses collègues et avec les élus, des refus 

d'obéissance aux instructions qui lui étaient données et une attitude excessivement 

agressive, Mme Montaut a largement contribué à la dégradation des conditions de 

travail dont elle se plaint ; que ce comportement est de nature à exonérer la 

commune de sa responsabilité ». Ainsi, et alors même qu’elle considérait comme 

établis les actes de harcèlement moral dont se plaignait la requérante, la Cour va une 

nouvelle fois estimer que le comportement de cette dernière est de nature à atténuer 

la responsabilité de l’administration publique. Instituant une sorte de « motif 

légitime de harceler » qui ne dit pas son nom, le juge administratif place la victime 

de tels actes dans un positionnement plus que délicat. Or, prenant conscience des 

limites d’un tel mode opératoire, le Conseil d’Etat va dans le cadre de cette affaire, 

faire sortir le harcèlement du droit commun de la responsabilité administrative, en 

donnant, pour reprendre les termes du Professeur Didier Jean-Pierre
2610

, « une leçon 

de droit ».  

781.Si cet arrêt est novateur, eu égard à la question de la nature de la responsabilité 

susceptible d’être engagée en matière de harcèlement, et consacre un régime de 

responsabilité pour faute personnelle « non dépourvue de tout lien avec le 

service »
2611

, les juges du Palais Royal vont emprunter au droit du travail et au droit 

communautaire
2612

, le mode de raisonnement alors instauré, évacuant la notion de 

concours de faute utilisée dans le cadre de la décision Baillet
2613

. En effet, cette 

dernière permettait de diminuer sensiblement la part de responsabilité de la 

personne publique, lorsque la victime avait elle-même commis une faute. Le 

Conseil d’Etat va donc admettre qu’il ne peut être tenu compte, dans le cadre de 
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l’appréciation du lien de causalité entre le préjudice subi par la victime et la faute de 

service commise par l’employeur en présence de harcèlement en milieu 

professionnel, du comportement de ladite victime. Monsieur le Rapporteur public 

va, au cours de cette affaire, souligner que compte tenu de ses particularismes, « la 

caractérisation du harcèlement moral suppose un aménagement de la charge de la 

preuve »
2614

, et ainsi proposer un mode probatoire analogue à celui usité par le juge 

judiciaire. Articulant son raisonnement sur le mode opératoire délivré par le 

législateur au sein de l’article L. 1154-1 du code du travail lequel définit trois temps 

majeurs dans le régime de la preuve applicable au harcèlement, le Rapporteur public 

va proposer aux juges du Palais Royal une méthode à appliquer en matière de 

preuve du harcèlement au travail perpétré au sein des administrations publiques. Ce 

modus operandi, initialement acté en présence de harcèlement moral, sera plus de 

huit années après son avènement, appliqué à un cas de harcèlement sexuel
2615

. C’est 

donc par un « mimétisme » patent, que le juge administratif va enfin trouver 

l’inspiration qui lui faisait tant défaut, en s’imprégnant des pratiques instaurées par 

la Cour de Cassation en matière de recherche de preuve en présence de harcèlement 

au travail
2616

. 

782.Pour autant, de telles évolutions, louables et souhaitables pour la victime, 

demeurent incomplètes et pour partie insatisfaisantes. 

 

§II.Des évolutions en demi-teinte 

 

783.Avec la jurisprudence Montaut, la haute juridiction administrative va livrer à 

l’ensemble des juridictions du fond une méthode (A), permettant tout à la fois, de 

caractériser le harcèlement moral, mais également de déterminer à quel moment, 

lors du contrôle opéré par le juge, l’éventuelle faute commise par la victime pourra 

être retenue. Néanmoins, le système ainsi instauré s’avère perfectible (B). 

 

A.La méthode fournie par le juge administratif 
 

784.C’est, à travers une présomption de harcèlement, reposant sur un partage de la 

charge de la preuve entre la victime et l’auteur présumé des actes (a), que le juge 

devra déterminer son intime conviction, et ainsi confirmer, ou infirmer, le 

harcèlement invoqué (b). 
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a.La présomption de harcèlement 

 

785.Dans le premier temps du raisonnement fourni par les juges du Palais Royal, « il 

appartient à un agent public qui soutient avoir été victime d'agissements constitutifs 

de harcèlement moral, de soumettre au juge les éléments de fait susceptibles de 

faire présumer l'existence d'un tel harcèlement. »
2617

. Le juge administratif, confère 

ainsi à la victime un rôle actif dans la démonstration de son préjudice. A ce stade, 

les comportements respectifs de la victime et de l’auteur présumé seront pris en 

compte. 

786.Le Rapporteur Public souligne, dans le cadre de l’affaire Montaut, que dans 

l’éventualité où du faisceau d’indices fournit par le requérant, naît une présomption 

de harcèlement, la seconde phase trouvera à s’enclencher et le comportement 

respectif de chacun des protagonistes sera alors examiné par le juge. Il est certain 

qu’« en aucun cas, la „faute‟ du salarié ne peut justifier, même en partie, le 

comportement harcelant de son agresseur. Il n'y a pas en ce champ, pour emprunter 

au langage pénaliste, d‟„excuse de provocation‟. »
2618

. C’est uniquement au stade 

ex ante de la caractérisation du harcèlement, que le comportement de la victime 

pourra être pris en compte. En tout état de cause dans le cas où le requérant 

n'apporte aucun élément significatif
2619

, ou apporte des éléments insusceptibles de 

faire naître une présomption de harcèlement
2620

 - en ne fournissant pas « un faisceau 

d'indices suffisamment probants pour permettre de regarder comme au moins 

plausible le harcèlement »
2621

, - le travail du juge s’arrêtera au premier temps de la 

réflexion et induira le rejet de la requête. Le contrôle ainsi opéré, relève de 

l'appréciation souveraine des juges du fond, le juge de cassation ne pouvant réaliser 

un tel contrôle, sous réserve de dénaturation
2622

. Pour autant, dans le cas où la 

première étape serait franchie, le juge devra confronter les éléments avancés par 

l'agent victime à la démonstration de l'administration. L'enjeu majeur sera 

notamment ici, de déterminer si les décisions ou le comportement de l'employeur 

public, ont ou non, excédé l'exercice normal du pouvoir hiérarchique
2623

. 

787.Ainsi, « [...] l‟administration [devra] produire, en sens contraire, une 

argumentation de nature à démontrer que les agissements en cause sont justifiés 

par des considérations étrangères à tout harcèlement »
2624

. Dans le cadre de son 

raisonnement, Monsieur Guyomar démontre que si le dommage subi par la victime 

trouve une explication dans un fonctionnement normal de l’administration, ou dans 

un élément étranger à tout harcèlement, le harcèlement ne pourra être établi, et 
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l’éventuelle faute commise par la victime pourra à ce stade des débats, être prise en 

compte. Le demandeur doit donc faire naître une présomption quant à l’existence de 

harcèlement, laquelle sera appréciée par le juge administratif, à travers la méthode 

du faisceau d’indice, alors que de son côté le défendeur, en la personne de 

l’administration incriminée, apportera à son tour des éléments de preuves devant 

conduire le juge à apprécier et analyser l’éventuelle faute de la victime. Le 

harcèlement, ne pourra ainsi être reconnu, que « si les comportements respectifs des 

harceleur et harcelé présumés ont excédé le cadre normal des relations 

professionnelles sans pour autant que les réactions du premier au comportement du 

second n'atteignent le seuil de l'abusif, la présomption sera renversée : cela signifie 

que le dommage subi ne trouve pas sa source dans le harcèlement allégué »
2625

. La 

limite ainsi admise est celle du « cadre normal des relations professionnelles », 

notion au combien subjective et dont on ne trouve aucune définition au sein des 

textes ou de la doctrine. Pour autant, il s’agit ici pour le juge administratif, de sortir 

en quelque sorte de sa « zone de confort », laquelle le conduisait jusqu’à présent à 

opter, en présence de harcèlement, pour le mode probatoire de droit commun 

appliqué en matière de responsabilité pour faute
2626

. La décision Montaut s’inscrit 

donc à contre-courant de la décision Baillet
2627

, qui prônait un partage de 

responsabilité, sous prétexte « que la victime l‟avait bien cherché »
2628

. Un tel mode 

probatoire fortement inique conduisait le juge à admettre que le comportement de la 

victime était de nature à atténuer la responsabilité de l’administration publique, 

considérant ainsi que ladite victime contribuait indubitablement, par son attitude et 

son comportement, au dommage invoqué
2629

. En matière de harcèlement au travail, 

un tel raisonnement ne peut s’entendre et se concevoir. Aussi, le partage de la 

charge de la preuve mis en œuvre, davantage favorable à la victime, est conforme à 

celui adopté de longue date par le juge judiciaire et s’avère, en matière de 

harcèlement, plus protecteur des intérêts de l’agent victime. Dans un souci 

d’harmonisation des pratiques, parfois divergentes entre le juge administratif et son 

homologue judiciaire
2630

, le Conseil d’Etat va ainsi opérer un alignement du « droit 

public sur le droit privé plus protecteur »
2631

. 
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b.L’intime conviction du juge administratif  

 

788.L’ultime étape de ce processus est celle de « [...] la conviction du juge, à qui il 

revient d'apprécier si les agissements de harcèlement sont ou non établis, se 

détermine au vu de ces échanges contradictoires, qu'il peut compléter, en cas de 

doute, en ordonnant toute mesure d'instruction utile »
2632

. Le juge administratif, 

doit désormais apprécier l’ensemble des éléments portés à sa connaissance par 

l'agent et l'administration, en vue d'établir ou de contester une situation de 

harcèlement. Par l’échange de pièces entre les parties, dans le cadre de la procédure 

contradictoire applicable en son sein, le juge administratif doit s’attacher à examiner 

l’intégralité des pièces, tout en ayant une approche proactive dans la recherche 

d’éventuels éléments complémentaires. La victime va, pour sa part, également se 

retrouver en position « active », lorsqu’elle va porter à la connaissance du juge, 

l’ensemble des éléments en sa possession, - devant lui permettre d’établir 

l’existence du harcèlement invoqué -. L’administration défenderesse, de son côté, 

fournit non une preuve négative, comme cela est exigé en droit communautaire et 

en matière de discrimination
2633

, mais des éléments permettant d’attester que les 

agissements reprochés sont justifiés par des considérations étrangères à tout 

harcèlement. Dans le cadre de la collecte d’éléments de preuve, le juge administratif 

s’attache à vérifier que les faits imputés au harceleur sont matériellement exacts
2634

. 

Pour ce faire, il accueille par exemple des courriels « déplacés » exprimant des 

propos à connotation sexuelle
2635

, des SMS envoyés aux fins d'obtenir d'une 

employée des relations intimes
2636

, des enregistrements de conversations 

téléphoniques au moyen d'un téléphone portable
2637

, des courriers ou courriels 

circonstanciés et concordants de collègues de travail de la victime
2638

, le 

témoignage du médecin de prévention
2639

, des éléments attestant un environnement 

de travail ponctué notamment de blagues salaces, de propos insultants et de 

photographies à connotation sexuelle
2640

, le dépôt de plaintes ou de mains courantes 

exposant des faits « particulièrement précis et circonstanciés »
2641

, des rapports 

d'enquêtes ordonnées par l'administration
2642

, ou encore des rapports d’enquête 

ordonnés par le juge lui-même
2643

. Inversement, ne seront pas considérés comme 
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constituant des éléments de preuve suffisants, les propres déclarations de l’agent 

non étayées par un commencement de preuve
2644

, ou des accusations de « séducteur 

», qui ne sont corroborées par aucun élément matériel, ni aucun témoignage de 

collègues et supérieurs hiérarchiques, interrogés dans le cadre de l'enquête 

pénale
2645

.  

789.S’il est certain que « le régime de la preuve est extrêmement important dans ce 

type d'affaires. »
2646

, on note, malgré l’instauration d’un mode probatoire ad hoc en 

présence de harcèlement des iniquités entre droit de la fonction publique et droit 

privé. 

 

B.Les limites de la méthode 
 

790.Si le mode probatoire instauré par la décision Montaut, est très semblable à bien 

des égards, à celui instauré au sein du code du travail en matière de harcèlement, il 

appert que celui mis en œuvre devant le juge administratif est davantage contraint 

(a), et également bien moins facilitateur que celui usité dans d’autres domaines où 

se pratique le renversement de la charge de la preuve (b). 

 

a.Un régime probatoire en demi-teinte 

 

791.L’administration dispose de nombre d’avantages et de privilèges qui militent en 

faveur d’un mode probatoire plus exigeant et plus contraignant à son égard. En 

effet, dans le cadre du « microcosme » administratif dans lequel sont perpétrés les 

actes de harcèlement, il est évident, tel que cela a déjà pu être souligné, que le 

rapport auteur-victime est tronqué. L’administration dispose de moyens de 

pressions conséquents et bénéficie d’un positionnement judiciaire favorable. S’il est 

vrai que certains écueils peuvent également être présents dans la sphère privée, on 

ne peut que souligner le fait que l’administration jouit de privilèges particuliers – 

propres à son domaine d’intervention -, tel que le privilège du préalable, ou encore 

les prérogatives de puissance publique, constituant, en cas de harcèlement, de 

redoutables armes à son profit. Elle bénéficie d’un accès large à tout élément 

susceptible de corroborer ses dires et lui permettant de mettre la victime en 

difficulté. De plus, la défense n’est pas « avare » d’argumentaires quelque fois 

fantaisistes, censés masquer ses nombreux manques et justifier un comportement 

quelque fois déviant. Ainsi, au sujet des arguments qui sont susceptibles d’être 

invoqués par l’autorité administrative, l'Association européenne contre les violences 

faites aux femmes au travail (AVFT) dresse, à l'occasion d'une affaire pénale, le « 

cortège habituel d'"arguments" » visant à discréditer la parole des victimes, 

justifiant, par exemple l’absence de harcèlement sexuel par le fait que le fils de la 
                                                           
2644
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victime aurait fait un stage de quelques jours avec son harceleur, ou bien qu'elle 

n'était pas la seule à recevoir des mails pornographiques, qu'elle n'aurait pas 

compris leur intérêt pour la « cohésion d'équipe », qu'elle serait à la fois trop prude 

et provocatrice, qu'elle n'aurait pas le sens de l'humour, qu'elle aurait fait ça pour 

l'argent, qu'elle aurait pour loisir la danse et le théâtre, - ce qui ferait d'elle 

automatiquement une comédienne -, qu'elle et son agresseur étaient complices 

puisqu'elle l'aurait invité à dîner en présence de son mari
2647

. L’administration 

publique, afin de maintenir le discrédit sur l’agent se prétendant victime, usera de 

tous les subterfuges mis à sa disposition du fait de son positionnement. Autant 

d’éléments, qui placés dans un contexte de harcèlement, sont inaudibles par la 

victime, voire tendent à accroitre davantage son désarroi. De plus, le demandeur à 

l’instance doit au minimum, apporter au soutien de ses allégations les éléments 

suffisants pour permettre au juge d'en apprécier le bien-fondé
2648

, allant jusqu’à 

induire un commencement de justifications de nature à conférer aux allégations en 

cause un caractère sérieux
2649

. Or, en matière de harcèlement les preuves se font 

souvent rares et le juge administratif demeure très timoré dans la reconnaissance de 

tels actes lorsqu’ils sont perpétrés par une personne publique. L’ensemble de ces 

facteurs rendent l’œuvre démonstratrice à laquelle la victime est contrainte, plus que 

difficile. Le juge administratif forgera son intime conviction, quant à l'effectivité ou 

non d'agissements de harcèlement, au vu des débats contradictoires entre les parties, 

se devant théoriquement de faire usage de ses pouvoirs d’instructions, afin de 

contrebalancer le rapport inégalitaire existant, entre le demandeur, personne 

physique, et l'administration. Pour autant, usant très rarement de son pouvoir 

inquisitorial, le juge administratif s’en tient généralement aux éléments quelques 

fois trop peu nombreux, invoqués par les parties. De plus, il convient de noter 

qu’« une telle demande de communication n'est pas forcément d'un grand 

secours »
2650

, car « le dossier ne contient que les pièces que l'administration veut 

bien y mettre ou y laisser et il n'est pas certain que le juge y trouve nécessairement 

ce qu'il y cherche »
2651

.  

792.Il convient également de rappeler que les administrations publiques ont, en leur 

sein, une double hiérarchie – politique et administrative – laquelle influe 

nécessairement dans la collecte de preuve à laquelle la victime doit se livrer, les 

pressions mises en œuvre pouvant alors être démultipliées. D’autant, que le juge 

administratif requiert un seuil de gravité particulièrement élevé, quant aux faits 
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susceptibles d’être qualifiés de harcèlement professionnel
2652

. Tel sera le cas dans 

une affaire où au nom de « l’intérêt du service », et considérant que les agissements 

commis sont prétendument « bien en deçà des standards »
2653

, le Rapporteur public 

nommé dans cette espèce conclura à l’absence de harcèlement, préférant une telle 

qualification à des cas extrêmes, comme l’emmurement du bureau d’un agent de la 

fonction publique 
2654

. 

 

b.Pas de renversement de la charge de la preuve  

 

793.Constituant une avancée certaine, eu égard au régime de la preuve de droit 

commun jusqu’alors usité par le juge administratif, le nouveau mode probatoire 

instauré en matière de harcèlement est néanmoins, moins contraignant pour 

l’administration, et, de facto, moins avantageux pour la victime que celui applicable 

dans le domaine des discriminations. Ce point est souligné par la doctrine, qui 

considère que bien que le juge administratif se soit inspiré très largement dans le 

cadre de l’arrêt Montaut, de la jurisprudence applicable en matière de 

discrimination, il maintient en présence de harcèlement, un niveau d’exigences 

probatoires bien plus élevé
2655

. En effet, l’administration, n’a pas à proposer des 

« éléments objectifs »
2656

, pour asseoir sa position, mais peut se contenter de 

présenter une argumentation. D’aucuns attestent qu’une telle évolution serait 

justifiée, par « la tendance trop rapide des agents à faire état de harcèlement moral 

pour comprendre l‟édiction d‟une décision administrative qui ne leur est par 

favorable »
2657

. Un tel constat, s’il peut également être opéré en droit privé, doit 

néanmoins y être relativisé, le juge judiciaire se montrant plus favorable à la victime 

quant à son degré d’exigences dans la reconnaissance du harcèlement. 

794.De plus, n’opérant pas un renversement de la charge de la preuve, laissant ainsi « 

décel[er] dans ce glissement terminologique une diminution du niveau des 

exigences imposées au défendeur »
2658

, le juge administratif maintient la victime 

dans un système où les sujétions sont pléthoriques. Déjà, dans le cadre de l’affaire 

Perreux
2659

 le Rapporteur public soulignait qu’il ne s’agissait pas, dans le régime 

probatoire alors proposé, d’effectuer un renversement de la charge de la preuve. Il 

ajoutait que « [d]ans cette mesure, ce mode de contrôle reste en deçà de la lettre de 

l'article 4 de la loi du 27 mai 2008 qui prévoit, que face à une présomption de 
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discrimination, „il appartient à la partie défenderesse de prouver‟ le contraire. (ce 

faisant, elle respecte parfaitement la logique de la directive qu'elle transpose dont 

le point 31 expose que „dès qu'il existe une présomption de discrimination [...] la 

mise en œuvre effective du principe de l'égalité de traitement requiert que la charge 

de la preuve revienne à la partie défenderesse‟) »
2660

. Comme le soulignait le 

Professeur Radé
2661

, avant l’arrêt Montaut, le mode probatoire alors en place offrait 

à la victime, devant le juge administratif, un aménagement de la charge de la preuve 

non un renversement de celle-ci. Il précisait en substance que « [l]e dispositif 

protégeant les fonctionnaires et contractuels de droit public est toutefois moins 

complet que celui prévu dans les entreprises du secteur privé puisque le législateur 

n'a imposé à l'État-employeur ni l'obligation de prévention de l'article L. 122-51 du 

code du travail, ni le dispositif favorisant la preuve du harcèlement de l'article L. 

122-52, ni le recours à la médiation de l'article L. 122-54 ». S’il est certain que la 

décision Montaut a instigué un nouveau souffle dans la charge de la preuve 

applicable au harcèlement, il semble que la preuve négative soit seule à même de 

compenser l’inégalité de fait dans laquelle victime et défendeur – personne publique 

- se trouvent, mais aussi corriger la rigueur excessive dont fait trop souvent preuve 

le juge administratif. Ainsi et dès lors qu’existerait un commencement de preuve 

d’un harcèlement, l’auteur des faits devrait démontrer l’absence de tout 

harcèlement.  

795.C’est en ce sens que la directive du 27 novembre 2000
2662

 en son article 10.1, a 

opéré un renversement de la charge de la preuve en matière de discrimination, en 

imposant au défendeur de « prouver qu'il n'y a pas eu violation du principe de 

l'égalité de traitement ». Ainsi, en cas de renversement de la charge de la preuve et 

dans l'hypothèse où la victime établit des faits permettant de présumer l'existence 

d'une discrimination directe ou indirecte, « il incombe à la partie défenderesse de 

prouver qu'il n'y a pas eu violation du principe de l'égalité de traitement »
2663

. Un 

tel régime jamais transposé en droit de la fonction publique
2664

, permettrait d’exiger 

l’apport par le défendeur, d’une preuve négative. Or, aujourd’hui le juge ne requiert 

pas du défendeur l’apport d’éléments permettant de conclure à l’absence de 

harcèlement, ce qui place in fine ce dernier dans une situation équivalente à celle du 

demandeur. Comme le soulignait le Professeur Canedo, au sujet de l’arrêt Perreux, 

« [l]'apparence l'emporte alors sur la vérité. »
2665

. En effet, en apportant des 

éléments susceptibles de jeter le doute dans la démonstration opérée par la victime, 

l’administration contraint en quelque sorte le juge à statuer en se fondant sur les 

apparences, alors que dans le cas où l’administration refuse de communiquer sur le 

dossier, ou refuse de fournir au juge les éléments demandés, elle est considérée 
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comme fautive. « En d'autres termes, il n'est pas exclu qu'il y ait effectivement eu 

discrimination [ou harcèlement] même si le juge n'est pas parvenu à la déceler, car 

celle-ci peut avoir été particulièrement bien dissimulée. »
2666

. Ainsi, un harcèlement 

pourra avoir été commis sans que le juge ne reconnaisse la culpabilité de 

l’administration, au nom de l’apparence. 

796.De plus, le juge administratif dans son excès de prudence, impose – tel que cela a 

été souligné à de nombreuses reprises - un seuil de gravité à partir duquel les faits 

seront qualifiés de harcèlement au travail particulièrement élevé. Ce constat amène 

certains à penser que « l'aménagement de la charge de la preuve n'est qu'un faux-

semblant destiné à sauvegarder les apparences »
2667

. Il convient également de 

rappeler que les notions d’intérêt général et d’intérêt du service servent très souvent 

de « prétexte » fallacieux permettant au juge de dédouaner l’administration d’une 

quelconque responsabilité. Ces notions « fourre-tout », se confondent quelques fois 

avec la notion de « réserve d’intérêt général »
2668

 utilisée par le juge administratif 

dans d’autres situations, et qui confère au dit juge une grande liberté dans 

l’appréciation des faits dont il a à connaître. De plus, une telle notion semble avoir 

pour conséquence de « balancer, corriger les effets de la règle commune au profit 

de la puissance publique »
2669

. Un tel écueil conduit le juge administratif à ne 

reconnaître majoritairement que les « espèces caricaturales, cauchemardesques, 

grotesques à l'évidence, comme si le juge administratif se refusait à appréhender 

des pratiques plus sournoises, plus insidieuses, mais pareillement destructrices de 

la personne humaine [...] [pour ne retenir] que les formes les plus primitives, les 

plus outrancières [...], l'exigence du faisceau d'indices [étant] la meilleure garantie 

des parties harceleuses, adeptes d'un harcèlement "soft", à distillation lente, à 

diffusion continue »
2670

.  
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797.Façonnée par le juge judiciaire, la méthode probatoire offerte à la victime 

d’agissements de harcèlement au travail, - nettement influencée par le droit 

européen -, se caractérise par trois temps majeurs devant permettre au juge de forger 

son intime conviction.  

Si les multiples tergiversations jurisprudentielles ont finalement conduit la Cour de 

cassation à laisser aux juges du fond la caractérisation des « éléments de faits », 

force est de constater que le juge administratif, de son côté, s’est fortement inspiré 

de la méthodologie fournie par son homologue judiciaire, au prix, ici aussi de longs 

balbutiements.  

Permettant, en tout état de cause, à la victime de bénéficier d’un régime de preuve 

dérogatoire du droit commun, le mode probatoire ainsi instauré en présence de 

harcèlement au travail présente des insuffisances et des imperfections, tout 

particulièrement en droit administratif où le juge peine inexorablement à reconnaitre 

de tels agissements. 
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La multiplicité des éléments entrant dans la définition du harcèlement, qu’il s’agisse 

de harcèlement sexuel, mais surtout de harcèlement moral, génère nombre de 

difficultés dans l’appréhension du phénomène, que ce soit pour la victime mais 

également pour le juge. 

Si l’œuvre de ce dernier, qu’il soit judiciaire ou bien administratif, a contribué à 

apporter certains éclairages, à la fois dans le contenu des termes usités par les textes, 

mais également dans la manière dont le harcèlement doit être apprécié devant lui, 

force est de constater que le tableau ainsi dépeint demeure critiquable et ponctué 

d’imperfections. 

Il est vrai que le harcèlement, par sa conception polymorphe obligeait le législateur à 

envisager une acception large de cet acte. Or, afin de « [l]utter efficacement contre le 

harcèlement [il convient] non seulement de le nommer, mais également de lui donner 

limites précises et contenu intelligible »
2671

. 

Tautologie de la célèbre doctrine Boileau suivant laquelle « [c]e que l'on conçoit bien 

s‟énonce clairement »
2672

, il n’est pas certain que l’œuvre législative ait été, en ce 

domaine, correctement menée. 

D’ailleurs, certain considèreront que le juge administratif fait œuvre interprétative 

dans un domaine – le harcèlement – où les textes ne « laiss[ent] aucune place à une 

quelconque interprétation et qui sembl[ent] même l‟exclure par sa formulation 

catégorique »
2673

 - A propos de la notion d’intérêt de service -.  

Dans un contexte de harcèlement, la victime semble éprouver beaucoup de difficultés 

à faire éclater la vérité et ainsi à faire valoir ses droits, particulièrement en droit de la 

fonction publique. 

L’aménagement de la charge de la preuve devant ce dernier, bien que facilitatrice pour 

la victime de harcèlement, n’obère en rien le lourd travail probatoire auquel elle est 

confrontée. 

En tout état de cause il appert que la preuve est le réel point d’achoppement auquel la 

victime est confrontée lors de la saisine du juge, qu’il soit administratif ou judiciaire. 

Il est certain que ce dernier se montre plus favorable à une reconnaissance du 

phénomène de harcèlement au travail que son homologue administratif, lequel 

maintient un rigorisme très handicapant pour la victime, la laissant, de facto, dans une 

situation d’iniquité patente.  
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Titre 2.Une réparation insatisfaisante et des sanctions sous dimensionnées 

 

798.S’il est un point sur lequel la victime d’actes de harcèlement attend souvent 

beaucoup des juges, c’est la réparation des préjudices qu’elle a subie. Certes, 

nombre d’entre elles ont conscience qu’une réparation pécuniaire ne pourra effacer 

la souffrance endurée quelquefois durant de nombreuses années, mais il est certain 

qu’elle permettra, à tout le moins, de mettre à la charge de l’auteur des actes, une 

partie de ce lourd tribut. 

799.Il est avéré que le harceleur doit s’acquitter des conséquences inhérentes au mal 

causé. C’est là un des points d’achoppement auquel sera confrontée la victime de 

harcèlement lors de l’engagement de la responsabilité de l’auteur des faits, lequel 

peut sembler ne pas offrir une réelle fonction réparatrice (Chapitre 1).  

800.Si on assiste, ici aussi, à un rapprochement entre droit public et droit privé, il 

appert que des différences notables existent entre ces deux pans du droit, l’un au 

nom de l’intérêt général et de la préservation des intérêts du service public, ayant 

tendance à favoriser une administration au détriment des membres qui la compose, à 

savoir sa propre main d’œuvre. 

801.Mais l’attente que la victime peut valablement avoir de l’exercice d’une action en 

justice ne se limite pas à l’octroi de dommages et intérêts et s’étend à la peine 

devant être prononcée par le juge à l’encontre de l’auteur des actes. 

802.Or, là aussi les critiques sont nombreuses (Chapitre 2), de sorte que ladite victime 

place fréquemment, entre les mains des juridictions pénales, nombre d’espoirs 

lesquels peuvent, parfois également se trouver déçus. 
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Chapitre 1.Une réparation inégale des préjudices causés par le harcèlement 
 

803.C’est parce que les deux ordres de juridictions ont une appréhension du 

phénomène de réparation distinct, que l’on peut valablement parler d’inégale 

appréciation du, ou des préjudices, résultant du phénomène de harcèlement au 

travail. 

804.Face à une jurisprudence judiciaire fluctuante et incertaine quant aux fondements 

de la responsabilité de l’employeur auteur des faits, le droit privé a durant de 

nombreuses années oscillé entre responsabilité du fait d’autrui et responsabilité 

contractuelle. Le juge judiciaire a également été tenue d’établir le régime juridique 

applicable au salarié auteur de harcèlement. De son côté, la juridiction 

administrative a été contrainte - non sans quelques difficultés - de faire évoluer le 

cadre juridique permettant l’engagement de la responsabilité de la puissance 

publique, laquelle bénéficie de nombreux privilèges (Section 1). 

805.En tout état de cause, si l’on raisonne d’un point de vue pécuniaire et que l’on 

considère le quantum des dédommagements liés aux préjudices causés par le 

harcèlement au travail, - y compris en cas de maladie professionnelle ou d’accident 

du travail - la défense de l’intérêt général promue par le juge administratif, de même 

que la protection du denier public, offrent un net désavantage à l’agent qui en est 

victime (Section 2). 
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Section 1.La responsabilité de l’auteur du harcèlement 
 

806.On doit aux différentes évolutions jurisprudentielles opérées devant le juge 

judiciaire, mais également à celles présentes devant le juge administratif, des 

changements significatifs quant aux fondements de la responsabilité de 

l’employeur, du salarié ou de l’agent. 

807.Découlant de principes forgés en droit du travail (§I) et en droit administratif (§II), 

le régime de responsabilité alors instauré a permis au juge d’y puiser les fondements 

nécessaires à l’engagement de la responsabilité de l’auteur d’agissements de 

harcèlement. 

 

§I.La recherche d’un fondement par le juge social 
 

808.La question du fondement qu'il convient d'assigner à la responsabilité de l’auteur 

de harcèlement devant le juge du travail, a longtemps occupé la doctrine, laquelle 

n’a jamais véritablement cessé de débattre du problème. 

809.Passant d’un fondement délictuel à un fondement contractuel, que ce soit au profit 

de l’employeur ou du salarié, la jurisprudence, tout en faisant évoluer les bases de la 

responsabilité des acteurs du harcèlement au travail, n’en a pas moins été le théâtre, 

ces dernières années, de certains reculs opérés par le juge judicaire lui-même. 

810.S’est ainsi, tour à tour posée la question du fondement de la responsabilité du 

salarié harceleur longtemps bénéficiaire d’une forme d’immunité au sein de 

l’entreprise (B), alors que l’employeur - qui n’a quelquefois pas participé 

directement aux actes incriminés -, devait également pouvoir voir sa responsabilité 

engagée (A). 

 

A.La consécration de la responsabilité de l’employeur 
 

811.On doit au code civil les bases de la responsabilité dégagée par la jurisprudence 

travailliste. Il est certain que dans le cas où le harceleur n'est pas un salarié de 

l'entreprise, la victime peut engager la responsabilité de son agresseur sur le 

fondement de l'article 1240 du code civil
2674

 (anc. art. 1382) du simple fait de 

l’absence de contrat liant les parties en présence. La question se posait donc 

davantage dans le cas d’un lien contractuel entre les deux acteurs. 
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812.En l’absence de définition juridique de la notion d’employeur, et conformément à 

une analyse portée en droit du travail en ce domaine, il ressort que la plupart du 

temps une telle notion renvoie « à la personne morale, société ou encore 

association »
2675

. Pour autant l’employeur, personne physique, pourra toujours être 

déclaré responsable en raison de son fait personnel. En présence de harcèlement 

intra entreprise, la problématique de l’engagement de la responsabilité de 

l’employeur a été le fruit d’une multitude de tergiversations juridiques. Il a d’abord 

été question de savoir quels étaient les fondements juridiques susceptibles d’assoir 

une telle responsabilité. 

813.La jurisprudence a, de longue date défini le principe suivant lequel la 

responsabilité du commettant ne pouvait être engagée qu’en cas de faute du 

préposé
2676

. La question de l’engagement de la responsabilité de l’employeur sur le 

fondement du principe de responsabilité générale du fait d'autrui, basée sur les 

dispositions du code civil
2677

, s’est donc posée. Dégagé par l’arrêt Blieck
2678

,une 

telle assise juridique a donné lieu à de nombreux débats doctrinaux, alors que le 

juge n’admettait l'engagement de la responsabilité générale du fait d'autrui que dans 

des hypothèses étroitement circonscrites, que ce soit en relation avec l'état mental 

ou physique des auteurs du dommage
2679

, ou en lien avec le caractère 

potentiellement dangereux de l'activité de l'auteur
2680

. Pour autant, une telle 

responsabilité traditionnellement applicable à celle, ou celui, que l’on nomme le 

responsable primaire de l’auteur du dommage, organisant, dirigeant et contrôlant 

son activité, semblait pouvoir s’étendre à l’employeur. S’il est vrai que l’employeur 

dirige, contrôle et organise l’activité de son, ou de ses salariés, se pose la question 

de sa responsabilité sur une telle base, le dommage causé devant alors l’être au 

détriment d'un tiers, alors qu’ici, il s’agit de réparer un préjudice subi par le salarié 

cocontractant de l'employeur
2681

. Alors même que d’aucuns considèrent que la 

victime serait, dans le cadre du contrat unissant l’employeur et l’auteur du 

dommage, un simple tiers
2682

, - d’autres allant plus loin et pensant qu’une telle 

responsabilité trouve à s’appliquer en présence de dommages causés à d’autres 

victimes que des tiers
2683

, - il semblait néanmoins difficile d’utiliser un tel 

fondement dans le cadre de la responsabilité entre employeur et salarié
2684

. S’il est 

avéré que la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002
2685

, laquelle a, 
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conformément au rapport Debout,- rédigé pour le compte du Conseil économique et 

social
2686

 -, précisé que le harcèlement n’a pas nécessairement à être envisagé 

comme émanant de l'employeur et peut être « retenu indépendamment de toute 

relation d'autorité »
2687

, la voie vers une responsabilité de l’employeur en cas de 

harcèlement commis par lui ou entre ses salariés était ouverte. A la recherche d’un 

fondement légal permettant d’envisager une telle responsabilité, certains auteurs 

ont, très rapidement estimé qu’il fallait recourir à « la responsabilité spéciale du fait 

d'autrui »
2688

, inscrite dans le code civil, ajoutant que « [c]e raisonnement ne 

saurait d'ailleurs étonner, une cour d'appel ayant directement visé ce fondement 

juridique dans un arrêt du 18 décembre 2001
2689

 afin d'admettre la responsabilité 

d'un employeur du fait d'actes de harcèlement commis par le directeur du groupe à 

l'encontre d'un salarié. »
2690

. Doctrine et jurisprudence vont donc s’orienter, pour 

un temps, vers l’article 1242 alinéa 5 du code civil (anc. Art. 1384 al. 5), en vu de 

fonder l’engagement de la responsabilité de l’employeur. 

814.C’est donc tout à la fois dans (b) et hors (a) du contrat que va se développer le 

fondement de la responsabilité de l’employeur pour les actes de harcèlement 

commis par ses salariés. 

 

a.Le fondement délictuel de la responsabilité de l’employeur du fait de ses salariés 

 

815.Il est une question qui revient fréquemment sur le devant de la scène juridique, 

c’est celle de savoir sur quel fondement peut être engagée la responsabilité de 

l’employeur en cas de harcèlement commis par l’un de ses salariés. En présence de 

harcèlement qualifié de vertical, commis directement par l’employeur, 

l’engagement de sa responsabilité pourra toujours se faire sur la base du contrat de 

travail le liant au salarié. En revanche, pose davantage problème, le fondement 

juridique sur lequel la victime de harcèlement va pouvoir engager la responsabilité 

de l’employeur qui n’a pas directement commis les agissements de harcèlement 

incriminés.  

816.Par un arrêt en date du 10 mai 2001
2691

, la chambre sociale a tout d’abord, 

envisagé de fonder la responsabilité de l’employeur sur l’article 1242 alinéa 5
2692

 du 

code civil. Dans le cadre de cette affaire, les juges du Quai de l’Horloge vont 

                                                           
2686

CESE, Rapp. M. Debout, Liaisons sociales, 2 avr. 2001, n° 13373. 
2687

A. Mazeaud, Harcèlement entre salariés : apport de la loi de modernisation : Dr. social, mars 2002, n° 

3, p. 321. 
2688

C. Leborgne-Ingelaere, Harcèlement moral – La responsabilité civile de l‟employeur en cas de 

harcèlement moral entre salariés,prec. 
2689

CA Aix-en-Provence, 18 déc. 2001, Alinot c/ Sté Crédit Commercial de France : Dr. soc. 2002, p. 701, 

note C. Bouty. 
2690

C. Leborgne-Ingelaere, Harcèlement moral – La responsabilité civile de l‟employeur en cas de 

harcèlement moral entre salariés,prec. 
2691

Cass. soc., 10 mai 2001 EURL Repass'Net c/ Mme Bouet (arrêt n° 1940 F-P) ; C. Puigelier, L'employeur 

doit répondre des agissements des personnes qui exercent, de fait ou de droit, une autorité sur les salariés, 

JCP E n° 42, 18 Oct. 2001, p. 1679. 
2692

C. civ. art. 1384 al. 5 anc. 



423 
 

considérer, sans viser expressément ledit article, que l'employeur est tenu de 

répondre des agissements des personnes qui exercent, de fait ou de droit, une 

autorité sur les salariés. Estimant indifférente la question de savoir si l’épouse du 

gérant était ou non, une salariée de l'entreprise ou si elle exerçait sur la victime une 

autorité de droit, la Cour de cassation va considérer, que l’autorité exercée par 

l’employeur sur les personnes exerçant elles même une autorité sur les salariés, 

induit nécessairement sa responsabilité en cas de dommages causés par la personne 

bénéficiant de ladite autorité. L’employeur est donc responsable des agissements 

des personnes qui travaillent pour son compte. 

817.S’agissant ici d’une responsabilité du commettant du fait de ses préposés, un tel 

fondement suppose que certaines conditions soient remplies. Il convient tout 

d’abord qu’un lien d’autorité unisse le préposé et le commettant dont on cherche la 

responsabilité, induisant que celui-là participe à l’activité de celui-ci, ce qui est le 

cas en présence d’un contrat de travail de droit commun
2693

. De fait, le lien 

d’autorité résulte en principe d'un lien de subordination, même si la jurisprudence a 

considéré de façon large un tel lien. Ainsi, le juge judicaire a admis un lien 

d'autorité en cas de contrat de mandat
2694

 allant, jusqu’à étendre la notion en 

présence d’une autorité de fait, d’un lien familial
2695

, voire d’une autorité 

occasionnelle
2696

. Sera donc considéré comme étant un préposé occasionnel, une 

personne placée momentanément sous l'autorité de fait d'une autre, alors même 

qu'un contrat, ou une relation stable, ne peuvent être constatés. Un tel lien sera 

également reconnu en présence d’une autorité informelle et limitée, tels que des 

opérations éphémères, ponctuelles et précises
2697

. En revanche, aucun lien d'autorité 

n’existera en présence d’un contrat d'entreprise, puisque avocat, notaire, médecin, 

(…) quand bien même ils reçoivent des instructions de leurs clients, jouissent d'une 

certaine indépendance dans l'organisation de leur travail
2698

. 

818.Une seconde condition vient s’ajouter à la première, il s’agit de l'existence d'un 

fait illicite commis par le préposé en rapport avec ses fonctions, lequel doit avoir 

causé un dommage à autrui. Dès lors, la faute doit avoir été commise dans le cadre 

des fonctions, excluant, de facto, la responsabilité du commettant en cas d'abus de 

fonctions du préposé
2699

. Les juges exercent sur cette condition une appréciation 

subjective et psychologique des faits de l’espèce
2700

. La responsabilité du 

commettant trouvera donc à s’engager, dès lors que le préposé est demeuré dans le 

cadre objectif de sa mission, cette condition étant appréciée au regard de critère de 
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temps et de lieu de l'action, et en tenant compte des moyens utilisés par le préposé. 

La Cour de cassation considère ainsi, que « le commettant ne s'exonère de sa 

responsabilité de plein droit que si son préposé a agi hors des fonctions auxquelles 

il était employé, sans autorisation et à des fins étrangères à ses fonctions »
2701

. 

Néanmoins, une telle condition semble, suivant certains auteurs « largement prêter 

à discussion »
2702

. En effet, il est souvent délicat d’apprécier la causalité unissant 

l’acte aux fonctions du préposé. La Cour de cassation a eu l’occasion de préciser en 

la matière, que « [l]es dispositions de l‟article 1384, alinéa 5, ne s‟appliquent pas 

au commettant en cas de dommage causé par le préposé qui, agissant sans 

autorisation, à des fins étrangères à ses attributions, s‟est placé hors des fonctions 

auxquelles il était employé »
2703

, ajoutant que « [l]e commettant ne s‟exonère de sa  

responsabilité que si son préposé agit hors des fonctions auxquelles il était 

employé, sans autorisation, et à des fins étrangères à ses attributions »
2704

. 

819.Enfin, un lien de connexité doit exister entre l’acte fautif et les fonctions exercées 

par le préposé. S’il est possible d’envisager de fonder la responsabilité de 

l’employeur sur l’article 1242 alinéa 5 en présence de harcèlement entre salariés, 

qu’ils soient de même niveau hiérarchique
2705

 ou de niveau hiérarchique 

différent
2706

, - le harcèlement constituant à n’en pas douter une faute
2707

 -, la 

question de savoir s’il s’agit d’une faute excédant les limites de la mission du 

préposé se pose. En effet, alors même que répondre par l’affirmative à une telle 

question semble relever de l’évidence, l’employeur, à qui une partie de la charge de 

la preuve incombe
2708

, doit également établir que le salarié a agi sans 

autorisation
2709

, et qu’il poursuivait des fins étrangères à ses attributions, « la 

finalité étrangère consist[ant] le plus souvent en une finalité strictement 

personnelle, l'acte accompli ayant l'intérêt propre du préposé pour unique but »
2710

. 

Il est vrai que certains éléments et critères objectifs permettent de déterminer si le 
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préposé a agi hors de ses fonctions. Tel ne sera pas le cas lors de l’utilisation 

d’instruments liés au travail et ayant concourus à la réalisation du dommage
2711

, ou 

en présence d’un préjudice causé pendant le temps de travail, sur le lieu de celui-ci, 

éventuellement avec des instruments mis à disposition par l’emploi. Dans de telles 

situations, les agissements fautifs seront généralement considérés comme ayant été 

accomplis dans l’exercice des fonctions
2712

. Cependant, admettre que l’employé, 

préposé, a agi dans un but purement personnel ne va pas toujours de soi. En effet, 

quid du préposé, qui, pour satisfaire une politique d’entreprise décide de harceler 

des salariés placés sous son autorité ? En pareille situation, agit-il nécessairement 

dans un but personnel ou en lien avec ses attributions ? La question demeure et un 

certain flou persiste
2713

. Si dans l’arrêt du 10 mai 2001, l’abus de fonction ne faisait 

guère de doute, l’épouse du chef d’entreprise ayant eu un comportement excessif et 

dénué de tout lien avec ses attribution, d’aucuns ont pourtant considéré qu’ici « il 

n'est nullement question d'un abus de fonctions commis par la femme du gérant. Si 

le mauvais traitement infligé et les insultes proférées peuvent constituer un éventuel 

abus de fonctions, il demeure que - sur un plan travailliste - l'employeur devait 

s'assurer que son épouse s'abstienne d'infliger tout mauvais traitement à la salariée 

ou de proférer des insultes à l'égard de celle-ci. »
2714

. Cette décision a pendant un 

temps, matérialisé l’émergence d’un « système de responsabilité autonome, 

l'employeur [étant] responsable des fautes commises par une personne qui exerce 

une autorité de fait ou de droit sur ses salariés sans, d'ailleurs, qu'il exerce lui-

même (obligatoirement) une autorité de droit sur cette personne fautive. »
2715

. Alors 

que pour d’autres, la responsabilité contractuelle du fait d’autrui demeurait le 

fondement.
2716

. 

820.Les incertitudes entourant le fondement de la responsabilité de l’employeur ont 

alors conduit au développement d’une autre source juridique, basée quant à elle sur 

le lien contractuel unissant employeur et salarié, dès lors que se manifestent des 

agissements de harcèlement commis par un des salariés de l’entreprise.  

 

b.Le fondement contractuel de la responsabilité personnelle de l’employeur du fait de ses 

salariés 
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821.Si le régime de responsabilité du fait d’autrui présente l’avantage pour la victime, 

d’engager la responsabilité du commettant, donc de l’employeur, quand bien même 

il n’aurait commis aucune faute
2717

, un tel fondement ne peut trouver à s’appliquer 

en présence d’un lien contractuel et plus particulièrement d’une défaillance 

contractuelle. En effet, il est constant que chaque responsabilité est exclusive l’une 

de l’autre. Suivant l’adage specialia generalibus derogant, la responsabilité du fait 

d’autrui ne doit pas s'appliquer à une victime liée par contrat avec un responsable, 

d’autant que s’impose ici, le principe du non-cumul des responsabilités 

contractuelle et délictuelle
2718

. Il est établi que la relation unissant un employeur et 

un salarié est une relation ayant pour représentation juridique le contrat de 

travail
2719

, lequel est un contrat d’une nature synallagmatique, juridiquement 

inégalitaire, déterminant pour partie, les conditions d'emploi et de travail du salarié 

via les obligations qu'il fait naître et les modalités d'exécution qu’il contient. 

Caractérisé par un lien de subordination résultant du pouvoir conféré à l'employeur 

de donner des ordres au salarié, de le contrôler et de le sanctionner en cas de 

manquement
2720

, il est innervé par le principe de bonne foi dans son exécution, 

renvoyant également au devoir de loyauté
2721

 visé par le code civil
2722

. Par principe, 

l'employeur doit exécuter le contrat de travail de bonne foi
2723

, ce qui, en présence 

de harcèlement, peut constituer un élément permettant de fonder l’engagement de sa 

responsabilité sur le terrain contractuel. De cette obligation s’évince la possibilité 

pour le salarié d’agir contre son employeur en inexécution contractuelle, eu égard 

aux obligations découlant du contrat de travail, mais aussi de la qualité de 

l'employeur, dont le rôle majeur est de veiller au respect de ces obligations. Pour 

autant, un tel fondement peut-il trouver à s’appliquer, en présence de harcèlement, 

commis par un salarié envers un autre salarié, l’employeur pouvant alors être 

assimilé à un tiers ? Possiblement, dès lors que l’on se place sur le terrain de la 

responsabilité contractuelle du fait personnel de l’employeur et non sur celle du fait 

d’autrui
2724

 induisant que le contrat inexécuté n’ait pas été conclu en considération 

                                                           
2717

Cass. crim., 20 juin 1924  : DP 1925, jurispr. p. 93. 
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de la personne. C’est en ce sens que certains auteurs se sont positionnés en 

affirmant que « plutôt que d'envisager cette décision [à propos de la décision de la 

Cour de cassation, chambre sociale, 10 mai 2001, n° 99-40.059] comme prônant un 

principe de responsabilité contractuelle de l'employeur du fait d'autrui, il semble 

davantage justifié de la comprendre comme admettant l'engagement de la 

responsabilité personnelle d'un débiteur à l'origine d'une défaillance contractuelle 

et n'ayant pu valablement s'exonérer de cette responsabilité. »
2725

. En effet, 

l’employeur, tenu de s’assurer de l’existence de conditions de travail satisfaisantes 

au bénéfice du salarié, a, de longue date été tenu à un devoir de sécurité fondé sur le 

principe d’exécution du contrat de bonne foi
2726

. Néanmoins, fonder l’engagement 

de la responsabilité de l’employeur sur l’obligation de bonne foi et de loyauté qui y 

est sous-jacente, induit que l’employeur ait eu connaissance de tels agissements, ce 

qui conduit inévitablement le salarié à démontrer la faute commise par l’employeur. 

Une telle entreprise s’avère ô combien difficile, voire quelquefois infaisable pour 

celui qui en a la charge. La prise en compte de l’obligation d’exécuter le contrat de 

bonne foi, concept qui, selon certains auteurs, permet au « législateur et [aux] 

tribunaux [de] faire pénétrer la règle morale dans le droit »
2727

, va néanmoins 

constituer l’un des axes sur lesquels va s’appuyer la Cour de Cassation pour faire 

évoluer le régime de responsabilité de l’employeur en cas de harcèlement entre 

salariés. Les obligations découlant du contrat vont donc constituer le ciment de 

l’engagement de la responsabilité de l’employeur pour des actes de harcèlement 

perpétrés entre salariés. Avec la décision Propara
2728

 un tournant jurisprudentiel 

sera pris et le fondement de l’engagement de la responsabilité de l’employeur du 

fait des agissements commis par les personnes exerçant, de fait, ou de droit une 

autorité sur les salariés, s’en trouvera autonomisé.  

822.Il est certain que depuis quelques années « l'employeur, tenu d'une obligation de 

sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des 

travailleurs, manque à cette obligation, lorsqu'un salarié est victime sur le lieu de 

travail d'agissements de harcèlement moral ou sexuel exercés par l'un ou l'autre de 

ses salariés, quand bien même il aurait pris des mesures en vue de faire cesser ces 

agissements »
2729

. La Cour de cassation reconnait donc l'existence d'une obligation 

générale de sécurité de l'employeur
2730

. L’obligation générale de sécurité, obligation 

contractuelle à la charge de l’employeur
2731

, qui se mouvra en obligation légale
2732

, 

impose à ce dernier de veiller à ce que les conditions de travail mises en œuvre au 
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sein de l’entreprise n’affectent pas la santé du salarié
2733

. Par la décision Propara, 

les juges du Quai de l’Horloge vont considérer que le harcèlement perpétré entre 

salariés relève de l'inexécution, de la part de l'employeur, « d'une obligation de 

sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des 

travailleurs dans l'entreprise en matière de harcèlement moral »
2734

. Dans cette 

décision, les juges vont se fonder sur les articles L. 1152-1
2735

, L. 1152-4
2736

et L. 

4121-1
2737

 du code du travail, ce dernier interprété à la lumière de la directive 12 

juin 1989
2738

, afin d’établir le régime dans le cadre duquel s’inscrira la 

responsabilité de l’employeur en présence de harcèlement commis par un salarié. 

Concluant que l'employeur, tenu d’une obligation de prévention en matière de 

harcèlement, laquelle découle directement du contrat de travail, verra sa 

responsabilité engagée en cas d’'inexécution de son obligation, la Chambre sociale 

poursuit son œuvre incitatrice en matière d’anticipation des risques psychosociaux 

dans la sphère professionnelle. Affirmant une responsabilité de plein droit à la 

charge de l’employeur, la Cour consacre le principe en vertu duquel, l'absence de 

faute de sa part ne saurait l'exonérer de sa responsabilité, mais également que sa 

responsabilité trouvera à s’engager même en présence d’actes de harcèlement moral 

commis par un de ses salariés, étant établi que la responsabilité personnelle de 

l'employeur n'affectera pas l'éventuelle mise en jeu d'une responsabilité de l'auteur 

des actes de harcèlement. 

823.Consacrant, durant de nombreuses années, une obligation de sécurité de résultat, 

laquelle engageait la responsabilité de l’employeur, même sans faute, excepté en 

présence d’un cas de force majeure
2739

, les juges du Quai de l’Horloge ont depuis 

2015, et tel qu’examiné supra, opéré un retournement de situation en ce domaine. 

En effet, depuis le 25 novembre 2015
2740

, la responsabilité de l'employeur n'est plus 

automatiquement engagée dès lors que survient un harcèlement au sein de 

l'entreprise. Qualifiée d’obligation de moyen renforcée ou d’« obligation de 

prévention de résultat »
2741

, l’obligation de sécurité de résultat n’est plus la 

« norme » juridique
2742

, ce qui n’est pas sans conséquence sur l’engagement de la 

responsabilité de l’employeur. Ainsi, cette dernière ne sera engagée que dès lors que 

la victime pourra démontrer que l’employeur n'a pas pris toutes les mesures pour 
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assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs, mais 

également, qu’informé de l'existence de faits susceptibles de constituer un 

harcèlement, il n'a pas pris les mesures immédiates propres à faire cesser un 

comportement illicite. Par une décision du 1
er 

juin 2016
2743

, la chambre sociale de la 

Cour de cassation juge ainsi que « ne méconnaît pas l'obligation légale lui imposant 

de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé 

physique et mentale des travailleurs, notamment en matière de harcèlement moral, 

l'employeur qui justifie avoir pris toutes les mesures de prévention prévues par les 

articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail et qui, informé de l'existence de 

faits susceptibles de constituer un harcèlement moral, a pris les mesures 

immédiates propres à le faire cesser ». Muant l’obligation de sécurité de résultat en 

obligation de prévention, l’employeur voit l’engagement de sa responsabilité 

fortement atténuée. De facto, une faute doit désormais être démontrée par le salarié, 

de sorte que l’engagement de la responsabilité de l’employeur se trouve plus 

difficile à établir par la victime de harcèlement. Au point que certains auteurs 

déclareront que l’« [o]n peut s'en émouvoir et craindre que ce nouvel obstacle 

dressé à l'indemnisation du salarié n'en dissuade beaucoup d'engager une action 

judiciaire »
2744

.  

824.Néanmoins, d’autres responsabilités sont susceptibles d’être engagées, à 

commencer par celle du salarié, auteur direct des actes incriminés. 

 

B.Le régime de responsabilité du salarié auteur d’agissements de 

harcèlement 
 

825.S’il est vrai que le salarié, victime de harcèlement, aura tout intérêt à préférer 

engager la responsabilité de l’employeur, personne morale, davantage solvable, il 

est également établi que durant de nombreuses années, le salarié ne pouvait engager 

la responsabilité civile d’un autre salarié, une forme d’immunité civile préexistant 

en la matière (a). 

826. Or, un vaste mouvement de subjectivation du droit alors applicable a fait passer le 

salarié d’objet, à sujet de droit et a ainsi conduit la Cour de cassation à reconsidérer 

sa position, plus particulièrement sur la question de l’engagement de sa 

responsabilité au sein de l’entreprise (b). 

 

a.De l’immunité civile du salarié à la responsabilité conditionnée 

 

827.On doit aux articles 1240 et 1241
2745

 du code civil, énonçant le régime juridique 

de la responsabilité personnelle, le fondement du droit de la responsabilité du 

salarié. Depuis 1958, il est de jurisprudence constante que la responsabilité du 
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salarié à l'égard de son employeur n'est engagée qu'en cas de faute lourde, voire 

intentionnelle de sa part
2746

. Le salarié ne peut donc voir sa responsabilité mise en 

cause que sous conditions, lesquelles sont depuis cette date, très restrictives. Ainsi, 

le salarié jouit, vis-à-vis de son employeur, d’une forme d’immunité le protégeant 

d’éventuelles poursuites, alors qu’il peut voir sa responsabilité civile mise en cause 

à l’égard des tiers auxquels il cause un dommage. Une telle jurisprudence interdisait 

à l'employeur d'agir en responsabilité civile contractuelle contre son salarié, 

notamment, dans le cas d’une mauvaise exécution de son contrat de travail, excepté, 

en présence d’une faute lourde laquelle témoignait de sa volonté de lui nuire, ou de 

nuire à l'entreprise. La Cour de Cassation ajoutait que la « responsabilité 

personnelle » du préposé pouvait « être retenue pour des faits qu'il allègue avoir été 

commis sur l'ordre et au profit de son employeur dès lors que cet employé a eu un 

comportement fautif »
2747

. 

828.Si la victime des agissements du salarié peut être conduite à actionner la 

responsabilité civile de ce dernier, il est certain qu’elle préfèrera généralement 

engager la responsabilité de l’employeur, davantage à même d’honorer les sommes 

auxquelles il peut être condamné. Souvent peu unanime en la matière
2748

, une partie 

de la doctrine avait un temps, considéré que l’engagement de la responsabilité de 

l’employeur sur les fondements de la responsabilité extracontractuelle et plus 

particulièrement sur la base de l’article 1242, al. 5
2749

 constituait une garantie de 

solvabilité offerte aux victimes. Atténuant, en cela, les effets susceptibles d’être 

produit par une immunité dont jouirait le salarié, une jurisprudence de 1974 de la 

chambre civile de la Cour de cassation, précisait d’ailleurs, que l'article 1384 était « 

généralement édicté pour assurer à la victime d'un dommage la réparation qui lui 

est due (et) a, dans son alinéa 5, spécialement pour but de protéger les tiers contre 

l'insolvabilité de l'auteur du préjudice en leur permettant de recourir contre son 

employeur…»
2750

. Par ailleurs, pendant cette période si la victime avait la possibilité 

d’actionner tout à la fois le commettant, ou le seul préposé sur le fondement de la 

responsabilité extracontractuelle
2751

, le préposé ne pouvait invoquer la garantie du 

commettant
2752

, et ce dernier avait la possibilité, dans le cas où il aurait été 

condamné à indemniser la victime sur la base de l’article 1242, al 5, d’engager une 

action récursoire sans qu’il soit nécessaire que la faute commise par le préposé soit 

d’une particulière de gravité
2753

. De son côté, le droit des assurances refusait à 
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l'assureur du commettant le bénéfice du recours subrogatoire contre le préposé, 

paralysant ainsi dans l'immense majorité des cas, l'action récursoire du 

commettant
2754

. Par ailleurs, la troisième Chambre civile de la Cour de cassation 

considérait que pour engager la responsabilité de chaque administrateur de 

l’entreprise, la victime devait prouver que le dirigeant « [avait] commis un délit ou 

un quasi-délit à son préjudice, le fait d'avoir agi dans l'exercice de leurs fonctions 

ne les soustrayant pas à cette responsabilité personnelle »
2755

, la première Chambre 

civile, pour sa part, estimant que le dirigeant est responsable du dommage causé 

dans le cas d’une « faute extérieure à la conclusion ou à l'exécution du 

contrat »
2756

. 

829.Une décision de 1993 de la Chambre commerciale de la Cour de cassation
2757

 va 

affirmer et consacrer l’immunité civile du préposé, en précisant qu’il ne répond pas 

personnellement des actes qu'il accomplit « dans le cadre de la mission » qui lui est 

confiée par son employeur, l’engagement de la responsabilité propre du préposé 

étant subordonnée à la preuve d'une « faute personnelle »
2758

. Suivant une formule 

générale énoncée par la Haute juridiction, il appert que la commission par le salarié 

de l’entreprise d’une faute ordinaire, sera insusceptible d’engager la responsabilité 

de celle-ci, du simple fait qu’une telle faute constitue un risque que l’entreprise se 

doit de supporter
2759

. La Cour va, dans le cadre de cette décision, affirmer que les 

préposés « avaient agi dans le cadre de la mission qui leur était impartie par leur 

employeur et qu'il n'était pas établi qu'ils en avaient outrepassé les limites » de 

sorte qu’« aucune faute susceptible d'engager leur responsabilité n'était 

caractérisée à l'encontre de ces préposés dans la réalisation des actes 

dommageables ». Jusque-là, la Cour de cassation considérait que le préposé était 

tenu in solidum, avec le commettant des dommages causés à une tierce personne, 

qu’il ne disposait d'aucun moyen pour se décharger sur ce dernier de sa 

responsabilité
2760

, et soutenait que le commettant pouvait appeler le préposé en 

garantie
2761

. Or, l’arrêt de 1993 tend à alléger considérablement la responsabilité du 

préposé, salarié de l’entreprise, lequel jouit alors de ce que certains appelleront une 
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immunité civile 
2762

, alors que pour d’autres il s’agira d’une décision bien moins 

novatrice en ce qu’elle représentait un simple « arrêt d‟espèce »
2763

. 

830.Enfin, un arrêt du 25 février 2000, va poser clairement l’immunité civile du 

préposé en confirmant que « n'engage pas sa responsabilité à l'égard des tiers le 

préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par son 

commettant »
2764

. La Cour semble ainsi s'opposer à toute condamnation civile à 

l'encontre du préposé, qu’elle intervienne au profit de la victime ou à la demande du 

commettant, dans le cadre de son recours subrogatoire. Ainsi, la responsabilité du 

commettant ne serait plus complémentaire, mais substituée à celle du préposé. De 

sorte qu’à une responsabilité de garantie, succéderait une responsabilité principale 

du commettant, fondée sur le risque de l'entreprise. Une telle décision induit une 

forme de dissociation entre la responsabilité civile du salarié et celle pénale, comme 

le laissent penser les conclusions de l’avocat général dans la décision Costedoat, 

lequel précise que « [l]e principe posé par l'arrêt Costedoat ouvre la voie à 

l'existence possible d'une responsabilité pénale du préposé sans responsabilité 

civile »
2765

 ajoutant que « cette dissociation des responsabilités pénale et civile ne 

heurte aucun principe supérieur ». Longuement commentée, d’aucuns ont eu 

l’occasion de souligner qu’une telle décision, confirmant l'irresponsabilité du 

préposé, trouverait sa justification dans le fait que ce dernier travaille pour le 

commettant, lequel dépend d’une entreprise possédant la maîtrise sur son 

activité
2766

, alors que d’autres faisaient reposer l’arrêt sur le simple fait que le 

commettant retire un profit de l'activité de son salarié
2767

. Renvoyant en quelque 

sorte à la théorie du « risque-profit » édifiée par Demogue, pour qui « toute 

personne dirigeant un organisme social qui augmente sa puissance, qui l'enrichit, 

dont elle a le profit, doit répondre des actes délictueux de ses subordonnés qui en 

sont comme le risque professionnel »
2768

, cette décision constituait « un moyen 

d'imputer à l'entreprise la charge des risques qu'elle crée par son activité »
2769

. Elle 

n’a néanmoins pas manqué de susciter des critiques, eu égard au fait qu’il « est 

pourtant exact qu'elle fait perdre à la victime un responsable, ce qui peut lui nuire 
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gravement »
2770

, le risque induit pour la victime « de faire injustement les frais de 

cette généreuse attention dont bénéficie ici le préposé »
2771

, demeurant. 

831.Avec l’arrêt Cousin du 14 décembre 2001
2772

, l’assemblée plénière de la Cour de 

cassation ouvre la voie à une atténuation de l’irresponsabilité civile du salarié 

jusque-là affirmée. Dans le cadre de cette décision, les juges précisent que « le 

préposé condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, fût-ce sur 

l'ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers engage sa 

responsabilité civile à l'égard de celui-ci »
2773

. Par cet arrêt, les juges abandonnent 

en présence d'infractions pénales, l'irresponsabilité civile du préposé et ce, quand 

bien même le commettant aurait ordonné la commission d'un délit, et permettent 

ainsi à la victime d'agir, à la fois contre l'auteur du dommage et contre le civilement 

responsable, ou, contre l'un d’eux seulement. Néanmoins, la condition de 

l’engagement d’une telle responsabilité est pour le moins exigeante, puisqu’il 

s’agira de démontrer la particulière gravité des agissements commis par le salarié. 

832.S’agissant de la responsabilité civile du salarié à l’égard de son employeur il est 

certain, cela a déjà été souligné, que de longue date une telle responsabilité ne 

trouvait à être engagée qu’en cas de faute lourde voire intentionnelle du préposé
2774

. 

En effet, les juges du Quai de l’Horloge ont posé « le principe selon lequel la 

responsabilité pécuniaire d'un salarié à l'égard de son employeur ne peut résulter 

que de sa faute lourde. »
2775

, actant en cela une importante exception à la règle 

posée par l'article 1231-1 du code civil
2776

, suivant laquelle « le débiteur est 

condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intérêts soit à raison de 

l'inexécution de l'obligation, soit à raison du retard dans l'exécution, s'il ne justifie 

pas que l'exécution a été empêchée par la force majeure. ». 

833.S’agissant de la responsabilité du salarié à l’égard des tiers, comme le souligne le 

Professeur Mouly
2777

, « la doctrine majoritaire s'accorde pour considérer que c'est 

désormais la faute pénale intentionnelle du salarié qui fait cesser son immunité et 

engage donc sa responsabilité à l'égard des tiers. ». Il ajoute que « force est donc 

de constater que là encore, si la faute intentionnelle du salarié est une condition 

nécessaire de sa responsabilité, elle n'en est pas pour autant, comme pour sa 
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responsabilité à l'égard de l'employeur, la condition suffisante. Il y faut une 

condition supplémentaire : la faute doit être pénalement incriminée. »
2778

. 

Néanmoins, faisant encore évoluer sa jurisprudence quant à l’extention des limites à 

la responsabilité du salarié, la Chambre criminelle va admettre que la condamnation 

pénale du préposé n’est plus une condition nécessaire, la simple commission d’une 

infraction intentionnelle suffisant
2779

. Dans le cadre de cette décision, la chambre 

criminelle précise que le préposé ayant commis une infraction intentionnelle, 

engage sa responsabilité civile à l'égard du tiers victime, « alors même que la 

juridiction répressive qui, saisie de la seule action civile, [et ayant] déclaré 

l'infraction constitué en tous ses éléments », « n'a prononcé contre lui aucune 

condamnation pénale ». Est qualifiée de faute intentionnelle, un comportement 

illicite accompli avec la volonté de causer un dommage
2780

. Une telle faute ne 

suppose pas une intention de nuire de la part de son auteur
2781

, la volonté de causer 

ledit dommage pouvant émaner de l'intérêt personnel du débiteur
2782

. Une telle faute 

serait donc davantage caractérisée par la simple conscience de la réalisation possible 

du dommage
2783

. Dans le même temps la Cour de cassation écartait la responsabilité 

d'un préposé pour une faute non intentionnelle
2784

. 

834.En 2006, la Chambre criminelle
2785

 va considérer que « le préposé titulaire d'une 

délégation de pouvoir, auteur d'une faute qualifiée aux sens de l'article 121-3 du 

Code pénal, engage sa responsabilité civile à l'égard du tiers victime de l'infraction, 

celle-ci fût-elle commise dans l'exercice de ses fonctions »
2786

. Ici, et alors même 

que le salarié préposé de l’entreprise n’a commis aucune faute ou infraction 

intentionnelle, la Cour va affirmer que sa responsabilité peut être engagée. 

835.Poursuivant son œuvre dans l’élargissement des limites posées à l'immunité du 

préposé, une jurisprudence récente est venue consacrer le fait que « le préposé 

condamné pénalement pour avoir intentionnellement commis, fût-ce sur l'ordre du 

commettant, une infraction ayant porté préjudice à un tiers, engage sa 

responsabilité civile à l'égard de celui-ci, quelles que soient les limites de sa 

mission »
2787

. Ici et contrairement à ce qui était acté sous la jurisprudence Cousin, la 

Haute juridiction affirme que la faute pénale intentionnelle accomplie sur l'ordre du 

commettant peut être commise dans le cadre de la mission du préposé. Ainsi, 
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l’immunité du préposé peut être levée alors même qu’il a agi dans le cadre de ses 

fonctions et de ses missions.  

836.Dès lors, en l’état de la jurisprudence sur ce point, il convient de s’interroger sur le 

positionnement du juge ayant à connaitre d’actes de harcèlement au travail, quant 

aux possibilités laissées à la victime d’actionner la responsabilité civile du salarié, 

auteur de tels faits.  

 

b.Le devenir de l’immunité civile du salarié  

 

837.S’il est vrai, que la décision Cousin exige, afin de voir la responsabilité civile du 

préposé engagée, non seulement la commission d’une faute intentionnelle mais 

aussi la commission d’une infraction pénale, on doit à la décision HSBC France du 

10 novembre 2009
2788

, rendue en matière de harcèlement l’abolition de la notion 

d’intentionnalité d’un tel acte, les juges établissant que « [l]e harcèlement moral est 

constitué, indépendamment de l‟intention de son auteur ». En effet, « [a]lors que 

celle-ci était appréhendée par les juges du fond comme une notion conceptuelle, la 

Cour de cassation en fait une notion fonctionnelle, caractérisée a minima par les 

trois éléments posés par le texte légal (l‟existence d‟un comportement répétitif, la 

dégradation des conditions de travail et la survenance d‟un dommage), et rendant 

vaine la tentation de lui assigner une définition précise – partant, une signification 

intrinsèque (…). » ajoutant, que « [l]e harcèlement moral, en tant que qualification 

juridique, nous paraît fonctionner comme un système d‟imputation. Il s‟agit 

d‟imputer, c‟est-à-dire de mettre quelque chose sur le compte de quelque chose ou 

de quelqu‟un (…). Selon une logique déjà en germe dans des arrêts de la Chambre 

sociale antérieurs à 2008, le montage repose sur la faculté d‟imputer, en ce sens, un 

dommage (survenu ou potentiel) – une atteinte aux droits ou à la dignité, une 

altération de l‟état de santé, ou une mise en cause de l‟avenir professionnel – à des 

agissements répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation pour le salarié 

de ses conditions de travail. Et in fine à celui qui doit, juridiquement, répondre de 

ces actes »
2789

. De sorte que le juge fait, en présence de harcèlement, une 

application stricte de la jurisprudence en vigueur dans ce domaine. 

838.Mais, c’est avec la décision Propara
2790

, qu’un tournant a été réellement pris 

quelques années plus tôt s’agissant de l’engagement de la responsabilité civile du 

salarié auteur de harcèlement. Dans cet arrêt, déjà hautement porteur de 

conséquences à l’égard de l’employeur, la Cour de cassation entend également 

régler le devenir du salarié auteur de tels actes. Dans le cadre de sa décision, la Cour 

de cassation va tout d’abord s’écarter de la jurisprudence Costedoat, laquelle avait 

jugé que « n'engage pas sa responsabilité à l'égard des tiers le préposé qui agit 

sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par son commettant 
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»
2791

. Elle va également faire fi de la jurisprudence Cousin, en vertu de laquelle la 

responsabilité civile du préposé peut être engagée s’il a été « condamné pénalement 

pour avoir intentionnellement commis, fût-ce sur l'ordre du commettant, une 

infraction portant préjudice à un tiers ». La Cour va donc décider qu’en présence de 

harcèlement moral entre salariés, le régime de responsabilité devant être mis en 

œuvre, relève de la responsabilité personnelle extracontractuelle du salarié, en se 

fondant sur les dispositions contenues au sein du code du travail. En effet, les juges 

vont tout d’abord faire état de l’article L. 1152-1
2792

 dudit code, lequel définit le 

harcèlement moral et ce, afin de circonscrire l’action et de caractériser un éventuel 

harcèlement. Mais ils vont également étayer leur argumentaire au visa de l’article L. 

4121-1
2793

 du même code, mettant à la charge du salarié l’obligation de prendre soin 

de la sécurité et de la santé des personnes concernées du fait de ses actes, ou de ses 

omissions, en milieu professionnel. La Cour tend à donner de manière induite, un 

fondement autonome à la responsabilité du salarié harceleur, en se basant 

exclusivement sur les règles du code du travail, afin d’engager la responsabilité 

personnelle du salarié auteur de harcèlement moral, sans avoir recours aux 

dispositions relevant du droit de la responsabilité civile. Elle fait donc du salarié, au 

même titre que l’employeur, un véritable acteur de la santé au travail. Laissant de 

côté la possibilité qui lui était offerte de considérer que les actes de harcèlement 

moral excèdent toujours, par leur nature même, les limites de la mission du salarié 

dès lors qu’ils ne sont pas accomplis sur ordre de l’employeur, la Cour préfère, au 

contraire, ouvrir une « nouvelle brèche dans la jurisprudence Costedoat »
2794

. 

D’aucuns diront qu’il s’évince de cette décision une forme de vision « globale et 

intégrée de la sécurité qui prévaut et dans laquelle le salarié a un rôle actif à jouer 

aujourd'hui »
2795

. Certains souligneront ici la nécessité de condamner celui, ou 

celle, ayant volontairement causé un dommage à autrui, aucune raison valable ne 

permettant de protéger celui qui a volontairement recherché à causer un tel 

dommage
2796

. Offrant au salarié victime, la possibilité d’engager la responsabilité 

de l’employeur sur un fondement légal, elle en fait de même s’agissant de la 

responsabilité du salarié ayant commis de tels agissements. L’évolution 

jurisprudentielle ainsi opérée dans le cadre de l’engagement de la responsabilité du 

salarié en cas d’actes de harcèlement, est, en quelque sorte, calquée sur celle définie 

pour l’employeur auteur des mêmes faits. Etant néanmoins établi que l’employeur, 

commettant, désireux de s’exonérer de sa responsabilité en mettant en avant les 

manquements de son salarié préposé, devra attester que ce dernier a fait « autre 

chose que ce pour quoi [il était employé] »
2797

, ce qui ne sera pas chose aisée
2798

. La 
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même année, la chambre criminelle de la Cour de cassation adoptera une position 

analogue à celui de la chambre sociale, en considérant qu'un salarié, auteur d'une 

faute commise dans l’exercice de ses missions en matière de sécurité, engage sa 

responsabilité à l'égard du tiers, victime de l'infraction
2799

. La Cour de cassation 

inscrit donc cette évolution jurisprudentielle dans la mouvance générale, par ailleurs 

opérée, en présence de harcèlement commis dans un cadre professionnel. 

839.Il est à noter que l’écueil inhérent à l’assouplissement drastique de la 

jurisprudence du juge judiciaire en matière d’obligation de sécurité de l’employeur, 

ne trouvera pas ici écho, le salarié n’ayant jamais été tenu d’une obligation de 

sécurité de résultat à l’égard des autres salariés de l’entreprise, et ce, conformément 

aux règles du code du travail. Ainsi, le salarié ne pourra s’exonérer de sa 

responsabilité en démontrant qu’il a tout mis en œuvre pour éviter la survenance de 

tels actes. Est-ce à dire, de facto, que la victime n’aura plus, en présence de 

harcèlement commis entre salariés, qu’une seule possibilité d’obtenir réparation ? 

L’employeur pouvant désormais s’exonérer plus facilement de sa responsabilité, dès 

lors qu’il fournira au juge des éléments permettant de considérer qu’il a tout mis en 

œuvre pour préserver l’intégrité physique et morale du salarié, il semble que la 

victime n’aura, dans certains cas comme unique recours, que celui d’engager la 

responsabilité du salarié auteur des actes et ainsi espérer obtenir réparation auprès 

d’un acteur qui s’avère dans les faits très souvent insolvable. 

 

§II.Entre exonération et partage de responsabilité devant le juge 

administratif 
 

840.Harceler un collègue de travail constitue une faute, quand bien même cet acte ait 

été commis au sein de l’administration et perpétré par elle. Si le Doyen Hauriou, 

considérait que « la responsabilité de l'administration et celle de l'agent ne se 

cumulent pas »
2800

, force est de constater que le positionnement des juges a évolué 

au fil des années dans un sens davantage favorable à la victime, dans le cadre 

d’agissements fautifs commis par une personne publique. Désormais, peuvent être 

engagées, tout à la fois la responsabilité de l’auteur, personne physique des faits 

incriminés, mais également la responsabilité de la personne publique, personne 

morale, auteur actif ou passif des agissements – alors même qu’une telle 

responsabilité demeure encadrée et que les règles applicables en la matière tendent à 

en limiter les effets, particulièrement s’agissant de la responsabilité pénale des 

personnes morales de droit public -. 

841.Aussi, si le juge administratif est enclin à engager la responsabilité d’un agent 

ayant perpétré des faits répréhensibles, nombre d’écueils sont à déplorer dans 
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l’engagement de la responsabilité de la puissance publique. Le Professeur 

Chapus déclarait d’ailleurs, au sujet de l’œuvre prétorienne du Conseil d’Etat en 

matière de responsabilité de la puissance publique, qu’elle « n‟est pas exempte 

de faiblesses, dont la plus notable […] tient à des règles qui peuvent provoquer 

une sous-évaluation de certains préjudices »
2801

 et d’ajouter, qu’« exemplaire 

sur le plan des principes, le régime jurisprudentiel de la responsabilité de la 

puissance publique est susceptible de nouveaux progrès sur celui des 

concrétisations »
2802

. 

842.Si la faute reste ainsi au cœur du régime de la responsabilité de l'administration, 

qu'il s'agisse de tirer les conséquences de son action ou de sa carence fautive (A), 

force est de constater que de récentes évolutions jurisprudentielles ont permis 

d’entrevoir les prémices de ce qui pourrait être une responsabilité sans faute en 

cas de harcèlement commis au sein d’une administration (B). 

 

A.Un engagement de responsabilité traditionnellement fondé sur la faute ou 

l’absence de faute 
 

843.En droit administratif, deux régimes de responsabilité se côtoient 

traditionnellement : un régime de responsabilité sans faute et un régime de 

responsabilité pour faute (a). 

844.Au sein de ce dernier se distinguent deux types de fautes, la faute personnelle et la 

faute de service.  

845.Or, l’un n’est pas exclusif de l’autre, et les évolutions jurisprudentielles ont permis 

de considérer, à la fois le cumul de faute, mais également le cumul de 

responsabilité, offrant ainsi à la victime la possibilité d’engager plus facilement la 

responsabilité de l’administration (b). 

 

a.La traditionnelle dichotomie du régime de la responsabilité  

 

846.L’un des piliers du droit de la responsabilité administrative est le distinguo 

classiquement fait entre la responsabilité pour faute et la responsabilité sans faute. 

On doit à la célèbre jurisprudence Blanco
2803

, la consécration de l'autonomie du 

droit administratif sur le terrain de la responsabilité quasi délictuelle de l'État. Ainsi, 

la responsabilité de l’Etat du fait des services publics qu’il assure, n’est « ni 

générale ni absolue », et jouit de ses propres règles. De ce constat, s’est évincé un 

régime de responsabilité de puissance publique présentant nombre de 
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particularismes, et reposant essentiellement sur deux typologies de responsabilité : 

la responsabilité pour faute et celle sans faute.  

847.S’il est traditionnellement admis que la responsabilité de l’administration sera 

engagée pour faute, qualifiée de « responsabilité du fait d‟autrui analogue à la 

responsabilité des commettant du fait de leurs préposés »
2804

, il s’agira, la plupart 

du temps, d’une responsabilité pour faute prouvée, dont la charge de la preuve 

incombe à la victime. En pareille situation, il appartient à cette dernière de 

démontrer l’existence d’une faute, d’un préjudice, et d’un lien de causalité. Un tel 

régime suppose que seront exonératoires de toute responsabilité de la puissance 

publique, tout à la fois le fait d’un tiers, ou le cas fortuit.  

848.Néanmoins, pour que la responsabilité de la puissance publique puisse être 

engagée eu égard aux fautes éventuellement commises par ses agents, il convient de 

déterminer si ledit agent a commis une faute qualifiée de personnelle ou une faute 

de service. Laferrière disait de la faute personnelle, qu’elle « révèle […] l'homme 

avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences », alors que la faute de service « 

révèle un administrateur […] plus ou moins sujet à erreur »
2805

. Traditionnellement, 

la jurisprudence identifie la faute personnelle au regard de deux critères que sont 

l'intention malveillante et la gravité de la faute
2806

. Si, par principe, et de longue 

date, le juge administratif considère que toute illégalité est fautive
2807

, et qu’ainsi 

elle est susceptible d’engager la responsabilité de la puissance publique, encore 

faut-il qu’elle ait causé un préjudice à autrui. De plus, il est constant que 

généralement, la responsabilité pour faute de l’administration sera engagée pour 

autant que l’agent n’a pas commis de faute personnelle détachable du service. Le 

Professeur Chapus
2808

 identifie trois types de fautes personnelles, toutes détachables 

de l’exercice des fonctions. La première catégorie correspond à la faute commise 

dans l’exercice des fonctions de l’agent, mais qui s’en détache en raison de sa 

particulière gravité. Il identifie ensuite, la faute commise en dehors de l’exercice des 

fonctions, mais « non dépourvue de tout lien avec elles ». Enfin, est envisagée la 

faute dépourvue de tout lien avec le service, qualifiée de « purement personnelle ». 

Pourra donc être qualifié de faute personnelle, un délit intentionnel de droit 

commun commis en-dehors du service
2809

, un accident provoqué par un agent 

utilisant, en dehors de toute mission de service son véhicule personnel
2810

, ou un 

meurtre commis au cours d'une altercation privée
2811

. Il pourra également s’agir de 
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fautes intentionnelles, notamment d'une volonté d'enrichissement personnel
2812

, ou 

d'intention malveillante, d'animosité envers un subordonné, ou un usager du 

service
2813

. Ce pourra être également un cas d’« excès de comportement »
2814

, tel 

que des propos grossiers, injurieux ou diffamatoires
2815

, un cas d’alcoolisme sur le 

lieu de travail
2816

, ou des violences physiques
2817

. Ainsi, la faute personnelle pourra 

être celle présentant une particulière gravité. Afin d’analyser la gravité des 

agissements commis, le juge prendra en considération d'une part, le caractère 

moralement inexcusable du comportement de l'agent, et, d'autre part, l'extrême 

gravité des conséquences de la faute commise
2818

, ces deux critères pouvant se 

trouver réunis dans la même espèce
2819

. Ainsi, constitueront le plus souvent des 

fautes d'une particulière gravité, les crimes ou délits intentionnels
2820

, le juge se 

réservant une grande liberté d'interprétation suivant les faits qu’il a à connaître. De 

plus, la gravité de la faute commise par l’agent s’apprécie désormais au regard des 

fonctions exercées par ledit agent, ce qui permet au juge administratif de qualifier la 

faute
2821

. Dans une affaire récente, le juge administratif a affiné l’interprétation qu’il 

convenait de donner à une faute détachable de l’exercice des fonctions, spécifiant 

qu’il s'agit « de faits qui relèvent de préoccupations d'ordre privé, qui procèdent 

d'un comportement incompatible avec les obligations qui s'imposent dans l'exercice 

des fonctions publiques, ou qui, eu égard à leur nature ou aux conditions dans 

lesquelles ils ont été commis, présentent une particulière gravité »
2822

. S’il est 

certain que de longue date, le juge se refuse à considérer toute faute pénale comme 

étant une faute personnelle
2823

, induisant que tous les faits qualifiés de délits par le 

juge pénal ne relèvent pas, ipso facto de la faute personnelle détachable, il est 
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également avéré que dès la décision Pelletier
2824

, le juge administratif a souhaité 

interpréter restrictivement la notion de faute personnelle, les cas litigieux étant le 

plus souvent qualifiés de faute de service.  

849.La faute de service représente quant à elle, un manquement de l'administration 

aux obligations qui sont les siennes dans le cadre du service à l'occasion duquel a 

été commise la faute. Si la faute de l'agent est une faute de service, la 

responsabilité de l'administration peut être engagée. La faute est présumée de 

service lorsqu’elle est commise à l’occasion du service, conformément à 

l’approche retenue par le juge administratif lors de la consécration de la notion 

en 1911
2825

. Elle est en principe objective et se déduit de faits ou 

d'abstentions
2826

. Ainsi, la faute de service pourra résulter d’actes juridiques, 

d’agissements de toute nature, ou d’abstentions, de négligences ou encore 

d’omissions
2827

. Néanmoins, une telle présomption est renversée, lorsque l’agent 

a poursuivi des préoccupations d’ordre purement privée
2828

, a manifesté un excès 

de comportement
2829

, ou a commis une faute d’une particulière gravité
2830

. De 

manière générale, le domaine de la faute de service se confond avec celui de 

l'action administrative
2831

. Quoique nécessairement commise par un agent du 

service, la faute de service est anonyme, en ce qu'il n'est pas nécessaire que son 

auteur soit identifié, dès lors qu'elle peut être imputée au service. En revanche, la 

circonstance que l'auteur de l'acte ou de l'agissement fautif soit connu, ne fait pas 

obstacle à la reconnaissance d'une faute de service, si les conditions d'une telle 

faute sont réunies et si le dommage ne peut être exclusivement attribué à une 

faute personnelle totalement détachable du service. La doctrine classique 

considère ainsi qu’il y a faute de service, dès lors que le service a mal 

fonctionné, n'a pas fonctionné, ou a fonctionné tardivement
2832

. D’autant, qu’il 

est de jurisprudence constante depuis 1983, que l’Etat répond des fautes 

commises par ses agents dans l’exercice de leurs fonctions et ne peut mettre en 

cause la responsabilité personnelle de ceux-ci, qu’en cas de faute personnelle de 

leur part
2833

.  

850.Oscillant entre faute lourde et faute simple, le juge administratif a, au grès de ses 

décisions, largement abandonné l’exigence de la première dans l’engagement de la 

responsabilité de l’administration, au profit de la seconde. Permettant ainsi 

d’engager plus facilement la responsabilité de la puissance publique, d’aucuns 

voient, dans cette évolution un « vaste mouvement de transition du régime de la 
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faute lourde au régime de la faute simple »
2834

, mais aussi « un renversement discret 

mais certain »
2835

, voire le passage d'une obligation de moyens à une « obligation 

de résultat »
2836

. Constituant désormais une quasi-exception dans le régime de 

responsabilité de la puissance publique, la faute lourde ne trouve plus refuge que 

dans certains pans du droit
2837

, lesquels sont bien souvent en lien avec une activité 

régalienne de l’administration, telle que la police administrative ou le 

fonctionnement du service public de la justice. 

851.Par ailleurs, il est des cas dans le cadre desquels le législateur ou la jurisprudence, 

ont institué un régime intermédiaire de présomption de faute, renversant la charge 

de la preuve, et permettant, de facto, à la victime d’engager plus facilement la 

responsabilité de la puissance publique. En pareil cas il lui suffit d'établir l'existence 

du préjudice et son rattachement à l'action de la puissance publique, pour que soit 

présumée l'existence d'une faute, dès lors qu'une condition particulière est remplie, 

l'administration pouvant par ailleurs s'exonérer de sa responsabilité en prouvant 

l'absence de faute. 

852.Néanmoins, c’est surtout au sein de la responsabilité sans faute que la victime jouit 

d’un régime de responsabilité qui lui est très favorable. Qualifiée par certains 

auteurs de « sorte de soupape de sécurité »
2838

, la responsabilité sans faute de la 

puissance publique « permet au juge d'accorder exceptionnellement un droit à 

réparation à ceux dont la situation dommageable lui paraît particulièrement 

intolérable, inadmissible, sans avoir pour autant à condamner l'action des pouvoirs 

publics qui se trouve à l'origine de cette situation »
2839

. Un tel mode de 

responsabilité repose également sur l’idée d’équité, en ce qu’il est nécessaire 

d’indemniser des victimes dans certains cas particulièrement iniques. C’est en ce 

sens que le juge administratif décrètera dans sa célèbre décision Hôpital Joseph 

Imbert d'Arles
2840

, que « [l]e terrain classique de la responsabilité hospitalière ne 

pouvait donc jouer. Il était toutefois difficile d'en rester là et de refuser toute 

indemnisation à la mère de la jeune victime sans provoquer ce “sentiment de 

scandale et d'indignation”… »
2841

. En tout état de cause, on doit aux conclusions du 

Commissaire du Gouvernement Jean Romieu, dans le cadre de la décision 

Cames
2842

, le ciment de la responsabilité sans faute de la puissance publique, « [l]a 

base de la responsabilité de l'État, tant vis-à-vis des tiers que de ses agents n'est 

donc pas dans un texte positif de droit civil […], mais dans un principe supérieur de 

                                                           
2834

T. Olson, concl. ss CE 27 déc. 2006, Cne de Baalon, n° 284022, AJDA 2007. 385 
2835

I. De Silva, La rénovation du régime de responsabilité de l'État du fait des services pénitentiaires. 

L'évolution de la faute lourde vers la faute simple : un renversement discret mais certain, AJDA 2009. 

416. 
2836

R. Keller, concl. ss CE 16 mai 2011, M. Beaufils, n°318501, AJDA 2011. 1749, note Belrhali-Bernard. 
2837

V. J-P. Dubois, Responsabilité pour faute – Régimes de responsabilité administrative pour faute, Rep. 

resp. puiss.pub., sept. 2014-nov. 2019. 
2838

P. Amselek, La responsabilité sans faute des personnes publiques d'après la jurisprudence 

administrative, in Recueil d'études en hommage à C. Eisenmann (Mélanges Eisenmann), 1975, Cujas, 

p. 233.  
2839

Ibid. 
2840

CE, sect., 3 nov. 1997, n°153686, Lebon 412 ; AJDA 1997. 959, chron. Girardot et Raynaud. 
2841

T.-X Girardot,F. Raynaud, note ss CE, sect., 3 nov. 1997, AJDA 1997. 959. 
2842

J. Romieu, concl. sur l'arrêt Cames, CE 21 juin 1895, Lebon 509, S. 1897. 3. 33 



443 
 

justice, duquel procèdent eux-mêmes les textes positifs que le juge civil a à 

appliquer. C'est donc une législation d'équité et non de droit écrit…». Alors même 

qu’un tel mode d’engagement de la responsabilité de l’administration suscitait déjà 

nombre de craintes, « [t]oute extension des principes sur lesquels repose la 

responsabilité de l'État doit être surveillée avec soin »
2843

 et ainsi comporter des 

limites. D’aucuns soulignaient ainsi que « [l]'application des principes anciens, 

acceptés de tous, entraîne déjà des conséquences budgétaires telles qu'il convient 

d'y regarder à deux fois avant d'admettre un principe nouveau dont la puissance 

d'expansion est encore inconnue »
2844

. Dans un tel cadre où le juge use de la large 

palette de prérogatives dont il dispose, il a été souligné qu’en matière de 

responsabilité sans faute, « la jurisprudence administrative […] défie, en vérité, 

toute tentative rigoureuse de systématisation […] Il s'agit essentiellement de […] 

cas d'espèce. Domine ici l'empirisme, l'appréciation subjective, intuitive, du juge ; 

ce dernier se réserve le pouvoir de déterminer lui-même dans chaque cas si le 

dommage dépasse ou non la mesure »
2845

. Domaine hétérogène s’il en est, la 

responsabilité sans faute repose essentiellement sur le principe de l'égalité devant 

les charges publiques, de risque créé, ou d’obligation de sécurité envers les agents 

publics et les collaborateurs occasionnels. Ainsi, dans le cadre de ce régime la 

victime n’aura pas à démontrer le caractère fautif du fait dommageable, 

l’administration ne pouvant, pour sa part s’exonérer de sa responsabilité par la 

démonstration de l’absence de faute. Il s’agit d’une responsabilité de plein droit de 

la puissance publique, qui trouvera à s’appliquer en présence de risques particuliers 

au profit de collaborateurs occasionnels de l’administration, en présence de 

dommages causés aux tiers d’accidents de travaux publics, ou bien en présence de 

rupture d’égalité devant les charges publiques. Moyen d’ordre public, pouvant être 

soulevé d’office par le juge administratif
2846

, la responsabilité sans faute de la 

puissance publique prend une part croissante en droit administratif, tel que le 

souligne une partie de la doctrine. De fait, on note « un net recul de la 

responsabilité pour faute au profit des responsabilités sans faute »
2847

. Régime plus 

favorable à la victime, les causes exonératoires y sont limitées, seule la faute de 

cette dernière, ainsi que la force majeure, étant susceptibles d’exonérer 

l’administration de sa responsabilité
2848

.  
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853.Alors que le harcèlement constitue bien un risque pour l’agent travaillant au sein 

de la fonction publique, si bien que sur ce point, le régime de responsabilité sans 

faute fondée sur le risque aurait dû trouver à s’appliquer ab initio, le juge 

administratif s’est longtemps refusé à appliquer un tel fondement. C’est davantage 

sur le terrain de la faute qu’il va placer les bases de la responsabilité de la puissance 

publique en cas de harcèlement professionnel. Bien que certains soutiennent « l'idée 

selon laquelle le fondement ultime de ce régime de responsabilité en est assez 

largement méta-juridique, incarné par le sentiment d'une nécessaire indemnisation 

des victimes dans certaines configurations particulières, au nom de l‟équité : il est 

en effet des préjudices dont il serait « choquant » qu'ils ne soient pas 

indemnisés. »
2849

, une logique « comptable » prévaut la plupart du temps lorsqu’il 

est question de dédommagements. De sorte qu’il aurait été tentant pour le juge de 

considérer qu’un agent ayant commis des agissements constitutifs de harcèlement, 

par leurs gravités et leurs caractères exceptionnels, engage sa responsabilité 

personnelle en raison de la faute dont il s’est rendu coupable. Or, dans un souci 

d’équité, de justice redistributive, et en vue de garantir à la victime une certaine 

solvabilité de l’auteur des faits, l’engagement de la responsabilité de 

l’administration est nécessairement envisagée. 

 

b.Du cumul de faute au cumul de responsabilité 

 

854.Il est de cas où la conjonction de deux faits génère un préjudice et un cumul de 

responsabilité, comme cela a été souligné par la jurisprudence Pelletier
2850

 dans le 

cadre de laquelle était respectivement imputé une faute service et une faute 

personnelle. En pareille situation, deux fautes ayant été commises, la victime devait, 

saisir, d’une part le juge judiciaire, s’agissant de la faute personnelle et, d’autre part, 

le juge administratif, s’agissant de la faute de service. Ces procédures, longues et 

coûteuses, induisaient que chaque protagoniste était condamné à due proportion de 

sa quote-part, correspondant à la mesure dans laquelle sa faute avait concouru à la 

formation du préjudice. Loin d’être simple, un tel mode opératoire a obligé le juge à 

faire évoluer les pratiques. 

855.La théorie dite du cumul de responsabilités a ainsi permis à une victime de 

rechercher la responsabilité d'une personne publique devant le juge administratif, du 

fait de la présence d'une faute personnelle, alors même qu'aucune faute de service 

ne pouvait lui être reprochée.  

856.Avec la décision Anguet
2851

, le juge administratif consacre dans un premier temps, 

la notion de cumul de faute, admettant que la victime puisse saisir, à sa discrétion, 

le juge judiciaire ou le juge administratif, afin de lui demander une réparation 
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intégrale pour le tout, mettant ainsi en place une responsabilité in solidum de 

l’administration et de son agent. Le juge administratif a alors reconnu que dans le 

cadre d’une affaire dans laquelle le préjudice subi résulte de la succession d'une 

faute de service et d'une faute personnelle, la victime pourra, à sa discrétion, 

demander réparation du tout, soit à l'agent, devant le juge judiciaire, soit à la 

personne publique, devant le juge administratif. 

857.Par la suite, la décision Lemonnier
2852

 consacre la théorie du cumul de faute, dans 

l'hypothèse où un même fait s'analyse à la fois en faute personnelle et en faute de 

service, considérant alors une forme de dualité de fautes, générant une dualité de 

responsabilités. Avec cette décision, la victime a la possibilité d’agir devant le juge 

administratif contre le service. L’administration pouvant, quant à elle, se retourner 

contre son agent auteur de la faute personnelle
2853

, par l’intermédiaire d’une action 

récursoire.  

858.Le juge administratif, va également envisager qu’une faute personnelle est 

susceptible de révéler l'existence d'une faute de service, rendue possible par ce 

dernier, dès lors que la faute personnelle est « non dépourvue de tout lien avec le 

service », soit parce qu'elle est commise pendant l'exercice des fonctions, soit parce 

que ces fonctions en ont facilité sa commission. Le mauvais fonctionnement du 

service induit donc que l’agent n’a pu commettre une faute personnelle que parce 

que le service lui a offert une telle possibilité. En pareil cas, la simple survenance de 

la faute personnelle pendant l'exercice des fonctions fait présumer le défaut de 

fonctionnement du service
2854

, le juge allant jusqu’à considérer, que le simple fait 

que la faute de service ait été commise « à l'occasion du service », suffit à engager 

la responsabilité de l’administration
2855

, - quand bien même la faute serait 

intentionnelle
2856

 -. Une telle consécration va en quelque sorte, s’achever par la 

reconnaissance qu’une faute personnelle commise en-dehors du temps et du lieu 

d'exercice des fonctions, n’ayant pu être commise que par l'usage d'instruments ou 

de pouvoirs mis à disposition à l'agent par le service, induit, que la faute personnelle 

n'est « pas dépourvue de tout lien avec le service »
2857

. Récemment, le Tribunal des 

conflits a pu relever que les deux ordres de juridictions, qui s’étaient déclarés 

incompétents, se devaient de réparer le préjudice inhérent à la commission, par un 

maire, dans le cadre de l’exercice de ses fonctions, d’une faute personnelle et d’une 

faute de service
2858

 appliquant en cela la théorie du cumul de responsabilité, en 

présence d’un fait fautif unique. Utilisé de plus en plus fréquemment par le juge 

administratif, en matière de harcèlement au travail, le cumul de responsabilité, offre 

ainsi la possibilité pour la victime, d’obtenir plus facilement réparation du préjudice 

subi.  
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859.Pour autant, de telles avancées n’obèrent en rien les critiques que l’on peut porter, 

au positionnement adopté par le juge administratif dans le cadre de la commission 

d’actes de harcèlement. 

 

B.Les particularismes dans l’engagement de la responsabilité de 

l’administration en cas de harcèlement 
 

860.L’engagement de la responsabilité de la puissance publique en cas de harcèlement, 

se fait généralement suivant le régime de responsabilité pour faute (a).  

861.Néanmoins, les dernières évolutions jurisprudentielles laissent entrevoir une 

inversion de tendance, le juge administratif paraissant souhaiter octroyer plus de 

souplesse dans l’engagement de la responsabilité de la puissance publique (b). Cette 

évolution jurisprudentielle, pour l’instant isolée, devra être confirmée ou infirmée 

par le juge. 

 

a.D’une responsabilité pour faute prouvée 

 

862.Parce qu’elle a été commise à l’occasion du service ou dans le cadre de celui-ci, la 

faute de l’agent, auteur de harcèlement, sera certes une faute personnelle, mais 

considérée comme non dépourvue de tout lien avec le service. Pareille constatation 

n’est pas sans conséquences pour la victime, mais aussi pour l’administration. Pour 

rappel, on doit à la jurisprudence Thépaz
2859

, la disparition de l’automaticité entre la 

reconnaissance d'une infraction pénale et la qualification de faute personnelle. Alors 

qu’antérieurement, la commission par un agent public d'un crime, ou d'un délit, 

entrainait une qualification systématique en faute personnelle, justifiant ainsi, la 

réparation du préjudice par l'agent lui-même devant le juge judiciaire, avec l'arrêt 

Thépaz, un délit pénal peut désormais très bien être examiné, quant à ses 

conséquences indemnitaires, devant le juge administratif. Si, spontanément avec 

l’affaire Papon
2860

, le juge s’éloigne de cette ligne directrice, partageant la 

responsabilité, entre d’une part, l'existence d'une faute personnelle d'une gravité 

exceptionnelle et inexcusable, et d’autre part, une faute de service ayant facilité les 

agissements de Monsieur Papon, la plupart du temps, la faute pénale sera qualifiée 

d’un point de vue civil, en faute de service
2861

. La gravité de la faute commise, 

permet notamment de déterminer si la faute est ou non, « détachable du service ». Il 
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en sera ainsi d’une faute inexcusable, sa gravité permettant en principe de la 

détacher du service
2862

. 

863.En matière de harcèlement, et tel que le précisait le Rapporteur public dans le 

cadre de la décision Montaut, a été « fix[é] le cadre de l'engagement de la 

responsabilité administrative en cas de harcèlement moral. »
2863

, mais pas 

seulement. En effet, Monsieur Guyomar va s’attacher à déterminer la nature des 

actes commis par l’agent, auteur de harcèlement, et ainsi spécifier le régime de 

responsabilité applicable à de telles affaires. Il va donc qualifier la faute commise, 

de faute personnelle non dépourvue de tout lien avec le service
2864

, en énonçant que 

« [c]ompte tenu de sa nature, cette faute revêt un caractère personnel, mais nous 

estimons qu'elle n'est, en principe, pas dépourvue de tout lien avec le service. »
2865

, 

et d’ajouter qu’« [i]l en résulte que la responsabilité de la collectivité publique 

employeur de l'auteur et de la victime de ces agissements fautifs peut être engagée à 

raison de la faute résultant de cette faute personnelle non détachable du service ». 

Suivi dans son raisonnement par le Conseil d’Etat, il ressort de cette analyse que le 

juge administratif semble placer le harcèlement dans le giron de la responsabilité 

pour faute, induisant tout à la fois, un possible engagement de la responsabilité de 

l’administration publique employeur, et de l’auteur présumé des faits.  

864.De même, il n’exclut pas le cumul de faute, entre une faute purement personnelle, 

et une faute personnelle non détachable du service, considérant en cela, que la faute 

commise par un agent de l’administration nommément désigné, induisant par 

essence une faute personnelle, n’a pu, en tout état de cause être commise que grâce 

au manquement de l’administration, en ce que « [c]ommet une faute de service la 

collectivité publique employeur qui, soit a laissé se perpétrer de tels agissements en 

son sein sans prendre les mesures adéquates pour les faire cesser, soit même en a 

aggravé les conséquences. »
2866

. Aussi, et sauf en cas de deux fautes distinctes
2867

, 

l’arrêt Montaut consacre le fait qu’en présence de harcèlement, dès lors que les 

agissements commis par l’agent ne sont pas dépourvus de tout lien avec le 

service
2868

, l’administration, verra sa responsabilité engagée systématiquement. Si 

malgré tout, il a déjà été jugé que le harcèlement moral exercé par un supérieur 

hiérarchique, dans le cadre de l’exercice de ses fonctions, pouvait être qualifié de 

faute personnelle dépourvue de tout lien avec le service
2869

, un tel positionnement a 
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été infirmé en appel, aucun harcèlement n’étant établi
2870

. En effet, dans cette 

affaire, la cour administrative d'appel alors saisie n’ayant pas suivi le raisonnement 

des juges de première instance, considère que le harcèlement moral n'est pas avéré, 

de sorte que l’on peut considérer qu’un tel positionnement adopté par les juges de 

première instance et par aileurs infirmé en appel, constituait un épiphénomène dans 

le paysage judiciaire administratif ayant à connaître de telles affaires. 

865.On doit également, à la jurisprudence Montaut, l’affirmation qu’une fois le 

harcèlement qualifié, le comportement de la victime, s'il a pu être pris en compte 

pour déterminer l'existence du harcèlement, ne pourra l'être de nouveau pour 

atténuer, voire supprimer, la responsabilité administrative
2871

. Pour autant, il 

convient de souligner, que si le comportement de la victime n’est à prendre en 

compte qu’au moment de la matérialité des faits, autrement dit de la qualification 

des agissements incriminés - et non plus au niveau des causes exonératoires de 

responsabilité -, une telle prise en compte, quand bien même elle intervienne ex ante 

la caractérisation, n’est pas sans conséquence pour ladite victime. En effet, le 

comportement de la victime d’agissements de harcèlement, sera de nature à 

l’empêcher de prouver la matérialité des faits, et ainsi possiblement obérer ses 

chances de bénéficier du régime de protection du harcèlement moral, alors 

qu’antérieurement à la décision Montaut, le comportement de la victime étant pris 

en compte au niveau des causes exonératoires de responsabilité, son comportement 

était simplement de nature à réduire le montant de l'indemnité allouée. Aujourd’hui, 

et faute de pouvoir démontrer la présence de harcèlement, la responsabilité de 

l'administration publique ne sera purement et simplement, pas engagée. Or, il est 

des comportements réactionnels, qui face à des agressions psychologiques pérennes 

perpétrées dans la sphère professionnelle pourront, au moment de la qualification 

des faits incriminés, influer dans un sens défavorable à la victime. Aussi, si le 

régime probatoire instauré par la décision Montaut est fort louable et permet à la 

victime de jouir d’un système de preuve plus équitable dans un contexte où les faits 

préjudiciables sont souvent perpétrés à l’abri des regards, il est certain, que cette 

même victime, devra avoir eu un comportement « irréprochable », si elle veut 

pouvoir bénéficier de la protection inhérente aux règles établies en la matière. Or, 

on sait que l’agent qui subit de tels actes est souvent fortement déstabilisé, 

pressurisé et ainsi davantage enclin à commettre des erreurs, voire des fautes 

professionnelles. 

866.La responsabilité pour faute de la personne publique peut également s’envisager, à 

travers la question de la protection fonctionnelle à laquelle l’agent peut prétendre en 

cas de harcèlement. En effet, un tel régime censé assurer à l’agent une protection 

effective de l’administration qui l’emploie
2872

, présente comme cela a été étudié 

supra, nombre d’écueils lorsqu’il doit être actionné en présence de harcèlement, et 

ce, quand bien même les textes, ainsi que l’appréciation faite par le juge 

administratif, aient évolué en la matière. Une telle difficulté tient notamment au fait 
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que le juge administratif se montre très souvent rétif à admettre et reconnaître une 

situation de harcèlement
2873

. Elle tient également au fait, que l’engagement de la 

responsabilité de l’administration pour refus illégal de protection fonctionnelle, est 

rarement admis par le juge. Malgré tout est affirmé de longue date, que toute 

illégalité de l’administration est par essence fautive, conformément à la 

jurisprudence Driancourt
2874

, et qu’ainsi, tout refus illégal d'accorder la protection 

fonctionnelle est susceptible d’engager la responsabilité de la puissance publique 

dans le cas où l'agent subirait un préjudice
2875

. De même, le juge administratif a 

reconnu la possibilité d’engager la responsabilité de l’administration à double titre, 

dès lors qu’elle n’a pas mis fin à la situation de harcèlement, mais également 

lorsqu’elle a refusé illégalement l’octroi de la protection fonctionnelle à un 

responsable en souffrance
2876

. Alors que l’octroi d’une telle protection était jusqu’à 

une date récente susceptible de réduire les chances qu’a une victime d’obtenir 

cumulativement réparation des préjudices en lien avec la protection fonctionnelle et 

engagement de la responsabilité pour faute de son employeur, un récent revirement 

de jurisprudence
2877

 a conduit les juges du Palais Royal, à affirmer que l’octroi de la 

protection fonctionnelle ne faisait pas obstacle à la recherche, par l’agent, et en 

raison des mêmes faits, de la responsabilité de l’administration publique. Dans cette 

affaire, le Conseil d’Etat considère que les dispositions contenues au sein de 

l’article 11 de la loi du 13 juillet 1983, n’ont pas pour objet d’instaurer un régime de 

responsabilité de l’administration à l’égard de ses agents, de sorte que ces derniers, 

peuvent cumulativement obtenir réparation en raison d’un même fait fautif. 

Rappelant la nature juridique distincte de la protection fonctionnelle et du régime de 

responsabilité de la personne publique, l’une ayant vocation à protéger l’agent et 

l’autre ayant pour but d’assurer la réparation des préjudices subis du fait de 

l’administration ou de ses agents, le juge administratif s’inscrit dans la continuité de 

ses décisions en la matière
2878

. Si les faits ayant conduit ce dernier à faire évoluer 

son office sur ce point ne sont pas en lien avec une problématique de harcèlement, 

on peut néanmoins s’interroger sur l’application d’une telle décision en présence de 

harcèlement perpétré par la personne publique à laquelle l’agent va s’adresser pour 

demander la protection fonctionnelle. Va-t-elle en pareille circonstance, accorder la 

protection fonctionnelle, et de fait, accepter de supporter les frais inhérents à une 

telle protection, alors que, par ailleurs, l’agent saisit le juge en vue d’engager sa 

responsabilité ? Si d’aucuns considèrent qu’il ne semble pas impossible que les 

deux régimes coexistent en cas de harcèlement
2879

, à ce jour le juge administratif ne 

s’est pas prononcé sur une telle situation, de sorte que des doutes sont permis. 

D’autant, que cela reviendrait à envisager que l’administration publique fonctionne 
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suivant un mode opératoire dénotant une forme de schizophrénie ambiante, la 

conduisant a admettre, in fine, sa propre responsabilité. 

 

b.A un régime de responsabilité pour faute présumée ? 

 

867.On doit à une décision très récente l’émergence, en matière de harcèlement, des 

prémices d’une responsabilité pour faute présumée de l’employeur public. En effet, 

le 28 juin 2019
2880

, le Conseil d’Etat s’est prononcé sur la question de savoir si en 

l’absence de faute, ou de carence de l’autorité administrative en cas d’agissements 

constitutifs de harcèlement, sa responsabilité peut néanmoins trouver à être engagée 

par la victime de tels actes. Dans le cadre de cette instance, les juges du Palais 

Royal vont tout d’abord faire une application stricte de la jurisprudence Montaut et 

rechercher si les faits de harcèlement sont établis. Au regard de l'article 6 quinquies 

de la loi du 13 juillet 1983, le juge administratif va examiner à la fois les éléments 

de preuve fournis par chacune des parties, tenant compte des comportements 

respectifs de l’auteur et de la victime des actes incriminés et appliquer le principe 

suivant lequel « il appartient à un agent public, qui soutient avoir été victime 

d'agissements constitutifs de harcèlement moral, de soumettre au juge des éléments 

de fait susceptibles de faire présumer l'existence d'un tel harcèlement. Il incombe à 

l'administration de produire, en sens contraire, une argumentation de nature à 

démontrer que les agissements en cause sont justifiés par des considérations 

étrangères à tout harcèlement. La conviction du juge, à qui il revient d'apprécier si 

les agissements de harcèlement sont ou non établis, se détermine au vu de ces 

échanges contradictoires, qu'il peut compléter, en cas de doute, en ordonnant toute 

mesure d'instruction utile »
2881

. Puis, dans un second temps, les juges vont admettre 

que lorsqu'un agent est victime d'agissements de harcèlement moral, « il peut 

demander à être indemnisé par l'administration de la totalité du préjudice subi, 

alors même que ces agissements ne résulteraient pas d'une faute qui serait 

imputable à celle-ci. Dans ce cas, si ces agissements sont imputables en tout ou 

partie à une faute personnelle d'un autre ou d'autres agents publics, le juge 

administratif, saisi en ce sens par l'administration, détermine la contribution de cet 

ou de ces agents à la charge de la réparation »
2882

. Par une application de la 

jurisprudence Epoux Lemonnier
2883

, consacrant le cumul de responsabilité, le juge 

administratif précise qu’alors même qu'aucune carence ne serait imputable à 

l'administration, elle pourra néanmoins être condamnée à indemniser le préjudice 

résultant de faits de harcèlement. Il offre donc à la victime de harcèlement, la 

possibilité de rechercher, soit la responsabilité du ou des agents devant le juge 

judiciaire, soit de rechercher la responsabilité de l'administration devant le juge 

administratif. Dans le cadre de cette affaire et comme le souligne le rapporteur 

public, le juge administratif s’éloigne du positionnement pris par son homologue 
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judiciaire. En effet, alors que la Cour de cassation infléchit depuis quelques années, 

sa position en matière d’obligation de sécurité mise à la charge de l’employeur, 

estimant que dès lors qu’il a pris toutes les mesures prévues par le code du travail, 

sa responsabilité ne peut être engagée du fait des agissements commis par ses 

salariés
2884

, le juge administratif de son côté, semble durcir son office en présence 

d’actes de harcèlement. Confirmant par ailleurs la réticence de ce dernier à 

appliquer le régime de l’obligation de sécurité dont est également débiteur 

l’employeur public, le rapporteur public met ici en avant les raisons d’une telle 

différence de fondement entre lui et son homologue judiciaire. Alors que devant ce 

dernier, l’obligation de sécurité permet au salarié et sous conditions, de mettre en 

cause la responsabilité de l'employeur privé en application des règles de 

responsabilité administrative, l’employeur public est tenu devant le juge 

administratif de répondre des fautes commises par ses agents. Aussi, la théorie du 

cumul de responsabilité suffit, à elle seule à établir la responsabilité de 

l’administration. Contredisant une étude qui avait révélé que l’obligation de résultat 

serait à l’origine d’une « translation vers une responsabilité sans faute »
2885

, 

soulignant en cela que « faire peser sur l'Administration une obligation renforcée, 

c'est-à-dire de résultat, justifierait un assouplissement du régime de 

responsabilité. », le rapporteur public, dans le cadre de ce contentieux fonde 

l’engagement de la responsabilité de la puissance publique en cas de harcèlement, 

sur les théories fondant le droit de la responsabilité administrative. Consacrant, in 

fine, non une responsabilité sans faute, mais semble-t-il davantage une 

responsabilité pour faute présumée, le juge administratif paraît aujourd’hui 

supplanter son homologue judicaire en matière de garanties offertes dans 

l’engagement de la responsabilité du responsable d’un harcèlement. Néanmoins, 

c’est sans compter la logique comptable qui innerve son office et les retards qu’il a 

accumulé en matière de dédommagement des préjudices, notamment, ceux 

psychosociaux, constituant l’une des conséquences inévitables d’un harcèlement au 

travail. 

 

Section 2.Des dommages et intérêts souvent sous évalués 
 

868.Quel que soit le fondement juridique au titre duquel le juge attribue une réparation 

à la victime d'actes de harcèlement au travail, il convient de souligner qu’aucune 

somme d’argent ne sera susceptible de réellement réparer les dommages causés par 

de tels actes. 

869.La victime, confrontée à des préjudices souvent profonds, avant tout d’ordre 

psychologique et ayant entrainé – au-delà des conséquences professionnelles 

inévitables - un désordre personnel significatif, ne pourra trouver dans le 

dédommagement proposé par le juge, la solution à tous ses maux. Il ne fait aucun 
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doute que l’attribution d’espèces sonnantes et trébuchantes ne trouvera guère d’écho 

dans un tel chaos. 

870.Pour autant, et afin de permettre à la victime de se reconstruire a minima, il est 

nécessaire qu’elle obtienne à tout le moins, une réparation financière destinée à 

compenser, à la fois les dommages subis, mais également les nombreux frais qu’elle 

aura engagés en vue de faire valoir ses droits et de faire éclater la vérité. Sur ce 

point, le juge judiciaire semble se montrer plus généreux que le juge administratif, 

lequel, en sa qualité de garant du denier public et des intérêts de l’administration 

publique, peine à attribuer une réparation honorable (§I). Un tel différentiel de 

traitement, semble également se confirmer en matière d’accident du travail, ou de 

maladie professionnelle, souvent consubstantiellement liés au harcèlement subi 

(§II). 

 

§I.Un quantum inégalement apprécié devant le juge judiciaire et le 

juge administratif 
 

871.Le dédommagement octroyé à la victime de harcèlement sera évalué 

différemment, que l’on se situe devant le juge judiciaire ou devant le juge 

administratif. 

872.Prônant avant tout une logique comptable, le juge administratif, bien qu’ayant fait 

évoluer ses décisions dans un sens davantage favorable à l’agent (B), va se montrer 

moins enclin à compenser l’intégralité des préjudices subis. 

873.A contrario, le juge judiciaire tout en barémisant ou forfaitisant nombre de 

dommages et intérêts alloués aux salariés victimes, va adopter à son égard et en 

présence de harcèlement au travail, un positionnement dérogatoire plus avantageux 

(A). 

 

A.L’exception du harcèlement dans le processus indemnitaire devant le juge 

judiciaire 
 

874.Le juge judiciaire, qui a, depuis quelques années, opté pour un encadrement des 

dédommagements de préjudices causés à une victime (a), a pris le parti de déroger à 

cette règle en présence de harcèlement et à se montrer ainsi plus généreux (b). 

 

a.Les fondements de la réparation devant le juge judiciaire : entre forfaitisation et 

barémisation des préjudices 

 

875.L’octroi de dommages et intérêt à la victime d’un préjudice devant le juge civil, 

correspond traditionnellement à la « somme d'argent qui est due pour la réparation 
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du dommage causé par un délit ou un quasi-délit »
2886

. Il renvoie également, en cas 

de non-exécution d’une obligation contractuelle à « la somme d'argent due à un 

créancier par le débiteur pour la réparation du dommage causé par l'inexécution, 

la mauvaise exécution ou l'exécution tardive d'une obligation […] et qui est en 

principe calculée de manière à compenser la perte subie par le créancier (damnum 

emergens), et le gain dont il a été privé (lucrum cessans) »
2887

.Quelle que soit la 

typologie des dommages et intérêts en cause, qu’ils soient compensatoires « 

destinés à réparer tout dommage autre que celui qui résulte d'un retard dans 

l'exécution d'une obligation
2888

», ou punitifs
2889

 - lesquels évalués en fonction de la 

gravité de la faute commise par l’auteur des faits répréhensibles, s’ajoutent aux 

premiers, et ont pour objet de sanctionner le caractère répréhensible du 

comportement du débiteur fautif -, ils ont tous en commun un régime juridique 

emprunté à la sphère civile. Il s’agit en effet, pour juge civil de s’assurer d’une 

réparation intégrale des préjudices subis par la victime, conformément au principe 

posé en ce domaine et suivant lequel « le propre de la responsabilité civile est de 

rétablir, aussi exactement que possible, l'équilibre détruit par le dommage et de 

replacer la victime dans la situation où elle se serait trouvée si l'acte dommageable 

n'avait pas eu lieu »
2890

. Ainsi, « les dommages et intérêts alloués à une victime 

doivent réparer le préjudice subi sans qu'il en résulte pour elle ni perte ni profit 

»
2891

. Prohibant toute indemnisation forfaitaire
2892

, il résulte de ce qui précède qu’un 

même préjudice ne peut être indemnisé deux fois
2893

, les juges se devant d’apprécier 

le plus justement possible les sommes allouées, en déduisant au besoin, celles que la 

victime a déjà perçues du débiteur
2894

. Les juges du fond, devront ainsi se livrer à 

une appréciation in concreto, en disposant, sur ce point, d’un pouvoir souverain sur 

lequel les juges du Quai de l’Horloge se refusent d’inférer
2895

, - tout en maintenant 

néanmoins un contrôle sur la motivation opérée -. De fait, « le juge justifie 

l'existence du dommage par la seule évaluation qu'il en fait sans être tenu de 
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préciser les éléments ayant servi à en déterminer le montant »
2896

. De plus, le juge 

évaluera le préjudice au jour du jugement
2897

, tenant compte en cela des évolutions 

qu’il aura pu subir. Enfin, avec l’instauration d’une nomenclature des préjudices 

corporels en juillet 2005 par un groupe de travail dirigé par Monsieur Dintilhac
2898

, 

est mise en place une liste des principaux dommages susceptibles de se produire et 

d’être pris en charge en matière d'accidents corporels et de maladies 

professionnelles. Un tel dispositif, confère ainsi une sorte de langage commun à 

destination des différents protagonistes du procès. Pour autant, en droit du travail, 

de nombreux particularisme existent en ce domaine, lesquels tendent à limiter le 

droit à réparation de la victime. 

876.Si, théoriquement, la réparation doit s'effectuer « sans pertes, ni profit pour 

aucune des parties »
2899

, les juges disposant en la matière d'un pouvoir souverain 

d'évaluation
2900

, il est avéré, qu’en droit du travail, ce pouvoir est de plus en plus 

limité par l’instauration de barèmes obligatoires, notamment, s’agissant 

d'indemnisation de licenciement sans cause réelle et sérieuse
2901

. Comme cela a été 

précisé plus avant, par principe les dommages subis par le salarié, doivent être 

réparés intégralement, l’objectif ainsi établi étant de replacer la victime dans la 

situation où elle se serait trouvée si l'acte dommageable n'avait pas eu lieu
2902

. Une 

telle réparation relève, de manière constante de l'appréciation souveraine des juges 

du fond
2903

, et a, comme objectif majeur, de rétablir la victime dans ses droits
2904

. 

877.Pour autant, du fait de l’existence de différents forfaits d’indemnisation, qu’ils 

soient d’origine légale ou jurisprudentielle, on note des distorsions entre le montant 

de la réparation et le préjudice réellement subi par le salarié. Le forfait, prend 

généralement la forme d'un plancher, susceptible d’induire une atteinte au principe 

de la réparation intégrale
2905

, le salarié pouvant percevoir davantage que le 
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préjudice qu’il aurait réellement subi. De plus, il est apparu que l'indemnisation 

octroyée en droit du travail revêtait les traits d'une peine privée, supposant qu'un 

manquement soit reproché à l'employeur et présupposant une fonction punitive à la 

peine prononcée par les juges. Tel est le cas, lorsque l'indemnisation forfaitaire est 

élevée, comme en attestaient les dispositions contenues au sein de l’article L. 1235-

3 du code du travail dans sa version antérieure à l’adoption de l’ordonnance de 

2017
2906

, - d’aucuns lui allouant alors une fonction punitive sous-jacente -. Ainsi, 

certains auteurs considéraient que ce texte représentait «un frein à l'embauche, en 

raison de son montant élevé, de l'incertitude pesant sur son niveau [...] et de 

l'hétérogénéité constatée dans la pratique des juges »
2907

, ajoutant que « [l]'écart 

parfois imprévisible entre les décisions de certains conseils, [conduisait] à une 

iniquité inacceptable entre les salariés et une méfiance dommageable à tous, 

salariés comme employeurs, méfiance in fine préjudiciable aux relations de travail 

et à l'emploi »
2908

. Il semblait alors, que les juridictions adoptaient leur propre 

barème et que les critères qu’elles retenaient dans le cadre de l’octroi de dommages 

et intérêts étaient relativement opaques, tout cela générant une certaine insécurité 

juridique. Le législateur a donc progressivement instauré une forme de 

prédétermination chiffrée du montant des dommages et intérêts alloués, par ailleurs 

déjà présente en droit civil de la famille, ou encore en droit pénal
2909

. Avec 

l’adoption de l’ordonnance du 22 septembre 2017
2910

 relative à la prévisibilité et la 

sécurisation des relations de travail et modifiée par la loi du 29 mars 2018
2911

, a été 

instauré un encadrement strict de l’indemnisation accordée au salarié en cas de 

licenciement sans cause réelle et sérieuse, via l’abaissement des planchers et le 

plafonnement de l'indemnisation dépendant de l’ancienneté du salarié
2912

. Pour 

autant, si avec la mise en place de tels barèmes le législateur tend à offrir davantage 

de prévisibilité dans l’octroi de dommages et intérêts, et tend, du moins en théorie, à 

redonner aux réparations octroyées, une fonction exclusivement compensatoire, 

force est de constater que de telles dispositions peuvent s’avérer contre productives 

pour la victime. En effet, l'idée sous-jacente de canaliser l'action des juges via une 

standardisation des processus décisionnels
2913

, semble aller à l’encontre d’une 

décision juridictionnelle de qualité, laquelle présuppose une part importante 

d'individualisation dans l’appréciation des faits par ces professionnels du droit. 

Certains notent donc, « dans les évolutions législatives récentes, disons depuis une 
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dizaine d'années, un recul du juge en droit du travail »
2914

. Il est avéré qu’en 

instaurant des barèmes, le législateur peut réduire la décision judiciaire à une simple 

mise en œuvre d'une norme technique
2915

, le juge étant en quelque sorte amputé de 

ses fonctions essentielles d’analyse. Au-delà, on peut craindre également une sous-

évaluation du préjudice et, in fine, une atteinte à la réparation intégrale. D’aucuns 

allant même jusqu’à conclure que « si la sanction devient certaine, le respect de la 

règle sera moins impérieux puisqu'il suffira de provisionner le montant prévu par le 

barème pour se garantir une sorte de droit à transgresser la règle, sur le modèle du 

pollueur/payeur. »
2916

, et d’ajouter, que « [l]a perspective ne rassure pas car elle 

porte en germe une atteinte à la fonction protectrice du droit du travail qui, même 

au nom de la sécurisation de l'employeur, ne se justifie pas, sauf à faire perdre au 

droit du travail son langage et son sens. ». La conventionnalité desdits barèmes a 

pourtant été confirmée par l’Assemblée plénière de la Cour de Cassation laquelle 

affirme, en 2019
2917

, la conventionnalité in abstracto des barèmes au regard de 

l’exigence « d‟indemnité adéquate » posé par l’article 10 de la convention de l’OIT, 

par ailleurs d’application directe en droit interne. Néanmoins, les juges du fond 

semblent opérer une forme de résistance dans l’application in concreto qu’ils ont à 

opérer dans le cadre des affaires pendantes devant eux
2918

. Une récente décision 

démontre une fois de plus la volonté des juges du fond d’affirmer un tel 

positionnement, en confirmant d’une part, la « conventionnalité in abstracto »
2919

 au 

visa de l’article 24 de la Charte sociale européenne et de l’article 10 de la 

Convention n°158 de l’OIT, et en justifiant d’autre part, un « contrôle in concerto » 

de conventionnalité, susceptible d’aboutir au dépassement des barèmes institués par 

les ordonnances. S’arrogeant le droit d’opérer un contrôle in concreto, la Cour 

d’appel précise qu’« il rentre dans l‟office du juge de s‟assurer concrètement que 

l‟application du barème ménage un juste équilibre entre les exigences de l‟intérêt 

général et les impératifs de sauvegarde des droits fondamentaux des justiciables, et 

en particulier que l‟indemnité prévue par le barème est proportionnée au but 

légitime poursuivi et si elle reste donc adéquate conformément à l‟article 10 de la 

convention OIT »
2920

. En se fondant sur l’article 10 de la convention susvisée
2921

, et 
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en présence d’une procédure de licenciement injustifiée ne pouvant donner lieu à 

réintégration du salarié évincé, la Cour d’appel de Chambéry démontre que tout en 

respectant les dispositions législatives instituant un barème, la France se doit de 

respecter les engagements internationaux dans lesquels elle s’inscrit. Reste à la 

Cour de cassation d’affiner un tel raisonnement et de déterminer une ligne de 

conduite commune à l’ensemble des juridictions de fond.  

878.Par ailleurs, il est aussi des cas, en droit du travail, où la réparation présente un 

caractère quasi systématique du fait qu’elle s’impose à l'employeur, 

indépendamment de tout manquement contractuel. Tel est le cas, par exemple, de 

l'indemnité de licenciement visant à réparer le dommage découlant de la perte 

d'emploi
2922

, dont le montant varie en fonction de l'ancienneté du salarié
2923

. Tel 

sera également le cas lorsque le préjudice sera présumé
2924

, ce dernier étant alors 

déduit de la faute
2925

. Si on peut considérer le dommage comme l'atteinte portée à la 

victime, et le préjudice, comme représentant les conséquences juridiques de cette 

atteinte
2926

, la présomption de dommage consiste, pour sa part, à déduire et ainsi à 

présumer le dommage de la faute commise. Ainsi, le dommage constitue l'élément 

matériel de la réparation, la lésion subie par la personne, laquelle précède, de facto, 

le préjudice, qui, quant à lui, constitue l'effet de cette lésion sur les droits 

patrimoniaux ou extra-patrimoniaux du salarié. Aussi, si un dommage est présumé, 

le préjudice peut de son côté, toujours être contesté. Tel sera le cas, lorsque le juge 

considère que la seule atteinte à un droit justifie une indemnisation corrélative et 

qu’il suffit ainsi à la partie en cause, de se prévaloir d'un autre droit ou d'une autre 

liberté pour contrecarrer la supposée atteinte. En pareille situation, et afin de 

concilier les intérêts de chacun, les juges procèderont à une pondération entre deux 

droits ou libertés. En outre, en présence d’une présomption d’un préjudice, la faute 

déterminera tout à la fois le dommage et le préjudice subi, et ce, de manière 

irréfragable. Tel est le cas lorsque les juges du Quai de l’Horloge, affirment que la 

violation d’une règle cause « nécessairement » un préjudice au salarié, 

indépendamment de la preuve du préjudice
2927

 et qu’ils en déduisent, que le juge du 

fond sera alors tenu de réparer les conséquences de ladite faute. En pareille 

situation, la faute permet, à elle seule, de présumer le préjudice
2928

 et le juge, dès 

lors qu’il constate une faute, n’a pas à se soucier de la démonstration dudit 

préjudice, son office se limitant au quantum de la réparation. Il est certain, qu’en 

présumant le préjudice, le juge facilite l’administration de la preuve par la victime, 
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notamment, lorsqu’elle est difficile à apporter
2929

. Il en va ainsi des barèmes et 

indemnisations-forfaits ou planchers, envisagés par le code du travail et la 

jurisprudence
2930

, lesquels, en induisant une présomption de préjudice, facilitent 

nécessairement la réparation de la victime. Il en sera également ainsi du préjudice 

spécifique d'anxiété dont souffrent les salariés exposés à l'amiante
2931

. Or, le 

renouvellement de l’obligation de sécurité de l'employeur
2932

, consacrant un « 

assouplissement de [sa] responsabilité»
2933

 et l’abandon de la théorie de préjudice 

nécessaire suivant laquelle la Chambre sociale considérait que le non-respect de la 

procédure de licenciement, « [causait] nécessairement un préjudice que le juge 

[devait] réparer en fonction de son étendue »
2934

, semblent confirmer l’abandon du 

caractère systématique de la réparation. En effet, par une décision en date du 13 

avril 2016
2935

, la chambre sociale paraît se détacher d’une telle notion, laquelle 

dispense le salarié de la preuve d'un préjudice aux fins d’obtenir réparation - quand 

bien même certains auteurs relativisent un tel tournant jurisprudentiel
2936

 -. Comme 

le souligne le Professeur Mouly dans ses commentaires sur un arrêt de la chambre 

sociale, elle « renonce néanmoins à aller jusqu'au bout de sa nouvelle logique et 

admet que, dans certaines hypothèses, présentées certes comme exceptionnelles, la 

violation de la règle de droit du travail peut encore emporter par elle-même droit à 

indemnisation au profit du salarié, abstraction faite du constat d'un préjudice »
2937

. 

En tout état de cause, l’ensemble de ces évolutions tendent à mettre à mal le 

principe de réparation intégrale
2938

, et limitent les marges d'appréciations des juges 

                                                           
2929

G. Loiseau, A. Martinon, Cah. soc. 1
er 

nov. 2015, n° 279, p. 553. 
2930

Cass. soc. 27 oct. 1998, n° 95-43.308, Bull. civ. V, n° 455 ; D. 1999. 186, note J. Mouly  ; ibid. 172, 

obs. T. Aubert-Monpeyssen  ; Dr. soc. 1999. 293, obs. C. Roy-Loustaunau. 
2931

Cass. soc. 11 mai 2010, nos 09-42.241 à 09-42.257, Bull. civ. V, n° 106 ; D. 2010. 2048, note C. 

Bernard ; ibid. 2011. 35, obs. P. Brun et O. Gout ; ibid. 2012. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 

2010. 839, avis J. Duplat ; RTD civ. 2010. 564, obs. P. Jourdain. 
2932

Cass. soc., 25 nov. 2015, n° 14-24.444, Bull. civ. V, n° 234 ; D. 2015. 2507 ; ibid. 2016. 144, chron. P. 

Flores, S. Mariette, E. Wurtz et N. Sabotier ; ibid. 807, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 2016. 457, étude 

P.-H. Antonmattei ; M. Babin, L'obligation de sécurité de résultat, nouvelle approche JCP S 2016. 1011 - 

V. aussi : Cass. soc., 1
er 

juin 2016, n° 14-19.702, publié au Bulletin ; D. 2016. 1681, note J. Icard et Y. 

Pagnerre ; RDT 2016. 709, obs. B. Géniaut ; E. Lafuma, Effectivité de l'obligation de sécurité et atteinte 

effective à la santé : quelle conception juridique de la prévention ? RJS 2016. 565 ; P. Jourdain, Obligation 

de sécurité de l'employeur : la chambre sociale réoriente sa jurisprudence, RTD civ. 2016. 869. 
2933

P. Jourdain, sous. Cass. soc., 1er juin 2016, n° 14-19.702, RTD civ. 2016. 869. 
2934

Cass. soc., 20 juin 2017, n° 05-44.314, NP. 
2935

Cass. soc., 13 avr. 2016, n° 14-28.293, publié au Bulletin ; D. 2016. 900 ; ibid. 1588, chron. P. Flores, 

E. Wurtz, N. Sabotier, F. Ducloz et S. Mariette ; ibid. 2484, obs. Centre de droit de la concurrence Yves 

Serra ; ibid. 2017. 840, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 2016. 650, étude S. Tournaux–Cass. soc., 25 

mai 2016, n° 14-20.578, publié au Bulletin ; D. 2016. 1205 ; ibid. 2484, obs. Centre de droit de la 

concurrence Yves Serra ; ibid. 2017. 840, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 2016. 650, étude S. Tournaux 

; ibid. 773, obs. J. Mouly ; RDT 2016. 557, obs. L. Bento de Carvalho –Cass. soc., 17 mai 2016, n° 14-

21.872, publié au Bulletin ; D. 2017. 840, obs. P. Lokiec et J. Porta ; P. Bailly et D. Boulmier, La fin du 

préjudice nécessaire met-elle en danger l'efficacité des sanctions du droit du travail ? RDT 2017. 374 ; V. 

Bonnin, Le préjudice nécessaire : une évolution de la réparation en droit du travail, RJS 2017. 619 ; J. 

Mouly, Les présomptions de dommage en droit du travail, abandon ou simple reflux ? RJS 2016. 491. 
2936

M.-N Rouspide-Katchadourian, Réparation des préjudices : quelles spécificités en droit du travail ? Dr. 

soc. 2017. 892. 
2937

J. Mouly, L'abandon de la théorie du dommage nécessaire : l‟ « exception » du licenciement sans cause 

réelle et sérieuse, Dr. soc. 2017. 1074. Comm. sous. Cass. soc. 13 sept. 2017, n° 16-13.578, D. 2017. 1766. 
2938

J. Mouly, Le plafonnement des indemnités de licenciement injustifié devant le Comité européen des 

droits sociaux, Dr. soc. 2017. 745. 



459 
 

dans leur évaluation du préjudice. De plus, la disparition de la théorie du préjudice 

nécessaire, voire son application à des cas circonscrits, va obliger la victime à 

démontrer le préjudice subi mais également à l’évaluer, ce qui n’est pas sans 

alourdir les obligations pesant sur elle, et in fine, participer au processus de 

découragement des victimes très souvent générateur d’un renoncement à saisir le 

juge. 

879.Parallèlement à ces évolutions significatives en matière de dédommagement, on 

assiste également, en droit social, à une diversification des préjudices consistant à 

identifier, derrière un même préjudice une pluralité de chefs d’indemnisations. Une 

telle parcellisation, a permis de voir émerger la notion de préjudice moral, dont « le 

montant demandé [devant le juge prud‟homal] pour sa réparation varie de 500 à 50 

000 € »
2939

. Préjudice éminemment subjectif, d’ordre strictement personnel, se 

réalisant généralement par une atteinte à l'intégrité morale, notamment à la dignité, 

l'honneur, la réputation, ou la vie privée, il revêt nécessairement un caractère 

extrapatrimonial. « [P]résenté comme le prix des larmes ou de la douleur »
2940

, il 

est très courant en cas de harcèlement et se trouve réparé devant le juge judiciaire 

depuis nombre d’années
2941

. Le juge, s’efforce ici de replacer la victime dans la 

situation qui était la sienne avant la survenance de l’acte dommageable. Si d’aucuns 

y voient un débordement de la part des juges dans la réparation octroyée au salarié, 

cette dernière couvrant davantage que l'atteinte réelle aux droits
2942

 et considèrent 

ainsi, qu’une telle parcellisation, contrevient au principe de réparation intégrale
2943

, 

il convient de relativiser un tel point de vue. Ainsi, en matière de harcèlement, la 

Chambre sociale distingue le préjudice résultant du harcèlement lui-même, de celui 

résultant du manquement de l'employeur à son obligation de prévention
2944

, ou bien 

distingue les préjudices résultant d'un harcèlement, de ceux inhérents à une 

discrimination. Elle offre ainsi, à la victime, la possibilité de cumuler plusieurs 

indemnisations couvrant plusieurs préjudices. Les juges du fond imputent donc les 

faits à chaque type de préjudice
2945

. Totalement autonome, le préjudice moral peut 

être réclamé en l'absence de rupture du contrat de travail, comme en atteste la 

décision Association Propara
2946

 rendue en matière de harcèlement moral au travail. 

On peut considérer qu’une telle parcellisation n’induit pas nécessairement un 

dépassement du préjudice subi. En effet, par extension du champ de l'indemnisation, 

les juges vont alors considérer l'ensemble des facettes du préjudice subi et non 

forcément, outrepasser la réparation intégrale, d’autant qu’ils se doivent de ne pas 
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réparer deux fois un même préjudice
2947

. Alors qu’une partie de la doctrine admet 

que les préjudices extrapatrimoniaux ne doivent plus échapper aux règles de la 

responsabilité civile
2948

, - le demandeur devant alors apporter la preuve de son 

dommage en lien direct avec le fait générateur -, d’autres, au contraire, soulignent 

qu’un retour au droit commun de la responsabilité civile va à l’encontre de la 

finalité protectrice du droit du travail
2949

. Or, il semble que le préjudice moral bien 

qu’échappant à toute barémisation, force inévitablement la victime, à en apporter la 

preuve, alors même qu’elle est particulièrement difficile à rapporter, tant ce 

préjudice est subjectif et varie d'une personne à l'autre. 

880.Par ailleurs, il convient de rappeler que le salarié victime, contrairement à son 

homologue public, dispose dans le cadre des actions qu’il peut mener en vue 

d’obtenir réparation, de la possibilité de se constituer partie civile devant le juge 

pénal et ainsi voir les conséquences préjudiciables du délit à l’origine du préjudice 

subi, réparées. S’il est certain que la saisine par la victime de harcèlement de la 

juridiction pénale, a, avant tout comme objectif, le prononcé d’une sanction pénale, 

elle pourra malgré tout actionner cette voie en vue de tenter d’obtenir réparation de 

son préjudice. En effet, conformément à l’article 2 du code de procédure pénale, 

« [l]'action civile en réparation du dommage causé par un (…) un délit (…) 

appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement 

causé par l'infraction. ». Ainsi, la responsabilité civile délictuelle du délinquant, 

pourra être engagée du fait de son comportement, lequel constitue à la fois une faute 

civile et une faute pénale. Sous couvert du respect des règles pénales de fond et de 

forme et dès lors que qu’une déclaration de culpabilité a été prononcée sur l’action 

publique
2950

, la victime de harcèlement ayant sollicité l'octroi de dommages et 

intérêts, pourra, suivant une appréciation souveraine des juges du fond jouir d’une 

réparation
2951

. Ici aussi, les dommages et intérêts octroyés devront, sans perte ni 

profit pour la victime, réparer l'intégralité du préjudice occasionné par 

l'infraction
2952

. En droit pénal, la faute doit avoir été « la cause déterminante »
2953

 

du dommage, alors que la chambre sociale
2954

, la première chambre civile et 

l’assemblée plénière
2955

 de la Cour de cassation, ont abandonné cette notion depuis 

un certain temps. Il est constant que faute civile pourra « par son contenu matériel, 

[être] plus étendue que l‟infraction et son rapport causal avec le dommage 
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apprécié plus souplement »
2956

, générer des « conséquences dommageables 

différentes »
2957

. Aussi, le juge pénal se doit de ne pas confondre et assimiler le 

préjudice émanant de l’infraction pénale et celui causé par la faute civile. Le 

dommage causé par l’infraction, résulte de l’individualisation chez la victime de 

l’atteinte à la valeur sociale protégée, laquelle, en présence de harcèlement au 

travail recouvre la dignité, l’honneur, ou encore l’intégrité du travailleur. Sur ce 

point, la Chambre criminelle assimile souvent les atteintes à la valeur sociale 

protégée causées par l’infraction et la faute civile, la première absorbant l’autre. 

L’action civile portée devant le juge pénal a pour objet d’appréhender les 

conséquences directes de l’infraction et permettre, dans le cas où plusieurs auteurs 

de harcèlement sont condamnés, de les tenir « solidairement des restitutions et des 

dommages-intérêts »
2958

. Or, le fait que le dommage causé par l’infraction pénale et 

celui issu de la faute civile se confondent, n’est pas sans générer des confusions 

quant aux frontières entre les deux actions et semble priver l’article 2 du code pénal 

de sa portée. L’action civile formée devant le juge pénal, devient en quelque sorte, 

une banale action en responsabilité civile délictuelle, alors que la compétence de 

principe en ce domaine devrait relever du juge civil. 

 

b.La réparation du préjudice de harcèlement devant le juge social 

 

881.Il est certain que la condition sine qua non d’une réparation intégrale du préjudice 

subi par la victime de harcèlement, réside dans une bonne administration de la 

preuve du dommage. C’est derechef, le point d’achoppement que va rencontrer la 

victime tout au long du combat qu’elle va mener, notamment lorsqu’elle va saisir le 

juge d’une demande de dédommagement du fait du harcèlement subi. Il est 

également certain, qu’en l’absence d’éléments probants inhérents au préjudice 

supporté et même si un dommage psychologique peut, a minima, résulter 

nécessairement du harcèlement
2959

, les indemnités allouées ne seront jamais 

substantielles
2960

 et proportionnelle au préjudice subi. Il semble également, que le 

salarié doive désormais, suivant le régime de droit commun instauré en droit social, 

établir son préjudice
2961

 dans sa réalité et dans son quantum, sauf dispositions 

textuelles contraires.  
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882.Si jusqu’à présent, les juges du Quai de l’Horloge ont considéré que tant la 

constatation de l'existence d'un préjudice que son évaluation, relèvent du pouvoir 

souverain des juges du fond
2962

, force est de constater que l’évolution des règles du 

droit du travail en la matière, tendent à faire de ce dernier, de plus en plus un simple 

juge de l’application de la règle de droit. Jusqu’à il y a peu, l’étendue de son office 

allait jusqu’à lui permettre de motiver ses décisions par le simple énoncée de 

l’évaluation prévue
2963

 sans plus de précisions  

883.Pour autant, en présence de harcèlement des assouplissements existent, eu égard 

au régime de droit commun applicable en matière de réparation. De sorte que l’on 

assiste à la consécration d’une sorte de régime dérogatoire, dont les contours sont 

délimités par le juge au gré de ses décisions. Il en va ainsi de préjudices distincts, 

dont un est lié à un acte de harcèlement, le juge admettant ici la réparation de 

chacun desdits préjudices
2964

. Ainsi et malgré la disparition de l’obligation de 

sécurité de résultat, et in fine, un infléchissement certain dans la responsabilité de 

l’employeur du fait d’un harcèlement survenu au sein de l’entreprise, la Cour de 

cassation maintient le principe de double réparation apparue lors de sa décision 

RATP
2965

, dès lors que le salarié démontre la présence d’agissements de 

harcèlement, mais également la méconnaissance de la part de l’employeur, de ses 

obligations inhérentes à sa prévention et à la garantie de conditions de travail 

exemptes de tout harcèlement. Il sera néanmoins nécessaire pour la victime d’établir 

deux préjudices distincts
2966

, si elle souhaite obtenir une telle réparation. En pareille 

situation, les juges considèrent que « l'obligation de prévention des risques 

professionnels […] est distincte de la prohibition des agissements de harcèlement 

moral instituée par l'article L. 1152-1 du code du travail et ne se confond pas avec 

elle»
2967

 étant admis que le principe de réparation intégrale n’obère en rien, la 

possibilité pour le juge d'indemniser plusieurs chefs de préjudice distincts, par 

l'allocation d'une somme globale
2968

. 
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884.Par ailleurs, et si suivant une jurisprudence constante en la matière, en cas de 

partage de responsabilité, le juge tiendra compte du comportement de la victime 

dans l'évaluation de son préjudice
2969

, tel ne sera pas le cas en présence de 

manquements aux obligations des travailleurs dans le domaine de la sécurité et de la 

santé au travail, lesquels n'affectent pas le principe de responsabilité de 

l'employeur
2970

. On note également que les barèmes instaurés par la loi du 29 mars 

2018 ne trouvent pas à s’appliquer dans le cas d’un licenciement entaché de nullité 

du fait d’agissements constitutifs de harcèlement, qu’il soit moral ou sexuel
2971

. S’il 

est constant que le juge a progressivement étendu le principe suivant lequel la prise 

d'acte justifiée produit les effets d'un licenciement nul pour les cas où le 

manquement de l'employeur constitue une cause de nullité du licenciement, en 

particulier en présence de harcèlement
2972

, il est également certain qu’avec 

l’ordonnance du 22 septembre 2017 relative à la prévisibilité et à la sécurisation des 

relations de travail
2973

, le législateur a entendu consacrer définitivement, au sein de 

l'article L. 1235-3-2 du code du travail, une exception de nullité du licenciement en 

cas de harcèlement. Ecartant de manière explicite l’application du barème relatif à 

l'indemnisation du licenciement sans cause réelle et sérieuse, le législateur 

confirme, in fine, l’hypothèse où la prise d'acte de la rupture « produit les effets d'un 

licenciement nul ». En effet, les dispositions contenues au sein de l’article L. 1235-

3-1 du code du travail affirment que dès lors que le salarié ne demande pas la 

poursuite de son contrat de travail, ou que sa réintégration est impossible, comme 

c’est le cas en application des dispositions de l’article L. 1235-3-2, « le juge lui 

octroie une indemnité, à la charge de l'employeur, qui ne peut être inférieure aux 

salaires des six derniers mois ». Cet article ajoute, que cette indemnité « est due 

sans préjudice du paiement du salaire [...] qui aurait été perçu pendant la période 

couverte par la nullité et, le cas échéant, de l'indemnité de licenciement légale, 

conventionnelle ou contractuelle ». De plus, suivant une jurisprudence constante, 

lorsque le salarié ne demande pas sa réintégration, le juge ne réduit pas pour autant 

les revenus de remplacement perçus de l'indemnisation à laquelle l'employeur est 

condamné
2974

, ce qui tend à assurer à la victime, une réparation très favorable. 

Inversement, et fort logiquement, lorsque le salarié demande sa réintégration, la 

Chambre sociale considère fréquemment, que les revenus de remplacement doivent 

être déduits
2975

. En effet, « [l]e salarié dont le licenciement est nul et qui demande 
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sa réintégration a droit au paiement d'une somme correspondant à la réparation de 

la totalité du préjudice subi au cours de la période qui s'est écoulée entre son 

licenciement et sa réintégration, dans la limite du montant des salaires dont il a été 

privé »
2976

, les juges du fond pouvant donc déduire « de la réparation du préjudice 

subi les revenus qu'il a pu tirer d'une autre activité professionnelle pendant la 

période correspondante et le revenu de remplacement qui a pu lui être servi 

pendant la même période »
2977

. Un tel positionnement va dans le sens d’une juste 

réparation du préjudice et dans le sens de sa réparation intégrale, « les dommages-

intérêts alloués à une victime d[evant]t réparer le préjudice subi sans qu'il en 

résulte pour elle ni perte ni profit »
2978

. 

885.Par ailleurs, le salarié pourra cumuler les dommages-intérêts pour licenciement et 

ceux liés au harcèlement moral subi et plus particulièrement au préjudice moral qui 

en a découlé
2979

, ou encore les dommages et intérêts liés à la réparation résultant de 

la perte d’un emploi et de l’infliction de sanctions disciplinaires injustifiées
2980

. 

Enfin, le salarié sera « en droit d'obtenir de son employeur qui a manqué à son 

obligation de sécurité de résultat du fait du harcèlement dont il a été victime, 

l'indemnisation du préjudice financier qui résulte de son incapacité d'effectuer sa 

prestation de travail en raison de la dégradation de son état de santé, peu important 

qu'il ait été, à un certain moment, déclaré apte à la reprise d'une activité 

professionnelle par la Caisse primaire d'assurance maladie. »
2981

. La Chambre 

sociale a également déclaré que le salarié demandant sa réintégration, suite au 

prononcé de la nullité de son licenciement, a droit au paiement d'une somme, qui 

correspond à la réparation de la totalité du préjudice subi durant la période s’étant 

écoulée entre son licenciement et sa réintégration. Cette somme est limitée au 

montant des salaires dont il a été privé et est calculée, déduction faite du revenu de 

remplacement perçu pendant la période concernée
2982

. De plus, en cas de nullité du 

licenciement, les rappels de salaire produiront intérêts au taux légal, à compter du 

jour de la demande de réintégration formée par le salarié
2983

. Sous couvert du 

principe de réparation intégrale, la Chambre sociale de la Cour de cassation 

considère néanmoins que « la cour d'appel, qui a alloué au salarié ces deux sommes 

en réparation du préjudice moral résultant du harcèlement moral subi, a indemnisé 

deux fois le même préjudice et violé le principe susvisé ; »
2984

, limitant ainsi les 

dommages et intérêts octroyés pour préjudice moral du fait du harcèlement subi par 

un salarié et confirmant que l’octroi de dommages et intérêts pour harcèlement, est 

exclusif de toute réparation du préjudice moral. Enfin, la présence de harcèlement, 

n’obèrera pas la possibilité pour la victime de demander la mise en œuvre de la 

garantie des salaires, laquelle lui permettra de bénéficier des dommages-intérêts qui 
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lui sont dus, du fait de l'inexécution par l'employeur, d'une obligation résultant du 

contrat de travail
2985

. Aussi et si on note une tendance générale en droit social à un 

affermissement du positionnement du juge à l’égard des salariés en matière de droit 

à réparation, force est de constater qu’en présence de harcèlement, ce 

positionnement tend à s’infléchir, afin de laisser plus de marges de manœuvres à la 

victime et au juge. 

886.Il convient, par ailleurs de noter que lorsque l’auteur des faits est un salarié, 

l’employeur, personne morale, sera la plupart du temps tenue pour responsable. 

Pour autant, la condamnation de l’employeur personne morale, devant le juge pénal 

semble « hypothétique »
2986

, du simple fait que l’article 121-2 du code pénal, 

précise qu’une telle condamnation ne peut intervenir qu’à la double condition, que 

l’infraction ait été commise pour le compte de la personne morale, et qu’elle soit 

commise par les organes ou représentants de ladite personne morale. S’agissant de 

cette dernière condition, la personne physique – organe ou représentant – aura dû 

préalablement recevoir une délégation de pouvoir
2987

, ce qui, en cas de harcèlement 

entre salarié ou entre un salarié et un manager semble plus qu’incertain. De sorte 

qu’obtenir réparation de la part de la personne morale sera, en présence de 

harcèlement, une entreprise moins aisée qu’il n’y parait.   

887.Il ressort donc de ce qui précède, que la victime d’actes de harcèlement bénéficiera 

en droit du travail, et plus particulièrement en matière de réparation du préjudice 

subi, d’un régime juridique globalement favorable, tendant à lui permettre d’obtenir 

des dommages et intérêts, qui bien qu’insusceptibles, dans l’absolue, de réparer 

l’intégralité des dommages causés par de tels agissements
2988

, auront à tout le moins 

une fonction consolatrice et apaisante. Devant le juge pénal, la victime cherchera 

davantage à trouver une condamnation exemplaire et à portée symbolique de 

l’auteur des faits. Pour autant, la chambre criminelle, a, à de nombreuses reprises 

également adopté des positionnements indemnitaires favorables aux victimes. Ainsi, 

elle a admis dès 2014, que la partie civile faisant seule appel d'une décision 

prononçant une relaxe en première instance, peut « obtenir réparation de la part de 

la personne relaxée [du dommage résultant] de la faute civile »
2989

. Souvent plus 

symbolique ou virtuelle devant le juge pénal, la réparation attendue par la victime 

repose avant tout sur la sanction susceptible d’être infligée à l’auteur des faits. 

Néanmoins, la chambre criminelle tend à octroyer une juste et intégrale réparation 

du préjudice allégué par la victime, y compris en présence d’un maire mis en cause 

à titre personnel, comme en atteste une récente décision, dans le cadre de laquelle 
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elle précise que « la condamnation par une juridiction administrative de la 

commune, en raison d'une faute personnelle de son maire, détachable du service 

mais non dénuée de tout lien avec celui-ci, a pour effet de subroger la collectivité 

dans les droits de la victime. Elle ne saurait donc avoir pour effet de limiter 

l'appréciation de la juridiction répressive dans la réparation du préjudice résultant 

de cette faute, constitutive d'une infraction pénale »
2990

. De sorte qu’une 

condamnation émanant de la juridiction administrative est insusceptible de limiter 

l'appréciation que la juridiction répressive peut faire dans la réparation d'un 

préjudice relevant du champ pénal.  

888.Une telle analyse mérite d’être fortement nuancée dans le cas de la réparation 

d’agissements de harcèlement devant le juge administratif. 

 

B.Le juge administratif comme garant du denier public 
 

889.En droit administratif du fait même de la présence de deniers publics, le juge a une 

approche plus stricte voire très réductrice de l’allocation de sommes auxquelles la 

personne publique peut être condamnée, induisant un raisonnement sensiblement 

différent le conduisant globalement à des dédommagements beaucoup moins 

généreux (a). Un tel différentiel de traitement des victimes est encore plus frappant 

en présence de harcèlement, où le juge administratif se montre très rétif à 

reconnaître ces agissements et ainsi à les réparer (b). 

 

a.Les principes généraux du droit à réparation devant le juge administratif 

 

890.En droit administratif, l’allocation de dommages et intérêts a, comme en droit 

privé, une fonction éminemment réparatrice et non sanctionnatrice et elle doit se 

faire par équivalent et non en nature. Une telle réparation obéit à un certain nombre 

de règles et de principes propres au droit administratif, mais qui pour certains sont 

sensiblement identiques au droit privé. La réparation octroyée doit être intégrale du 

préjudice subi, les dommages et intérêts alloués devant être ajustés au plus près de 

la valeur et de l’étendu du préjudice constaté. Le préjudice inhérent aux dommages 

aux personnes sera évalué à la date à laquelle le juge statue suivant une 

jurisprudence constante en la matière
2991

. Une telle solution se trouve ici, en 

harmonie avec la jurisprudence judiciaire
2992

. 

891.Par ailleurs, le droit de la réparation commande le respect d’un autre principe 

propre au droit administratif et ayant un caractère d’ordre public. Il s’agit 

                                                           
2990

Cass. crim. 30 mars 2021, n° 17-82.096, 20-81.516 ; AJCT 2021. 309. 
2991

CE 21 mars 1947, Vve Aubry, Vve Lefèvre, Vve Pascal, p. 122, D. 1947, p.225, RDP 1947, p.198, note 

G. Jèze, S. 1947. 3. 85, note D. P. 
2992

Cass. 23 mars 1942, D. 1942. 118 ; RTD civ. 1942. 289., G. Viney, P. Jourdain, Les effets de la 

responsabilité, 3e éd., 2011, LGDJ, p. 191. 



467 
 

notamment de celui en vertu duquel, une personne ne doit pas être condamnée à 

payer une somme qu’elle ne doit pas
2993

. Il appartient donc au juge d'en faire 

application d'office, même dans l’éventualité où la personne dont la responsabilité 

est recherchée acquiescerait à sa propre condamnation. Il se devra, à chaque 

moment de la procédure, de relever d’office tout moyen d’ordre public relatif à ce 

principe. 

892.De plus et afin qu’un préjudice soit réparé, il convient que ledit préjudice existe et 

qu’il soit la conséquence directe du fait dommageable. Le préjudice représente la 

« mesure de la réparation à assurer »
2994

, le quantum du dommage subi par la 

victime. C’est pourquoi, il doit répondre à certains critères parmi lesquels figure 

celui de sa certitude. Ainsi, bien que pouvant être futur, pour être indemnisable le 

préjudice ne doit pas simplement être éventuel, la perte de chance pouvant, pour sa 

part, et dès lors qu’elle est sérieuse, être indemnisée
2995

. La perte de chance sera 

réparée suivant la chance effectivement perdue
2996

 et non conformément « à 

l‟avantage qu‟aurait procuré cette chance, si elle s‟était réalisée »
2997

. 

893.En tout état de cause, les préjudices pouvant être indemnisés devant le juge 

administratif, tout comme cela est le cas devant le juge judiciaire sont multiples, 

conformément au principe d’égale réparabilité de tous préjudices. Il en sera ainsi du 

préjudice moral, comme les troubles dans les conditions d’existence
2998

, ou bien de 

la douleur morale. Alors que durant de nombreuses années, le juge administratif 

refusait d’indemniser ce dernier, considérant que « les larmes ne se monnayent 

pas »
2999

, il a, en 1961, revu sa position en acceptant son indemnisation
3000

. 

Trouveront également à être indemnisés, les préjudices par ricochet affectant 

d’autres personnes que la victime. Ainsi dès lors que le préjudice est propre à la, ou 

aux victimes indirectes d'un fait dû à l’autorité administrative, le juge administratif 

pourra leur octroyer des dommages et intérêt.  

894.De plus et afin que le préjudice puisse être indemnisé par ce dernier, il importe 

qu’un lien de causalité entre celui-ci et le fait dommageable existe. Par la théorie de 

la « causalité adéquate », le juge administratif impute la réalisation du dommage, à 

celui des faits ayant, suivant toute vraisemblance, eu le plus de chance de concourir 

à la réalisation du dommage. Il tiendra compte de la présence d’une cause étrangère, 
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laquelle pourra venir atténuer la responsabilité de l’auteur du dommage. Une telle 

cause peut émaner de la faute de la victime, du fait d’un tiers, d’un cas de force 

majeure consistant en un évènement imprévisible, extérieur et irrésistible, ou enfin 

d’un cas fortuit lequel se distingue du précédent par le fait qu’il n’est pas étranger à 

l’auteur du dommage. La particularité de la faute de la victime et de la force 

majeure est qu’une telle cause exonératoire, joue aussi bien en présence d’une 

responsabilité pour faute que d’une responsabilité sans faute, - le fait du tiers ne 

jouant, pour sa part, que dans le cas d’une responsabilité pour faute -. En règle 

générale, le juge sera également amené à tenir compte du comportement de la 

victime dans la commission du dommage qu’elle a subi, qu’il s’agisse de 

l’exception d’illégitimité, de celle de précarité, ou bien de l’exception de risque 

accepté. Enfin, le juge administratif pourra opérer des réductions dans l’évaluation 

du préjudice, lesquelles correspondent généralement aux sommes d’argent perçues 

par la victime en lien avec le dommage qu’elle a subi, ou résultant de la 

préexistence au fait dommageable, d’une maladie ou d’une invalidité dont le 

préjudice n’a provoqué qu’une aggravation. 

895.Un autre particularisme inhérent au contentieux indemnitaire porté devant le juge 

administratif, est celui de la nécessaire liaison du contentieux. Très contraignante, 

une telle étape ne trouve pas terre d’élection au sein du contentieux de droit privé. 

Le juge administratif ne pouvant s'autosaisir, il ne pourra statuer que sur le rejet 

d’une demande préalablement formée à l’administration par le requérant. Il importe 

donc que la victime sollicitant l’octroi d’un dédommagement, forme préalablement 

une demande en ce sens auprès de l’autorité administrative, afin qu’une décision 

implicite ou expresse naisse et lie le contentieux en présence. L’absence d’une telle 

formalité préalable, entraine l’irrecevabilité de la requête, sans qu’il n’y ait une 

obligation, pour le juge, d’inviter le requérant à la régulariser
3001

. En effet, 

conformément aux prescriptions du décret Jade
3002

, ayant modifié les dispositions 

contenues au sein de l’article R. 421-1 du code de justice administratif, est posé le 

principe suivant lequel, « [l]orsque la requête tend au paiement d‟une somme 

d‟argent, elle n‟est recevable qu‟après l‟intervention de la décision prise par 

l‟administration sur une demande préalablement formée devant elle. ». Néanmoins, 

par un avis en date du 30 janvier 2019
3003

, le Conseil d’Etat, tout en réaffirmant le 

principe de liaison du contentieux et l’irrecevabilité d’une requête tendant au 

versement d’une somme d’argent en l’absence de toute décision de l’administration 

préalable, précise qu’une telle irrecevabilité n’étant pas appréciée à la date de 

l’introduction de la requête, mais à la date à laquelle le juge statue, pourra toujours 

être régularisée en cours d’instance, par l’intervention d’une décision de 

l’administration expresse ou implicite. Bien que maintenant, ici, un positionnement 

constant, la liaison du contentieux étant appréciée par le juge administratif à la date 
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à laquelle il statue
3004

, une telle interprétation du nouveau texte est qualifiée par 

certains de « contra legem »
3005

, laissant même penser qu’« il devient ainsi difficile 

de prévoir l‟état du droit du contentieux administratif, au point de se demander si 

les justiciables peuvent encore compter sur leur CJA »
3006

. 

896.Par ailleurs, la partie sollicitant l’obtention d’une indemnité, doit, à peine 

d'irrecevabilité de sa demande, chiffrer celle-ci devant le juge
3007

, ce dernier étant 

lié par le chiffrage ainsi proposé, lequel plafonne, in fine, l'indemnité qu'il pourra 

octroyer
3008

. Ne pouvant statuer ultra petita
3009

, et conformément au principe du 

contradictoire
3010

, une telle demande a pour objet de cristalliser le débat 

contentieux, en ce que le requérant ne pourra modifier à la hausse ses prétentions, 

après expiration du délai de recours contentieux
3011

. Ce n’est qu’en cas 

d’aggravation de sa situation en cours d’instance, que le requérant sera habilité à 

modifier ses conclusions après l’expiration du délai susvisé
3012

. Il en sera de même 

dans le cas où l’étendue réelle du préjudice ne serait connue qu'en cours d'instance, 

via, par exemple, une expertise
3013

. En effet, il est des cas où seule une expertise 

permettra de connaître l'étendue du dommage et ainsi fournir au débat contentieux, 

les éléments nécessaires à son bon déroulement et à son éclairage. De facto, si la 

victime a chiffré ses prétentions portées devant le juge du fond et qu’eu égard aux 

résultats de l’expertise un accroissement du préjudice est sous-tendu, le montant de 

la demande formée en première instance sera susceptible d’être augmenté. Tel est le 

sens dans lequel les juges du Palais Royal on fait évoluer leur jurisprudence, 

considérant désormais que dès lors que l'étendue réelle du préjudice n'est connue 

que postérieurement au jugement de première instance, la partie requérante est 

recevable, notamment en appel, à augmenter lors de cette instance, le montant de 

ses prétentions par rapport au montant de l'indemnité préalablement demandée
3014

. 

Pour autant, il résulte du principe de cristallisation du débat contentieux, 

l’impossibilité pour la victime de procéder pour la première fois à un chiffrage en 

appel
3015

. Ce positionnement du juge administratif est plus rigoureux que celui de 

son homologue judiciaire, lors de l’application des dispositions contenues au sein 

des 564 et 566 du code de procédure civile, considérant, que la demande formée en 
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appel, ne diffère de la demande originaire, que par son montant et ainsi n'est pas 

nouvelle et n’en constitue que le complément
3016

.  

897.Ainsi, toute saisine du juge administratif par la victime d’actes de harcèlement, 

devra comporter, dès lors qu’elle peut établir l’étendue de son préjudice, des 

conclusions chiffrées. Or, quantifier justement, le prix de la souffrance morale, 

voire physique, s’avère une entreprise difficile et périlleuse, d’autant que la victime 

est fortement contrainte par toutes les subtilités procédurales qui viennent d’être 

énoncées et qu’elle n’est pas tenue de recourir, du moins en première instance et 

dans le cadre de certaines procédures, au ministère d’avocat. Il est certain que 

préalablement à tout dédommagement du préjudice, le requérant doit justifier ses 

prétentions, en en apportant la preuve, le juge ayant toujours la possibilité de rejeter 

les conclusions indemnitaires au motif que l'intéressé n'apporte pas une preuve 

suffisante
3017

. Néanmoins, le juge administratif, fait dans quelques cas, preuve de 

souplesse, la preuve de l'étendue d'un chef de préjudice n'incombant pas 

nécessairement à la partie qui en demande réparation. Le juge n’a donc pas la 

possibilité de rejeter les conclusions du requérant, au motif qu'il n'établit pas, avec 

suffisamment de précision, l'étendue d'un chef de préjudice invoqué, dès lors qu'il 

ne met pas en doute l'existence du dommage. Bien plus, il doit à chaque fois qu'il 

estime l’étendue du chef de préjudice insuffisamment renseigné, user de ses 

pouvoirs d'instruction, commettant dans le cas contraire une erreur de droit, par 

méconnaissance de son office
3018

. Il en va de même, lorsque l’évaluation est 

imparfaitement formée, le juge se devant en pareille situation, d’user également de 

ses pouvoirs d’instruction, afin de parvenir à une juste évaluation
3019

. De plus, s’il 

est certain que le juge administratif est tenu par le chiffrage opéré par le requérant 

dans ses conclusions, il n’est pas lié par un éventuel chiffrage établi par poste de 

préjudice. Il peut donc en quelque sorte, s’affranchir des demandes formées poste 

par poste par la victime et octroyer des dommages et intérêts distincts sur certains 

chefs de préjudice, dès lors qu’ils ne dépassent pas le montant global de l’indemnité 

demandée par la victime dans ses écritures
3020

. Par ailleurs, bien qu’il soit établi que 

le requérant se doit, dans son mémoire - aux fins de saisine du juge d’une demande 

de dommages et intérêts -, chiffrer les préjudices subis, le juge peut accepter un 

chiffrage implicite, par référence à un élément permettant d'en déterminer le 

montant. Il en sera ainsi, dans le cas où la demande tendra à faire une stricte 

application de textes législatifs ou réglementaires, dès lors que le requérant fait 

référence aux textes invoqués dont le chiffrage peut se déduire. Dans le cas où le 

chiffrage serait envisagé par le requérant, par référence aux conclusions de l’expert 

saisi, et que la victime déclare s’en remettre aux conclusions de l’expert sur ce 

point, il en découlera l’impossibilité pour elle et ce de manière irrévocable, de 
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modifier par la suite ses prétentions
3021

. Ainsi, d’éventuelles modifications à la 

hausse, postérieurement à l’expiration du délai de recours contentieux, demeurent 

impossibles à effectuer par le demandeur, « le montant [étant] cristallisé même s'il 

n'est pas encore révélé »
3022

. Enfin, dans les cas où l’évaluation du préjudice s’avère 

périlleuse, ou lorsqu’au vu de l’instruction, elle ne peut néanmoins être établie, le 

juge a la possibilité de procéder à une évaluation approximative, voire forfaitaire. 

Aussi et contrairement au droit privé où les cas de forfaitisation sont prévus et 

règlementés par les textes, il s’agit ici pour le juge de déterminer en propre, dans le 

cadre de son office, le montant du préjudice correspondant, sans pour autant 

bénéficier d’un encadrement textuel. Lorsqu’il décidera d’une évaluation 

approximative, le juge du fond fera état dans ses conclusions, qu’« il sera fait du 

préjudice une juste appréciation », alors que, lorsqu’il procédera par forfaitisation, 

il se réfèrera à des précédents jurisprudentiels concernant des affaires similaires. 

Une telle évaluation, sera généralement opérée en cas de quantification du préjudice 

de manque à gagner
3023

. Pour autant, par la latitude laissée au juge dans 

l’appréciation du quantum du préjudice, s’évince une certaine insécurité juridique 

pour la victime demandeur à l’instance. 

 

b.Le « prix » du harcèlement devant le juge administratif 

 

898.Le Professeur Chapus déclarait « s‟agissant des préjudices moraux qui n‟ont pas 

de valeur pécuniaire objective, tout dépend de la subjectivité des juges, qui 

pourront aussi bien estimer qu‟une atteinte à l‟honneur est suffisamment réparée 

par l‟allocation du franc „symbolique‟ ou que l‟octroi d‟une somme plus 

substantielle est nécessaire »
3024

 et il ajoutait,« de même qu‟ils pourront évaluer le 

prix des souffrances physiques ou de la douleur morale de façon diverse »
3025

. Le 

raisonnement du juge administratif est supplanté par une logique comptable, 

incompatible avec une réparation correcte d’un préjudice subi par une victime de 

harcèlement, d’autant que sa nature est très souvent psychologique et morale. S’il 

est vrai que la réparation obtenue par la victime « apaise plutôt qu‟elle ne 

restaure »
3026

, il est également établi que le Conseil d’Etat, bien que reconnaissant 

la réparation du préjudice moral, semble avant tout en accepter « la chose et non le 

mot »
3027

.  
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899.Par principe, le juge administratif est tenu de réparer nombre de préjudices 

susceptibles d’être invoqués par un requérant et pouvant correspondre aux 

préjudices personnels qualifiés d’extrapatrimoniaux, lesquels sont, suivant le 

Conseil d’Etat, « ceux qui ne consistent ni dans l'obligation d'exposer une dépense, 

ni dans la perte d'un revenu »
3028

. Ces préjudices, par leur nature personnelle seront 

plus difficiles à évaluer, le juge devant tenter d’opérer une juste indemnisation, qui 

sera souvent approximative, voire forfaitaire. A contrario, la nature économique des 

préjudices patrimoniaux, comme une perte de revenu d’origine professionnelle, 

donnera au juge les moyens d’opérer une évaluation correspondant davantage à la 

réalité du dommage subi par la victime. En tout état de cause, le préjudice qui sera 

pour le juge administratif le plus sensible à déterminer, sera, à n’en pas douter le 

préjudice moral souvent qualifié de « sentiment de diminution ressenti par la 

victime du fait de l'atteinte à un droit moral »
3029

. Constitué comme une atteinte à 

l’honneur, à la réputation, ou encore à un droit fondamental dont peut se prévaloir la 

victime du fait de l’intervention d’une mesure administrative irrégulière, ce chef de 

préjudice recouvre pléthore d’hypothèses et de situations. Cette typologie de 

préjudice se rencontre très souvent en présence de harcèlement et peut matérialiser 

l’essentiel de la souffrance endurée par la victime. Il est également 

consubstantiellement lié aux sanctions injustifiées dont peut faire l’objet certains 

agents publics
3030

. Il est à noter que la présence ou l’absence de publicité de la 

mesure infligée conditionnera très souvent l’octroi de dédommagements par le juge 

administratif. Ainsi, une mesure administrative irrégulière n’ayant fait l'objet 

d'aucune publication ou d'une faible diffusion, ne permettra très souvent pas à la 

victime d’obtenir réparation sur le fondement du préjudice moral
3031

. A contrario, 

l'atteinte à l'honneur n'exige pas nécessairement une publicité afin de pouvoir être 

réparée au titre de préjudice moral
3032

. Distinct des troubles dans les conditions 

d’existence
3033

, lesquels sont indemnisés de manière autonome par le juge 

administratif, le préjudice moral fait néanmoins très souvent l’objet d’une réparation 

globale incluant cet autre chef de préjudice
3034

. Il est par ailleurs avéré, qu’en 

présence d’actes de harcèlement l’administration aura la fâcheuse tendance à 

sanctionner non l’auteur des faits, mais la victime. Aussi et en cas d’infliction de 

sanctions disciplinaires injustifiées, la victime aura la possibilité de demander au 

juge un dédommagement du fait du préjudice moral subi, pour autant qu’elle soit en 
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capacité de le démontrer et ainsi de le caractériser
3035

. Un arrêt de principe, précise, 

s'agissant d'une sanction disciplinaire illégale, que doit être réparé « le préjudice 

moral né de l'application, qui lui a été faite à tort, d'une mesure impliquant que 

l'agent avait commis une faute grave »
3036

. Il en sera de même d’un blâme, lequel 

est susceptible de porter atteinte à la réputation d'un fonctionnaire
3037

, ou d’une 

sanction disciplinaire annulée au motif qu'elle est trop sévère
3038

. Pour autant, un tel 

préjudice n’induira que de faibles réparations, le préjudice moral généré par la prise 

d’une décision illégale par l’administration, n’ayant qu’un coût très relatif. Ainsi, le 

juge dépassera rarement les 10 000 euros
3039

, voire établira la réparation en deçà de 

ce seuil
3040

. De plus, l’évaluation faite par le juge administratif en ce domaine 

s’avère trop souvent aléatoire, ce qui conduit certains auteurs à estimer que se 

manifeste en ce domaine une « dissymétrie dans l‟évaluation des préjudices 

moraux. »
3041

 et d’ajouter qu’une « logique forfaitaire chasse parfois tout 

réalisme »
3042

.  

900.Il est certain que, comme en droit privé, d’autres chefs de préjudices pourront faire 

l’objet d’une indemnisation par le juge afin de compenser les conséquences d’actes 

de harcèlement subis par la victime. Devront théoriquement être également 

réparées, les pertes de revenus générées par un changement de situation de la 

victime, dont le quantum correspondra généralement à la différence entre les 

rémunérations auxquelles elle avait droit et celles effectivement perçues
3043

, ou bien 

dans le cas où elle aurait été illégalement privée de l'exercice de ses fonctions, 

l’indemnité s’établira en prenant en compte la différence entre les sommes perçues 

et la rémunération qui aurait été la sienne si elle avait été maintenue dans le service 

ou si elle avait reçu une affectation
3044

. Le juge administratif pourra aussi 

indemniser la privation des chances d'avancement et la perte des droits à 

pension
3045

. En ce domaine, la jurisprudence administrative a longtemps hésité, 

s’agissant de la nature des primes pouvant entrer dans l’évaluation faite par le juge 
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de l’indemnisation allouée. Retenant traditionnellement que l'agent ne peut être 

indemnisé au titre des primes ou indemnités liées à l'exercice effectif des 

fonctions
3046

, les juges du Palais Royal excluaient du bénéfice de l’indemnisation, 

les primes pour travaux supplémentaires
3047

, l'indemnité de résidence
3048

, tout en 

admettant, a contrario, qu’un magistrat illégalement évincé de ses fonctions pouvait 

prétendre au versement de l'indemnité de fonction qu'il aurait perçue s'il avait été en 

activité
3049

. L’état du droit administratif était donc incertain sur ce point, d’autant 

qu’une décision de 2009, infléchissait le positionnement des juges adopté un an 

auparavant
3050

. Aussi, par un arrêt du 6 décembre 2013 le Conseil d'État va procéder 

à un revirement de jurisprudence et considérer que sont indemnisables « les 

préjudices de toute nature avec lesquels l'illégalité commise présente, compte tenu 

de l'importance respective de cette illégalité et des fautes relevées à l'encontre de 

l'intéressé, un lien direct de causalité», ajoutant qu’il conviendra de prendre en 

compte pour l’évaluation du préjudice financier, « la perte de traitement ainsi que 

celle des primes et indemnités dont l'intéressé avait, pour la période en cause, une 

chance sérieuse de bénéficier »
3051

. Ainsi, et à l’exclusion des indemnités destinées 

à compenser des frais, charges ou contraintes liés à l'exercice des fonctions, 

trouverons à être indemnisées - au même taux que si l’agent n'avait pas été 

illégalement évincé -, les primes que l'agent aurait continué à percevoir. Cette 

avancée n’est pas négligeable, eu égard au fait que le traitement perçu par un agent 

au sein de la fonction publique, est constitué pour une bonne part de primes. Pour 

autant et comme son homologue privé, le juge administratif déduira des sommes 

allouées, celles, de toute natures touchées par la victime à l'occasion du dommage. 

Vont ainsi venir en déduction de l'indemnité qu’aura perçu la victime, celle 

d'assurance
3052

, l’allocation de secours collectée par souscription
3053

, celle versée au 

titre de la législation sociale
3054

 ou d’une convention collective
3055

, la pension de 

retraite
3056

, ou enfin la pension d'accident du travail perçue
3057

.  

901.On le sait le fonctionnaire pourra également obtenir réparation du refus illégal 

d’octroi de protection fonctionnelle, ce dernier étant susceptible d’engager la 
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responsabilité de l'administration si l'agent subit un préjudice
3058

. Il est également 

avéré, - tel que cela a été également précisé supra - que le juge administratif 

engagera la responsabilité d'un employeur, au double motif qu'il n’a pas mis fin à la 

situation de harcèlement moral et qu’il a refusé illégalement d'accorder la protection 

fonctionnelle à un agent en souffrance
3059

. D’autant que le juge a affirmé que le 

refus illégal d’attribution de la protection fonctionnelle, dans un cas de harcèlement 

moral donnait droit à dédommagement au bénéfice de l’agent victime
3060

. De plus, 

les juges du Palais Royal ont admis que le fait pour un agent de bénéficier d'une 

protection fonctionnelle permettant d'obtenir réparation d'un préjudice 

professionnel, n’obérait en rien sa possibilité d’actionner en responsabilité son 

employeur, auteur d'une faute à l'origine du dommage
3061

. Récemment, la Chambre 

criminelle
3062

 de la Cour de cassation a précisé que l’adage una via electa ne 

s’applique pas lorsqu’une commune est condamnée par la juridiction administrative 

en raison d’une faute détachable du service de son maire, de sorte que la réparation 

du préjudice octroyée par la juridiction répressive en présence d’une faute 

constituant également une infraction pénale – en l’espèce un harcèlement – ne peut 

limiter l’appréciation faite par le juge pénal. 

902.En tout état de cause, demeure un point d’achoppement majeur en droit de la 

fonction publique, qui est celui du quantum de la réparation octroyée par le juge 

administratif, au point que d’aucuns en viennent à se demander si « la 

responsabilité administrative a encore un sens »
3063

. En effet, et malgré des 

avancées notables dans l’office du juge administratif, comme le souligne Maître 

Christelle Mazza
3064

, - dans son ouvrage consacré au harcèlement dans la fonction 

publique -, « les préjudices pouvant être chiffrés (…) sont très rarement réparés, le 

juge définissant un montant forfaitaire global en cas de succès ». Balayant, nombre 

de cas concrets dont elle a eu à connaitre dans le cadre de l’exercice de ses 

fonctions d’avocat, Maître Mazza dépeint une réalité de terrain fort instructive et 

met en exergue les divers écueils auxquels sont confrontées les victimes de 

harcèlement dans la fonction publique. S’agissant du montant de la réparation 

susceptible d’être alloué par le juge administratif, elle précise, que « [la] raison de 

cette pratique est budgétaire : la condamnation de l‟administration l‟oblige à 

débourser des montants provenant des finances publiques, ce qui fait porter la 

responsabilité pécuniaire des agissements de l‟administration sur le contribuable. 

Bien évidemment les montants ne peuvent pas être importants ». Ainsi, les 

dommages et intérêts dépasseront rarement les 10 00 euros
3065

 et le préjudice moral 
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s’établira en moyenne à 5000 euros maximum
3066

. A titre d’exemple, le juge 

administratif déterminera le préjudice moral subi par une enseignante victime de 

harcèlement moral et ayant connu des conditions de travail humiliantes et vexatoires 

à 6000 euros
3067

. Pour un cas de harcèlement ayant duré neuf années, le juge 

administratif accordera la ridicule somme de 5000 euros en réparation du 

préjudice
3068

. Il ne faut pas perdre de vue que la souffrance endurée est une chose, 

mais qu’au-delà de celle-ci la victime doit très souvent subir, pendant de 

nombreuses années, les conséquences professionnelles induites le harcèlement subi, 

mais également les effets des poursuites qu’elle est contrainte d’engager. 

Fréquemment évincée de son poste, elle aura à charge l’avance des frais d’avocats, 

les conséquences inhérentes à la perte de primes, la mise à l’écart de son 

administration, son reversement éventuel à un Centre de Gestion (CDG) après 

suppression de son poste, voire quelquefois des sanctions disciplinaires déguisées, 

et encore pléthore d’autres dommages collatéraux. Il est certain que bien que 

pouvant, à l’issu des actions judiciaires être au moins partiellement indemnisés, de 

tels préjudices obligeront la victime à multiplier les procédures et les actions, se 

devant d’intenter autant de recours contentieux que de ce qu’il y a de dommages 

subis. La lourdeur d’une telle contrainte, alors que la victime se trouve dans un état 

de santé dégradé et qu’elle est confrontée à une carrière fortement hypothéquée, ne 

sauraient être compensé par l’octroi de sommes purement symboliques. 

903.Il est une jurisprudence emblématique de la logique comptable dont le juge 

administratif est empreint, il s’agit de l’affaire Rieux
3069

. En effet, dans cette espèce, 

Monsieur Rieux, recruté par la commune de Béziers en décembre 1994 en qualité 

d'agent d'entretien et affecté au service des espaces verts, donnait pleine satisfaction 

jusqu’à ce qu’un enchaînement d'événements, dès la fin des années 2000, 

participant d'un processus de harcèlement moral, l’aient plongé dans une profonde 

dépression et l’aient conduit à tuer son épouse, ses deux enfants et à mettre fin à ses 

jours. Ce drame, qualifié de « suicide altruiste », représente « une variante de la 

pulsion qui conduit quelqu'un à se suicider ; il s'agit d'emmener dans la mort des 

êtres chers que l'on ne veut pas abandonner, pour leur épargner la survie dans un 

monde hostile. »
3070

.Or, et alors que le préjudice est pour les ayant droits de 

Monsieur Rieux, par essence incommensurable, le juge administratif va établir « le 

prix de la mort » de trois personnes à la somme de 10 000 euros par ayant droit, 

« en réparation des préjudices personnels consécutifs d'une part, à la situation de 

harcèlement moral dont a fait l'objet leur fils entre 2000 et janvier 2003 et, d'autre 

part, au décès de leur fils et belle-fille et de leurs deux petits-enfants, »
3071

 et 

octroyer 30 000 euros « en réparation des préjudices personnels consécutifs aux 
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pratiques de harcèlement moral dont il fait l'objet entre l'année 2000 et février 2003 

[responsabilité pour faute] »
3072

. Bien qu’il soit évident qu’aucune somme d’argent 

n’aurait été susceptible de réparer la douleur causée par la perte d’une famille 

entière, il est néanmoins certain que le dédommagement opéré par la juridiction 

administrative, qui bien que se situant ici au-delà des sommes qu’elle accorde 

traditionnellement, est sans commune mesure avec l’étendue du préjudice subi. En 

tout état de cause et au-delà de ce constat accablant, démontrant le peu de largesse 

du juge administratif lorsqu’il a à connaître d’une situation aussi dramatique que 

celle de harcèlement, il appert que le nombre d’affaires jugées par lui et tendant à 

reconnaitre un harcèlement au sein même de la fonction publique, n’est pas 

pléthorique. Ainsi, et alors qu’il tend à limiter le quantum de la réparation qu’il 

octroie, le juge administratif semble avant tout enclin à limiter la reconnaissance 

même du harcèlement au sein de l’administration. 

904.Un tel positionnement et une telle approche balaient d’un revers de main les 

différentes évolutions constatées en droit de la fonction publique qui seraient 

susceptibles d’ouvrir la voie à une juste réparation des préjudices subis par la 

victime de harcèlement. L’insuffisance criante des montants octroyés par le juge 

administratif en ce domaine, place indubitablement l’agent public dans une situation 

d’inégalité patente face à son homologue salarié. 

 

§II.La reconnaissance de la maladie professionnelle ou de 

l’accident du travail à l’épreuve du harcèlement 
 

905.Le juge administratif, toujours à rebours de son homologue judiciaire, tend à 

adopter un positionnement analogue à ce dernier eu égard à l’appréciation de 

l’accident ou de la maladie contractée dans un cadre professionnel (A). 

906.Pour autant, il appert que la victime, agent de l’administration totalement 

dépendante de l’appréciation faite par l’employeur de sa situation, se trouve dans 

une situation beaucoup plus inconfortable que celle à laquelle le salarié est 

confronté (B). 

 

A.La lente reconnaissance du harcèlement comme accident du travail ou 

maladie professionnelle 
 

907.En 2019, on dénombrait 655 715 accidents du travail, et 50 392 maladies 

professionnelles, reconnus comme tels par l’assurance maladie 
3073

. Le caractère de 

plus en plus exponentiel du nombre d’arrêts maladies ou d’accidents du travail et les 
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mutations constatées dans leur typologie, ont nécessairement conduit à des 

évolutions significatives dans leur appréhension et leur traitement. 

908.La lente consécration de l’accident du travail ou de la maladie professionnelle, 

qu’il s’agisse de la sphère privée ou de la sphère publique, s’est faite au travers de 

considérations jurisprudentielles évolutives (a), dans le cadre desquelles le geste 

suicidaire, signe ultime de désespoir émanant de la victime, va connaître un destin 

judiciaire bien particulier (b). 

 

a.La notion d’accident de travail et de maladie professionnelle devant le juge judiciaire et 

administratif 

  

909.Par définition, constitue un accident du travail au sens du code de la sécurité 

sociale « quelle qu'en soit la cause, l'accident survenu par le fait ou à l'occasion du 

travail à toute personne salariée ou travaillant, à quelque titre ou en quelque lieu 

que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs ou chefs d‟entreprise »
3074

. 

L’événement accidentel doit, eu égard à sa nature, présenter un caractère soudain et 

entraîner une lésion sur l'organisme humain. En ce sens, il se distingue de la 

maladie professionnelle, laquelle s’inscrit généralement dans un processus 

davantage évolutif - la maladie étant très souvent le résultat d'une série 

d'événements à évolution lente -. Ces deux notions vont également se différentier eu 

égard à l’abandon du critère d’extériorité et de violence
3075

, progressivement 

évacués par la jurisprudence au profit de la soudainet, entrant dans la définition de 

l’accident de travail
3076

. En effet, contrairement à l’accident du travail, la maladie 

professionnelle présente la particularité de s’inscrire dans un processus changeant et 

mouvant. Ainsi et sans remettre en cause la position jurisprudentielle bien établie en 

la matière, la Cour de cassation va considérer que « constitue un accident du travail 

un événement ou une série d'événements survenus à des dates certaines par le fait 

ou à l'occasion du travail dont il résulte une lésion corporelle »
3077

. Ici, la Cour 

reconnait l’existence d’un accident du travail consécutif à une vaccination imposée 

par l’employeur lui-même, dès lors que le lien entre la vaccination et ladite lésion 

est établi, écartant ainsi le caractère potentiellement soudain antérieurement 

nécessaire
3078

. Le critère de soudaineté, apprécié différemment selon les 

circonstances par le juge, est donc remplacé par la notion de succession 

d’évènements, présentant plus de souplesse. Il semble désormais que le critère de 

soudaineté soit davantage usité dans le cadre de l’appréciation de la nature de la 

survenance de la lésion, laquelle doit être soudaine et brutale
3079

. Par ailleurs, la 
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nécessité de situer le fait, l’évènement, ou l’apparition de la lésion, à une date 

certaine, au temps et au lieu du travail, s’impose dans le cadre de la reconnaissance 

d’un accident du travail. En effet, un impératif demeure pour que l’évènement à 

l’origine de la lésion soit qualifié d’accident de travail, il s’agit de la nécessité qu’il 

soit intervenu « par le fait du travail »
3080

. Ce n’est que parce que l’accident est 

survenu au temps et au lieu de travail, qu’il peut recevoir la qualification d’accident 

de travail
3081

. Aussi, le code de la sécurité sociale consacre une présomption 

d’imputabilité
3082

, laquelle ne pourra être renversée que par la preuve d’une cause 

étrangère au milieu professionnel de la lésion subie
3083

. La Cour de cassation a 

d’ailleurs précisé que « doit être considéré comme survenu à l'occasion du travail 

tout accident arrivé au temps et au lieu du travail »
3084

. Cette présomption de 

causalité entre le fait accidentel et le travail, trouve notamment son fondement dans 

le critère d'autorité directement lié à l’existence d’un contrat de travail
3085

. Ce 

critère induit que pour recevoir la qualification d’accident du travail, il conviendra 

qu’il se déroule lors d’activités ou de situations placées dans la sphère d’autorité de 

l’employeur. Malgré l’existence de la notion de subordination, le salarié a toujours 

la possibilité de démontrer que l’évènement à l’origine du dommage est survenu par 

le fait du travail – tel est d’ailleurs le sens des évolutions jurisprudentielles opérées 

par la Cour de cassation sur la notion de suicide au travail
3086

 -. Le régime de 

l’accident du travail bénéficie, de facto, d’une présomption d’imputabilité, laquelle 

présente l’avantage de permettre au salarié de faire l’économie de la démonstration 

d’un lien de causalité entre l’accident et le contexte professionnel. Le salarié ne 

doit, dès lors que l’accident est survenu suivant les caractéristiques sus évoquées, 

prouver que le seul fait accidentel, à savoir la matérialité des faits
3087

.  

910.Par ailleurs et durant de nombreuses années, eu égard à leur nature, les troubles 

mentaux - parmi lesquels figurent les conséquences induites par des agissements de 

harcèlement -, ne trouvaient pas leur place au sein de la notion d’accident du travail. 

Ce n’est, in fine, et malgré une reconnaissance beaucoup plus précoce par la Caisse 

Nationale d’Assurance Maladie
3088

, que récemment que l’altération de la santé 

mentale du salarié en lien avec ses conditions de travail a été « rattachée » au 

régime des accidents du travail
3089

. Il convient néanmoins de noter que dès 2001, le 

Conseil Economique et Social (CES), recommandait que le harcèlement et plus 

spécifiquement les conséquences induites par de tels agissements, soient considérés 

comme une maladie professionnelle
3090

. A ce titre, « dans son rapport sur « Travail, 
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violences et environnement », le Conseil économique et social a insisté sur la 

nécessité de prise en compte du traumatisme physique mais aussi psychique, 

provoqué par ces violences. C‟est en cohérence avec cette approche que le Conseil 

économique et social recommande que le harcèlement moral au travail soit 

considéré comme une maladie professionnelle. »
3091

. Aussi, « la qualification 

d‟accident du travail parfois rattachée au harcèlement moral (dans le but de 

défendre la victime en se basant sur des textes déjà existants) ne peut valablement 

convenir dès lors que le harcèlement est un processus visant à soumettre la victime 

et que les agissements qui le constituent sont répétés et inscrits dans la durée. »
3092

. 

Alors que le phénomène de harcèlement professionnel tendait à être rattaché au 

régime des maladies professionnelles, c’est à l’occasion d’évolutions 

jurisprudentielles inhérentes aux conséquences qu’il génère, que le harcèlement au 

travail a fini par être qualifié d’accident de travail, même si, comme le précise le 

professeur Adam, « faire entrer cette dégradation dans le champ couvert par la 

qualification d'accident du travail n'allait pas de soi au regard de sa définition 

traditionnelle »
3093

. En effet, c’est en reconfigurant la notion même d’accident du 

travail, que la Haute juridiction a intégré l’altération de la santé mentale du salarié 

en lien avec ses conditions de travail dans ce concept, qu’il s’agisse d’une 

dépression nerveuse survenue à la suite d’un entretien d’évaluation 

professionnelle
3094

, ou d’un malaise survenu à la suite d’une altercation avec 

l’employeur sur le lieu de travail
3095

.  

911.En droit de la fonction publique, la définition de l’accident du travail qualifié 

d’accident de service par cette branche du droit, trouve son fondement dans une 

jurisprudence ancienne, dans le cadre de laquelle le commissaire du Gouvernement 

Romieu écrivait, qu'« il appartient au juge administratif d'examiner directement, 

d'après ses propres lumières, d'après sa conscience, et conformément aux principes 

de l'équité, quels sont les droits et les obligations réciproques de l'État et de ses 

ouvriers dans l'exécution des services publics, et notamment si l'État doit garantir 

ses ouvriers contre le risque résultant des travaux qu'il leur fait exécuter ; (...) si un 

accident se produit dans le travail et s'il n'y a pas faute de l'ouvrier, le service 

public est responsable et doit indemniser la victime »
3096

. Si le Professeur Didier 

Jean-Pierre déplore, à juste titre, l’absence de définition textuelle de la notion 

d’accident de service
3097

 « à l'instar de celle qui figure dans le Code de la sécurité 

sociale à l'article L. 411-1 », il note, par référence à la notion de risque 

professionnel, que les conséquences de l’accident de service sont néanmoins 

appréhendées dans les trois fonctions publiques en des termes communs, lesquels 

mentionnent que « si la maladie provient (...) d'un accident survenu dans l'exercice 

ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, le fonctionnaire conserve l'intégralité 
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de son traitement jusqu'à ce qu'il soit en état de reprendre son service ou jusqu'à sa 

mise à la retraite. Il a droit, en outre, au remboursement des honoraires médicaux 

et des frais directement entraînés par la maladie ou l'accident »
3098

. C’est, en tout 

état de cause, à travers la jurisprudence, qu’ont été dégagés des critères permettant 

d’affiner la notion d’accident de service. Ainsi, il doit s’agir d’un accident 

présentant un lien direct avec le service, dont le caractère soudain et violent a été 

abandonné par le juge administratif
3099

, au même titre que son homologue 

judiciaire. La haute juridiction administrative avait dès 2014 affirmé « qu'un 

accident survenu sur le lieu et dans le temps du service, dans l'exercice ou à 

l'occasion de l'exercice par un fonctionnaire de ses fonctions ou d'une activité qui 

en constitue le prolongement normal présente, en l'absence de faute personnelle ou 

de toute autre circonstance particulière détachant cet événement du service, le 

caractère d'un accident de service »
3100

. En ce sens, elle fournit dès cette date, les 

fondements d’une possible définition de ce concept. On doit également à 

l’ordonnance du 19 janvier 2017
3101

, une clarification de cette notion. A travers ce 

texte, se trouvent ainsi consacrés à la fois l’accident de service, l’accident de trajet, 

et la maladie professionnelle, en des termes davantage précis : « II.-[e]st présumé 

imputable au service tout accident survenu à un fonctionnaire, quelle qu'en soit la 

cause, dans le temps et le lieu du service, dans l'exercice ou à l'occasion de 

l'exercice par le fonctionnaire de ses fonctions ou d'une activité qui en constitue le 

prolongement normal, en l'absence de faute personnelle ou de toute autre 

circonstance particulière détachant l'accident du service (…)  IV.- Est présumée 

imputable au service toute maladie désignée par les tableaux de maladies 

professionnelles mentionnés aux articles L. 461-1 et suivants du code de la sécurité 

sociale et contractée dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice par le 

fonctionnaire de ses fonctions dans les conditions mentionnées à ce tableau. ». Si, 

l’accident survenu en dehors du temps et du lieu de travail et en dehors de l’exercice 

des fonctions de l’agent, devra par principe, être déclaré non imputable au service, 

le texte susvisé précise en substance, qu’il pourra en être différemment lorsque 

l’accident présente un lien suffisamment direct avec le service. Ledit lien entre 

l’accident et le service est, en tout état de cause fondamental dans sa caractérisation, 

le juge administratif ayant affirmé que doit être qualifié d'accident de service, « tout 

accident survenu alors que le fonctionnaire est en mission, sauf s'il a eu lieu lors 

d'une interruption de cette mission pour des motifs personnels »
3102

. Avec cette 

définition, l’accident de service se trouve consubstantiellement lié à la notion de 

temps et de lieu de survenance, d’exercice de fonctions, et d’absence de faute 
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personnelle ou de circonstances exceptionnelles. Une décision récente, rendue dans 

le cadre d’une affaire sur une possible reconnaissance d’un syndrome dépressif en 

tant qu'accident de service, approfondit la définition en l’assimilant à « un 

événement survenu à une date certaine, par le fait ou à l'occasion du service, dont il 

est résulté une lésion, quelle que soit la date d'apparition de celle-ci »
3103

. Est ici 

confirmé que la lésion peut apparaître plus tard, mais pas avant le fait causal. Le 

Conseil d'Etat rejoint le positionnement de la Cour de cassation laquelle écarte la 

notion d'accident de travail dans un contexte d'état dépressif causé par un 

harcèlement moral, l'arrêt de travail du salarié n'étant pas dû à « une brutale 

altération de ses facultés mentales en relation avec les événements invoqués »
3104

. 

De plus, le Conseil d'État a pris soin d’instaurer une présomption d'imputabilité au 

service de l'accident survenu sur le lieu et le temps de service
3105

, rapprochant, une 

nouvelle fois son raisonnement de celui de son homologue judiciaire. Aujourd’hui, 

l’ordonnance précitée « créée un régime [légal] de présomption d‟imputabilité au 

service pour les accidents de service et certaines maladies professionnelles 

contractées dans certaines conditions (…) »
3106

. Ce régime de présomption 

d'imputabilité au service de l'accident survenu à un fonctionnaire, sur le lieu et 

pendant le temps du service, est semblable à celui existant pour les salariés et 

reprend également celui instauré par la jurisprudence Mme Bouzigon
3107

, qui 

s’inspirait déjà fortement des pratiques privatistes. Favorable à l’agent, un tel 

régime induit un renversement de la charge de la preuve reposant intégralement sur 

l’administration. Pour autant ladite présomption n’est pas irréfragable et le juge 

administratif adopte ici un positionnement nettement plus contraignant pour la 

victime, en ce que devant le juge judiciaire l’employeur doit démontrer un lien 

exclusif avec une cause étrangère au milieu professionnel
3108

, alors que devant la 

juridiction administrative l’employeur devra seulement prouver que l’accident n’a 

pas joué un rôle direct dans le dommage survenu
3109

. 

912.La maladie professionnelle en droit du travail, trouve pour sa part, son fondement 

dans le tableau annexé au Livre IV du code de la sécurité sociale et dans la loi du 27 

janvier 1993
3110

. La Cour de cassation considère que la maladie est « le résultat 

d'une série d'événements à évolution lente auxquels on ne saurait assigner une 

origine et une date certaine »
3111

. Ainsi, les maladies inscrites dans le tableau 

bénéficient d’une présomption légale d’origine professionnelle. « Est présumée 

d'origine professionnelle toute maladie désignée dans un tableau de maladies 

                                                           
3103

CE 6 fév. 2019 n° 415975 AJDA 2019. 1061 ; comm. C. Lantero, AJDA 2019. 1061. 
3104

Cass. 2
e
 civ. 24 mai 2005, n° 03-30.480, Liard c/ CPAM d'Eure-et-Loir, D. 2005. 2996, note Y. Saint-

Jours ; RDSS 2005. 689, obs. C. Willmann. 
3105

CE 15 juin 2012, Bouzigon, n°348258, AJDA 2012. 1832. V. également CAA Marseille, 22 sept. 2016, 

Cne d'Île-Rousse, n°15MA00373, AJFP 2017. 86. 
3106

Rapp. au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-53 du 19 janvier 2017 portant 

diverses dispositions relatives au compte personnel d'activité, à la formation et à la santé et la sécurité au 

travail dans la fonction publique, JO 20 janv. 2017, n°0017. 
3107

CE 15 juin 2012, n° 348258, Mme Bouzigon c/ Centre hospitalier d'Auch, prec. 
3108

 V. Cass. soc. 12 oct. 1983, n° 82-13.787, Bull. civ. V, n° 489. 
3109

 CE 16 juill. 2014, n° 361820, Mme G., Lebon, AJFP 2015. 46 ; AJDA 2014. 1461. 
3110

Loi n°93-121 du 27 janv. 1993, JO n°25 du 30 janvier 1993 page 1576. 
3111

Cass. soc. 25 juin 1964, Bull. civ. V, n° 562. 



483 
 

professionnelles et contractée dans les conditions mentionnées à ce tableau. »
3112

. 

De facto, les maladies ne figurant pas dans le tableau n’ouvrent généralement pas 

droit aux prestations prévues par la législation sur les maladies professionnelles
3113

. 

Pour autant, l’article L. 461-1 du code de la sécurité sociale ajoute que « [s]i une ou 

plusieurs conditions tenant au délai de prise en charge, à la durée d'exposition ou à 

la liste limitative des travaux ne sont pas remplies, la maladie telle qu'elle est 

désignée dans un tableau de maladies professionnelles peut être reconnue d'origine 

professionnelle lorsqu'il est établi qu'elle est directement causée par le travail 

habituel de la victime. ». Il précise que « [p]eut être également reconnue d'origine 

professionnelle une maladie caractérisée non désignée dans un tableau de maladies 

professionnelles lorsqu'il est établi qu'elle est essentiellement et directement causée 

par le travail habituel de la victime et qu'elle entraîne le décès de celle-ci ou une 

incapacité permanente d'un taux évalué dans les conditions mentionnées à l'article 

L. 434-2 et au moins égal à un pourcentage déterminé. ». Ce texte ouvre donc la 

voie à une reconnaissance, - en tant que maladie professionnelle -, de pathologies 

non reproduites dans le tableau. Il en est ainsi des pathologies psychologiques et 

mentales pouvant être générées par un acte de harcèlement, lesquelles, bien que ne 

figurant pas dans le système français de reconnaissance des maladies 

professionnelles, peuvent, malgré tout bénéficier d’un tel régime
3114

. En effet, 

l’article L. 461-1 du code de la sécurité sociale, instaure une procédure de 

reconnaissance des maladies professionnelles fondée sur une expertise individuelle, 

laquelle est susceptible de démontrer, notamment, le lien direct entre la maladie et 

l'acte de harcèlement professionnel. De plus, poursuivant sa volonté de faire 

bénéficier du régime des maladies professionnelles des pathologies n’y figurant pas, 

- particulièrement s’agissant de psychopathologies -, le pouvoir règlementaire a 

souhaité modifier les seuils d’incapacité au-delà desquels une maladie pouvait 

obtenir la qualification de maladie professionnelle. En effet, la prise en charge 

d’une maladie en qualité de maladie professionnelle, ne pouvait, durant de 

nombreuses années intervenir que dès lors que le salarié établissait un taux 

d’incapacité permanente au moins égale à 66,66 %. Or, un tel taux était souvent 

difficile à atteindre lorsque « la symptomatologie était principalement d'ordre 

psychopathologique »
3115

. C’est pourquoi le décret du 18 avril 2002
3116

 est venu 

ramener ce taux d'incapacité permanente à 25%, rendant ainsi la reconnaissance de 

troubles psychiques en maladie professionnelle plus aisée à établir par la 

victime
3117

. Compensant en quelque sorte, une forme d’obsolescence patente des 

tableaux des maladies professionnelles, force est néanmoins de constater, qu’une 

telle procédure s’avère longue, difficile et couteuse
3118

, et qu’elle questionne quant à 

son application aux maladies résultant d’actes de harcèlement professionnel. Par 
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ailleurs, la Haute cour s’est efforcée de définir le « process » par lequel, une 

maladie peut être reconnue en qualité de maladie professionnelle, et ainsi affiner 

l’office des juges du fond. Par deux décisions, elle « vient préciser sa jurisprudence 

quant à l'obligation (ou non) de saisir un comité régional de reconnaissance des 

maladies professionnelles, lorsque la victime, qui déclare une maladie, ne remplit 

pas toutes les conditions énoncées par un tableau »
3119

. Elle affirme dans un 

premier temps, que l'obligation incombant à l’organisme social de saisir un comité 

régional ne s'impose pas à elle lorsque la demande de la victime se rapporte à une 

maladie ne faisant l'objet d'aucun tableau. Dans un second temps, elle complète le 

raisonnement, en rappelant que lorsque la victime est atteinte d'une maladie 

désignée dans un tableau et qu’elle ne remplit pas les conditions fixées par celui-ci, 

le juge du fond ne pourra statuer sans que l'avis d'un comité régional de 

reconnaissance des maladies professionnelles ait été préalablement recueilli. Aussi, 

le juge ne peut se substituer à un professionnel de santé sans violer les règles posées 

par le code de la sécurité sociale
3120

. Pour autant, le code de la sécurité sociale 

requiert l'établissement d'un lien direct entre la maladie et le travail habituel du 

salarié, alors que la maladie développée par le salarié harcelé ne résulte 

généralement pas du travail habituel de ce dernier, mais bien davantage d’actes 

déviants et débordant le cadre professionnel alors qu’ils sont exercés dans le cadre 

du travail. Dès lors, comment établir, - pour le juge ayant à connaître d’affaire 

mettant en cause la possible qualification de la maladie du salarié en maladie 

psychique d’origine professionnelle, mais aussi et surtout pour la victime -, le 

possible caractère pathogène du contexte professionnel ? L’apport d’explications, 

par la victime quant à la causalité litigieuse, fait souvent défaut sur ce point.  

913.Jusqu’à il y a peu, un jeu de renvois permettait d’appliquer au droit de la fonction 

publique le droit de la sécurité sociale afférent aux maladies professionnelles dans 

le cas d’agents ayant contracté une telle maladie
3121

. Incarnée dans la maladie ayant 

pour origine des facteurs pathogènes liés au travail
3122

, elle conduisait le juge 

administratif à considérer que « les fonctionnaires sont dans une situation différente 

de celle des salariés du secteur privé »
3123

. Aujourd’hui, le régime de réparation des 

maladies liées au travail existant au sein de la fonction publique, diffère peu de celui 

du régime général. En effet, la présomption légale d'origine professionnelle de la 

maladie définie à l'article L. 461-1 alinéa 2 du code de la sécurité sociale, qui y est 

présentée comme étant « toute maladie désignée dans un tableau de maladies 

professionnelles et contractée dans les conditions mentionnées à ce tableau », 

s’étend à la fonction publique. De facto, les tableaux figurant en annexe du livre IV 

du code de la sécurité sociale, qui sont au nombre de 112 et représentent autant de 
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maladies indemnisables dans le cadre du régime général, ont trouvé à s’appliquer 

dans un premier temps aux agents non titulaires travaillant dans la fonction publique 

et à certains agents titulaires de la fonction publique comme, par exemple les 

ouvriers des parcs et ateliers
3124

. Avec l’introduction, par l'ordonnance du 19 janvier 

2017
3125

 de l'article 21 bis au sein de la loi Le Pors, il est explicitement fait 

référence, et ce, pour tous les fonctionnaires civils aux tableaux de maladies 

professionnelles de la sécurité sociale, desquels demeurent seulement exclus les 

fonctionnaires militaires aujourd'hui encore régis par un régime ad hoc. 

L’ordonnance du 19 Janvier 2017 tend, en matière de régime des maladies 

professionnelles, à rapprocher les agents de la fonction publique des salariés du 

privé. S’agissant des maladies professionnelles hors tableau, l’article L. 461-1 du 

code de la sécurité sociale, également applicable au droit de la fonction publique, 

fait état qu’une maladie professionnelle est reconnue s’il « est établi qu'elle est 

essentiellement et directement causée par le travail habituel de la victime ». Le juge 

administratif admettra une telle imputabilité dès lors que les conditions susvisées 

seront remplies
3126

. Pour autant le droit administratif et plus particulièrement le juge 

administratif indubitablement emporté par un « phénomène d‟attraction du droit 

social sur le droit de la fonction publique »
3127

, se démarque de son homologue en 

ce qu’il se réfère, s’agissant des postes de préjudices, à un référentiel qui lui est 

propre et qu’il a lui-même déterminé
3128

. Il marque donc ici de son emprunte le 

régime d’indemnisation des accidents et maladies d’origines professionnels. Par 

ailleurs, au sein de cette branche du droit, à la différence de l’accident de service, la 

maladie professionnelle se caractérise par sa soudaineté, le juge administratif ayant 

considéré à la lumière de son homologue judiciaire, qu’un accident de service est 

« un évènement survenu à une date certaine, par le fait ou à l‟occasion du service, 

dont il est résulté une lésion, quelle que soit la date d‟apparition de celle-ci »
3129

. 

La question, se pose donc ici aussi de savoir comment identifier et ainsi déterminer 

une maladie psychique, telle que la dépression, en tant que maladie professionnelle. 

De manière sporadique, le Conseil d’Etat exigeait des circonstances particulières 

pour admettre l'imputabilité
3130

 au service d’une telle pathologie, ou un « 

dysfonctionnement du service »
3131

 confinant à la faute, afin qu’une maladie 

psychique soit reconnue comme maladie professionnelle. Néanmoins, et de manière 

constante, la jurisprudence en ce domaine a toujours rendu nécessaire 

l’établissement d’un lien direct entre un état dépressif et le service. Tel est le cas 
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lorsqu'une enseignante a été victime d'une agression perpétrée par un élève et qu'il 

résulte de l'avis du comité médical, statuant en commission de réforme, puis du 

rapport du médecin psychiatre désigné comme expert, « que l'état dépressif [...] 

présentait le caractère d'une maladie imputable au service »
3132

. Tel est encore le 

cas lorsqu’apparait « une dépression anxio-dépressive réactionnelle après un conflit 

», avec le directeur d'un centre de gestion
3133

. Le juge administratif a également eu à 

apprécier de telles problématiques dans des cas de pensions d'invalidité pour 

lesquelles le lien entre service et affection a été posé et où il a établi que « le 

syndrome dépressif ayant entraîné l'invalidité » d'un militaire était « consécutif à sa 

mise en examen pour corruption passive, laquelle n'a pu intervenir qu'à raison des 

fonctions qu'il exerçait »
3134

, ou alors « lorsque le demandeur d'une pension ne peut 

pas bénéficier de la présomption légale d'imputabilité au service, il incombe à ce 

dernier d'apporter la preuve de cette imputabilité par tous moyens de nature à 

emporter la conviction des juges ; [...] dans les cas où sont en cause des troubles 

psychiques, il appartient aux juges du fond de prendre en considération l'ensemble 

des éléments du dossier permettant d'établir que ces troubles sont imputables à un 

fait précis ou à des circonstances particulières de service »
3135

. En tout état de 

cause, il importe que la victime apporte la preuve du lien de causalité entre 

l’exercice de ses fonctions et son état et établisse qu’aucune prédisposition ou 

manifestation psychologique antérieure n’a été décelée. Ce ne sera qu’à cette 

condition que la haute juridiction reconnaitra un état dépressif comme constituant 

une maladie contractée pendant le service
3136

. Le lien entre la maladie et le service 

doit être « direct »
3137

, sans pour autant être exclusif
3138

. C’est d’ailleurs ce que 

confirme la Haute juridiction, mentionnant dans une récente affaire, que « c'est sans 

erreur de droit que la cour s'est attachée à vérifier l'existence d'un lien direct de la 

maladie de Mme A. avec l'exercice de ses fonctions et qu'elle a recherché ensuite si 

des circonstances particulières pouvaient conduire à regarder cette pathologie 

comme détachable du service. En revanche, en jugeant que l'absence de volonté 

délibérée de l'employeur de porter atteinte aux droits, à la dignité ou à la santé de 

Mme A. interdisait de reconnaître l'imputabilité au service de l'affection en cause, 

la cour administrative d'appel a commis une erreur de droit, dès lors qu'il 

appartient au juge d'apprécier si les conditions de travail du fonctionnaire peuvent, 

même en l'absence de volonté délibérée de nuire à l'agent, être regardées comme 

étant directement à l'origine de la maladie dont la reconnaissance comme maladie 

professionnelle est demandée »
3139

. Comme le souligne Monsieur Cytermann, 

rapporteur public dans cette affaire, il est donc nécessaire pour qu’une telle maladie 

soit déclarée imputable au service que « le contexte professionnel soit 

pathogène »
3140

, ce qui permet généralement d’établir un lien entre un état dépressif 
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et le service. Dans le cadre de cette affaire, le juge administratif affirme que les 

conditions de travail de l’agent peuvent être regardées comme étant directement à 

l’origine de la maladie professionnelle, « même en l‟absence délibérée [de 

l‟employeur] de nuire à l‟agent »
3141

. Un tel positionnement n’est pas anodin en 

présence de harcèlement, de sorte que le juge conclut que la « maladie contractée 

par un fonctionnaire, ou son aggravation, doit être regardée comme imputable au 

service si elle présente un lien direct avec l'exercice des fonctions ou avec des 

conditions de travail de nature à susciter le développement de la maladie en cause, 

sauf à ce qu'un fait personnel de l'agent ou toute autre circonstance particulière 

conduisent à détacher la survenance ou l'aggravation de la maladie du service 

»
3142

. Il s’agit ici de la première fois où le juge administratif établit de manière aussi 

précise le lien qui doit être constaté entre une maladie et le service, afin que cette 

dernière puisse entrer dans le champ des dispositions relatives à la maladie 

professionnelle. Pour autant, il semble dans le même temps opérer un resserrement 

dans la reconnaissance d’une maladie professionnelle d’origine psychologique. Au-

delà de l’état de santé préexistant, le comportement de l’agent pourra, dans certains 

cas, permettre au juge administratif de consacrer la détachabilité de la maladie de 

l’agent au service
3143

. En ce domaine, le juge de cassation va opérer un contrôle de 

qualification juridique des faits sur la reconnaissance éventuelle du caractère 

imputable au service d’une maladie
3144

. 

914.En tout état de cause et s’agissant des éléments de caractérisation d’un accident ou 

d’une maladie professionnelle, droit public et droit privé présentent de nombreuses 

similitudes et tendent à se rejoindre. Ils en font de même en présence d’un geste 

suicidaire en milieu professionnel. 

 

b.Le cas particulier du geste suicidaire 

 

915.Si l’on observe des rapprochements entre les règles applicables aux fonctionnaires 

et celles afférentes aux salariés en matière d’accident ou de maladie professionnelle, 

on note qu’à travers la résultante ultime du phénomène de harcèlement au travail, le 

suicide, a émergé une évolution jurisprudentielle notable, qui tend également à 

atténuer les différences entre régime de droit public et de droit privé. Le geste 

suicidaire, consécutif à un harcèlement perpétré dans la sphère professionnel, a fait 

naître un véritable débat sur l’une des répercussions les plus dramatique du 

harcèlement et a permis d’appréhender le suicide comme constituant un risque 

professionnel à part entière. Le suicide au travail ou en lien avec le travail, n’a 

jamais été aussi présent au sein du milieu professionnel du fait notamment de 

l’accroissement du sentiment de mal être ou de souffrance en lien avec la sphère 
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professionnelle. Comme le souligne une étude sur le phénomène de suicide au 

travail, il semble qu’en 2010, sur 71 cas de suicides déclarés en accidents du travail, 

seulement 21 ont été reconnus comme tels
3145

. De plus, il a été relevé qu’en 2016, la 

France comptait environ 9 3008 décès par suicide
3146

 ce qui en faisait, dès cette 

année, l’un des pays européens comptant le plus grand nombre de suicides. En 

2018, la Caisse Nationale d’Assurance Maladie (CNAM) notait que les affections 

psychiques en lien avec le travail avaient connu une croissance de l’ordre de 6 

%
3147

. 

916.En effet, le harcèlement moral en tant que risque psychosocial, génère des 

pathologies en lien avec les maladies psychiques, tel que la dépression et peut 

déboucher sur une conséquence ultime de se mal être, le geste suicidaire. Pour être 

reconnu comme maladie professionnelle, accident de service ou de travail, il est 

nécessaire en droit public comme en droit privé, et tel que vu précédemment, que 

l’imputabilité au travail de la lésion soit reconnue, induisant, in fine, l’existence 

d’un lien de causalité entre la lésion qui s’est déclarée et l’activité de la victime. 

Ainsi, et alors même qu’une présomption d’imputabilité existe dans ce domaine, 

tant en droit privé qu’en droit de la fonction publique, le salarié ou l’agent est tenu 

d’établir la matérialité des faits
3148

. En toute logique, dès lors que lesdits faits seront 

survenus sur le lieu de travail, pendant les horaires de travail et à l’occasion de son 

exécution, l’accident pourra être reconnu comme imputable au service
3149

. 

Néanmoins, apporter la preuve que le geste suicidaire est le fait d’agissements de 

harcèlement, n’est pas chose aisée pour celui, ou celle qui en est victime et 

s’apparente bien souvent au parcours du combattant. Trouvant tout d’abord un écho 

favorable au sein de la jurisprudence judiciaire, le geste de désespoir auquel peut 

conduire le harcèlement a été examiné et apprécié dans un premier temps par la 

Cour de cassation, laquelle établit que dès lors que le suicide est directement lié au 

travail, quand bien même il se serait déroulé hors de l’entreprise, doit être considéré 

comme imputable à ce domaine et ainsi bénéficier du régime des accidents du 

travail
3150

. La haute juridiction judicaire estime alors qu’il conviendra de déterminer 

un lien avec l’activité professionnelle afin qu’un tel acte puisse bénéficier du régime 

des accidents du travail. Pour autant, une telle solution n’est pas apparue sans un 

certain nombre de tergiversations préalables. Si, comme le souligne Monsieur 

Benjamin Joly « les arrêts de la Cour de Cassation manifestent dès le début du 

XXème siècle, l‟importance du phénomène du suicide sur le lieu du travail »
3151

, 

c’est majoritairement à travers la notion d’accident du travail, que l’acte suicidaire a 
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été reconnu au titre des risques professionnels. Plus facile à catégoriser dans ce 

domaine, que dans celui de la maladie professionnelle, du fait de son caractère 

soudain, « résultat d‟une série d‟évènements à l‟évolution lente auxquels on ne 

saurait assigner une origine et une date certaine »
3152

, les juges du Quai de 

l’Horloge ont permis d’appliquer à l’issue la plus dramatique du harcèlement le 

régime des accidents du travail
3153

. Les juges sont même allés jusqu’à reconnaitre 

une tentative de suicide d’un salarié pendant un congé maladie, comme présentant 

un caractère professionnel, dès lors qu’il se trouvait dans un état anxio-dépressif 

préalable et qu’il apportait la preuve que son geste était justifié par des agissements 

émanant de son employeur - en l’espèce un harcèlement - subis sur son lieu de 

travail
3154

. La Cour a conclu dans cette espèce qu’« un accident qui se produit à un 

moment où le salarié ne se trouve plus sous la subordination de l‟employeur 

constitue un accident du travail » avec comme condition « que le salarié établit 

qu‟il est survenu par le fait du travail ». Il est ici tout à fait louable que malgré son 

caractère multifactoriel, le suicide au travail puisse bénéficier de la présomption 

d'imputabilité
3155

, qui ne peut tout au plus être « anéantie » que par l’existence de 

facteurs extraprofessionnels mis en exergue dans le cadre de débats sur le 

renversement de la présomption simple existant en ce domaine. Pour autant, la 

démonstration de l’imputabilité au travail d’un suicide survenu en dehors de ce 

dernier, demeure une entreprise périlleuse et difficile à accomplir pour le salarié ou 

ses ayants droits
3156

. En effet, durant des décennies une distinction était faite entre le 

suicide relevant du libre arbitre de l’individu et celui accompli « sous la contrainte 

d‟un état psychologique ou physiologique particulier, dont l‟origine est souvent liée 

à des évènements extérieurs »
3157

. Une différentiation était également faite en droit 

des assurances, entre le suicide conscient et le suicide inconscient
3158

, défini par le 

Professeur Loïc Lerouge en ces termes : « le suicide conscient serait le résultat 

d'une résolution réfléchie d'un individu jouissant de son libre arbitre qui est en état 

de comprendre la portée de l'acte qu'il va commettre. Le suicide inconscient serait 

au contraire le résultat d'une impulsion irraisonnée d'un individu qui n'a plus la 
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pleine possession de ses facultés mentales et dont la volonté de résistance est 

annihilée au point qu'il ne saisit pas la portée morale de son acte »
3159

. Une telle 

acception générait nécessairement un questionnement sur l’intentionnalité de celui 

ayant souhaité se donner la mort et de fait, sur l’éventuelle possibilité de faire sortir 

cet acte du giron du régime de l’accident du travail. De cette théorie s’est évincée la 

résultante suivante : lorsque le suicide est volontaire et conscient, il est de fait 

intentionnel et fautif, lorsqu’il est involontaire et résulte d’un état psychologique ou 

physiologique particulier, l’individu ne sera généralement pas considéré comme 

fautif. Bien qu’atténuée cette conception dichotomique de l’acte suicidaire n’a pas 

véritablement disparue, à l’instar de Madame Joly, qui appréhende l’intentionnalité 

de cet acte à travers la notion du risque, lequel peut être d’autorité ou créé
3160

. 

L’intentionnalité de l’acte et son caractère réfléchi avaient notamment conduit un 

temps, la Cour de cassation à refuser de considérer un suicide en tant qu’accident de 

travail
3161

. Si, aujourd’hui le juge judiciaire opte pour un positionnement plus 

modéré et admet le suicide comme accident de travail, il fournit néanmoins une 

appréciation de son imputabilité variée, voire quelquefois confuse, exigeant, tantôt 

un lien « direct et déterminant » entre le geste et le travail
3162

, tantôt un « lien direct 

et certain »
3163

, voire un simple lien
3164

, en tenant compte d'un contexte de détresse 

psychologique avérée de la part du salarié
3165

, ou en consacrant une causalité 

partielle
3166

. Quant à la cause du geste, le juge judiciaire retient parfois l’absence de 

cause exclusive dans le travail
3167

 ou bien se réfère à la cause suffisante
3168

. 

L’absence d’unité dans l’appréciation ainsi portée à ces actes, est à n’en pas douter, 

source d’une grande insécurité juridique pour la victime. Pour autant, la 

jurisprudence judiciaire fait preuve de souplesse et de flexibilité en ce domaine, 

l'accident du travail – en cas de geste suicidaire du salarié - pouvant être retenu 

quand un doute subsiste sur sa cause
3169

 et « en l'absence d'explication à son geste » 

du salarié
3170

, allant jusqu’à admettre « qu'aucune des conclusions des avis 

médicaux n'établit la cause étrangère, la démonstration de l'existence d'un 
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syndrome pathologique antérieur sans lien avec le travail n'étant pas faite »
3171

. Le 

juge judiciaire se montre donc enclin à reconnaître l’imputabilité au travail du geste 

suicidaire ne présentant qu'un lien ténu avec le travail, quel que soit la part de vie 

personnelle ou de subjectivité, dans la cause du dommage psychologique, dès lors 

qu’un tel lien existe
3172

. 

917.Sur la conséquence la plus tragique du phénomène de harcèlement ou de mal être 

au travail qu’est le suicide, le juge administratif, pour sa part, s’est placé durant de 

nombreuses années en net retrait par rapport à son homologue judiciaire. En effet, 

conformément aux jurisprudences rendues sur l’absence d’imputabilité au service 

d’un suicide, sauf à trouver la cause déterminante du geste de l’agent dans ledit 

service
3173

, la juridiction administrative a, dans un premier temps, considéré que la 

tentative « ne constitue pas une menace ou une attaque au sens des dispositions de 

l‟article 11 de la loi du 13 juillet 1983 »
3174

. Ecartant notamment du droit à la 

protection fonctionnelle le geste suicidaire, le juge administratif avait une approche 

stricte du lien entre l'accident et le service, la qualification d'accident de service ne 

pouvant être retenue que dans le cas où le suicide ou sa tentative, trouvaient leur « 

cause déterminante » dans des circonstances tenant au service
3175

. Par application 

de la théorie de la causalité adéquate, usitée en contentieux de la responsabilité et 

qui conduit le juge à rechercher le fait qui, dans un ensemble d’évènements, « porte 

normalement en lui le dommage »
3176

, le juge administratif faisait application de la 

possibilité qui lui était offerte de neutraliser les éventuelles causes secondaires. Il 

avait également recours au lien « suffisant » du dommage, autrement appelé lien 

« direct »
3177

 qui peut ne pas être « exclusif »
3178

. Pour autant, le suicide constituant 

un acte « déterminé » en tant que manifestation de liberté, induisait une exigence du 

lien de causalité beaucoup plus importante que dans d’autres domaines. Les 

éléments de temps et de lieu, points fondamentaux dans la détermination du lien de 

causalité entre un suicide et le service, étaient en quelque sorte dévoyés et détournés 

de leur objectif premier - qui est d’établir le lien unissant l’acte au travail -. Cette 

vision hautement restrictive induisait « qu‟une tentative de suicide étant un acte 

volontaire qui n'entre pas par lui-même dans les cas explicitement prévus par la loi, 

il appartient au demandeur d'apporter la preuve que cet acte a eu pour cause 
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certaine, directe et déterminante un état pathologique se rattachant lui-même 

directement au service »
3179

. Un tel positionnement, fort peu compréhensible pour 

nombre de juristes
3180

, conduisait à se demander pourquoi « la manifestation la plus 

désastreuse [de cette situation], la tentative de suicide [ne peut être] couverte par 

cette protection »
3181

 ? Ce constat était pour le moins malheureux, d’autant que 

constituant un acte de désespoir par excellence, l’acte suicidaire est le témoignage 

des évolutions du monde du travail, générant un accroissement des phénomènes de 

mal-être et consubstantiellement, une irréductible augmentation des risques 

psychosociaux. Il ne saurait dès lors, et comme le souligne très justement Madame 

Sophie Joly, « être fautif »
3182

. D’autant, que le juge judiciaire s’attachait, en 

présence du phénomène de harcèlement au travail, à faire sortir le suicide du champ 

de la faute, le caractère réfléchi et intentionnel de cet acte se trouvant alors atténué, 

voire écarté
3183

. Une évolution dans l’analyse que portait le juge administratif à cet 

acte s’avérait donc nécessaire, le juge nuançant parfois son propos considérant que 

« bien que le suicide soit un acte volontaire, il peut ouvrir droit à la rente si la 

veuve établit que cet acte a eu pour cause déterminante un état maladif se 

rattachant au service »
 3184

. Dès 2014, le Conseil d’Etat va ainsi admettre que la 

tentative de suicide, dans le cas où le geste suicidaire « intervient sur le lieu et dans 

le temps du service, en l'absence de circonstances particulières le détachant du 

service » et « en dehors de ces hypothèses, si le suicide ou la tentative de suicide 

présente un lien direct avec le service »
3185

, peut constituer un accident de service. 

Par cette décision, la haute juridiction administrative instaure un régime de 

présomption d’imputabilité du suicide au service
3186

. Alors qu’antérieurement un 

lien direct entre le service et l’acte suicidaire devait être établi par le demandeur 

afin de le faire entrer dans le régime des accidents de service, désormais, l’agent 

bénéficie d’une véritable présomption d’imputabilité. Le juge administratif permet 

ainsi à la victime, ou à ses ayants droits, de bénéficier d’un régime juridique plus 

favorable en ce domaine. Instaurant un mode probatoire analogue à celui défini par 

le juge judiciaire, le juge administratif va dès lors considérer que le demandeur a la 

charge d'étayer de manière suffisante ses allégations, sans qu’il soit besoin qu’il les 

prouve, le juge appréciant la situation au vu des éléments produits en défense par 

l'administration et des circonstances de l'espèce, - tout en pouvant faire usage de ses 

pouvoirs d'instruction -. Une telle méthode tend à réduire le déséquilibre jusqu’alors 

présent en termes de charge de la preuve, entre, d’une part, la victime ou ses ayants 

droits bénéficiant d'une présomption, et les autres. Elle présente également la 
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particularité, eu égard aux caractères souvent multifactoriels du geste suicidaire, 

d’apporter plus de souplesse dans l'agencement du régime probatoire. Le juge 

administratif va justifier une telle évolution en précisant qu’« il s'agit donc de 

protéger les agents contre les risques professionnels auxquels ils sont exposés. De 

sorte que, dire qu'un accident est imputable au service, ce n'est pas tellement 

affirmer qu'il trouve sa cause dans le service ; c'est seulement reconnaître qu'il 

constitue la réalisation d'un risque qui est au nombre de ceux que l'employeur doit 

prendre à sa charge (...). Si vous acceptez de voir dans l'accomplissement d'un 

geste suicidaire, plutôt qu'un « acte volontaire », la réalisation d'un risque 

professionnel, vous admettrez avec nous qu'il n'y a pas de raisons de lui ménager 

un sort à part pour l'application de la législation sur les accidents de service »
3187

. 

Avec l'ordonnance du 19 janvier 2017, relative, notamment, à la santé et à la 

sécurité au travail dans la fonction publique
3188

 va se mettre en place une forme 

d’harmonisation dans la définition de l'accident de service, et de fait, dans la 

caractérisation des faits pouvant conduire le juge qualifier un suicide comme tel. En 

effet, ce texte précise qu’« est présumé imputable au service tout accident survenu à 

un fonctionnaire, quelle qu'en soit la cause, dans le temps et le lieu du service, dans 

l'exercice ou à l'occasion de l'exercice par le fonctionnaire de ses fonctions ou 

d'une activité qui en constitue le prolongement normal, en l'absence de faute 

personnelle ou de toute autre circonstance particulière détachant l'accident du 

service »
3189

. Pour autant, il paraît difficile de mesurer précisément les 

conséquences pratiques d’une telle présomption aujourd’hui d’origine légale. En 

effet, il semble que le droit privé demeure plus souple, tel que précisé supra, en ce 

qu’il reconnaît, notamment l'accident du travail quand bien même un doute subsiste 

sur sa cause
3190

, alors que le juge administratif se montre plus réticent à reconnaître 

un lien avec le service, dès lors qu’il n’est pas clairement établi. Si comme d’aucuns 

le soulignent « la jurisprudence [jusqu‟alors rendue par le Conseil d‟Etat] 

paraissait peu conciliable avec la place prise par le suicide dans la problématique 

des risques psycho-sociaux »
3191

, il semble que le Conseil d'État continue d’attacher 

une grande importance à la notion de lien direct entre l’acte commis et le service, et 

ce, quel que soit le lieu ou le moment où se produit le geste suicidaire, ce qui peut, 

in fine, restreindre les possibilités d’imputabilité au service du suicide ou de sa 

tentative. Alors que le juge judiciaire se montre enclin à reconnaître un acte 

suicidaire comme accident de travail dès lors qu’un lien infime avec ce dernier 

existe, le juge administratif parle de lien direct avec le service. Il semble donc, que 

le degré d’exigence entre les deux juridictions soit sensiblement distinct. Il est à 

noter qu’au niveau supranational, un certain degré d’exigence existe aussi en ce 
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domaine, le tribunal administratif de Strasbourg ayant considéré que la dépression 

d’un agent causée par le suicide d’un collègue ne présente aucune présomption 

d’imputabilité au service, de sorte que l’état de santé réactionnel dudit agent, ne 

peut être jugé comme résultant de l’exercice de ses fonctions
3192

. En tout état de 

cause, si une fois de plus, droit public et droit privé se positionnent de manière 

sensiblement analogue dans la conceptualisation du geste suicidaire au travail, force 

est de constater que la jurisprudence n’est pas homogène en matière de suicide et 

d’imputabilité au travail de ce geste, ce qui n’est pas sans laisser subsister une 

insécurité juridique patente
3193

. A cela s’ajoute le positionnement de la juridiction 

administrative et l’appréciation qu’elle fait de l’imputabilité au service d’une 

maladie ou d’un accident qui est pour le moins rigoriste. Il ne fait aucun doute que 

l’intérêt du rattachement du phénomène de harcèlement au travail, ou de sa 

conséquence ultime, le suicide, au régime de l’accident du travail ou de la maladie 

professionnelle présente un avantage certain. Il a, que ce soit dans la sphère 

publique, ou dans celle privée pour intérêt de conférer à la victime un traitement des 

conséquences qu’il génère, adapté, davantage protecteur et plus favorable 

financièrement. Néanmoins, l’appréciation faite par le juge en ce domaine 

conditionne pleinement la mise en œuvre d’un tel régime et induit ici aussi, des 

inégalités entre la fonction publique et le secteur privé. 

918.Des inégalités perdurent également entre salarié et fonctionnaire notamment 

s’agissant du quantum des réparations octroyées, lors de l’application du régime des 

risques professionnels. 

 

B.Le dédommagement de l’accident ou de la maladie professionnelle 

d’inégale appréciation 
 

919.Proposant des dédommagements complémentaires (a), le régime instauré par le 

juge judiciaire semble, en matière d’accident ou de maladie professionnelle, plus 

avantageux que celui mis en place par le juge administratif (b). 

 
a.D’une forfaitisation à une réparation plus complète devant le juge judiciaire 

 

920.Issu de la loi de 1898
3194

, laquelle créé un régime de responsabilité fondée sur le 

risque, permettant à la victime d’un accident du travail de bénéficier d’une 

réparation automatique forfaitaire, le régime de réparation, sui generis, ainsi institué 

va connaître de multiples évolutions. Avec la loi du 25 octobre 1919
3195

, modifiée 
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par celle du 1
er

 janvier 1931
3196

, la législation sur les accidents du travail est étendue 

aux maladies professionnelles, sous réserve de dispositions spéciales. C’est avec la 

loi du 30 octobre 1946
3197

, - dont les dispositions ont été reprises par le livre IV du 

code de la sécurité sociale - et le décret d'application du 31 décembre 1946
3198

, que 

sont instaurés les fondements de la réglementation actuelle. Avec ce nouveau 

régime, l'accident du travail n'est plus envisagé sous l'angle de la responsabilité de 

l'employeur, mais comme un risque social, au même titre que la maladie ordinaire. 

La loi du 30 octobre 1946 organise tout à la fois la « réparation » des conséquences 

dommageables des accidents du travail, et la « prévention » desdits accidents. Il est 

ainsi établi qu’en cas de rattachement d’un accident ou d’une maladie au régime 

professionnel, la responsabilité civile de droit commun de l’auteur de l’acte est 

exclue.  

921.Un tel régime de responsabilité est avant tout fondé sur le risque. En optant pour 

une responsabilité de l’employeur fondée sur le risque professionnel, la présomption 

d’imputabilité qui y est rattachée écarte par principe toute recherche de faute de 

l’auteur présumé du dommage
3199

. Or, et même si le régime des accidents du travail 

ou des maladies professionnelles permet à son bénéficiaire de jouir d’un 

renversement de la charge de la preuve, - l’accident ou la lésion étant présumés 

relever du travail et la maladie professionnelle étant présumée relever du tableau 

des affections professionnelles -, il n’en demeure pas moins que les 

dédommagements y afférents sont souvent sans lien avec le préjudice réellement 

subi. Partagé entre le Conseil des Prud’hommes et le Tribunal judiciaire
3200

, le 

contentieux indemnitaire des AT/MP relève par principe du Tribunal judiciaire
3201

, 

le Conseil des Prud’hommes, se réservant pour sa part, les conflits qui se rattachent 

au contrat de travail. Dans le cadre du régime instauré en matière d’accidents du 

travail et de maladies professionnelles et à la différence de la réparation octroyée 

dans le cadre des accidents de la circulation
3202

, la réparation n’est pas, dans les faits 

intégrale et en proportion du préjudice subi
3203

, et ce, alors même que la Cour de 

cassation affirme que la majoration de la rente due à une faute inexcusable de 

l’employeur, « ne peut être réduite en fonction de la gravité de cette faute, mais 

seulement lorsque le salarié victime a lui-même commis une faute inexcusable au 

sens de l‟article L. 453-1 du code du [code de la sécurité sociale] »
3204

. En effet, la 

réparation instaurée dans le cadre du régime des risques professionnels étant 
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forfaitaire, certains postes de préjudices ne sont pas pris en charge. S’en suit donc 

une réparation partielle des préjudices subis par la victime. La réparation des risques 

en matière d'accidents du travail ou de maladie professionnelle met donc en place, 

non pas des indemnisations comprises au sens du droit de la responsabilité, mais 

bien plus des revenus de substitution. Sera donc allouée une indemnité journalière 

en cas d'incapacité de travail temporaire, une rente en cas d'incapacité permanente 

dont les montants sont déterminés en fonction du « salaires de référence »
3205

, 

correspondant à des forfaits construits à partir du salaire de la victime. Si le juge 

judicaire a étendu progressivement, et non sans difficulté, le champ de l’accident et 

de la maladie professionnelle aux pathologies psychologiques
3206

, force est de 

constater que le régime de réparation qui en découle est, comme le souligne le 

Professeur Robert Lafore, « un système singulier d‟indemnisation, qui est lui, 

favorable à la partie employeur »
3207

. Bien qu’à nuancer, un tel propos induit que le 

mode opératoire instauré par la législation sur les accidents et maladies 

professionnels, s’éloigne d’une indemnisation à proprement parler, mais 

correspondant davantage à des revenus de substitution dont les fondements reposent 

sur les avantages perçus par la victime, Il semble ainsi plus que douteux que le 

« forfait » ainsi attribué à celle-ci, compense le préjudice réellement subi. Aussi, et 

durant de nombreuses années les victimes saisissaient tout à la fois, le TASS et le 

Conseil des Prud’hommes afin de contourner l’insuffisance dans les 

dédommagements octroyés par le juge de la sécurité sociale. « Ce que le tribunal 

des affaires de sécurité sociale leur refusait en raison du caractère forfaitaire de la 

réparation des risques professionnels, ils allaient le demander au conseil des 

prud'hommes qui le leur accordait »
3208

. Or, laissant présager une double 

indemnisation des préjudices subis, la Chambre mixte de la Cour de cassation, va, 

dans un arrêt en date du 9 janvier 2015, remettre en cause cette jurisprudence
3209

. 

Alors qu’en 2006, les juges du Quai de l’Horloge considéraient que « la législation 

sur les accidents du travail et maladies professionnelles ne fait pas obstacle à 

l'attribution de dommages-intérêts au salarié en réparation du préjudice que lui a 

causé le harcèlement moral dont il a été victime antérieurement à la prise en 

charge de son affection par la sécurité sociale »
3210

, un tel positionnement va par la 

suite s’affiner. Une question prioritaire de constitutionnalité conduit ainsi le Conseil 

Constitutionnel à considérer que la victime d’un accident du travail doit pouvoir 

bénéficier d’une réparation de l’ensemble des dommages non couverts par le régime 

légal d’indemnisation des accidents du travail
3211

. Forte de ce constat la Cour de 

cassation va, par une série d’arrêts, faire une nouvelle fois évoluer les choses
3212

. 
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Sur la base du nouveau fondement adopté, la victime d’un accident du travail ou 

d’une maladie professionnelle peut, dans le cas d’une faute inexcusable de 

l’employeur, réclamer devant la juridiction compétente la réparation de tous ses 

préjudices non couverts par le régime d’indemnisation forfaitaire. Alors que l’article 

L. 451-1 du code de la sécurité sociale affirme le caractère exclusif de la réparation 

fondée sur le risque professionnel, les textes permettent au juge d’octroyer une 

indemnisation complémentaire dans le cas d’une faute intentionnelle, ou d’une faute 

inexcusable de l’employeur
3213

. Ainsi, et depuis les arrêts Amiante, il est de 

jurisprudence constante que le manquement de l’employeur à son obligation de 

sécurité, constitue une faute inexcusable
3214

, ce qui induit une réparation intégrale 

du préjudice. La faute inexcusable est originellement celle d’une « gravité 

exceptionnelle dérivant d‟un acte ou d‟une omission volontaire de la conscience du 

danger que devait en avoir son auteur, de l‟absence de toute cause justificative et se 

distinguant par le défaut d‟un élément intentionnel de la faute visée au paragraphe 

premier (faute intentionnelle) »
3215

. Pour rappel, reconnue et admise que de manière 

exceptionnelle, eu égard à sa définition restrictive, la faute inexcusable a été 

redéfinie en 2002, en ne faisant plus référence à son exceptionnelle gravité mais à 

l’obligation de sécurité de résultat découlant du contrat de travail. Ainsi, la Cour de 

Cassation affirme à cette date que « le manquement à cette obligation a le caractère 

d‟une faute inexcusable au sens de l‟article L. 452-1 du code de la sécurité sociale, 

lorsque l‟employeur avait, ou aurait dû avoir conscience du danger auquel était 

exposé le salarié, et qu‟il n‟a pas pris les mesures nécessaires pour l‟en 

préserver »
3216

. En cas de reconnaissance d’une faute inexcusable à la charge de 

l’employeur, le salarié bénéficie donc d’une rente majorée et d’indemnités 

complémentaires permettant de réparer certains postes de préjudices personnels, - 

tels qu’énoncés à l'article L. 452-3 du code de la sécurité sociale - et non couverts 

par le livre IV du Code dudit code
3217

. Sont ainsi possiblement réparés, les 

préjudices causés par des souffrances physiques et morales, les préjudices 

esthétiques et d’agrément et les préjudices résultant de la perte, ou de la diminution 

de possibilités de promotion professionnelle
3218

. De fait, et contrairement à son 

homologue administratif qui considère que les indemnités allouées à la victime d’un 

accident du travail ou d’une maladie d’origine professionnelle ont pour objet de ne 

compenser que le préjudice professionnel
3219

, le juge judiciaire – chambre sociale et 
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civile – actent que la rente allouée à la victime, présentant une caractère mixte, 

permettra d’indemniser tout à la fois, les conséquences professionnelles, mais aussi 

les incapacités et déficits fonctionnels permanents générés par la maladie ou 

l’accident
3220

.  

922.Néanmoins, affinant son raisonnement et semblant revenir quelque peu sur son 

positionnement initial, la Cour ajoute que la victime ne pourra demander un 

complément de réparation « pour les préjudices réparés forfaitairement au titre du 

livre IV du code de la sécurité sociale »
3221

. Ainsi, est acté que la réparation vise à 

« assurer [….] à la victime une garantie de son revenu assise sur son salaire 

antérieur et non une véritable indemnité ancrée dans l'imaginaire de la 

responsabilité qui viendrait réparer intégralement les préjudices liés aux dommages 

subis »
3222

. Un tel régime se révèle donc imparfait, la victime ne pouvant pas 

prétendre à une indemnisation totale de son préjudice, contrairement au régime de 

droit commun, l'indemnisation complémentaire étant ici limitée aux préjudices non 

pris en charge au titre des accidents du travail
3223

. De plus, que dire du 

positionnement paradoxal adopté par la Cour de cassation en 2013 lorsqu’elle refuse 

d’indemniser la douleur psychique du salarié antérieure à son suicide lors du 

recours indemnitaire exercé par ses ayants droit
3224

, souffrance que « seule la mort 

pouvait faire disparaître ». Ne pouvait-elle admettre que le geste perpétré par le 

salarié l’avait été par la souffrance ainsi endurée, avant qu’il ne commette cet acte 

irréparable ? Aussi, il semble que l’indemnisation de base de la maladie 

professionnelle « résiste mal à sa confrontation avec les régimes de réparation qui 

tendent vers la réparation intégrale du préjudice. »
3225

, « [c]ette réparation 

automatique et forfaitaire qui représentait un progrès immense en 1898 est 

aujourd'hui terriblement « anachronique »
3226

 »
3227

. Un parti pris de la part de la 

Cour de cassation fait regretter l’absence de prise en compte du droit 

communautaire en ce domaine, lequel affirme qu’en cas de violation des 

dispositions sur les discriminations, que les « sanctions doivent être (…) effectives, 

proportionnées et dissuasives »
3228

. Le juge communautaire complète ce dispositif 
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en ajoutant que « lorsque la réparation pécuniaire est la mesure retenue (...), elle 

doit être adéquate en ce sens qu'elle doit permettre de compenser intégralement les 

préjudices effectivement subis du fait du licenciement discriminatoire, »
3229

. Ce 

positionnement est adopté alors même qu’il est établi que le juge interne doit statuer 

« à la lumière du texte et de la finalité des dispositions communautaires pertinentes 

»
3230

, l'État pouvant voir sa responsabilité engagée en cas de violation des 

dispositions communautaires par le juge interne
3231

. Il est admis, comme cela a déjà 

été précisé, que le harcèlement constitue une forme de discrimination, notamment 

par la directive du 27 novembre 2000
3232

 laquelle mentionne expressément ce point 

en son article 2
3233

. En droit interne, et depuis la loi du 27 mai 2008
3234

 portant 

diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de la 

lutte contre les discriminations, le harcèlement sexuel est appréhendé comme une 

forme de discrimination
3235

. Ainsi, l’article 1
er 

de ce texte mentionne le fait que la 

discrimination inclut « tout agissement à connotation sexuelle, subis par une 

personne et ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer 

un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». En 

matière de harcèlement moral, une partie de la doctrine considère que de tels 

agissements constituent un « outil » au service du processus discriminatoire
3236

. 

Aussi et eu égard à l’alignement du droit français sur le droit communautaire dans 

nombre de domaines, il semblerait souhaitable qu’en matière de réparation des 

préjudices consécutifs au phénomène de harcèlement reconnu comme imputable au 

travail, le juge judiciaire s’inspire de son homologue européen et propose ainsi une 

réparation intégrale à la victime. Néanmoins il convient de noter que la CEDH, pour 

sa part, considère que les salariés victimes d’accident ou de maladie professionnelle 

causés par la faute de leur employeur, se trouvent dans une situation dérogatoire du 

droit commun
3237

. La Cour considère dès lors que les situations étant distinctes, il 

n'y a pas de discrimination contraire à l'article 14 combiné avec l'article 1er du 

Protocole n° 1.  

923.Enfin un tel constat mérite d’être nuancé, en ce sens que la victime a toujours la 

possibilité de réclamer des indemnisations complémentaires en agissant contre 

l’éventuel tiers ayant contribué à l’accident ou la maladie professionnelle, ou encore 

en invoquant la faute inexcusable de l’employeur ou sa faute intentionnelle sur le 

fondement de l’article L. 452-5 du code de la sécurité sociale, toutes ces actions 
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limitant fortement le champ de son immunité en ce domaine. En tout état de cause 

c’est le régime des AT/MP dans son ensemble qui semble aujourd’hui mis en 

balance, du fait de la « complexité et l‟instabilité des notions sur lesquelles il 

repose, [de son] inadaptation relative face aux évolutions de l'emploi, [de sa] perte 

de légitimité du fait de l'existence d'autres dispositifs de protection et de réparation 

se révélant plus favorables »
3238

. 

 

b.D’une réparation proportionnée des préjudices à une supposée réparation intégrale 

devant le juge administrative 

 

924.Loin de faire montre de plus de générosité en la matière, le juge administratif a 

péniblement tenté de s’aligner dans un premier temps, sur son homologue judiciaire 

dans le domaine de l’imputabilité au service d’un accident ou d’une maladie. Tout 

en précisant dans sa célèbre décision  Blanco
3239

, que « la responsabilité qui peut 

incomber à l'État pour les dommages causés aux particuliers par le fait de 

personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être régie par les principes 

qui sont établis dans le Code civil pour les rapports de particuliers à particuliers », 

et qu’ainsi, en présence d’une personne morale de droit public, des règles 

spécifiques trouveront à s’appliquer, le juge administratif a érigé, en matière 

d’accident de service et de maladie professionnelle, des règles et un régime ad hoc. 

Posant très tôt le principe général de la réparation intégrale appartenant aux 

« principes généraux qui régissent la responsabilité de la puissance publique »
3240

, 

le juge administratif a dès lors admis que la réparation du préjudice doit être pleine 

et entière, c'est-à-dire couvrir tous les préjudices subis, que la responsabilité soit 

contractuelle
3241

, ou extracontractuelle
3242

. En cas de partage de responsabilité, il a 

longtemps considéré que la somme due correspond à la part du dommage mis à la 

charge de la personne responsable
3243

. Pour autant, il a toujours fermement rappelé 

que la réparation octroyée à la victime ne doit couvrir que le préjudice subi par elle 

et uniquement celui-ci. De facto, la réparation ne pourra excéder le montant des 

préjudices attribués, une personne morale de droit public ne pouvant être 

condamnée à payer une somme dont elle n'est pas redevable
3244

. Il s’agit ici d’une 

règle d'ordre public, le juge administratif devant soulever d’office ce moyen dans le 
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cadre d’une instance
3245

. Il est donc avéré, qu’en cas de préjudice déjà réparé ou 

indemnisé, le juge administratif se doit de prendre en compte cet élément, afin 

d’éviter que sa décision n'ait pour effet de procurer à la victime un avantage 

injustifié, via l’attribution d’une somme supérieure au montant total du 

préjudice
3246

. S’agissant des préjudices pouvant être réparés, leur diversité étant 

croissante, le juge administratif a également dû s’adapter. Sont aujourd’hui 

susceptibles d'être compensés, les préjudices patrimoniaux, extrapatrimoniaux, dont 

le préjudice moral
3247

 et la douleur morale, la souffrance physique, le préjudice 

esthétique, les troubles dans les conditions d'existence.  

925.Dans un tel contexte, en présence d’accident de service et de maladie 

professionnelle, le régime de droit commun de la responsabilité a été écarté, au 

profit de la règle du « forfait pension » qui y fût longtemps applicable. Un tel 

dispositif permettait le versement d'une pension d'invalidité, laquelle excluait toute 

possibilité pour l’agent victime de réclamer une indemnité complémentaire à la 

personne publique débitrice de la pension. De sorte que si l’autorité administrative 

avait commis une faute et quelle qu’en ait été sa gravité, l’agent ne pouvait obtenir 

un complément indemnitaire. A l’inverse, en droit privé, le code de la sécurité 

sociale réservait les hypothèses de faute intentionnelle et de faute inexcusable de 

l’employeur afin que le salarié victime d'un accident du travail puisse obtenir 

réparation, tout à la fois dudit accident, en bénéficiant des prestations qui lui sont 

dues, mais également un complément indemnitaire via l’engagement d’une action 

de droit commun contre son employeur. En droit public, une action de droit 

commun pouvait certes être utilement exercée, mais seulement à l'encontre d'une 

personne autre que l'employeur. La règle du « forfait pension », bien qu’absente des 

dispositions législatives
3248

, permettait, à l’image de l’article L. 451-1 du code de la 

sécurité sociale, de faire bénéficier l’agent public d’une réparation distincte de celle 

relevant de la garantie statutaire. D’origine prétorienne, cette règle précisait donc 

qu’en cas d'accident de service ou de maladie professionnelle, la réparation des 

préjudices était forfaitaire par application des règles statutaires applicables aux 

fonctionnaires. Un tel régime couvrait les dommages corporels, les troubles dans les 

conditions d'existence, la réduction des revenus procurés par le travail. A contrario, 

n’étaient pas couverts, les préjudices matériels
3249

, une affection non classée en tant 

que maladie professionnelle
3250

, ou encore un préjudice distinct de ceux découlant 

de l'accident
3251

. De plus, de telles dispositions prohibaient toute action contre 

l'employeur quel qu'en soit le fondement
3252

, quand bien même la pension octroyée 
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ne couvrait pas et ne réparait pas l’intégralité du préjudice subi
3253

. Très critiquée, 

cette règle induisait pour la victime l’impossibilité d’obtenir la réparation intégrale 

de son préjudice, s’agissant notamment des souffrances physiques et morales, et ce, 

contrairement à ceux qui actionnaient la responsabilité de droit commun de 

l'administration et qui bénéficiaient d’un régime plus avantageux.  

926.Une évolution était donc nécessaire, et se fit jour dans les années 2000, avec tout 

d’abord, une atténuation de ce principe via les décisions Castanet et Bernard
3254

 où 

le Conseil d’Etat reconnait la possibilité d'une action en responsabilité contre 

l’employeur, dès lors que l'origine du dommage n'a pas de lien avec la survenance 

de l'accident de service, ou de la maladie professionnelle. Bien que concernant le 

cas particulier où un agent hospitalier - par ailleurs victime d'un accident de la 

circulation en se rendant à son travail - ayant fait l’objet de soins dans 

l'établissement dont il était l'employé et se prévalant de séquelles imputées auxdits 

soins était en cause, le juge administratif, entamait ici une évolution notable dans la 

remise en question de la règle du forfait de pension. Certains arrêts de Cours 

administratives d’appel étaient d’ailleurs allés encore plus loin, en ouvrant la voie à 

une action en responsabilité fondée sur la faute lourde
3255

. Opérant un revirement de 

jurisprudence drastique, le Conseil d'État va finalement affirmer que le forfait 

pension ne s’oppose plus à la réparation intégrale des préjudices subis par un agent 

public à la suite d'un accident de service. Selon la Haute juridiction, les dispositions 

qui déterminent forfaitairement la pension d'invalidité, ne font dès lors, plus 

« obstacle ni à ce que le fonctionnaire qui a enduré, du fait de l'accident ou de la 

maladie, des souffrances physiques ou morales et des préjudices esthétiques ou 

d'agrément obtienne de la collectivité qui l'emploie, même en l'absence de faute de 

celle-ci, une indemnité complémentaire réparant ces chefs de préjudice, distincts de 

l'atteinte à l'intégrité physique, ni à ce qu'une action de droit commun pouvant 

aboutir à la réparation intégrale de l'ensemble du dommage soit engagée contre la 

collectivité, dans le cas notamment où l'accident ou la maladie serait imputable à 

une faute de nature à engager la responsabilité de cette collectivité ou à l'état d'un 

ouvrage public dont l'entretien incombait à celle-ci »
3256

. Est également acté, 

qu’une action de droit commun peut être engagée contre la personne publique et 

ainsi aboutir à la réparation intégrale de l'ensemble du dommage, dans le cas 

notamment où l'accident ou la maladie serait imputable à une faute de nature à 

engager la responsabilité de la collectivité
3257

. Ainsi, sur ce point, le juge 

administratif rejoint, sensiblement, son homologue judiciaire. Pour autant et si on 

                                                           
3253

CE, 12 janv. 1906, Paillotin : Rec. CE 1906, p. 36. – CE, 21 mai 1948, Vve Renucci : Rec. CE 1948, p. 

227. – CE, sect., 16 oct. 1981, René Guillaume et Germanaud : Rec. CE 1981, p. 370 ; AJDA 1982, p. 43, 

concl. Dutheillet et Lamothe. – CE, 10 déc. 1982, Patrick Grégoire : Dr. adm. 1983, comm. 56. – CE, 9 

févr. 1984, Vve Facelina-Neiss : Dr. adm. 1984, comm. 126. – CE, 22 oct. 1986, Marie-Thérèse Joseph : 

Rec. CE 1986, tables, p. 591 ; Dr. adm. 1986, comm. 652. 
3254

CE, sect., 15 déc. 2000, M. Castanet : Rec. CE, p. 616 ; JCP G 2001, IV, 2241. - CE, sect., 15 déc. 

2000, Mme Bernard, n° 193335 : JCP G 2001, IV, 2240, obs. M.-Ch. Rouault ; AJDA 2001, p. 158 ; RFD 

adm. 2001, p. 701. 
3255

CAA Bordeaux, 14 mai 2001, Planells : AJDA 2001, p. 987, note J.-L. Rey. - CAA Nancy, 14 juin 

2001, Pruchnowski : AJDA 2001, p. 986. 
3256

CE, ass., 4 juill. 2003, Moya-Caville, cité supra n° 42. – CE, 15 juill. 2004, n° 224276, Duval-Costa : 

JCP A 2004, 1612. 
3257

CE., 16 déc. 2013, n° 353798 – CE., 14 nov. 2014, n° 357999. 



503 
 

note que le juge administratif a souhaité corriger les manques inhérents à la règle du 

forfait pension, le régime de réparation applicable semble lourd à mettre en œuvre. 

En effet, pourront coexister, l’action sur le fondement du forfait pension qui aura 

vocation à réparer forfaitairement l'atteinte à l'intégrité physique de l'agent, mais 

également l’action en réparation destinée à réparer, en dehors de toute faute de 

l'administration publique, les préjudices non corporels, tel que la souffrance morale. 

Enfin, l’agent public, dans le cadre d'une action de droit commun, pourra toujours 

engager la responsabilité administrative aux fins d’obtenir une réparation intégrale 

des préjudices qui ne seraient pas entièrement réparés par le versement de la 

pension et de la rente viagère
3258

. A cet état de fait s’ajoute celui suivant lequel « le 

juge administratif se montre moins généreux du point de vue de l‟indemnisation des 

victimes que le juge judiciaire »
3259

.  

927.Enfin, on note, en droit de la fonction publique, une autre difficulté, et non des 

moindres, celle résidant dans la personne devant se prononcer sur la qualification 

d’accident ou de maladie professionnelle. Il appert que la décision prise en la 

matière est nécessairement empreinte d’une certaine partialité. En effet, comme le 

souligne Monsieur Jean-Luc Crozafon, « l‟autorité administrative est seule 

compétent pour reconnaître l‟imputabilité au service : l‟employeur public est ainsi 

« juge et partie »
3260

, alors que c’est le médecin conseil, qui prend ce type de 

décision dans le secteur privé. Il ajoute que « rien n‟est prévu pour garantir la 

transparence et le suivi des décisions d‟imputabilité prises localement »
3261

. De 

plus, l’avis de la Commission de Réforme, organe consulté sur l’imputabilité au 

service de l’accident ou de la maladie, n’a qu’un caractère consultatif, l’employeur 

n’étant pas lié par un tel avis
3262

. A cette problématique s’adjoint celle d’absence de 

majoration de la rente allouée par le juge administratif, en cas de faute de 

l’employeur d’une exceptionnelle gravité, qualifiée en droit privé d’inexcusable ou 

d’intentionnelle. Si, comme cela vient d’être examiné, la réparation accordée n’est 

en tout état de cause et eu égard aux nombreux dégâts que peuvent causer un 

processus de harcèlement au travail, jamais véritablement équivalente au préjudice 

subi par la victime, la notion de faute inexcusable ou intentionnelle constitue, pour 

le salarié, un apport non négligeable dans la procédure d’indemnisation. De plus, 

force est de rappeler que contrairement au droit privé, en droit de la fonction 

publique, l’agent victime de harcèlement ne bénéficie pas d’un régime de preuve 

aussi favorable. En effet et bien que remanié en 2011
3263

, le système de la preuve du 

harcèlement usité par le juge administratif demeure beaucoup moins facilitateur 
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V. not. CE 25 juin 2008, n° 286910., CE 25 mars 2009, n°316822. 
3259

 M. Courrèges, La protection du travailleur face à l'accident professionnel : le juge administratif dans 

les pas du juge judiciaire, AJFP 2016. 160 
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J-L Crozafon, Risques psychosociaux et souffrance au travail : vers un rapprochement du droit du 

travail et du droit de la fonction publique, JCP S. 21 janv. 2014, p.1024. 
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Ibid. 
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V. not. CAA Lyon, 2 avr. 2020 n° 18LY01766 ; AJFP 2020. 272. V. déjà, CE 24 sept. 2012, n° 331081, 

Établissement public de santé mentale de l'agglomération lilloise, Lebon ; AJDA 2012. 1825. V. pour un 

exemple récent de rejet par l’autorité administrative de l’imputabilité au service d’un harcèlement, qui sera 

annulé par les juges : CAA Marseille 21 mai 2019 n° 17MA02092 ; AJFP 2020. 113. 
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CE, 11 juill. 2011, n°321225.  – CE ; 25 nov. 2011, n°353839. 
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pour lui qu’il ne l’est pour son homologue salarié
3264

. D’autant, que le 

comportement de la victime peut, avant la caractérisation du harcèlement, s’opposer 

à une telle reconnaissance et de fait à une imputation de la maladie ou de l’accident 

au service. Ces éléments, sont autant de points d’achoppements, qui, malgré un 

rapprochement évident entre droit privé et droit public, font que ce dernier, semble 

toujours en retrait par rapport au premier. 
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J-L Crozafon, JCP S. 21 janv. 2014, p. 1024, prec. 
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La réparation des préjudices causés par le harcèlement est inégalitaire et imparfaite. 

Après nombre d’hésitations quant au fondement juridique permettant d’engager la 

responsabilité de l’employeur ou du salarié auteur des faits, le juge judiciaire permet à la 

victime d’obtenir une réparation plus proportionnée que celle proposée par son homologue 

administratif.  

Pour autant, la reconnaissance du harcèlement en accident du travail ou maladie 

professionnelle, tout en permettant au salarié de bénéficier d’un régime assurantiel plus 

favorable
3265

, et d’une réparation plus conséquente, limite les marges de manœuvre qui lui 

sont offertes dans l’engagement de la responsabilité de l’auteur des actes. 

De plus, l’ « [i]mpossibilité médicale et administrative [actuelle] de mettre en place un 

tableau » 
3266

, du fait même qu’ « en l'état actuel des classifications médicales des 

pathologies liées à la souffrance au travail, il est techniquement très difficile d'envisager 

la création d'un (ou plusieurs) nouveau(x) tableau(x), faute de pouvoir répondre aux 

exigences réglementaires »
3267

, induit une absence de prise en charge des troubles 

consécutifs à des pratiques de harcèlement au titre de la maladie professionnelle, excepté 

par le recours à la procédure de reconnaissance sur expertise individuelle
3268

, véritable « 

parcours du combattant »
3269

. 

Il est néanmoins avéré que la victime souffrant de pathologies psychiques professionnelles 

inhérentes à un harcèlement au travail, dispose de plusieurs leviers juridiques susceptibles 

d’être activés, comme l’action en réparation pour violation de l'obligation de sécurité à la 

charge de l'employeur
3270

, ou bien l’engagement de la responsabilité pénale de 

l'employeur
3271

 ou encore la demande de reconnaissance de la souffrance psychique en 

maladie professionnelle
3272

. 

Jusqu’à il y a peu, le juge administratif considérait, qu’ « [a]ucune disposition ne rend 

applicable aux fonctionnaires, relevant de la fonction publique territoriale qui demandent 

le bénéfice des dispositions combinées du 2° de l‟article 57 de la loi du 26 janvier 1984 et 

de l‟article L. 27 du Code des pensions civiles et militaires de retraite, les dispositions de 

l‟article L. 461-1 du Code de la sécurité sociale instituant une présomption d‟origine 

professionnelle pour toute maladie désignée dans un tableau de maladies professionnelles 
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C. trav., art. L. 1226-7. 
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C. Willmann, Pathologies psychiques : le tableau sombre des maladies professionnelles, Droit social 

2020. 995., V. auss. CSS, art. R. 461-3. 
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CSS, art. L. 461-1, al. 3 à 5. 
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Y. Saint-Jours, note ss. Riom, 22 févr. 2000, D. 2000. 634., V. aussi, Y Saint-Jours, La reconnaissance 

des maladies professionnelles depuis la loi du 27 janvier 1993 : une réforme en trompe-l'œil, D. 1994. 

Chron. 58. 
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V. not. Rapport du comité d'experts Gollac, Mesurer les facteurs psychosociaux de risque au travail 

pour les maîriser sur la notion de risques psychosocial, 2011. 99 s. ; P. Adam, Dr. ouvrier 2008. 313 ; P.-

H. Antonmattei et al., Les risques psychosociaux, identifier, prévenir traiter, Lamy, 2010 ; T. Aubert-

Monpeyssen et M. Blatman, Dr. soc. 2012. 832 ; P. Lagesse et V. Armillei, Les Cahiers du DRH, sept. 

2020. 
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B. Lapérou-Scheneider,La responsabilité pénale de l'employeur personne physique et la présomption de 

faute, Dr. soc. 2012. 273. 
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V. not. N. Gacia, JCP S 2008. 1373 ; B. Joly, Dr. soc. 2010. 258 ; L. Lerouge, JSL, 3 sept. 2010. 19. 
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et contractée dans des conditions mentionnées à ce tableau (…).»
3273

. Il convient de noter 

qu’aujourd’hui, l’ordonnance du 19 janvier 2017 a fortement rapproché le régime des 

maladies professionnelles des agents publics, de celui dont jouissent les salariés de droit 

privé. 

Néanmoins, le mode de détermination, en interne de l’imputabilité au service d’une 

maladie ou d’un accident, demeure en droit de la fonction publique très problématique, 

pour ne pas dire fortement handicapant, pour l’agent victime de harcèlement. 
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CE, 27 avr. 2015, n°374541 ; pour la fonction publique de l’Etat : CE, 5 mars 2014, n°367454 ; pour la 

fonction publique hospitalière : CE, 25 fév. 2015, n°371706. 
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Chapitre 2.Des sanctions judiciaires à l’efficacité limitée 
 

928.Les sanctions disciplinaires ont, nous l’avons vu, une portée toute relative, 

notamment en présence de harcèlement au travail. Alors qu’elles constituent 

l’essence même du pouvoir disciplinaire de l’employeur, qualifié de « fer de lance » 

de son pouvoir de direction
3274

, - dont la source se situe au sein du contrat de 

travail
3275

, ou des règles statutaires -, en présence de harcèlement, de telles sanctions 

sont soit dirigées contre la victime elle-même, soit absentes, l’employeur qu’il soit 

public ou privé, préférant souvent le silence à la remise en cause du fonctionnement 

même de ses services alors défectueux ou déviant.  

929.En cela, la saisine du juge social ou du juge administratif, constitue une option 

inévitable et incontournable pour la victime, laquelle est en droit d’attendre d’une 

entité neutre et objective, un traitement de son dossier équitable et une 

condamnation exemplaire de l’auteur des faits. 

930.Or, concrètement, les choses ne sont pas si simples et le recours au juge, ultime 

bastion d’un combat que mène une victime déjà bien éprouvée dans sa chair et dans 

son âme, ne va pas toujours lui permettre d’obtenir la réparation escomptée.  

931.L’appréciation que va faire le juge des conséquences générées par le harcèlement 

n’est pas toujours adaptée, la difficulté dans la preuve du phénomène jouant pour 

beaucoup dans cet état de fait. 

932. En dehors du recours indemnitaire que peut former la victime d’agissements de 

harcèlement au travail, d’autres actions sont envisageables, lesquelles sont censées 

permettre notamment l’obtention de l’annulation d’une sanction infligée par 

l’employeur. 

933.Or, on note ici aussi une forme d’insatisfaction pour la victime dans le prononcé 

par le juge, - particulièrement devant le juge administratif -, de décisions trop 

souvent sans rapport avec la gravité des faits reprochés (section 1). Cet état de fait 

invite, de facto, la victime de harcèlement à emprunter la voie pénale, dont elle sait 

qu’a minima elle permettra de jeter une forme de discrédit sur l’employeur fautif 

(section 2). 
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E. Dockès, Droit du travail, Relations individuelles, Dalloz, Coll. Hypercours, 2005, n° 108, p. 103. 
3275

E. Dockès, op. cit., n° 56, p. 55. 
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Section 1.Des condamnations judiciaires à géométrie variable 
 

934.L’employeur qui abuse de ses prérogatives aux fins de se démettre d’un salarié 

harcelé et souvent jugé « encombrant », encourt un certain nombre de sanctions de 

la part du juge compétent. En effet, qu’il s’agisse d’une démission détournée de son 

objet, car intervenue en désespoir de cause, ou d’un employeur licenciant 

abusivement son employé - subissant des agissements de harcèlement -, le juge 

judiciaire fait montre en la matière d’une appréciation équitable des faits et offre à 

la victime des possibilités de requalifications ou des condamnations (§I). 

935.S’agissant de la sphère publique, le statut davantage protecteur en termes de 

pérennité d’emploi, induit des conséquences d’un tout autre genre pour la victime 

de harcèlement. Si le licenciement pour insuffisance professionnelle, ou bien la 

révocation, voire la mise à la retraire anticipée, vont quelques fois être mis en œuvre 

par l’administration - à l’encontre de l’auteur des faits, mais aussi malheureusement 

à l’encontre de la victime, lorsque qu’elle a été poussée à la faute -, une cohabitation 

inéluctable, sur la durée, entre la victime et son bourreau semble inévitable. Un tel 

état de fait peut conduire ladite victime à saisir le juge, voire, dans certains cas, à 

renoncer au bénéfice de son statut via une démission. Très souvent amenée à 

actionner la voie contentieuse aux fins de faire procéder à l’annulation d’actes 

préjudiciables pour sa carrière - tel qu’une sanction disciplinaire injustifiée -, la 

victime pourra également entreprendre une action en urgence afin d’obtenir du juge 

administratif le prononcé d’une décision permettant de suspendre rapidement, mais 

provisoirement, une situation inique (§II). En tout état de cause, et bien que le juge 

administratif soit amené à condamner les comportements abusifs de l’administration 

publique, les sanctions qu’il prononce à son encontre s’avèrent nettement 

insuffisantes et son rigorisme exacerbé le conduit de nombreuses fois à se montrer 

que trop protecteur envers la personne publique.  

 

§I.L’appréciation par le juge judicaire de la rupture du lien de 

travail 
 

936.La rupture du lien de travail entre un salarié et son employeur, peut émaner de l’un 

comme de l’autre des protagonistes. Non immuable, le lien contractuel qui les unit 

peut-être rompu conformément aux textes et à la jurisprudence applicables en la 

matière. 

937.Pour autant, en présence de harcèlement une telle rupture trouve un écho 

particulier qu’elle intervienne du côté du salarié (A), ou de celui de l’employeur, et 

ce, alors même que les textes règlementant le harcèlement encadrent de telles 

pratiques (B). 
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A.La rupture du lien de travail à l’initiative du salarié en lien avec des 

agissements de harcèlement 
 

938.Le travailleur, désireux de quitter l’entreprise afin de s’éloigner définitivement de 

la source de son mal-être, peut décider de rompre unilatéralement le lien l’unissant à 

son employeur. En pareille situation, il pourra utiliser des procédés relevant de 

règles spéciales (a), ou avoir recours à une pratique empruntant ses règles au droit 

commun (b). 

 

a.La prise d’acte et la démission dans un contexte de harcèlement 

 

939.La prise d’acte, mode de rupture du lien de travail exclusivement réservé au salarié 

et totalement exclu pour l'employeur, - lequel ne peut prendre acte de la rupture du 

contrat de travail pour quelque cause que ce soit
3276

 - permet à la victime de 

harcèlement de rompre de manière unilatérale le contrat de travail. L’employeur qui 

userait d’un tel procédé, verrait la rupture nécessairement requalifiée en 

licenciement sans cause réelle et sérieuse
3277

. Dès lors que le juge considèrera que 

les griefs invoqués par le salarié sont fondés, la rupture aura les effets d'un 

licenciement
3278

, alors que dans le cas où les faits invoqués par le salarié seraient 

considérés comme infondés, la rupture produira les effets d'une démission
3279

. De 

plus, la prise d’acte ne relève pas, contrairement à la résiliation judiciaire du contrat 

de travail, du droit commun, mais bien de règles spécifiques, conformément à 

l’adage, specialia generalibus derogant. En effet, la chambre sociale de la Cour de 

cassation exclut que les dispositions de l'article 1226 du code civil s’appliquent à la 

prise d’acte, ce qu’elle ne manque pas de rappeler dans une affaire très récente en 

déclarant que « [l]es modes de rupture du contrat de travail, à l'initiative de 

l'employeur ou du salarié, sont régis par des règles particulières, et emportent des 

conséquences spécifiques, de sorte que les dispositions de l'article 1226 du code 

civil ne leur sont pas applicables »
3280

. En tout état de cause, la particularité 

première de la prise d’acte est qu’elle met fin au contrat de travail unissant le salarié 

à son employeur, de sorte qu’en présence d’actes de harcèlement une telle 

procédure permet rapidement de mettre fin à ce processus destructeur. 

940.Or, en 2014, les juges du Quai de l’Horloge sont venus modifier en profondeur la 

jurisprudence relative à la prise d'acte. Trouvant un fondement juridique d’origine 

essentiellement prétorienne, c’est le juge qui va amender le dispositif inhérent à la 
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Cass. soc., 25 juin 2003 : n° 01-42.679; TPS 2003, comm. 323., Y. Aubrée, La prise d'acte de la 

rupture du contrat de travail : TPS 2003, chron. 18., D. 2003. 2396, note J. Pélissier ; Dr. soc. 2003. 817, 

note G. Couturier et J.-E. Ray. 
3277

Cass. soc., 11 fév. 2004 ; TPS 2004, comm. 108., Cass. soc., 13 janv. 2004 ; TPS 2004, comm. 75, 1er 

arrêt. 
3278

Cass. soc., 19 oct. 2004 ; TPS 2005, comm. 1., Cass. soc., 26 janv. 2005 : Juris-Data n° 2005-026604. 
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Cass. soc., 12 oct. 2004 ; TPS 2004, comm. 354. 
3280

Cass., avis, 3 avr. 2019, n° 19-70.001 ;RDT mai 2019, obs. L. Bento de Carvalho, à paraître ; JCP 2019. 

424, obs. D. Corrignan-Carsin ; ibid. 487, note N. Anciaux ; D. 2019. 767. 
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prise d’acte et affirmer que les manquements reprochés à l’employeur doivent 

rendre impossible la poursuite du contrat de travail
3281

, tout en exemptant le salarié 

de tout formalisme au moment de la rupture
3282

. Dans leurs décisions de 2014, les 

Hauts magistrats judiciaires ont, suivant toute vraisemblance, souhaité mettre un 

terme à un courant jurisprudentiel qui avait tendance à justifier la prise d'acte du 

salarié par la faute, même légère, de l'employeur. Ce n’est donc, qu’« en cas de 

manquement suffisamment grave de l'employeur empêchant la poursuite du contrat 

de travail »
3283

, que la prise d’acte se trouvera justifiée. Ce n’est donc également, 

qu’à cette condition, que la rupture produira, au bénéfice du salarié, les effets d'un 

licenciement nul
3284

. Sur ce point, le juge social confirme récemment que des faits 

de harcèlement constituent des actes suffisamment graves justifiant la prise d’acte 

de la rupture du contrat de travail par le salarié victime, laquelle s’analyse en un 

licenciement nul
3285

. De plus, la Cour ajoute que les manquements mis en cause ne 

doivent pas être trop anciens, de sorte que le temps écoulé devient un élément 

majeur dans l’appréciation par les juges du fond, des faits de l’espèce et, in fine, de 

la faute de l’employeur justifiant une telle rupture. La Cour mue donc la prise d’acte 

en un procédé ultime, auquel le salarié ne doit avoir recours que dans des cas 

extrêmes, alors même que d’autres actions, par ailleurs susceptibles d’être engagées, 

comme celle en exécution du contrat ou en responsabilité de l'employeur, s’avèrent 

totalement inadaptées dans une relation contractuelle dominée par la subordination 

d'une partie à l'autre
3286

. En effet, la Cour a déjà précisé qu'« il n'entre pas dans les 

pouvoirs du juge d'ordonner la modification ou la rupture du contrat du travailleur 

auquel sont imputés des comportements de harcèlement à la demande de salariés, 

tiers à ce contrat »
3287

, induisant de fait, qu’en présence d’actes constitutifs de 

harcèlement, le salarié ne dispose d’aucune alternative à la prise d'acte de la rupture. 

941.Ce changement de cap jurisprudentiel appliqué à un cas de harcèlement, va 

conduire le juge du Quai de l’Horloge à considérer que « l'employeur, tenu d'une 

obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la 

sécurité des travailleurs, manque à cette obligation lorsqu'un salarié est victime sur 
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Cass. soc., 26 mars 2014, n° 12-23.634., D. 2014. 830 ; ibid. 1115, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 

2014. 397, tribune J.-E. Ray ; ibid. 821, étude J. Mouly., F. Géa, Prise d'acte de la rupture et résiliation 

judiciaire : vers une déconstruction de la jurisprudence ? SSL 2014, n° 1625, p. 10 ; A. Fabre, 

Manquements contractuels de l'employeur : quelles alternatives à la rupture ? SSL 2014, n° 1640, p. 6 ; F. 
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Cass. soc., 12 juin 2014, nos 13-11.448 et 12-29.063, Bull. V, n° 139 et 140 ; D. 2014. 1628, note L. 

Driguez ; ibid. 2015. 829, obs. J. Porta et P. Lokiec ; Dr. soc. 2015. 206, chron. S. Tournaux ;RDT 2014. 

447, étude P. Flores. 
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Cass. soc. 9 déc. 2014, n°13-16.045, Laks c/ EDF (Sté), D. 2015. 18 ; et n° 13-16.731 ; Bull. civ. V, 

n°279. – Cass. soc. 8 juill. 2015, n°14-13.324, RJS 11/15, n° 697. – Cass. soc. 28 mars 2018, n°16-20.020, 

RJS 6/18, n°405. 
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CPH Paris, 14 janv. 2021 n°17-07435. 
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A. Fabre, Manquements contractuels de l'employeur : quelles alternatives à la rupture ? SSL 2014, n° 

1640, p. 6. 
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Cass. soc., 1er juill. 2009, n° 07-44.482, Bull. civ. V, n° 167 ; D. 2009. 2041, obs. S. Maillard ; RDT 

2009. 589, obs. P. Adam. 
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le lieu de travail d'agissements de harcèlement moral ou sexuel exercés par l'un ou 

l'autre de ses salariés, quand bien même il aurait pris des mesures pour faire cesser 

ces agissements », et de conclure que la cour d'appel qui constatait que la salariée 

avait été victime d'un harcèlement moral et sexuel dans l'entreprise et « à laquelle il 

appartenait d'apprécier si ce manquement avait empêché la poursuite du contrat de 

travail, a violé les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail »
3288

. Dans 

cette affaire, confirmant le changement de cap pris par la Cour, les juges vont 

mettre un terme à une forme d’automaticité qu’ils avaient consacré, entre le 

manquement de l’employeur à son obligation de sécurité et la prise d’acte du 

salarié
3289

. Comme d’aucuns le soulignent, un tel changement de jurisprudence en 

présence de harcèlement fait « disparaître toute légitimité de plein droit de la prise 

d'acte par le salarié harcelé, en dépit de la gravité des faits dont il est victime, la 

Cour consacr[ant] une indéniable régression de la protection contre le 

harcèlement »
3290

. En effet, en présence d’une obligation de sécurité, la Cour de 

cassation avait jusqu’alors instauré une sorte de présomption de manquements 

suffisamment graves de l’employeur, justifiant une prise d’acte du salarié
3291

. Avec 

ses décisions de 2014, une telle présomption disparait, écartant ainsi toute caractère 

automatique entre le manquement de l'employeur à son obligation de sécurité et la 

justification de la prise d'acte. La Cour semble, de facto, considérer que des faits de 

harcèlement ne sont plus suffisants pour justifier une prise d'acte du salarié. Si les 

partisans de « l‟ancien régime jurisprudentiel » privilégient la résiliation 

conventionnelle, alors même qu’il ressort qu’un quart de ces résiliations sont 

consécutives à des actes de harcèlement qui auraient dû faire l'objet d'une prise 

d'acte rendant la rupture imputable à l'employeur
3292

, il est patent, que le nouveau 

positionnement des juges marque une certaine inflexion vers moins de sévérité à 

l'égard dudit l'employeur. De plus, que dire de la notion temporelle prise en compte 

dans l’appréciation des faits, laquelle semble permettre à l’employeur d’échapper à 

une rupture du contrat de travail à ses torts exclusifs, par le simple jeu de 

l’écoulement du temps. Récemment la Chambre sociale
3293

 confirme cette analyse 

en précisant que des faits de harcèlement n’ayant duré que quelques semaines et 

l'employeur ayant diligenté une enquête et sanctionné l’auteur desdits faits - mettant 

fin théoriquement au harcèlement -, permettait la poursuite du contrat de travail par 

le salarié. Or, l’on sait qu’il ne suffit pas qu’une enquête soit diligentée par 

l’employeur pour que tout agissement de harcèlement cesse nécessairement. 
                                                           
3288

Cass. soc., 11 mars 2015, n° 13-18.603, publié au Bulletin ; D. 2015. 688. 
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D’autant qu’avec la disparition de l’obligation de sécurité de résultat, la situation se 

complexifie sensiblement pour le salarié, du fait notamment que le manquement 

fautif de l'employeur à ses obligations, ne résulte plus de la seule survenance des 

faits harcelants, mais de l'absence ou de l'insuffisance des mesures préventives lui 

incombant. Il appert donc que le débat judiciaire sur la prise d’acte reposera 

désormais sur la nature des mesures prises par l’employeur en vue de faire cesser le 

harcèlement subi par le salarié, ce dernier devant préalablement l’informer s’il veut 

voir sa prise d’acte justifiée. 

942.Par ailleurs, la victime d’agissements de harcèlement préfèrera bien souvent 

« abandonner » sa condition en vue de mettre un terme aux pratiques harcelantes 

dont elle fait l'objet. La démission, laquelle abouti à une rupture unilatérale par le 

salarié du contrat de travail qui l’unissait à son employeur, est expressément 

envisagée dans le cas du contrat à durée indéterminée et est, en cela, consacrée par 

le code du travail en son article L. 1231-1, qui énonce, que « [ce type de] contrat 

peut être rompu à l'initiative (...) du salarié (...) ». Pour autant, la démission doit, 

suivant le Cour de cassation présenter la manifestation d’une volonté claire et non 

équivoque de rompre le contrat de travail
3294

, ce qui induit que le salarié 

démissionnaire n’ait pas été influencé dans son choix ou contraint. C’est pourquoi 

les juges sont très soucieux et attentifs à l'existence d'une volonté réelle, sérieuse et 

certaine du salarié de mettre fin au contrat qui le lie à son employeur. En présence 

de harcèlement, l’intégrité de la volonté du salarié peut laisser les juges 

dubitatifs
3295

. La Chambre sociale condamnera ainsi toute appréciation judiciaire 

imputant au salarié la rupture de son contrat de travail, alors qu'il n'a pas manifesté 

sa volonté de démissionner
3296

, et considérera qu’en cas de doute sur la réelle 

intention du salarié de démissionner, celle-ci apparaîtra équivoque et la qualification 

de démission sera écartée
3297

. En effet, l’intégrité de la démission supposant que le 

salarié ait pris sa décision en toute indépendance d'esprit, et ait agi en dehors de 

toutes formes de contrainte de la part de son employeur, induit inévitablement que 

le salarié n’ait pas subi de violence morale de la part de ce dernier, ce qui, en pareil 

cas, caractériserait un vice du consentement
3298

. Tel sera le cas, lorsque la démission 

du salarié « avait été provoquée par l'attitude préalable de son employeur, qui avait 

exercé [sur lui] une pression morale de nature à le déstabiliser »
3299

. En présence 

de harcèlement, une démission ne pourra valablement être considérée comme 

constituant la volonté du salarié de résilier son contrat de travail, en particulier 

lorsqu’une telle décision découle de l’attitude désobligeante et agressive de son 
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employeur
3300

, ou bien lorsqu’elle résulte de brimades ou de mesures vexatoires de 

l'employeur
3301

, ou encore lorsqu’elle est consécutive à la décision intervenant 

quasiment concomitamment d’infliger de multiples sanctions disciplinaires 

injustifiées à l'encontre du salarié
3302

. C’est pourquoi, le salarié pourra solliciter du 

juge la requalification de la démission en licenciement illicite
3303

, ou en prise d'acte, 

produisant les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse
3304

.  

943.Néanmoins, et conformément aux dispositions contenues au sein de l'article 1353 

du Code civil, il appartient normalement au salarié de prouver que sa décision de 

démissionner a été prise sous la contrainte de son employeur
3305

. Or, et alors même 

que l’on se trouve présence d’actes de harcèlement, le régime probatoire de droit 

commun prévu au sein du code du travail
3306

, trouve ici à s’appliquer. Aussi, la 

charge de la preuve de la réalité des actes par lesquels l’employeur a exercé sur le 

salarié une contrainte, mais aussi le caractère déterminant desdits actes sur la 

décision de rompre le contrat de travail, s’avère, pour le salarié victime de 

harcèlement, quasiment impossible à établir. Pour autant, dans le cas où il tenterait 

de prouver l’illicéité de son départ, le salarié doit s’attacher à démontrer que les 

faits de harcèlement moral sont établis et qu’ils ont vicié sa volonté et ont ainsi eu 

un caractère déterminant dans sa prise de décision, les juges du fond opérant ici une 

appréciation in concreto des faits de l’espèce
3307

. En tout état de cause, dans le cas 

où le harcèlement ne serait pas établi faute d’éléments probants suffisants, il est 

certain que la démission plonge le salarié dans une situation économique 

catastrophique, notamment du fait de l’impossibilité pour lui de prétendre à une 

quelconque indemnité en raison de la perte volontaire de son emploi. En sus, il ne 

peut également bénéficier, sauf rares exceptions, de l’allocation chômage ou de tous 

les droits générés par un licenciement. 

 

b.La résiliation judiciaire du contrat de travail 

 

944.Le salarié qui entend mettre un terme à la souffrance générée par le harcèlement 

subi dans son cadre professionnel, peut avoir recours à un procédé empruntant ses 

règles au droit commun, la résiliation judicaire. En effet, la résiliation judiciaire est 

fondée sur les dispositions de l’article 1184 du code civil et permet au salarié de 

                                                           
3300

Cass. soc., 30 janv. 1991, n° 87-45.845., Cass. soc. 30 mars 2011, n° 09-43.123. 
3301

CA Versailles, 19 oct. 1994 : RJS 1995, n° 91., Cass. soc., 1er oct. 1996 : JurisData n° 1996-003652., 

Cass. soc., 29 oct. 1996 : JurisData n° 1996-004201., Cass. soc., 20 déc. 2006, n° 05-43.548., Cass. soc., 

26 mai 2010 : JurisData n° 2010-007394.,  Rappr. Cass. soc., 9 juill. 2003, n° 99-42.669. 
3302

Cass. soc., 4 juin 2009, n° 07-45.239., Cass. soc., 20 oct. 2009 : JurisData n° 2009-050113. 
3303

CA Paris, 2 mars 2017, RG n°15/08373. 
3304

CA Toulouse, 28 sept. 2018, RG n°17/01581 ; Cass. soc. 9 mai 2007 n°05-41.324, 05-41.325 ; Cass. 

soc. 19 déc. 2007 n°06-42.550. 
3305

Cass. soc., 22 juin 1988, n° 85-42-200., Cass. soc., 13 déc. 1995, n° 92-43.221., Cass. soc., 3 juin 1997, 

n° 94-42.628., Cass. soc., 7 oct. 1997, n° 94-44.168 et n° 95-40.717., Cass. soc., 16 juin 1999, n° 97-

41.883. 
3306

C. trav. art. L. 1154-1 et s. 
3307

Cass. soc. 29 janv. 2008, n°06-41.336, JCP S 2008. 1284, note A. et R. Siri. 

https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R110TT0%22,%22title%22:%22article%C2%A01353%20du%20Code%20civil%22,%22pinpointLabel%22:%22article%22,%22pinpointNum%22:%221353%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R110TT0%22,%22title%22:%22article%C2%A01353%20du%20Code%20civil%22,%22pinpointLabel%22:%22article%22,%22pinpointNum%22:%221353%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R91TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2030%C2%A0janv.%201991,%20n%C2%B0%C2%A087-45.845%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R92TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.%2030%C2%A0mars%202011,%20n%C2%B0%C2%A009-43.123%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R95TT0%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%C2%A01996-003652%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R97TT0%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%C2%A01996-004201%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R98TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2020%C2%A0d%C3%A9c.%202006,%20n%C2%B0%C2%A005-43.548%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R100TT0%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%C2%A02010-007394%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R101TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%209%C2%A0juill.%202003,%20n%C2%B0%C2%A099-42.669%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R104TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%204%C2%A0juin%202009,%20n%C2%B0%C2%A007-45.239%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R106TT0%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%C2%A02009-050113%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R111TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2022%C2%A0juin%201988,%20n%C2%B0%C2%A085-42-200%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R112TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2013%C2%A0d%C3%A9c.%201995,%20n%C2%B0%C2%A092-43.221%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R113TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%203%C2%A0juin%201997,%20n%C2%B0%C2%A094-42.628%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R113TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%203%C2%A0juin%201997,%20n%C2%B0%C2%A094-42.628%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R114TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%207%C2%A0oct.%201997,%20n%C2%B0%C2%A094-44.168%20et%20n%C2%B0%C2%A095-40.717%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R115TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2016%C2%A0juin%201999,%20n%C2%B0%C2%A097-41.883%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en727428F1R115TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2016%C2%A0juin%201999,%20n%C2%B0%C2%A097-41.883%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-192051_0KSW%22%7D


514 
 

demander au juge de prononcer la rupture du contrat de travail aux torts de 

l'employeur lorsqu’il a manqué à une de ses obligations. Tout comme la prise d'acte, 

la demande de résiliation judiciaire repose sur des griefs invoqués à l'encontre de 

l'employeur et nécessite l'intervention du juge.  

945.Néanmoins, lors de la saisine du juge en vue du prononcé d’une résiliation 

judiciaire, ce dernier doit statuer sur les manquements de l'employeur et déterminer 

s’ils sont d'une gravité suffisante, alors que lors de la prise d'acte, il doit seulement 

se prononcer sur les effets de celle-ci. Ainsi, la Cour de cassation considère que 

l'action en résiliation judiciaire mute en prise d'acte, lorsque le salarié décide de ne 

plus poursuivre la relation de travail
3308

. Depuis 1999, l'employeur disposant du 

droit de résilier unilatéralement un contrat de travail à durée indéterminée par la 

voie du licenciement, n'est pas recevable, hors les cas où la loi en dispose 

autrement, à demander la résiliation judiciaire dudit contrat
3309

. Une telle 

interdiction s'étend à la demande reconventionnelle que l'employeur pourrait 

formuler
3310

, la Cour de cassation allant jusqu’à considérer que le fait pour un 

employeur de saisir le juge d'une demande de résiliation judiciaire, constitue un 

licenciement sans cause réelle et sérieuse
3311

. La résiliation judiciaire du contrat de 

travail à l’initiative du salarié n'est pas réservée aux seules hypothèses de faute 

grave commise par l'employeur
3312

, étant entendu néanmoins, que l'inexécution par 

l'employeur de ses obligations doit être d'une gravité suffisante, laquelle sera 

appréciée par les juges du fond
3313

. De fait, la résiliation judiciaire du contrat de 

travail, prononcée à l'initiative du salarié et aux torts de l'employeur, produit 

généralement les effets d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse
3314

, et, en 

présence de harcèlement ceux d’un licenciement nul. A contrario, dans le cas où les 

faits invoqués par le salarié ne sont pas établis et qu’il a cessé de travailler, la 

rupture est imputable à ce dernier suivant une décision non dénuée d’ambigüités
3315

 

et avec les conséquences préjudiciables que cela peut induire pour lui. Les 

manquements invoqués au soutien de la demande de résiliation judiciaire sont 

appréciés par le juge du fond au jour où il statue
3316

, de sorte que dans le cas où à 

cette date le contrat de travail a pris fin, par démission, la demande de résiliation est 

déclarée sans objet
3317

. C’est pourquoi, le salarié ayant formé une telle demande 

devant le juge, doit continuer à exécuter son travail et à percevoir la rémunération 

correspondante, le contrat de travail étant considéré comme rompu à la date du 
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prononcé de la décision juridictionnelle
3318

. Après avoir longtemps admis ce mode 

de rupture au profit des représentants du personnel, la Cour de cassation, dans sa 

décision Perrier
3319

, va interdire « à l'employeur de poursuivre par d'autres moyens 

la résiliation du contrat de travail », la haute juridiction prohibant l’utilisation de la 

résiliation judiciaire comme mode de rupture du contrat de travail des salariés 

protégés. Aussi, dès lors que ce dernier sollicite la résiliation judiciaire du contrat de 

travail, il commet un délit d'entrave
3320

. 

946.Par ailleurs, et afin que la résiliation judiciaire du contrat de travail soit jugée 

légale, il convient que le manquement de l'employeur à ses obligations 

contractuelles présente une gravité suffisante justifiant une résiliation judiciaire du 

contrat. En effet, depuis 2014, le succès d'une telle demande est soumis à l'existence 

d'un manquement « suffisamment grave empêchant la poursuite du contrat de 

travail »
3321

. Pour déterminer si une telle gravité ressort des faits de l’espèce, les 

juges du fond sont seuls souverains pour en connaître
3322

. Un tel manquement peut 

résulter du non-respect par l’employeur, de son obligation d'exécution de bonne foi 

du contrat, dès lors qu’il place le salarié dans une situation rendant impossible la 

poursuite de son travail
3323

. Il peut également naître, de la commission d’actes de 

harcèlement, ayant conduit le salarié victime à solliciter la résiliation judiciaire de 

son contrat
3324

. Il est certain, que l’employeur est « directement engagé par les 

agissements d'un cadre titulaire d'une délégation de pouvoirs et assurant sa 

représentation à l'égard du personnel placé sous ses ordres »
3325

, et que le 

manquement du cadre placé sous ses ordres, dès lors qu’il présente une gravité 

suffisante, peut justifier la résiliation du contrat de travail aux torts de l'employeur. 

De même, « l'employeur doit répondre des agissements des personnes qui exercent, 

de fait ou de droit, une autorité sur les salariés »
3326

, conformément à l'existence 

« d'une obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de 

la sécurité des travailleurs dans l'entreprise, notamment en matière de harcèlement 

moral et (...) l'absence de faute de sa part ne saurait dès lors l'exonérer de sa 

responsabilité »
3327

. Or, dans cette affaire « avant la saisine du conseil de 

prud'hommes, [ledit] employeur avait entrepris de remédier à la situation dont se 

plaignait la salariée et avait en définitive licencié pour faute grave la personne 

auteur du harcèlement »
3328

, de sorte que le juge du fond, « a pu en déduire que 

l'employeur n'avait pas méconnu les obligations que l'article L. 122-51 du Code du 
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travail met à sa charge, ni manqué à son obligation d'exécuter de bonne foi le 

contrat de travail »
3329

. Aussi, et dès lors que l’employeur a remédié, en amont, à 

l'état de fait dont se plaignait la victime, elle n’a plus de motif légitime de saisir le 

juge et la demande de résiliation judicaire est dépourvue d’objet. Si la résiliation 

judiciaire et la prise d'acte, présentent juridiquement des différences notables, elles 

produisent néanmoins des effets identiques, à savoir, en présence de griefs retenus à 

l'encontre de l’employeur, justifiés par des faits suffisamment graves
3330

, ou d'une 

gravité suffisante
3331

, elles auront les effets d’un licenciement sans cause réelle et 

sérieuse. De plus, lorsque le salarié a engagé une action tendant à l'exécution, par 

l'employeur, de ses obligations contractuelles, il ne peut prendre acte de la rupture 

de son contrat en raison des faits dont il a saisi le juge
3332

, conformément au 

principe suivant lequel, le salarié ne peut demander l'exécution de son contrat alors 

même qu’il le considère comme rompu. Néanmoins, la Chambre sociale de la Cour 

de cassation a récemment admis qu’une action en résiliation judiciaire de son 

contrat de travail formée par un salarié pouvait se cumuler avec l’intervention d’une 

organisation syndicale dans le cadre d’une action en substitution. Ici et alors même 

que les juridictions du fond avaient considéré que les demandes émanant du 

syndicat et du salarié portant sur un même motif –harcèlement moral – devaient être 

rejetées, la Cour a affirmé que « [n]i le principe de l'autorité de la chose jugée, ni 

celui de l‟unicité de l‟instance
3333

 ne font obstacle à ce que, suite à un jugement 

rendu par la juridiction prud‟homale sur le fondement de l'article L. 2313-2 du 

code du travail
3334

, dont l‟objet est de faire ordonner les mesures propres à faire 

cesser une atteinte aux droits des personnes, à leur santé physique et mentale ou 

aux libertés individuelles, le salarié intéressé engage ultérieurement une action au 

titre de l‟exécution et de la rupture de son contrat de travail »
3335

. De sorte que le 

salarié n’est pas privé de la possibilité d’intenter une action, ultérieurement à celle 

de l’organisation syndicale, dès lors que la chose demandée n’est pas identique. 

947.On note cependant que la principale difficulté inhérente à ce mode de rupture, 

lorsque le salarié est confronté à des actes de harcèlement, réside essentiellement 

dans la nécessité, voire l’obligation qu’il a de poursuivre l’exécution de son contrat 

de travail. Cela induit, de sa part, sa présence physique dans un lieu hostile où 

demeure son bourreau, auteur des faits, avec bien souvent l’obligation de continuer 

à échanger et à travailler en continu avec lui. Ce point est d’autant plus sensible, 

voire quelquefois dangereux pour le salarié harcelé, que la résiliation judiciaire du 

contrat de travail ne prendra effet, qu'à la date de la décision judiciaire la 
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prononçant
3336

, de sorte qu’une longue période peut s’écouler, entre la saisine du 

juge et le prononcé de la mesure. Le télétravail peut-il alors constituer, dans le cas 

d’une obligation pour le salarié de maintenir un lien avec son employeur, la solution 

idoine ? 

948.Mis en lumière en raison de l’actuelle crise sanitaire de la covid-19, le télétravail 

s'est révélé être un mode d'organisation plébiscité par nombre de salariés et ouvre la 

voie à de nouvelles perspectives de travail, ainsi qu’à un nouveau mode de 

fonctionnement, - qu’il s’agisse du secteur privé ou du secteur public -. Or, s’il 

permet d’accorder au salarié, ou à l’agent, davantage de souplesses dans son mode 

de fonctionnement, la question du télétravail n’est pas sans générer d’autres 

problématiques connexes, dès lors que se présentent des cas de harcèlement. 

Règlementé dans le secteur privé par la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012
3337

 créant 

les articles L. 1222-9 à L. 1222-11 du code du travail, - lesquels définissent et 

encadrent le télétravail -, on doit la loi n° 2012-347 du 12 mars 2012
3338

 la 

détermination, en droit de la fonction publique, du principe suivant lequel « les 

fonctionnaires relevant de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et 

obligations des fonctionnaires peuvent exercer leurs fonctions dans le cadre du 

télétravail tel qu'il est défini au premier alinéa de l'article L. 1222-9 du code du 

travail ». Le récent décret du 11 février 2016
3339

, est venu organiser la mise en 

œuvre de ce droit au sein de la fonction publique et au sein de la magistrature. Or, 

ce mode de travail n’est pas sans poser certains problèmes au salarié ou à l’agent, 

qui, victime de harcèlement, souhaite fournir au juge les preuves de ce qu’il 

invoque. Dans une récente affaire
3340

, la chambre criminelle de la Cour de cassation 

a notamment mis en exergue le déficit prégnant d’éléments objectifs dont dispose le 

salarié, lorsque isolé chez lui, il ne peut prouver, par un élément extérieur 

quelconque, les faits qu’il invoque. S’il est établi que l’exercice par l’employeur de 

son pourvoir de direction, ne peut en lui-même constituer un harcèlement
3341

, le 

comportement d'un supérieur en excédant les limites admissibles et qui sera alors 

caractérisé d’« abusif » ou d’« inadapté».
3342

, sera possiblement constitutif de 

harcèlement. En pareille circonstance et lorsque le travail est exercé en présentiel, le 

salarié ou l’agent victime peut, quelques fois, recueillir des témoignages ou des 

éléments factuels en lien avec un comportement inapproprié de l’employeur, visible 
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de tout un chacun. Or, en télétravail les choses sont sensiblement différentes. Dans 

cette affaire, c’est le positionnement même en télétravail qui conduit la Cour de 

cassation à sanctionner la décision rendue par les juges du fond, lesquels n’ont pas 

tenu compte du fait que les « agissements se déroulaient à huis clos, la salariée ne 

pouvant que subir sans témoin les assiduités de son employeur »
3343

 et qu’il 

convenait de tenir compte de cette situation particulière. D’autant que la salariée 

avait été isolée de ses collègues à la demande de son employeur, en totale 

contradiction avec sa fiche de poste. Enfin, il semble que la règlementation relative 

au télétravail, ne soit pas en adéquation avec les règles applicables en matière 

d’hygiène et de sécurité. Il apparait ainsi impossible pour l’employeur d’identifier 

avec précision les risques présents au sein du domicile du travailleur, de les prévenir 

et ainsi de fixer des règles d'hygiène et de sécurité appropriées dans un règlement 

intérieur. Un tel écueil remet d’ailleurs en cause, les fondements même de la 

jurisprudence rendue en matière d’obligation de sécurité. Ainsi, appliquer les règles 

sécuritaires telles que définies par les textes, révèle, en présence de télétravail 

certaines incohérences et obsolescences
3344

. Ce dernier, bien que présentant certains 

avantages, ne semble donc pas, en présence de harcèlement professionnel, 

constituer une issue totalement satisfaisante, lorsque le salarié est tenu de proroger, 

même artificiellement, une relation de travail avec son harceleur. De plus et comme 

d’aucuns le soulignent, les nouvelles technologies de l’information et de la 

communication (TIC), sont potentiellement pourvoyeuses de harcèlement et 

constituent « de puissants vecteurs de harcèlement moral »
3345

. En effet, la frontière 

entre vie privée et vie professionnelle se faisant également plus ténue, le télétravail 

pourra être le terrain fertile de fréquentes dérives du pouvoir de direction, comme 

l'envoi par l’employeur de nombreux courriels aux fins d’inviter le salarié à 

accélérer son rythme de travail
3346

. En ce sens est d’ailleurs apparu un droit récent 

« le droit à la déconnexion » consacré par la loi Travail
3347

, l'utilisation des outils 

numériques en dehors du temps de travail étant susceptible de générer des RPS, 

comme le stress ou le burn-out. L’usage des technologies de l’information et de la 

communication (TIC) est donc susceptible de générer des pratiques déviantes. Il en 

sera ainsi, d’un collègue de travail utilisant la messagerie électronique pour tenir des 

propos à caractère sexuel auprès de salariées en dehors du temps et du lieu du 

travail
3348

. Pour autant, plaçant le salarié loin de l’auteur des faits, il se peut que le 

télétravail apporte malgré tout, et à tout le moins, un peu de répit à la victime dans 

la déferlante de propos ou de gestes confinant au harcèlement. Il se peut également, 

que n’ayant plus la possibilité de procéder aux actes de harcèlement en présentiel, 

l’auteur de tels faits soit tenté de les réaliser par écrit, et ainsi fournir à la victime 

des éléments de preuves plus prégnants. Aussi et bien que souffrant de nombreux 

manques et écueils, le télétravail peut constituer une mesure alternative fournissant 
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a minima, jusqu’au prononcé d’une décision administrative ou judiciaire, une issue 

provisoire à la victime. 

949.Un autre mode de rupture existe relevant cette fois de l’employeur même, mais 

qui, dans un contexte de harcèlement, peut faire l’objet de requalifications 

judiciaires du fait de son caractère potentiellement abusif. 

 

B.La rupture du lien de travail à l’initiative de l’employeur dans un contexte 

de harcèlement : la remise en cause potentielle du licenciement 
 

950.En présence de harcèlement, le principal mode de licenciement qui sera usité par 

l’employeur sera celui pour motif personnel. Le salarié jouissant en la matière d’un 

encadrement législatif quant à l’usage d’une telle procédure (a), va bénéficier, en 

cas de harcèlement, de protections supplémentaires rendant encore plus 

contraignant un licenciement pour motif personnel, le juge du travail étant 

particulièrement soucieux d’éviter toute dérive dans un tel contexte (b).  

 

a.Les textes protecteurs du salarié confronté au licenciement pour motif personnel 

 

951.Au sein des normes européennes, on compte peu de textes spécifiques à la rupture 

du contrat de travail, en particulier au sein de la Convention de sauvegarde des 

droits de l'homme et des libertés fondamentales (CEDH), laquelle ne comporte 

aucune disposition en la matière. Ce texte contient davantage de normes de portée 

générale qui peuvent néanmoins être invoquées à l’occasion de litiges inhérents à un 

licenciement, telles que la règle relative au droit à un procès équitable
3349

. Partie 

intégrante des sources normatives ayant imprégné le droit français, ce corpus de 

textes et de règles de portée générale, vient de manière induite, assurer une forme de 

garantie au travailleur potentiellement en proie avec un licenciement. 

952.La Charte sociale européenne, en son article 24 précise qu’« [e]n vue d‟assurer 

l‟exercice effectif du droit à la protection en cas de licenciement, les Parties 

s‟engagent à reconnaître :a. Le droit des travailleurs à ne pas être licenciés sans 

motif valable lié à leur aptitude ou conduite, ou fondé sur les nécessités de 

fonctionnement de l‟entreprise, de l‟établissement ou du service ; b. le droit des 

travailleurs licenciés sans motif valable à une indemnité adéquate ou à une autre 

réparation appropriée. A cette fin les Parties s‟engagent à assurer qu‟un travailleur 

qui estime avoir fait l‟objet d‟une mesure de licenciement sans motif valable ait un 

droit de recours contre cette mesure devant un organe impartial énonce des droits 

et principes que chaque État membre s'engage à respecter. »
3350

. Cet acte pose les 

fondements de règles protectrices à destination de travailleurs confrontés à un 
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licenciement. D’autant, que la Haute juridiction administrative est allée jusqu’à 

reconnaître un effet direct aux dispositions contenues dans cet article. En effet, et 

alors que les juges du Palais Royal avaient refusé à certaines dispositions de la 

Charte toute applicabilité directe au profit d'un justiciable
3351

, le Conseil d'État 

décide en 2014, que les dispositions de l'article 24, « dont l'objet n'est pas de régir 

exclusivement les relations entre les États et qui ne requièrent l'intervention 

d'aucun acte complémentaire pour produire des effets à l'égard des particuliers, 

peuvent être invoquées utilement par [le requérant] pour contester la légalité [...] 

de la décision attaquée »
3352

.  

953.Par ailleurs le Traité sur le Fonctionnement de l’Union européenne
3353

, précise, 

s’agissant des « politiques et actions internes de l'Union »
3354

, qu’« en vue de 

réaliser les objectifs visés à l'article 151, l'Union soutient et complète l'action des 

États membres dans les domaines suivants : (…) la protection des travailleurs en 

cas de résiliation du contrat de travail »
3355

. La Charte des droits fondamentaux de 

l'Union européenne
3356

, contient également un certain nombre de principes généraux 

protecteurs du travailleur dont celui de non-discrimination
3357

, celui relatif à la 

protection de la maternité contre le licenciement
3358

, ainsi que le principe en vertu 

duquel « tout travailleur a droit à une protection contre tout licenciement injustifié, 

conformément au droit communautaire et aux législations et pratiques 

nationales »
3359

. Enfin, quelques directives envisagent des dispositions éparses, en 

lien avec la résiliation du contrat de travail pour motif personnel
3360

. Cet ensemble 

de règles et de textes, ont, en tout état de cause, influencé le droit interne et forgé les 

principes directeurs du droit au procès, directement applicables au recours formés 

contre le licenciement d’un salarié. 

954.Comme le souligne Madame Maud Beckers, s’agissant du harcèlement sexuel, 

« [o]n sait qu'une femme sur 5 est victime de harcèlement sexuel sur son lieu de 

travail mais on dit moins que 40 % de celles qui parlent subissent des représailles 

professionnelles. »
3361

. A ce titre, elle déclarait au sujet des dispositions initialement 

édictées par les ordonnances du 22 septembre 2017
3362

, et plus particulièrement 

s’agissant de celles contenues au sein de l'article L. 1235-3-2 initialement rédigé et 

soumettant à barème les salariées ayant quitté l'entreprise par le biais de prises 
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d'acte, que « selon l'AVFT, 40 % des dossiers de l'association concernent des 

dossiers où les salariées ont été contraintes de prendre l'initiative de la rupture 

pour s'extirper de la relation harcelante et de l'absence de protection de 

l'employeur... ». Or, parmi les représailles possibles se trouve celle la plus 

irréversible de toutes, le licenciement. Le mode de licenciement qui sera usité par 

l’employeur désireux de se « débarrasser » d’un salarié gênant, sera celui pour motif 

personnel, lequel devra être « justifié par une cause réelle et sérieuse »
3363

. On doit 

à la loi du 13 juillet 1973, l’introduction de cette obligation au sein des règles 

énoncées par le code du travail. Néanmoins, se contentant de préciser que 

l’employeur doit « énoncer la ou les causes réelles et sérieuses du 

licenciement »
3364

, les dispositions de ce texte, comme celles des textes subséquents, 

sont restées silencieuses sur la signification et le contenu de cette notion. C’est le 

juge et la doctrine qui ont ainsi défini les contours de la notion de « cause réelle et 

sérieuse », en précisant, s’agissant notamment de la « réalité » de la cause, qu’il doit 

s’agir d’une cause existante, objective et exacte. Les juges du fond ont pour tâche 

de vérifier le vrai motif du licenciement
3365

, de sorte qu’a été admis que « la cause 

est réelle si elle présente un caractère d'objectivité, ce qui exclut les préjugés et les 

convenances personnelles »
3366

 doit être « indépendante de la bonne ou mauvaise 

humeur de l'employeur »
3367

. La cause doit également être exacte, les faits reprochés 

devant constituer la véritable raison du licenciement. Quant à son caractère sérieux, 

il renvoi à « une cause revêtant une certaine gravité qui rend impossible, sans 

dommages pour l'entreprise, la continuation du travail et qui rend nécessaire le 

licenciement »
3368

. Ainsi, la cause sera considérée comme sérieuse, dès lors que le 

motif invoqué revêtira une certaine gravité, laquelle doit remettre en cause la 

poursuite de la relation de travail. De fait, constituera une éventuelle cause réelle et 

sérieuse de licenciement, une insuffisance professionnelle ou la mésentente entre 

salariés reposant sur des éléments objectifs, précis et imputables au salarié, ou 

encore un refus d'obéissance, de même que le manquement à l'obligation de 

loyauté
3369

, ou bien la commission de manœuvres dolosives
3370

. 

955.A contrario, ne sauraient justifier un licenciement, des motifs considérés comme 

discriminatoires
3371

, un licenciement fondé sur la situation de famille du salarié, ou 

basé sur ses opinions politiques
3372

. Il en ira de même d’un licenciement fondé sur 
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des motifs constituant une atteinte à une liberté fondamentale
3373

, étant également 

établi que l’employeur ne pourra se préconstituer une cause de licenciement
3374

. En 

tout état de cause, pour que le licenciement présente une cause réelle et sérieuse, il 

conviendra que la cause inhérente à la personne du salarié, soit fondée sur des 

éléments objectifs, imputables à celui-ci
3375

, et que la faute reprochée présente une 

certaine gravité. Tel sera le cas de la faute grave, appréciée souverainement par les 

juges du fond
3376

, ou d’une faute lourde, supposant que le salarié avait l’intention de 

nuire à l'entreprise
3377

. 

 

b.Le licenciement apprécié à la lumière des textes prohibant le harcèlement au travail 

 

956.L’article L. 1152-3 du code du travail dispose que « [t]oute rupture du contrat de 

travail intervenue en méconnaissance des dispositions des articles L. 1152-1 et L. 

1152-2, toute disposition ou tout acte contraire est nul. ». L’article L. 1153-4, 

ajoute que « [t]oute disposition ou tout acte contraire aux dispositions des articles 

L. 1153-1 à L. 1153-3 est nul. ». Ces dispositions sont complétées par celles, 

insérées au sein de l’article L. 1235-3-1 du même code, mentionnant que « (…) le 

licenciement (…) est entaché d'une des nullités (…) », dès lors qu’il porte sur « (…) 

2° [d]es faits de harcèlement moral ou sexuel dans les conditions mentionnées aux 

articles L. 1152-3 et L. 1153-4 ; ». Les règles visées par ces articles, concernent 

directement le harcèlement et prévoient ainsi l’impossibilité, pour le salarié, d’être 

sanctionné, en particulier de faire l’objet d’un licenciement, par le fait d’avoir 

refusé de subir ou d’avoir dénoncé des actes ou agissements constitutifs de 

harcèlement en milieu professionnel. En tout état de cause, dès lors que la mesure 

prise à l'encontre du salarié est un licenciement, celui-ci doit être déclaré nul par le 

juge, pour autant qu’il soit saisi de conclusions en ce sens
3378

. Si tel est le cas et 

suivant les circonstances de l’espèce, il revient au salarié de démontrer que la faute 

qui lui est imputée, bien qu’existante, s’explique par le harcèlement qu’il a 

enduré
3379

. Il lui est également possible de soutenir que le motif de licenciement 

invoqué par l'employeur est inexact et cache en réalité, un refus de subir ou la 

simple dénonciation de faits de harcèlement
3380

. Il incombe donc au juge de 

rechercher le véritable motif du licenciement, et ainsi de vérifier si la cause de la 

mesure prise par l’employeur ne réside pas dans la dénonciation des faits de 

harcèlement moral
3381

. En cas d’annulation du licenciement et même si le salarié 
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peut prétendre à sa réintégration au sein de l’entreprise, celle-ci ne se fait que très 

rarement du simple fait qu’elle apparait souvent « peu opportune, puisqu'au moment 

du licenciement, les relations entre les parties étaient arrivées à un point de non-

retour »
3382

. 

957.Le licenciement déclaré nécessairement nul en présence de harcèlement au travail, 

conduit le juge à considérer qu’une absence prolongée d’un salarié, « était la 

conséquence du harcèlement moral dont il avait été l'objet, (…) excluait la 

possibilité pour l'employeur de se prévaloir de la perturbation que son absence 

prolongée avait causé au fonctionnement de l'entreprise »
3383

. Ainsi, si le 

licenciement est uniquement fondé sur le harcèlement subi, l’absence n’étant qu’un 

effet de cette cause, il sera nécessairement déclaré nul par les juges. Reprenant en ce 

sens le raisonnement usité en matière de maladies professionnelles, ou d’accidents 

du travail, le juge considère que seule « la cause première et déterminante » peut 

être invoquée
3384

. La Cour de cassation maintient un tel raisonnement dans le cadre 

d’une affaire récente, la chambre sociale précisant que l'employeur ne peut se 

prévaloir d'une perturbation qu'il a lui-même causée
3385

, appliquant au cas de 

harcèlement l’adage nemo auditur propriam suam turpitudinem allegans. Elle 

affirme également, que l’absence prolongée du salarié en lien avec un manquement 

de l'employeur à son obligation de sécurité, justifie la nullité du licenciement 

prononcé
3386

. 

958.De même et par principe, le salarié qui s'estime victime de harcèlement, ou qui 

porte à la connaissance de l'employeur de tels agissements qu'il ne subirait pas 

personnellement, ne peut pas être sanctionné sur ce fondement
3387

. Ainsi a-t-il été 

acté par le juge que « sauf abus, le salarié jouit dans l'entreprise et en dehors de 

celle-ci de sa liberté d'expression, à laquelle seules des restrictions justifiées par la 

nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché peuvent être 

apportées »
3388

. De facto, toute mesure prise à son encontre est annulée, avec toutes 

les conséquences indemnitaires en découlant
3389

, suivant une jurisprudence 

constante en vertu de laquelle la référence à une dénonciation de faits de 

harcèlement, vicie nécessairement le licenciement
3390

. De plus, aucune sanction 

n'est encourue, notamment si les faits portés à la connaissance du procureur de la 

République s’avèrent ne pas être qualifiés pénalement
3391

, ou se trouvent 

« majoritairement infondés »
3392

. Les dispositions contenues au sein de l’article 
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L. 1152-2 du Code du travail servent de base au raisonnement des juges
3393

 sur ce 

point. Ces derniers déclareront donc la nullité de plein droit du licenciement 

prononcé à l’encontre d’un salarié ayant dénoncé des agissements de harcèlement 

moral et dont la mauvaise foi n'est pas établie
3394

. De même, ils retiendront 

l'existence d'un harcèlement sexuel que la salariée, licenciée abusivement, était en 

droit de refuser en le dénonçant à l'employeur
3395

. En tout état de cause, le fait pour 

le salarié de dénoncer ou de relater de tels agissements, ne saurait entraîner des 

poursuites pour diffamation, sauf à faire obstacle au droit du salarié de rapporter de 

tels actes
3396

. Seule la mauvaise foi du salarié, relatant à tort des faits de 

harcèlement, sera de nature à justifier le licenciement prononcé à son encontre
3397

 et 

non le simple fait que les agissements dénoncés s’avèrent ne pas être établis
3398

. 

959.Par ailleurs, les conséquences d’un harcèlement, qu’elles soient physiques ou 

psychologiques sont susceptibles de générer chez le salarié une inaptitude. Une telle 

conséquence constitue en règle générale, une cause réelle et sérieuse de 

licenciement, dès lors qu'elle ne trouve pas son origine dans le comportement de 

l'employeur. A contrario, le bienfondé de la rupture est remis en cause, induisant la 

qualification par le juge de licenciement dénué de cause réelle et sérieuse, dès lors 

qu’il trouve son origine dans le comportement de l'employeur
3399

 ayant exercé des 

pressions psychologiques sur le salarié et l'ayant délibérément surchargé de 

travail
3400

. En présence d’agissements constitutifs de harcèlement et suivant les 

dispositions du code du travail en son article L. 1152-3, toute rupture du contrat de 

travail intervenue en méconnaissance des dispositions protégeant le salarié contre 

des agissements de harcèlement sera donc déclarée nulle. Aussi, le législateur a 

considéré que lorsque l'inaptitude du salarié repose sur des faits de harcèlement 

moral, le licenciement fondé sur ce grief porte directement atteinte au principe de 

dignité de la personne du salarié et encourt ainsi la nullité. Une telle sanction, 

anéantit rétroactivement le licenciement prononcé, lequel est censé n’avoir jamais 

existé. Le contrat de travail est donc réputé avoir survécu et son exécution se 

poursuivre avec toutes les conséquences que cela emporte au bénéfice du salarié. Il 

en va différemment lorsque ce dernier refuse, - ce qui est malheureusement souvent 

le cas en présence de harcèlement - de poursuivre l'exécution du contrat, eu égard au 

fait qu’il jouit d’un droit de rompre induit par le comportement fautif de 

l'employeur
3401

. En règle générale, dès lors que l’inaptitude invoquée par le salarié 

trouve son fondement dans des agissements de harcèlement, les juges du fond, font 

droit à la demande d’annulation du licenciement prononcé. Pour ce faire, les juges 

                                                           
3393

Cass. soc., 13 sept. 2017, n° 15-23.045. 
3394

Cass. soc., 13 juill. 2010, n° 09-41.528. 
3395

Cass. soc., 11 oct. 2006, n° 04-45.719. 
3396

Cass. 1
re 

civ., 28 sept. 2016, n° 15-21.823. 
3397

Cass. soc., 29 sept. 2010, n° 09-42.057 ; JCP S 2011, 1028, 1
re 

esp., note C. Leborgne-Ingelaere. – Cass. 

soc., 31 mars 2010, n° 07-44.675 ; JCP S 2010, 1333. 
3398

Cass. soc., 10 mars 2009, n° 07-44092; JCP S 2009, 1225, note C. Leborgne-Ingelaere. 
3399

Cass. soc., 1
er  

avr. 2006, Bull. civ. V, n° 127 ; Cass. soc. 26 janv. 2005, Bull. civ. V, n° 23 ; RJS 4/05, 

n° 339. 
3400

Cass. soc., 28 mai 2008, n° 07-41.120. 
3401

G. Pignarre, Nullité du licenciement en cas d‟inaptitude causée par des faits de harcèlement moral : une 

évolution attendue, RDT 2008 p.605, comm. Sous. CA Poitier, 29 janv. 2008, N°06/1707. 

https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R204TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2013%C2%A0sept.%202017,%20n%C2%B0%C2%A015-23.045%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R215TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2013%C2%A0juill.%202010,%20n%C2%B0%C2%A009-41.528%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R217TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2011%C2%A0oct.%202006,%20n%C2%B0%C2%A004-45.719%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R247TT0%22,%22title%22:%22Cass.%201re%C2%A0civ.,%2028%C2%A0sept.%202016,%20n%C2%B0%C2%A015-21.823%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R219TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2029%C2%A0sept.%202010,%20n%C2%B0%C2%A009-42.057%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R221TT0%22,%22title%22:%22JCP%20S%202011,%201028%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R222TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2031%C2%A0mars%202010,%20n%C2%B0%C2%A007-44.675%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R222TT0%22,%22title%22:%22Cass.%20soc.,%2031%C2%A0mars%202010,%20n%C2%B0%C2%A007-44.675%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7B%22citationId%22:%22en713921F2R224TT0%22,%22title%22:%22JCP%20S%202010,%201333%22,%22docId%22:%22EN_KEJC-187488_0KSW%22%7D


525 
 

exigent que soit caractérisé un « lien de cause à effet », entre l’inaptitude et les faits 

de harcèlement moral
3402

. S’agissant du cas particulier du licenciement pour 

inaptitude du salarié exerçant les fonctions de représentant du personnel, il est établi 

qu’une autorisation de licenciement doit préalablement être accordée par 

l'inspection du travail
3403

. Dès lors qu’un licenciement a été autorisé par l’autorité 

administrative, la Cour de cassation interdit au juge judiciaire d'opérer un 

quelconque contrôle sur la décision prise par cette autorité, ledit juge ne pouvant 

pas ainsi remettre en cause la légitimité du licenciement. Il revient donc à 

l’administration du travail, dans l’hypothèse où la demande d’autorisation de 

licenciement du salarié protégé serait motivée par son inaptitude physique, de 

vérifier que cette dernière est réelle et justifie le licenciement. Pour autant, il semble 

qu’elle ne puisse véritablement rechercher la cause de cette inaptitude, quand bien 

même elle serait issue d’un harcèlement dont l’effet serait la nullité de la 

rupture
3404

. En effet, et alors même que « dans le cas où une demande 

d'autorisation de licenciement d'un salarié protégé est motivée par son inaptitude 

physique, il appartient à l'administration du travail de vérifier que celle-ci est réelle 

et justifie son licenciement », néanmoins, « 'il ne lui appartient pas (…), dans 

l'exercice de ce contrôle, de rechercher la cause de cette inaptitude, y compris dans 

le cas où la faute invoquée résulte d'un harcèlement moral dont l'effet […] serait la 

nullité de la rupture du contrat de travail ; que, ce faisant, l'autorisation de 

licenciement donnée par l'inspecteur du travail ne fait pas obstacle à ce que le 

salarié fasse valoir devant les juridictions judiciaires tous les droits résultant de 

l'origine de l'inaptitude lorsqu'il l'attribue à un manquement de l'employeur à ses 

obligations »
3405

. Aussi, la Cour de cassation a considéré que le salarié protégé, dont 

le licenciement pour inaptitude a été autorisé, peut solliciter la réparation du 

préjudice résultant de la perte d'emploi devant le juge judiciaire, dès lors qu’il est 

établi que le harcèlement moral dont il a été victime est à l'origine de son 

inaptitude
3406

. Comme l’affirme le Professeur Radé, « le Conseil d'État et la Cour 

de cassation se sont partagé les tâches : au juge administratif le contentieux de la 

légalité de l'autorisation administrative de licenciement au regard du seul régime 

de l'inaptitude, au juge judiciaire celui de l'indemnisation des préjudices 

consécutifs aux fautes à l'origine de l'inaptitude »
3407

. 

960.Enfin, la rupture conventionnelle née de l’Accord National Interprofessionnel du 

11 janvier 2008 - régie par les articles L. 1237-11 et suivants du code du travail
3408

 - 

met en place un mode de rupture qualifié d’« autonome », lequel permet au salarié 

de rompre d’un commun accord avec son employeur, le lien de travail les unissant 
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et d’obtenir une indemnisation au moins identique à celle qu’il aurait perçue en cas 

de licenciement, tout en bénéficiant des allocations d’aide au retour à l’emploi. 

S’agissant d’un contrat, il est de principe que seul le vice du consentement et la 

fraude peuvent remettre en cause sa validité. Accord de volontés réciproques, la 

rupture conventionnelle trouve rarement terre d’élection en présence de 

harcèlement, du fait même du déséquilibre généré dans la relation de travail. Il 

semble néanmoins avéré, que dans le cas où un tel accord serait contesté par le 

salarié invoquant la présence de harcèlement, sa nullité serait sans équivoque et à 

n’en pas douter déclarée par le juge
3409

. Ce dernier peut également constater le vice 

de consentement, dès lors que « l'employeur avait menacé la salariée de voir ternir 

la poursuite de son parcours professionnel en raison des erreurs et manquements 

de sa part justifiant un licenciement et l'avait incitée, par une pression, à choisir la 

voie de la rupture conventionnelle »
3410

. Pour autant, tout harcèlement n’implique 

pas nécessairement la présence d’un vice du consentement, lequel doit, en tout état 

de cause être démontré. Aussi, en l'absence de vice du consentement, l'existence de 

faits de harcèlement moral n'affecte pas la validité de la convention de rupture 

intervenue en application de l'article L. 1237-11, du Code du travail, laquelle 

demeurera valable
3411

. Pour qu’une solution inverse intervienne, il convient de 

démontrer que « la salariée était au moment de la signature de l'acte de rupture 

conventionnelle dans une situation de violence morale du fait du harcèlement moral 

dont elle a constaté l'existence et des troubles psychologiques qui en sont 

résulté »
3412

. En pareille situation, le harcèlement matérialise le vice ayant affecté le 

consentement du cocontractant. Si la Cour de cassation, avait un temps, semblé 

vouloir « désolidariser » le harcèlement du vice du consentement, considérant 

qu’une convention portant rupture du lien de travail était valablement rompue par la 

simple présence de harcèlement
3413

, et ce, en application des dispositions de l'article 

L. 1152-3 du code du travail, elle a, par une décision récente, de nouveau considéré 

qu’en l'absence de vice du consentement, l'existence de faits de harcèlement moral, 

n'affectent pas la validité de la rupture conventionnelle
3414

. Les juges du Quai de 

l’Horloge déclarent ainsi « qu'en l'absence de vice du consentement, l'existence de 

faits de harcèlement moral n'affecte pas en elle-même la validité de la convention 

de rupture intervenue en application de l'article L. 1237-11 du code du travail »
3415

. 

Face à une telle solution, le Professeur Barbier souligne que « [s]i l'on veut bien 

admettre et approuver la présente solution encore faut-il, selon nous, inviter le juge 

à mettre en place, sur le terrain de la preuve, une présomption au profit du 

salarié. »
3416

 et d’ajouter fort justement que « [l]e harcèlement dont il a été victime 
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est présumé avoir influé sur son consentement et l'avoir vicié ». Un tel 

positionnement jurisprudentiel complexifie une fois de plus le tableau déjà bien 

sombre dans lequel s’inscrit le processus de harcèlement. Aussi, si le régime 

juridique dans lequel s’inscrit le harcèlement fait théoriquement bénéficier le salarié 

d’un positionnement favorable dans la relation qu’il entretient avec son employeur, 

il appert, que certaines décisions prononcées par la Cour de cassation et tendant à 

infléchir une telle orientation prêtent à discussion. 

961.Le fonctionnaire, pour sa part, du fait de l’existence du statut censé le protéger 

contre les éventuels aléas professionnels qu’il rencontre, va pouvoir intenter d’autres 

actions, lesquelles seront portées, non devant le juge de plein contentieux, mais devant 

le juge de l’excès de pouvoir.  

 

§II.La voie de l’annulation et de l’urgence devant le juge 

administratif 
 

962.L’ensemble des procédures et règles instaurées par les textes en matière de 

harcèlement, présentent une relative efficacité lorsque l'individu harceleur n’est pas 

détenteur du pouvoir disciplinaire, mais semble, a contrario, perdre une grande part 

de son intensité lorsque le harcèlement est perpétré par l'autorité hiérarchique, ce 

qui est souvent le cas. 

963.La victime est donc en proie à un double combat, lequel s’attache à la fois à 

prouver ce qu’elle invoque, mais avant tout à obtenir l’arrêt des agissements et 

maltraitances de tous ordres endurés, et ce, dans un délai contraint afin de ne pas 

aggraver encore sa situation et son état. 

964.Le contentieux de l’annulation d’un acte pris par l’administration dans un contexte 

de harcèlement, ne présente, par principe aucun particularisme. En effet, il 

constitue, au même titre que le contentieux de la responsabilité appartenant à la 

catégorie des pleins contentieux, une voie de droit offerte à l’agent victime, lequel, 

en cas de harcèlement, est également susceptible de solliciter du juge administratif 

l’annulation de décisions iniques et préjudiciables, notamment pour sa carrière. 

965.Pour autant, le recours pour excès de pouvoir confronté au privilège du préalable 

dont dispose l’administration, présente certaines particularités dans un contexte de 

harcèlement et met en lumière les limites de l’exercice (A). 

966.Ce recours, souvent long et pénible pour la victime déjà très éprouvée, est 

contrebalancé par l’existence d’une voie de droit justifiée par l’urgence de la 

situation, dont le référé liberté fait figure de proue, mais qui n’a vocation à 

permettre au juge que le prononcé de décisions provisoires, non assorties de 

l’autorité de la chose jugée (B). 
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A.Le recours pour excès de pouvoir comme outil de condamnation dans le 

cadre d’un harcèlement 
 

967.Procès fait à un acte, le recours pour excès de pouvoir va permettre 

traditionnellement à l’agent lésé par une décision émanant de l’administration, d’en 

demander l’annulation au juge administratif (a). 

968.Voie de droit couramment usitée en contentieux administratif, elle présente 

néanmoins certains écueils, particulièrement quand il s’agit pour le requérant 

d’obtenir l’annulation d’une décision portant atteinte à sa situation professionnelle 

(b). 

 

a.Le recours pour excès de pouvoir, dispositions générales du « procès fait à un acte »
3417

 

 

969.Le recours pour excès de pouvoir se définit comme « le recours qui est ouvert 

même sans texte contre tout acte administratif et qui a pour effet d‟assurer, 

conformément aux principes généraux du droit le respect de la légalité »
3418

. Un tel 

recours permet donc par principe à un administré, de demander au juge 

administratif, disposant d’une compétence de principe en la matière, l’annulation 

d’une décision prise par une autorité administrative et considérée comme illégale. 

Ce recours est également ouvert aux agents de l’administration, lesquels vont 

pouvoir contester devant la juridiction administrative, des décisions leur faisant 

grief et portant atteinte à leurs droits, à leur carrière et dont ils ont intérêt à 

demander l’annulation. En tout état de cause, un tel recours n’est envisageable que 

dès lors que l'acte modifie l’ordonnancement juridique et porte atteinte à la situation 

juridique, ou matérielle du requérant, sous peine de se trouver dépourvu d’objet
3419

. 

Il s’agit alors pour le juge saisi de se prononcer sur la légalité de la décision 

attaquée et uniquement sur ce point, en vue d’en proclamer éventuellement 

l’annulation. La légalité de la décision est appréciée à la date à laquelle elle a été 

édictée, conformément à une jurisprudence constante en la matière
3420

. C’est donc à 

cette date, que doivent éventuellement être analysés les actes de harcèlement ayant 

pu conduire l’autorité administrative à prononcer à l’encontre de son agent, une 

décision injustifiée. 

970.De plus, la juridiction administrative ne peut être saisie que par la voie d’un 

recours formé contre un acte pris par une autorité administrative. Il découle de cette 

règle, la nécessaire présence d’une décision préalable à tout recours
3421

. De facto, 

dès lors qu’une telle décision n’est pas matérialisée, il appartient au requérant de la 
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provoquer, en saisissant d’une demande adéquate l’autorité administrative 

compétente. Ainsi, l’intervention d’une décision implicite
3422

 ou expresse, 

intervenue avant ou après l’écoulement d’un délai de deux mois, permet la saisine 

du juge administratif. En tout état de cause, ce dernier ne peut être saisi que dans le 

cadre de ce délai contraint, caractérisé par sa brièveté
3423

, lequel commence à courir 

à compter de la notification de la décision querellée. Aussi, une requête qui n’a pas 

été régulièrement formée dans le délai imparti, est nécessairement déclarée 

irrecevable par le juge administratif
3424

, ce moyen étant d’ordre public. 

971.Par ailleurs et jusqu’à une date récente, en l’absence de mention dans la décision 

administrative individuelle attaquée des voies et délais de recours, ceux-ci n’étaient 

pas opposables, conformément aux dispositions textuelles applicables en la 

matière
3425

. Le requérant pouvait alors former un recours contre cette décision sans 

délai, l’acte demeurant attaquable indéfiniment. En effet, la juridiction 

administrative affirmait avec constance un tel positionnement, en précisant que « 

[l]es délais de recours contentieux contre une décision déférée au tribunal ne sont 

opposables qu'à la condition d'avoir été mentionnés, ainsi que les voies de recours, 

dans la notification de la décision »
3426

. Or, une telle possibilité portait atteinte au 

principe de sécurité juridique consacré par la décision d'assemblée du 24 mars 2006, 

Société KPMG et autres
3427

, ayant valeur de « principe général de l'ordre juridique 

communautaire »
3428

, et qualifié de « principe inhérent » au droit de la Convention 

européenne des droits de l'homme et des libertés fondamentales
3429

. C’est pourquoi, 

par une décision Czabaj, la Haute juridiction administrative a posé le principe 

suivant lequel, une décision individuelle ne peut être contestée au-delà d’une année, 

quand bien même la décision ne comporterait pas de manière complète, l'indication 

des délais et voies de recours en son sein
3430

. 

972.En présence d’agissements de harcèlement moral ou sexuel, la victime est très 

souvent la cible de dommages collatéraux, matérialisés par l’infliction de sanctions 

                                                           
3422

Ibid., CE 8 janv. 1997, Sté des grands magasins de l'ouest, n° 171807. 
3423

R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13e éd., Montchrestien, n°688. 
3424

CE 27 mars 1991, Mme Laloupe, Lebon 109., CE, sect., 7 janv. 1994, Roth, élections cantonales de 

Sainte-Geneviève-des-Bois [Essonne], Lebon 5., CE 30 déc. 1998, Assoc. synd. duNevon, n°151454. 
3425

CJA, art. R. 421-5. 
3426

CE, sect., 13 mars 1998, Assistance publique-Hôpitaux de Paris et Mme Mauline, nos 175199 et 

120079, Lebon 80 et 81 ; AJDA 1998. 613, concl. Combrexelle ; RFDA 1998. 1184, note Seiller ; LPA no 

137, 12 juill. 1999, p. 14, note Claisse ; GACA, 2e éd., n° 36, obs. Cassia., CE 27 oct. 2008, Cne d'Atur, 

n°284828, Lebon 365 ; AJDA 2009. 95, concl. Glaser., CE, ass., 24 oct. 1997, Mme de Laubier, n°123950, 

Lebon 371 ; RFDA 1998. 527, concl. Pécresse ; AJDA 1998. 936, chron. Girardot et Raynaud ; D. 1998. 

202, note Brisson. 
3427

CE, ass. 24 mars 2006, Société KPMG et autres, nos 288460, 288465, 288474, Lebon p. 154 ; AJDA 

2006. 1028, chron. C. Landais et F. Lenica ; ibid. 841, tribune B. Mathieu ; ibid. 897, tribune F. Melleray ; 

D. 2006. 1224 ; ibid. 1190, chron. P. Cassia ; ibid. 1226, point de vue R. Dammann ; Rev. sociétés 2006. 

583, note P. Merle ; RFDA 2006. 463, concl. Y. Aguila ; ibid. 483, note F. Moderne ; RTD civ. 2006. 527, 

obs. R. Encinas de Munagorri. 
3428

CJCE, 9 juill. 1969, aff. 10/69, S.A. Portelange c/ S.A. Smith Corona Marchant International. 
3429

CEDH, 13 juin 1979, n° 6833/74, Marckx c/ Belgique. 
3430

CE, ass., 13 juill. 2016, Czabaj, n°387763, Lebon ; AJDA 2016. 1479 ; ibid. 1629, chron. L. Dutheillet 

de Lamothe et G. Odinet ; AJFP 2016. 356 ; AJCT 2016. 572, obs. M.-C. Rouault ; RFDA 2016. 927, 

concl. O. Henrard. 



530 
 

disciplinaires ou la prise de décisions affectant le bon déroulement de sa carrière. 

Elle est donc contrainte de porter de telles décisions individuelles défavorables 

devant le juge administratif, afin d’en contester la légalité et le bien fondé. Il est 

certain que si une sanction disciplinaire doit nécessairement - bien que non imposée 

juridiquement - être prononcée par l’autorité administrative, elle doit avant tout 

l’être à l’encontre de l’auteur des faits répréhensibles. Or, on note au sein de 

l’administration publique, que l’agent sanctionné disciplinairement n’est pas 

obligatoirement l’auteur des actes fautifs, mais bien souvent la victime de tels 

agissements. En effet, le harcèlement étant souvent l’œuvre d’un supérieur 

hiérarchique, l’autorité administrative, soucieuse de sa réputation et très protectrice 

de ses cadres, préfère se défaire de l’entité la moins problématique, à savoir l’agent 

exécutant. De plus, le harcèlement est une pratique servant quelques fois d’autres 

dessins ou ambitions managériales, lesquelles sont destinées à conduire un agent à 

partir d’un poste, d’un service, ou à l’obliger à demander une mutation. Comme le 

souligne le Professeur Jean-Pierre au sujet du harcèlement sexuel commis par des 

agents publics sur des collègues ou des usagers, « [l]e sujet est encore tabou, 

probablement plus que ne l'est le harcèlement moral, et se règle parfois de manière 

silencieuse par l'éloignement plus ou moins discret des protagonistes au gré des 

mutations, des changements d'affectation et des interventions syndicales »
3431

. Dans 

un tel cadre, l’infliction de sanctions disciplinaires permet également d’accélérer le 

processus et sert l’œuvre destructrice entamée par l’employeur. Pour autant, la 

procédure disciplinaire est encadrée et doit se faire en respectant certains principes 

destinés à assurer le respect de droits, en particulier ceux de l’agent sanctionné. Les 

sanctions disciplinaires qui sont réparties en quatre groupes
3432

, sont infligées par 

l’intermédiaire d’une décision émanant de l’autorité hiérarchique et sont soumises 

au respect de règles particulières. En tant que décision défavorable à son 

destinataire, elle doit être motivée conformément aux dispositions issues de l'article 

1
er 

de la loi du 11 juillet 1979, - codifié à l'article L. 211-2 du code des relations 

entre le public et l'administration - et de l'article 15 de la loi du 13 juillet 1983
3433

. 

Ainsi, l’agent doit à « la seule lecture de la décision connaître les motifs de la 

décision »
3434

. La sanction doit se matérialiser dans une décision écrite, comportant 

l'énoncé des considérations de droit ou de fait en constituant son fondement
3435

. La 

motivation doit également être contemporaine de la sanction infligée et ne peut être 

anticipée
3436

, ou bien prise a posteriori
3437

. Enfin, la motivation de la décision ne 

peut être générale, stéréotypée, ou vague
3438

 et se doit ainsi, d’énoncer avec 
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précision et de manière concrète et circonstanciée
3439

, les griefs que l’autorité 

administrative retient à l’encontre de l’agent. En cela, le juge administratif qui est 

passé d’un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation
3440

, à un contrôle normal de 

la proportionnalité de la sanction disciplinaire infligée à un agent
3441

, est amené à 

censurer une sanction trop sévère, la disproportion pouvant aussi résulter d'une trop 

grande légèreté par rapport à la faute commise
3442

. Afin de déterminer si la sanction 

est proportionnée à la faute commise, le juge administratif tient compte de la gravité 

de la faute intrinsèque, de la nature des fonctions de l'agent fautif, de son 

comportement antérieur, ainsi que du contexte dans le cadre duquel a été commise 

la faute. Sur le contrôle opéré par le juge, s’agissant de la nature des fonctions 

exercées, la Haute juridiction administrative a rappelé que « le juge du fond, dans 

l'appréciation qu'il effectue de l'adéquation de la sanction prononcée à la faute 

commise, doit prendre en considération, le cas échéant, la nature particulière des 

fonctions exercées par l'agent ou des missions assurées par le service »
3443

. En 

présence de harcèlement vertical, il devrait donc tenir compte de la position de 

subordonné de l’agent qui se prétend victime. Par ailleurs, la sanction ne pourra être 

prise en considération d’une faute de l’agent, par ailleurs déjà sanctionnée. Ainsi, 

conformément au principe non bis in idem, le juge administratif a établi que « si des 

faits qui ont déjà donné lieu à une sanction disciplinaire peuvent être pris en 

compte par l'autorité administrative pour fixer le degré de la sanction qu'elle 

entend infliger à l'agent en raison d'une faute postérieure à ces faits, ceux-ci ne 

sauraient en revanche légalement fonder une nouvelle sanction en l'absence d'une 

telle faute postérieure »
3444

. Il est donc impossible de sanctionner deux fois un agent 

pour les mêmes faits. Le prononcé de la sanction doit également respecter un certain 

formalisme et certaines procédures, à savoir le passage en conseil de discipline de 

l’agent et être précédé d’une procédure contradictoire. L’agent doit être informé en 

amont des griefs qui sont retenus contre lui, afin que ses droits à la défense soient 

respectés
3445

, en particulier son droit d’obtenir communication de son dossier 

individuel, mais également son droit de se faire assister par un ou plusieurs 

défenseurs de son choix
3446

. Une telle omission conduira à l’annulation de la 

sanction, fût-elle un blâme ou un avertissement
3447

. C’est donc, eu égard à 

l’ensemble des contraintes imposées en cas de sanctions disciplinaires et détaillées 

infra, que l’administration préfèrera, très souvent avoir recours à d’autres procédés 
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moins contraignants, utilisant par exemple la procédure de mutation dans l’intérêt 

du service, laquelle constitue dans ce cas, une sanction disciplinaire déguisée. 

973.Par ailleurs en matière disciplinaire, le juge administratif s’est toujours refusé 

d’enserrer un tel recours dans une forme de délai raisonnable
3448

, affirmant, qu’« 

aucun texte n'enferme dans un délai déterminé l'exercice de l'action disciplinaire » 

à l'égard d'un agent
3449

, alors même que certains juges du fond faisaient montre de 

résistance sur ce point
3450

, et que de telles pratiques plaçaient l’agent administratif 

dans une situation plus qu’inconfortable. Le Conseil Constitutionnel avait même 

affirmé, à l'occasion d'une question prioritaire de constitutionnalité, « qu'aucune loi 

de la République antérieure à la Constitution de 1946 n'a fixé le principe selon 

lequel les poursuites disciplinaires sont nécessairement soumises à une règle de 

prescription » et avait en conséquence refusé de consacrer en principe fondamental 

reconnu par les lois de la République la prescription de l'action disciplinaire
3451

. Un 

tel écueil, contraire aux pratiques usitées en droit privé et aux règles contenues au 

sein de l'article L. 1332-4 du code du travail lequel précise qu'« aucun fait fautif ne 

peut donner lieu à lui seul à l'engagement de poursuites disciplinaires au-delà d'un 

délai de deux mois à compter du jour où l'employeur en a eu connaissance, à moins 

que ce fait ait donné lieu dans le même délai à l'exercice de poursuites pénales », 

nécessitait une évolution dans un sens plus favorable à l’agent public susceptible 

d’être sanctionné. C’est pourquoi, la loi Déontologie du 20 avril 2016, a posé le 

principe d'une prescription des faits fautifs trois ans après que l'autorité 

administrative ait eu « une connaissance effective de la réalité, de la nature et de 

l'ampleur des faits passibles de sanction »
3452

. Bien que louable sur le principe, il 

est très rare dans les faits que l’administration attende autant de temps avant le 

prononcé d’une sanction, surtout s’il s’agit de se défaire de celui par qui le scandale 

est arrivé. 

974.Enfin, et malgré l’ensemble de ces règles, dont on doit reconnaitre que certaines 

constituent une avancée incontestable dans le respect des droits de l’agent, la mise 

en œuvre d’une action tendant à obtenir l’annulation du prononcé d’une sanction 

disciplinaire, s’avère longue et pénible. De ce constat s’évince le fait qu’en cas de 

harcèlement, l’agent sera très souvent enclin à abandonner sa cause entre les mains 

de l’administration. Dans le cas contraire, et s’il décide d’entamer des poursuites 

judiciaires, il sera d’une part, en proie avec les difficultés inhérentes à 

l’administration de la preuve du harcèlement, tâche toujours difficile malgré 

l’aménagement de sa charge depuis la décision Montaut, et, d’autre part, sera 

confronté à l’applicabilité de la décision prononcée à son encontre, la saisine du 
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juge administratif, n’ayant pas pour effet de suspendre la décision querellée. 

L’agent sera ainsi contraint de subir les conséquences des décisions prises par 

l’administration, quand bien même elles s’avèreraient illégales et ce, conformément 

à la faculté dont dispose l’administration publique d’imposer unilatéralement sa 

volonté. 

 

b.La particularité du privilège du préalable
3453

 dans le contentieux de l’annulation et le 

pouvoir d’injonction du juge 

 

975.Selon Maurice Hauriou, le privilège du préalable confère à l'administration un 

procédé d'action par contrainte, lui permettant d’imposer ses décisions sans être 

obligée de saisir préalablement le juge
3454

. En effet, il est constant que la seule 

expression de la volonté de l’administration suffit à emporter des effets de droit, « 

l'administration e[tant] en partie son propre juge, en ce sens qu'elle remplace par 

des décisions exécutoires les jugements qu'un particulier serait obligé de demander 

»
3455

. Maurice Hauriou donne à cette règle une portée fondamentale puisqu'il la fait 

découler « de [la] nature même [de la puissance publique] et de ce qu'elle doit être 

obéie »
3456

. Il fonde ce principe sur trois points essentiels suivant lesquels « les 

décisions de l'administration ne sont [en principe] soumises à aucune condition 

préalable si ce n'est à celles qu'elle s'est imposée elle-même » ; « toutes ses 

décisions sont [en principe] exécutoires par elles-mêmes » ; « [elle] a le droit 

d'aller par ses seules décisions et par l'exécution forcée de ces décisions jusqu'au 

bout des opérations par lesquelles elle applique les lois ou assure les services 

publics pourvu, bien entendu, qu'elle observe les procédures légales »
3457

. Ainsi, 

l'action unilatérale de l'administration lui permet de produire unilatéralement des 

actes contenant des normes juridiques qu’elle peut faire exécuter matériellement 

sans avoir à saisir le juge. André de Laubadère écrivait que l'action administrative 

apparaît dans l'acte unilatéral, « à savoir son effet de contrainte à l'égard des 

administrés et la différence qui l'oppose ainsi aux procédés du droit privé, lesquels 

reposent sur la technique de l'accord de volontés »
3458

, et Jean Rivero d’ajouter, que 

« le pouvoir d'agir par voie unilatérale établit une différence profonde entre les 

procédés de l'action administrative et ceux des relations privées »
3459

. Waline met 

en surbrillance la particularité du procédé contractuel, qui est celui « par lequel 

nous nous créons des droits ou prenons des engagements » et de noter, sur ce point, 

que « c'est le seul, car il n'appartient à personne de créer par sa volonté unilatérale 

des obligations à autrui : ce serait contraire à l'égalité de tous les hommes devant 
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la loi » tout en admettant qu’« il en est tout autrement en droit public et notamment 

en droit administratif »
3460

. En effet, les décisions émanant de l’administration étant 

donc préjugées légales et le recours au juge n’ayant pas un caractère suspensif, ce 

ne sera qu’à travers l’annulation contentieuse que l’acte unilatéral sortira de 

l’ordonnancement juridique rétroactivement et que la personne lésée par la décision 

administrative retrouvera la plénitude de ses droits. C’est pourquoi, tout acte de la 

puissance publique même irrégulier « a une apparence de légalité : cette apparence 

de légalité doit lui faire produire provisoirement les effets de l'acte régulier »
3461

. 

Une telle présomption de légalité justifie ainsi l’application immédiate de l’acte, et 

induit, qu’étant légal jusqu'à preuve du contraire, il doit être respecté ab initio. Un 

tel privilège exorbitant du droit commun n’est pas sans conséquences pour celui qui 

en subit les effets. Ainsi, et alors même que la victime est bien souvent détruite 

physiquement et moralement par le harcèlement enduré, elle doit également 

supporter les conséquences juridiques de décisions émanant de l’autorité 

administrative. De telles décisions sont très souvent dictées par l’auteur même du 

harcèlement et peuvent ainsi s’avérer illégales. Or, et malgré un tel écueil, elles 

demeureront applicables. La victime doit donc nécessairement saisir le juge 

administratif, seul rempart permettant de contrecarrer un tel pouvoir, fut-il abusif, et 

in fine, supporter et endurer durant le laps de temps compris entre la saisine du juge 

et le prononcé de sa décision, les conséquences de l’acte potentiellement illégal. 

Que dire d’un agent subissant une révocation, privé de tout emploi et de 

rémunération, qui doit attendre l’issue d’un procès, pouvant quelquefois durer 

plusieurs années afin de faire valoir ses droits, et qui doit, en parallèle, engager de 

lourdes dépenses en vue d’assurer sa défense ? D’autant que « l'administration a 

l'habitude que le tribunal administratif soit relativement inoffensif. En effet la 

procédure n'est pas rapide, et il est encore possible d'user de manœuvres 

dilatoires. »
3462

. Un tel constat, s’il est pour le moins navrant, voire affligeant, n’en 

demeure pas moins une réalité à laquelle se trouve confrontée la victime de 

harcèlement en sa qualité d’agent de l’administration. Le privilège du préalable et 

son corollaire, le caractère exécutoire des actes édictés par l’administration, 

trouvent donc un écho particulier dans un contexte de harcèlement et contribuent à 

aggraver une situation déjà particulièrement sensible, voire critique. La victime 

peut-elle dès lors se tourner vers les pouvoirs dont dispose le juge dans le cadre de 

son office, pour atténuer de tels effets ? 

976.Le juge administratif dispose d’un pouvoir d’injonction institué par la loi du 8 

février 1995
3463

, laquelle laissait penser qu’« une page de l‟histoire du régime 

contentieux administratif a été tournée »
3464

. Ce texte consacre un vrai système 

comminatoire d'injonction préventive, éventuellement assortie d’astreintes et se 

donne comme objectif principal de dissuader toute résistance de l’administration à 
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se conformer à la chose jugée. Avant l’adoption de ces nouvelles dispositions, le 

juge disposait déjà du caractère inquisitorial de la procédure contentieuse 

administrative, de la faculté de prononcer des injonctions d’instruction, et d’« exiger 

de l‟administration compétente la production de tous documents susceptibles 

d‟établir sa conviction et de permettre la vérification des allégations du requérant 

»
3465

. Ainsi, il n’hésitait notamment pas à user de ce pouvoir dans le cadre de 

jugements avant dire-droit, afin d’ordonner des mesures d’expertise
3466

. De plus, le 

juge administratif pouvait prononcer une « injonction prétorienne»
3467

, notamment 

en matière de référé-suspension
3468

, de contentieux de refus de titres de séjour
3469

, 

ou en contentieux de l’urbanisme
3470

, lui permettant ainsi, dans certaines matières, 

de dépasser le cadre strict des pouvoirs qui lui étaient conférés par les textes. Le 

juge de l’exécution exerçait également un tel pouvoir d’injonction, dans le cadre de 

référé précontractuel
3471

 mais de manière circonscrite et sous l’impulsion du droit 

communautaire. En cas de refus persistant de l’administration d’exécuter la chose 

jugée, la loi du 16 juillet 1980
3472

 permettait au Conseil d’Etat de prononcer, a 

posteriori, des astreintes à l’encontre d’une personne publique. Or, après l’adoption 

de la loi de 1995, et après quelques hésitations
3473

, le Conseil d'État a décidé de 

donner toute sa portée au texte, notamment dans le cadre d’une décision en date du 

4 juillet 1997
3474

. Malgré cet arsenal judiciaire contraignant, il est établi que 

l'injonction d'exécution ne pourra que compléter un jugement principal. Ainsi, les 

conclusions à fin d'injonction, doivent, pour être recevables, accompagner celles 

tendant à l'annulation d'une décision administrative, ou visant le prononcé d’une 

condamnation de l'administration et mentionner expressis verbis une demande 

tendant à faire prescrire à l'administration un comportement découlant de cette 

annulation, ou condamnation. Ce point a très tôt été rappelé par le Conseil d'État, 

affirmant qu’« en dehors de l'hypothèse où les mesures sollicitées constituent des 

mesures d'exécution d'une décision rendue par lui », « il n'appartient pas au juge 
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administratif d'adresser des injonctions à l'administration »
3475

. Le juge procède 

donc à un examen du fond de l’affaire, eu égard au recours pour excès de pouvoir 

formé par le requérant et dans un second temps, apprécie conformément à son 

pouvoir d’injonction appréhendé au jour de la décision, s’il prononce une telle 

mesure
3476

, ou s’il s’en abstient, lorsque l'exécution de la chose jugée n'implique pas 

l'intervention d'une mesure dans un sens déterminé
3477

. Ainsi, le juge administratif 

est amené dans le cas de l’annulation de la révocation d'un fonctionnaire, à 

enjoindre l’autorité compétente de le réintégrer
3478

, et pourra éventuellement 

assortir une telle demande d’une astreinte préventive. Il en est de même de 

l’injonction de prendre une décision de réintégration, consécutivement à 

l'annulation d'un licenciement pour abandon de poste
3479

, ou de l’injonction de 

remettre un fonctionnaire en possession du poste dont il a été illégalement privé, dès 

lors que l'exécution de la décision d’annulation l'implique nécessairement
3480

. En 

tout état de cause, le juge a toujours la possibilité de prescrire un réexamen de la 

situation de l'intéressé
3481

. Or, on doit à de récents textes intervenus dans le domaine 

du pouvoir d’injonction du juge administratif de notables avancées. En effet, suite à 

l’adoption de la loi du 23 mars 2019
3482

, le juge administratif a désormais la 

possibilité de prononcer des injonctions d’office, sans attendre que le requérant 

forme une demande en ce sens. Ainsi, et alors que jusqu’à présent lorsqu’une 

décision de justice impliquait que l’administration prenne une mesure d’exécution 

dans un sens déterminé, ou qu’elle adopte une nouvelle décision après instruction, 

la juridiction ne disposait de la possibilité de prescrire cette mesure uniquement si 

elle avait été saisie de conclusions en ce sens
3483

. Avec l’adoption du nouveau texte, 

le législateur se propose de corriger cet écueil et confère, de facto, au juge le 

pouvoir de prononcer des injonctions à l’encontre de l’administration en vue de lui 

faire prendre la mesure d’exécution, ou la nouvelle décision nécessaire. Pour autant, 

l’administration se montre récalcitrante à plus d’un titre, quand bien même elle se 

trouve sous le joug d’une condamnation prononcée à son encontre par la juridiction 

administrative, quand bien même elle aurait autorité de la chose jugée. Aussi, la 

victime est quelques fois amenée à saisir le juge ayant prononcé la décision, aux 
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fins de lui demander de faire procéder à son exécution
3484

. Cette intervention du 

juge administratif a posteriori du prononcé de sa décision, doit être précédée d’une 

demande formée par la partie ayant obtenu gain de cause, laquelle sollicite 

l’application de la décision rendue, assortie éventuellement d’astreintes
3485

. Le 

requérant, va ainsi demander au juge administratif ayant condamné l’administration, 

de l’enjoindre d’exécuter la condamnation ainsi prononcée. Une telle demande n’est 

généralement accueillie par le juge administratif, qu’après l’écoulement d’un délai, 

censé permettre à l’administration de se conformer à la décision rendue. Un tel délai 

règlementé par le code de la justice administrative
3486

, s’établit à trois mois, et laisse 

une fois de plus l’administration dans une forme d’impunité durant ce laps de 

temps. A cette temporalité doit s’adjoindre le délai de réponse du juge et celui de 

l’administration suite à la demande ainsi formée. Aussi, si l’ensemble des mesures 

instaurées tendent à offrir au requérant davantage de latitude dans la défense de ses 

droits, force est de constater que l’administration dispose malgré tout d’un large 

pouvoir allant dans le sens d’une exorbitance toujours que trop présente et 

indubitablement contraire aux intérêts des victimes de harcèlement.  

977.Alors même que la victime n’obtient majoritairement que le prononcé d’une 

mesure provisoire dans l’attente d’un jugement au fond de son affaire, elle a tout 

intérêt à actionner la procédure du référé, afin d’obtenir du juge une réponse rapide 

sur sa situation. 

 

B.Le référé, ou la voie du traitement en urgence des effets du harcèlement 
 

978.Unique possibilité pour la victime de voir son affaire jugée dans un délai très 

contraint, et qualifié par le Conseil constitutionnel comme constituant un principe à 

valeur constitutionnelle en tant que garantie essentielle des droits de la défense
3487

, 

le référé permet la plupart du temps, de suspendre provisoirement les effets d’un 

acte illégal pris par l’autorité administrative (a), mais peut également offrir à la 

victime de harcèlement, la reconnaissance d’une atteinte à une liberté fondamentale 

(b). 

 

a.Le référé suspension, ou la possibilité de contrecarrer en urgence les conséquences 

néfastes d’une décision exécutoire de plein droit 

 

979.L'article L. 4 du code de justice administrative dispose que « sauf dispositions 

législatives spéciales, les requêtes n'ont pas d'effet suspensif s'il n'en est autrement 
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ordonné par une juridiction ». La jurisprudence a eu l’occasion d’affirmer que « le 

caractère exécutoire des actes administratifs est la règle fondamentale du droit 

public »
3488

. Ainsi, l'acte de puissance publique bénéficie, tel que déjà précisé, du 

privilège du préalable, en vertu duquel il doit être exécuté avant même de pouvoir 

être contesté. Dans un tel contexte, la procédure de référé va permettre de 

suspendre, au moins provisoirement, les effets de la décision querellée, malgré 

l’existence d’une telle règle exorbitante. Par ce recours, le juge administratif offre à 

la victime de harcèlement, dès lors qu’il est saisi de conclusions en ce sens, une 

issue provisoire à son litige et un moment de « répit » dans sa situation juridique et 

professionnelle déjà fortement hypothéquée. Pour qu’une demande en référé 

suspension soit accueillie par le juge des référés, le requérant doit avoir déposé des 

conclusions au fond, tendant à obtenir dudit juge l’annulation de la décision 

querellée en application de l'article L. 521-1 du code de la justice administrative. La 

demande de suspension ne peut ainsi être présentée indépendamment d'une 

demande d'annulation au fond, ou de réformation de la décision contestée, sous 

peine d’irrecevabilité de la requête, cette règle étant d'ordre public
3489

. L'urgence est 

un élément de recevabilité du référé suspension, puisqu'à défaut d'urgence le juge 

des référés peut rejeter la demande par voie d’ordonnance. Elle constitue également 

un élément de fond conditionnant l'octroi de la suspension. Cette condition est 

appréciée de manière globale et concrète, et est considérée comme remplie, dès lors 

que la décision administrative contestée préjudicie à un intérêt public, à la situation 

du requérant ou aux intérêts qu'il entend défendre, d'une manière qui soit à la fois 

suffisamment grave et immédiate. Le juge des référés se doit « d'apprécier 

concrètement, compte tenu des justifications fournies par le requérant, si les effets 

de l'acte litigieux sont de nature à caractériser une urgence justifiant que, sans 

attendre le jugement de la requête au fond, l'exécution de la décision soit suspendue 

»
3490

. Une telle condition est analysée au regard des conséquences qu'aurait 

l'exécution de la décision contestée sur la situation du requérant, conséquences 

devant être à la fois graves et imminentes.  

980.Le juge doit également se prononcer sur le doute sérieux quant à la légalité de la 

décision litigieuse. Il est certain qu’une décision de l’administration portant atteinte 

au bon déroulement de la carrière d’un agent, et de facto à sa situation personnelle 

sera accueillie par le juge des référés. Tel est le cas d’une mutation prononcée à très 

brève échéance
3491

, ou bien une radiation des cadres de la fonction publique
3492

. Il 
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en est de même d’un défaut de versement à un agent d'un traitement pendant 

plusieurs mois
3493

, ou d’une décision prononçant la révocation d’un 

fonctionnaire
3494

. Pour autant, et alors même que les conditions d'urgence et de 

moyen propre à créer un doute sérieux sont réunies, le prononcé par le juge des 

référés de la suspension de l’acte demeure une simple faculté pour lui, se réservant 

la possibilité, de manière exceptionnelle et pour des considérations d'intérêt général 

de refuser de faire droit à une telle demande. De même, s’il accorde la suspension, 

le juge peut la limiter dans le temps, ou ne l'accorder que pour certains effets de la 

décision. Enfin, et alors même que le juge administratif, à l’occasion de l’éviction 

irrégulière d'un agent public, précise qu’il appartient à l'autorité administrative, - en 

vue d’assurer l'exécution de la décision juridictionnelle de suspension -, de 

prononcer la réintégration de l'agent à la date de la notification de la décision et de 

tirer toutes les conséquences de cette réintégration
3495

, le caractère provisoire d’une 

telle décision peut se trouver anéanti par la survenance d’une décision contraire au 

fond. 

 

b.La consécration du référé liberté en présence de harcèlement 

 

981.Introduit par la loi du 30 juin 2000
3496

, le recours en référé liberté nécessite pour 

prospérer, la démonstration par le requérant, dans le cadre de ses conclusions, de 

l'urgence, de l’existence d’une liberté fondamentale en cause et d'une atteinte 

manifestement illégale portée à cette liberté. Ne nécessitant pas le dépôt d’une 

requête au fond, d’aucuns qualifient le référé liberté de « vedette contentieuse »
3497

, 

tant il est usité par les requérants depuis sa consécration. La nécessaire mise en 

œuvre d’une telle procédure s’est très tôt posée, le commissaire du gouvernement 

Romieu, dans la célèbre affaire Société immobilière de Saint-Just, soulignant déjà 

que « [l]a juridiction administrative n'est pas outillée pour protéger utilement les 

droits privés qui seraient violés d'une manière flagrante par les abus des actes 

d'exécution de la puissance publique [...] ; elle n'a pas la procédure de référé, et la 

lenteur de son intervention peut souvent rendre son efficacité illusoire. »
3498

. En son 

absence, les requérants préféraient ainsi quelques fois, se retourner vers les 

juridictions judiciaires des référés, sur le fondement de la voie de fait quelque peu 

dévoyée, mais représentant à l’époque « l'idéal d'une justice rapide, efficace, 

dépouillée de son formalisme et de la complexité de ses mécanismes »
3499

. Destiné à 
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« sauver la juridiction administrative »
3500

, le référé-injonction, rebaptisé par la 

suite référé-liberté, a connu l’essentiel de sa croissance, durant ses premières années 

d’existence, au point d’être qualifié d’« arme de protection massive »
3501

. De plus, 

et au fil des années, le juge des référés a élargi l’appréciation qu’il porte aux libertés 

fondamentales susceptibles d’être accueillies devant lui. Une telle notion ne faisant 

pas l’objet d’une définition législative, certains avaient alors argués qu'« au-delà 

d'un "noyau dur" (la Déclaration de 1789), le fruit est mou et chacun peut le 

modeler à sa guise, en fonction de ses convictions et sous l'influence de sa 

subjectivité »
3502

. Erigeant le principe de libre administration des collectivités 

territoriales en « liberté fondamentale »
3503

, le juge administratif a pleinement usé 

de la latitude que lui laissait l'indétermination de la notion, en optant pour une 

acception particulièrement extensive de celle-ci, au risque de troubler la distinction 

entre « un droit de l'homme fondamental et ce qui est simplement une bonne idée 

»
3504

. Il a, in fine, participé à une sorte de banalisation du recours à cette voie de 

droit. A ainsi été reconnu, dans des domaines consubstantiellement liés au droit de 

la fonction publique, la liberté syndicale
3505

, ou le respect de la présomption 

d'innocence dans le cadre de procédures disciplinaire et pénale
3506

. Une telle 

procédure novatrice et hautement porteuse de conséquences pour la puissance 

publique tend à la « forcer [...] à se résoudre à une politique qui, en tout état de 

cause, ne peut méconnaître » les libertés fondamentales
3507

. 

982.S’agissant du droit pour un agent de ne pas être soumis à une situation de 

harcèlement moral, ce n’est que très récemment, dans le cadre d’une affaire au 

combien topique de ce dont est capable l’administration en ce domaine, que le juge 

administratif va ériger un tel principe en liberté fondamentale
3508

. Dans le cadre de 

cette espèce, les juges du Palais Royal établissent un lien direct entre l'article 6 

quinquies du titre 1er du statut général, l'atteinte à la dignité du fonctionnaire et la 

qualification du « droit de ne pas être soumis à un harcèlement moral ». 

Considérant un tel droit comme étant une liberté fondamentale au sens de l'article L. 

521-2 du code de justice administrative, le juge administratif reconnait « l'urgence 

intrinsèque qui s'attache à ce qu'il soit mis fin à une situation de harcèlement moral 
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»
3509

. Se prononçant dans un premier temps, sur l'existence d'une situation de 

harcèlement résultant d'un management contestable et en déduisant une atteinte 

grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale, le juge des référés 

décide de suspendre les décisions prises par l’autorité administrative et enjoint ainsi 

l’administration de réexaminer la situation de l'agent. S’il est certain que l’ensemble 

des mesures instaurées en vue de combattre, ou de prévenir des situations de 

harcèlement en milieu professionnel ne permettent guère d'offrir à la victime des 

moyens de ripostes satisfaisants, - eu égard notamment à leur absence 

d’immédiateté -, le référé liberté, procédure nécessaire et louable, ne peut 

malheureusement à elle seule corriger tous les écueils par ailleurs constatés. 

983.Voie de recours exceptionnelle, le référé liberté n’apporte au requérant qu’une 

réponse provisoire, étant entendu que sa situation ne prendra réellement fin qu’à la 

suite du prononcé d'une décision juridictionnelle devenue définitive. En effet, ne 

pouvant intervenir que dans des conditions d'urgences particulières prévues par 

l'article L. 521-2 du code de justice administrative, ou dans le cas où la situation 

litigieuse permet de prendre utilement et à très bref délai les mesures de sauvegarde 

nécessaires
3510

, le juge des référés est limité dans son office au prononcé de mesures 

provisoires. Il aura, le cas échéant, le pouvoir de déterminer dans une décision 

ultérieure devant être prise à brève échéance, les mesures complémentaires qui 

s'imposent et qui peuvent être rapidement mises en œuvre. En tout état de cause, les 

mesures envisagées par le juge des référés liberté, comme toutes celles prononcées 

par le juge des référés, auront, en application de l'article L. 511-1 du code de justice 

administrative qu’un caractère provisoire. Ainsi, et conformément à la jurisprudence 

rendue en ce domaine, eu égard à l'exigence du caractère provisoire de la décision 

rendue, le juge des référés ne peut, sans excéder sa compétence, ni annuler une 

décision administrative, ou ordonner une mesure ayant les mêmes effets qu'une 

annulation contentieuse
3511

, ni même ordonner une mesure ayant des effets 

identiques à ceux qui résulteraient de l'exécution, par l'autorité administrative du 

jugement annulant éventuellement la décision litigieuse
3512

. Pour autant, des 

évolutions jurisprudentielles ont permis d’admettre une exception au caractère 

provisoire des décisions prononcées par ledit juge. Il s’agit particulièrement du cas 

dans lequel aucune mesure de cette nature n'est susceptible de sauvegarder 

l'exercice effectif d'une liberté fondamentale à laquelle il est porté atteinte
3513

. Or,  

si parfois le juge des référés prononce de telles mesures, elles ne peuvent intervenir 

que dans des domaines particuliers et circonscrits, excluant par principe le 

harcèlement au travail, d’autant qu’eu égard au positionnement constant du juge 

administratif à l’endroit de la personne publique, il semble peu probable qu’il 

considère qu’une situation de harcèlement en milieu professionnel soit à ce point 
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sensible qu’elle lui impose le prononcé d’une décision définitive, sans attendre 

l’intervention du juge du fond. 

984.Il est également certain que l’appréciation du caractère urgent de la situation, 

même si elle semble aller de soi en cas d’agissements constitutifs de harcèlement, 

sera appréciée différemment par le juge des référés, suivant qu’il est saisi d’un 

référé-suspension ou d’un référé-liberté. Ainsi, une situation d'urgence constatée en 

référé-suspension, ne suffira pas nécessairement à caractériser une situation 

d'urgence au sens du référé-liberté
3514

. Inversement, une situation de nature à fonder 

une présomption d'urgence en référé-suspension
3515

, n’induira pas nécessairement la 

reconnaissance d’une telle présomption en référé-liberté
3516

. Des décisions rendues 

récemment en matière de harcèlement, semblent aller dans le sens d’un 

durcissement du juge des référé-liberté dans son appréciation de la condition 

d’urgence
3517

, le juge exigeant désormais que le requérant justifie – et donc prouve 

– l’existence de circonstances tendant à démontrer qu'une mesure visant à 

sauvegarder une liberté fondamentale soit prise à très bref délai
3518

. De plus, 

l’atteinte doit être grave et manifestement illégale, caractères pouvant quelques fois 

être difficiles à établir par le requérant. Si en présence de harcèlement ces exigences 

semblent remplies, l’interprétation fluctuante qu’en fait le juge induit une 

jurisprudence oscillant « entre une exigence maximale de gravité et d'illégalité 

comme c'est le cas dans la voie de fait (acte grossièrement illégal) et une exigence 

minimale considérant que tout acte ou activité liberticide l'est manifestement »
3519

. 

Par ailleurs, le juge des référés tenu de définir la présence d’agissements de 

harcèlement, déborde nécessairement de son office pour empiéter sur celui des 

juges du fond, son appréciation devant porter sur la qualification juridique des faits 

qui lui sont présentés. Un tel constat laisse entrevoir indubitablement une nécessaire 

coloration quant à la décision qui sera rendue au fond.  

985.Enfin, la preuve des agissements subis constitue une fois de plus l’écueil majeur 

auquel est confrontée la victime saisissant le juge du référé-liberté. Elle se trouve, 

ici aussi, positionnée comme n’importe quel demandeur se voyant appliquer le droit 

commun de la preuve. Ainsi, l’urgence devra être démontrée par la victime seule, 

via la soumission « au juge des éléments de faits susceptibles de faire présumer 

l'existence d'un tel harcèlement »
3520

. Le requérant doit donc, ab initio, dès la 

saisine du juge des référés, avoir récolté suffisamment d’éléments probants et ne 

peut espérer les collecter a posteriori, en vue du jugement au fond. 

986.Face à au constat en demi-teinte inhérent à la saisine du juge qu’il soit judiciaire 

ou administratif, reste donc la voie suprême, celle qui permettra en cas de succès, de 

conférer une nature délictuelle à un tel acte, la voie pénale. 
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Section 2.La voie pénale comme ultime bastion de la répression du 

harcèlement 
 

987.La voie pénale pourrait s’analyser comme la voie judiciaire « normale » que la 

victime de harcèlement doit nécessairement emprunter, du fait même qu’il 

caractérise avant tout et par essence, un délit. Pour autant, la saisine du juge pénal 

par la victime n’est pas une évidence. En effet, au-delà des risques juridiques induits 

par la dénonciation de tels actes, mais aussi des éventuelles sanctions disciplinaires 

qui peuvent lui être infligées, la victime de harcèlement peut être découragée 

d’emprunter cette voie de droit. Les différentes contraintes inhérentes au procès 

pénal constituent, ici aussi, de redoutables armes au bénéfice de l’employeur, 

susceptibles de dissuader la victime d’actionner un tel recours. 

988.Néanmoins, la voie pénale demeure potentiellement une voie de choix pour les 

victimes de harcèlement, ne serais ce que par sa portée hautement symbolique et par 

les peines susceptibles d’être prononcées par le juge pénal à l’encontre de l’auteur 

des faits. 

989.Parallèlement on assiste, au sein de l’administration publique, à une immixtion du 

droit pénal et de la règle pénale, l’élu tendant à devenir un justiciable – presque - 

comme les autres. Ainsi, les pouvoirs publics sont témoins depuis plusieurs années 

d’une recrudescence de condamnations pénales, notamment, s’agissant des élus 

locaux
3521

, au point que certains auteurs relèvent que l’administration ne « se 

saisit » plus du droit pénal, mais serait saisie par lui
3522

. Les collectivités 

territoriales comme les administrations publiques d’Etat, n’ont pas échappé au 

phénomène de pénalisation touchant l’ensemble de la société. Au point que 

d'aucuns ont été amenés à se demander si le juge pénal ne tendrait pas à se 

substituer au juge administratif, en tant que juge de droit commun de 

l’administration
3523

 et ce malgré les « insuffisances [dans] la répression du 

harcèlement sexuel dans la fonction publique »
3524

. 

990.S’il est certain, que l’objet visé par le droit civil ou administratif et par le droit 

pénal relèvent de domaines juridiques radicalement différents, l’un ayant vocation à 

réparer un préjudice – ou à prononcer l’annulation d’un acte illégal - et l’autre à 

sanctionner l’auteur d’une infraction, il est néanmoins avéré que ces deux voies de 

droit tendent à se compléter et à offrir à la victime une chance supplémentaire 

d’obtenir une condamnation de l’auteur des faits, conséquence nécessaire à son 

processus de reconstruction. 
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991.L’inscription de la peine sur le casier judiciaire de l’auteur des faits et le caractère 

infamant d’une condamnation pénale, sont autant d’éléments militant en faveur du 

choix de cette procédure. Une fois la voie pénale actionnée, le clivage public-privé 

s’« efface » pour laisser place à une action unique ayant vocation à arbitrer une 

mutation des relations de travail accompagnée d’atteintes à la personne. 

992.Pour autant la voie pénale présente des forces et des faiblesses que la victime se 

doit de mesurer en amont (§I), même si les condamnations prononcées par le juge 

pénal, peuvent, de par leur symbolique et leur nature, se montrer très dissuasives à 

l’égard de l’auteur des faits et ainsi inciter la victime à choisir une telle option (§II). 

 

§I.Le choix de la voie pénale : entre insécurité juridique et 

exemplarité des peines prononcées 
 

993.Si d’aucuns, affirment que « les poursuites pénales ne devraient être réservées que 

pour les cas les plus significatifs »
3525

, il semble qu’un tel positionnement, contraire 

à l’esprit des textes incriminateurs n’a pas sa place dans le paysage pénal actuel, 

tout harcèlement étant en lui-même significatif. La victime doit pouvoir saisir le 

juge pénal, lequel en raison de la peine qu’il prononce, représente quelquefois la 

seule issue louable à ses yeux. La voie pénale fournit ainsi certains avantages, dont 

celui de la liberté de la preuve, tout en n’étant pas sans risque du fait même de 

l’application de règles spécifiques à cette matière (A). 

994.De plus, le droit contemporain, marqué par une inflation législative importante, 

dont le droit pénal subi inexorablement les conséquences
3526

, induit nombre 

d’imprécisions dans la détermination de certaines incriminations et génère 

également des concours de qualification entre les infractions relevées, rendant ladite 

incrimination peu lisible par le justiciable (B). 

995.Autant de situations et de conséquences qui ne sont pas sans incidence sur la 

victime de harcèlement, laquelle subit ici aussi une certaine insécurité juridique, du 

fait de l’appréciation fluctuante que fait quelquefois le juge pénal des faits qu’il a à 

apprécier. 

996.Reste donc à savoir si malgré ces différents écueils et le caractère insatisfaisant des 

autres actions s’offrant à la victime, la voie pénale demeure une voie prioritaire 

pour elle. 

 

A.Le choix de la voie pénale par la victime de harcèlement : un choix 

risqué ? 
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997. Le choix de la voie pénale, est, comme toute saisine du juge, non exsangue de 

risques. Il est vrai que la qualification arrêtée lors de l'engagement des poursuites ne 

liera pas les juridictions
3527

, le juge pénal étant libre de retenir la qualification la 

plus adaptée, dans les limites de sa saisine et conformément au principe de légalité 

exigeant qu'il restitue aux faits leur véritable qualification.  

998.L’un des atouts majeurs du recours au juge pénal peut consister dans la 

consécration et dans la condamnation qu’il fait du harcèlement institutionnel, 

particulièrement au sein d’une récente décision prononcée dans le cadre de la 

retentissante affaire France télécom, où il a fermement proscrit un tel mode 

opératoire, tout en en précisant les contours (a).  

999.Pour autant, la multiplicité des incriminations inscrites au sein du code pénal rend 

parfois difficile le choix du texte accusateur, alors que l’interaction possible entre 

procédure pénale et civile, ainsi que le mode probatoire usité devant le juge pénal, 

constituent autant de freins potentiels, qui bien que méritant d’être nuancés sont 

susceptibles de décourager la victime souhaitant actionner une telle procédure (b). 

 

a.Les forces du recours au juge pénal en cas de harcèlement au travail : la consécration du 

harcèlement institutionnel 

 

1000.L’un des atouts de la saisine par la victime de harcèlement de la juridiction 

pénale, tient notamment au fait que le juge pénal consacre et condamne le 

harcèlement managérial mais aussi institutionnel. Si la juridiction sociale a déjà eu 

l’occasion de condamner le harcèlement managérial systémique, considérant que « 

peuvent caractériser un harcèlement moral des méthodes de gestion mises en œuvre 

par un supérieur hiérarchique dès lors qu‟elles se manifestent pour un salarié 

déterminé par des agissements répétés... »
3528

, elle en est restée à ce concept et à 

cette forme de harcèlement sans pousser plus avant son raisonnement. Dans ce 

cadre, elle considère que les actes coupables doivent nécessairement s’incarner dans 

un ou plusieurs salariés en particulier et qu’ainsi, il convient qu’ils se manifestent 

indubitablement à l'égard de ceux qui s'en plaignent judiciairement
3529

. 

1001.De son côté, la chambre criminelle a admis un comportement résultant d’une 

organisation managériale
3530

, jugeant en cela, que « s'il n'appartient pas à la 

juridiction de remettre en cause le pouvoir de direction de l'employeur ni de 

s'immiscer dans la gestion de l'entreprise, le harcèlement moral peut néanmoins 

provenir d'un mode d'organisation ou d'un management qui méconnaît l'obligation 

de sécurité de résultat incombant à l'employeur en matière de protection de la santé 
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et de la sécurité des travailleurs dans l'entreprise »
3531

. Elle a aussi précisé que le 

harcèlement peut être généré par des restructurations internes ayant pour 

conséquence de mettre à l'écart une employée et admet que « l'implication de 

l'institution dans des faits de harcèlement résulte de la succession et la convergence 

d'éléments, sur une période de trois ans, [...] alors que l'employeur ne pouvait 

ignorer la dégradation de la situation ; qu'elle se déduit également des choix 

administratifs et organisationnels maintenus en dépit des difficultés relationnelles 

au sein de l'équipe de la direction et de ses rejaillissements dans le climat global et 

que le processus mis en place s'orientait vers la validation d'une procédure de 

licenciement pour faute effectivement poursuivie jusqu'à son aboutissement »
3532

.  

1002.Pour autant, c’est dans le cadre de la très médiatisée Affaire Orange [ex France 

Télécom], que le juge répressif s’est employé à consacrer pleinement le concept de 

harcèlement institutionnel et en a affiné les contours. Cette affaire au combien 

relayée par les médias, a mis en exergue ce que peut générer une pseudo politique 

managériale et d’entreprise poussée à son paroxysme. Il y est question de 

« manipulations mentales »
3533

, de « guerre psychologique »
3534

, de « souffrance 

rarement atteinte »
3535

, face à une hiérarchie consentante. La force des mots 

prononcés dans le cadre du procès par les victimes, ou leurs ayants droits, mais 

aussi ceux usités par les anciens dirigeants, lesquels se sont employés à stigmatiser 

les salariés et à déclamer « je ferai le départ par la porte ou par la fenêtre »
3536

, 

démontrent, s’il était encore besoin de le faire, jusqu’où le harcèlement au travail 

peut aller. En effet, suite à une vague de suicide sans précédent générant une remise 

en cause de la politique d’entreprise et de la gestion des ressources humaines menée 

par la société France Télécom, le juge pénal va déterminer, au moyen de critères 

objectifs, ce que constitue, d’un point de vue juridique, mais avant tout pénal, un tel 

harcèlement. En effet, il considère dans un premier temps, que les actes commis 

doivent s’inscrire dans la classique définition du harcèlement, en ce que l’on doit, 

être en présence d’« agissements porteurs, par leur répétition, de façon latente ou 

concrète, d'une dégradation (potentielle ou effective) des conditions de travail de la 

collectivité »
3537

. Les agissements en question, relèvent de réorganisations à 

répétition, d’incitations au départ, de mobilités, d’augmentation de la charge de 

travail, de pressions en tout genre. Néanmoins, ces agissements, comme le souligne 

le juge pénal, doivent avoir dépassé les limites du pouvoir de direction déjà 

caractéristique du harcèlement au travail
3538

. Enfin, le troisième point mis en 

exergue par le juge, est celui d’« agissements qui procèdent d'une politique 

d'entreprise ayant pour but de structurer le travail de tout ou partie d'une 
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collectivité d'agents et la mettent en oeuvre », le juge pénal institutionnalisant ici le 

harcèlement, lequel passe d’interindividuel à collectif et relève d’une véritable 

politique menée par l’entreprise. Le harcèlement se trouve ainsi incarné, non en un 

supérieur ou un chef d’entreprise, mais dans une stratégie globale de l’entreprise. 

De plus, il confère à l'action civile et à la qualité d’intervenant, une portée 

particulière du fait même que « toute personne faisant partie d'une collectivité cible 

d'une politique d'entreprise jugée harcelante par son objet et les méthodes de sa 

mise en oeuvre a qualité pour intervenir au procès pénal, indépendamment de 

l'appréciation de son droit à réparation du dommage qui en aurait résulté »
3539

. 

Bien qu’ayant été rendue par une juridiction de premier degré, une telle décision est 

ainsi porteuse d’espoirs pour les victimes d’un tel type de harcèlement, lesquelles 

pourront désormais voir condamner un harcèlement perpétré au sein d’un groupe 

par une politique d’entreprise. En ce sens, le recours au juge pénal présente un 

intérêt fondamental pour la victime de harcèlement institutionnel systémique, fruit 

d’une stratégie d’entreprise
3540

. Voir condamner pénalement un ensemble d’auteurs, 

ayant par la terreur, compromis l’avenir professionnel d’un groupe de salariés, 

allant jusqu’à porter atteinte à la vie même de leurs employés, recèle une valeur 

symbolique sans précédent. 

1003.Le raisonnement opéré par le juge pénal dans cette affaire emblématique de 

certaines pratiques usitées dans le monde entrepreneurial, est tout à fait transposable 

aux modes opératoires du secteur public, se rendant également coupable de 

harcèlement institutionnel. En effet, une telle pratique n’est pas propre à la sphère 

privée et peut se manifester au sein d’une administration, par la conduite d’une 

politique managériale délétère et anxiogène, symptomatique de la recherche d’une 

dégradation des conditions de travail d’un groupe d’agents ou d’une institution dans 

son ensemble. Pour autant, l’Etat demeure toujours exclu d'éventuelles poursuites et 

condamnation pénales. Or, une telle impunité induit une forme de discrimination 

patente entre, d’une part des sociétés comme La Poste ou Orange, qui du fait de 

leur statut de société anonyme de droit privé peuvent faire l’objet de poursuites 

pénales et l’Etat, qui, en tant qu’institutions demeurent sous une forme d’impunité. 

Une exorbitance demeure donc, au bénéfice des personnes morales de droit public 

dans l’application de la règle de droit pénal.  

1004.Enfin il convient de souligner que si conformément aux dispositions contenues au 

sein de l'article 121-3 du code pénal, la caractérisation de l'intention criminelle est 

une condition indispensable pour entrer en voie de condamnation devant le juge 

répressif, celui-ci a, depuis quelques années, fait preuve de davantage de souplesse 

en ce domaine, en étendent encore le champ de l’incrimination et ainsi les 

possibilités de condamnation pour harcèlement. De fait et alors que certaines 

jurisprudences ont pu, pendant un temps, laisser penser que la preuve de l’intention 

de nuire de l’auteur, qualifié de dol spécial, était nécessaire pour entrer en voie de 
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condamnation
3541

, la chambre criminelle de la Cour de cassation ne requiert plus 

désormais qu’un dol général
3542

. En effet, la chambre criminelle exigeait de longue 

date, la preuve que l’auteur ait eu « l‟intention de nuire, d‟humilier ou de dégrader 

les conditions de travail »
3543

. Aujourd’hui elle considère qu’il suffit de démontrer 

l’intention de commettre un acte illicite, autrement qualifié de dol général et que 

l’auteur des faits ait eu l’intention de dégrader les conditions de travail de sa 

victime. La jurisprudence pénale atténue donc, en présence de harcèlement, 

certaines règles générales applicables dans cette branche du droit, afin de les adapter 

à ce délit. Ladite jurisprudence révèle également certains critères inhérents à 

l’exercice d’un pouvoir de direction abusif, en évinçant d’une pénibilité extrême des 

conditions de travail
3544

, ou d’une mise à l’isolement d’un salarié
3545

, l’exercice 

d’un pouvoir de direction excessif et illégal, de sorte que le juge pénal étend 

possiblement l’entrée en voie de condamnation de l’auteur de harcèlement. 

 

b.Les faiblesses inhérentes à la voie pénale 

 

1005.L’une des faiblesses majeures de la voie pénale consiste dans la multiplication 

des infractions qualifiées de harcèlement. Le code pénal intègre aujourd’hui le délit 

de harcèlement au sein du titre II relatif aux « atteintes à la personne humaine », et 

non dans une partie qui lui serait entièrement consacrée. Ledit titre comprend non 

deux régimes de harcèlement, mais bien quatre, parmi lesquels on trouve, noyé dans 

la masse, le harcèlement moral et le harcèlement sexuel au travail. Alors que le 

harcèlement sexuel, ne connait d’autre régime que celui intégré au sein de l’article 

222-33 du code pénal, lequel s’applique indistinctement à des agissements commis 

dans la sphère professionnelle ou dans la vie privée, le harcèlement moral pour sa 

part, connait nombre des régimes distincts, comme le harcèlement au travail, celui 

perpétré par un conjoint et le harcèlement dit « général ». Cette multitude 

d’incrimination n’est pas sans poser quelques problématiques juridiques connexes.  

1006.Introduit dans le code pénal par la loi de modernisation sociale
3546

, avec comme 

objectif assigné de contrecarrer les stratégies d'entreprises visant à contraindre les 

salariés à démissionner en vue de ne pas recourir au licenciement
3547

, le délit de 

harcèlement moral au travail a connu nombre d’évolutions dont une très récente, qui 

est venue une fois de plus, alourdir le paysage législatif déjà très contraint. Or, les 

différentes modifications opérées sur les textes, l’adjonction d’articles et la 

multiplicité des incriminations, tendent à accroitre substantiellement l’insécurité 
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juridique. Le harcèlement moral était initialement réprimé par un an 

d'emprisonnement et 15 000 € d'amende et n'appréhendait que les agissements 

harcelants
3548

, alors que le harcèlement sexuel lors de l’adoption du texte de 2002, 

bénéficiait d’une peine de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende
3549

. 

Or, ces deux délits n’ont cessé d’évoluer. En effet, très récemment
3550

, une refonte 

de la matérialité de l’infraction du harcèlement
3551

 et de ses circonstances 

aggravantes a été opérée, laquelle affecte uniquement certains articles du code 

pénal. Ne sont concernés par cette réforme que les articles 222-33 applicable en 

matière de harcèlement sexuel et 222-33-2-2 du code pénal concernant le délit de 

harcèlement moral « général » lesquels ont été amendés, sans que le délit de 

harcèlement moral au travail ne subisse pour sa part, de retouche. Ce texte a ainsi 

intégré, en matière de délit de harcèlement moral « général », la possibilité d’une 

incrimination par l'intervention unique de plusieurs personnes ou d’une aggravation, 

lorsque les agissements harcelants sont commis « par le biais d'un support 

numérique ou électronique »
3552

, sans répercuter ces deux points au sein du délit de 

harcèlement moral au travail. Ce dernier reste donc en l’état, et n’inclut pas une 

telle possibilité. De fait, d’aucuns considèrent justement qu’il « présente 

d'importantes lacunes, qui ont été accrues par la loi du 3 août 2018, dans sa finalité 

de protection spéciale des travailleurs. »
3553

. En effet, force est de constater que 

demeure absent en la matière, l’élargissement de la matérialité infractionnelle du 

délit, mais aussi l’hypothèse de circonstances aggravantes, qui sont, l’une comme 

l’autre, des outils juridiques majeurs pour la victime de harcèlement. Enfin, il est 

évident que cet enchevêtrement de qualifications, particulièrement au sein du 

harcèlement moral, provoque inévitablement des difficultés et des risques de 

confusion dans la qualification juridique des faits.  

1007.En présence de harcèlement moral, dès lors que la victime a subi une « une 

dégradation des conditions de travail »
3554

, laquelle aurait porté atteinte à « ses 

droits et à sa dignité »
3555

 elle devra fonder son action sur les dispositions contenues 

dans le code pénal à l’article 222-33-2. En considération de la règle speciala 

generalibus derogant
3556

, qui tend à permettre à la victime de se prévaloir 
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uniquement des règles applicables au domaine particulier qui la concerne - à 

l’exclusion de tout autre -, on peut valablement considérer qu’en cas de harcèlement 

moral au travail, seules les règles inhérentes à cette catégorie d’infraction trouveront 

à s’appliquer. Néanmoins et s’il est avéré qu’« en vertu de l'article 8 de la 

Déclaration de 1789, la loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment 

nécessaires [et] que le principe de proportionnalité qui en découle implique que, 

lorsque plusieurs dispositions pénales sont susceptibles de fonder la condamnation 

d'un seul et même fait, les sanctions subies ne peuvent excéder le maximum légal le 

plus élevé »
3557

, il est malgré tout des cas où un fait unique est susceptible de tomber 

sous le coup de plusieurs incriminations. En pareille situation, la victime peut se 

retrouver confrontée à un concours de qualifications dit « idéal », lequel permet de 

retenir plusieurs qualifications, dès lors qu’il y a une pluralité d'atteintes à des 

valeurs sociales protégées, ou une pluralité de victimes. Ici, la règle specialia 

generalibus derogant ne trouvera terre d’élection, que dans la mesure où l’on est en 

présence d’une égalité de concurrence qui doit se manifester par des qualifications 

de même nature et par des comportements quasiment interchangeables. Une telle 

situation est, par essence, assez rare. La solution à un tel conflit pourra notamment 

s’incarner dans le choix de la qualification la plus grave, suivant le principe en vertu 

duquel « un même fait peut et doit être envisagé sous sa plus haute acception pénale 

»
3558

. Il appartiendra au juge répressif de ne prononcer qu'une seule déclaration de 

culpabilité. Pour autant, la résolution d’un conflit de qualification n’est jamais 

simple, d’autant que la chambre criminelle de la Cour de cassation n'hésite pas à 

user d'une qualification générale, dès lors que l'ensemble des conditions de 

punissabilité attachées à une qualification spéciale, fait défaut
3559

. 

1008.Ainsi, le délit de harcèlement pouvant entrer en concurrence avec d’autres 

qualifications pénales, on note, en présence d’agissements harcelants à connotation 

sexuelle ou sexiste et dès lors que les agissements émanent d'une seule personne, - 

alors même que la loi du 3 août 2018 a procédé à une redéfinition du délit de 

harcèlement sexuel contenu au sein de l'article 222-33 du code pénal - que les 

qualifications de harcèlement sexuel et de harcèlement moral au travail, ainsi que la 

qualification générique de harcèlement moral prévue à l'article 222-33-2-2, peuvent 

trouver à se chevaucher et ainsi à s'appliquer. De fait, et s’agissant particulièrement 

du harcèlement moral au travail, il semble que les récentes évolutions législatives 

ont eu tendance à faire perdre une certaine forme de pertinence à ce délit et ont, par 

une absence de vision globale de la notion, accru les difficultés de caractérisation de 

l’infraction subie par la victime, au risque de voir impunis certains agissements 

qu’elle aurait enduré. En présence d’une sorte de « mille feuilles » de 

caractérisations, on note que la victime de harcèlement au travail, qui a déjà maille à 
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partir avec la recherche de preuves censées lui permettre de conforter ses 

allégations, se doit également de trouver dans les différents textes d’incrimination, 

la juste qualification aux actes qu’elle subit. Point trop n’en faut. C’est pourquoi, 

d’aucuns militent en faveur de « la création d‟une qualification unique de 

harcèlement »
3560

, soulignant en cela la nécessité de plus de rigueur de la part du 

législateur dans la définition qu’il donne au harcèlement, afin que soit respecté 

l'objectif d'intelligibilité de la loi pénale, mais aussi afin que la sécurité juridique du 

justiciable soit rétablie. Ainsi, par l’adoption d’une définition uniforme du 

harcèlement, les incriminations pourraient être regroupées au sein d'une section 

unique du code pénal, le législateur pouvant ainsi opter pour une définition 

commune du harcèlement reposant sur les caractéristiques convergentes des 

incriminations, à laquelle s’adjoindrait une variété de répressions, fonction du 

contexte dans lequel il est perpétré. Aussi, seules seraient susceptibles d’évoluer eu 

égard au domaine de harcèlement concerné et de ses conséquences sur la victime, la 

répression qui serait infligée à l’auteur de l’acte. Une telle évolution, source de 

davantage de sécurité juridique, aurait le mérite de permettre à la victime de ne pas 

se perdre dans les méandres des multiples caractérisations actuellement en vigueur. 

Elle n’aurait dès lors qu’à se demander si elle est ou non, en présence d’un 

harcèlement. Cela permettrait également au juge de prononcer des décisions 

davantage en adéquation avec la réalité des faits incriminés. 

1009.La victime de harcèlement, est également amenée à se demander si elle peut 

actionner à la fois le juge pénal et le juge civil, et in fine, si en pareille situation elle 

n’encourt aucun risque juridique supplémentaire. Si par principe, la partie qui a 

exercé son action devant la juridiction civile compétente, n’a pas la possibilité de la 

porter devant la juridiction répressive
3561

, elle peut néanmoins le faire dès lors que 

les demandes formées devant chacune des juridictions présentent un objet distinct. 

De plus, conformément aux dispositions contenues au sein du code de procédure 

pénale, le juge civil, lorsqu’il est saisi concomitamment à son homologue pénal, n'a 

plus l'obligation de surseoir à statuer dans l'attente de la décision dudit juge
3562

. Le 

juge civil dispose donc d'un pouvoir discrétionnaire de mener à son terme le procès 

engagé devant lui
3563

. En présence d’un classement sans suite
3564

, ou d'une 

ordonnance de non-lieu du juge d'instruction
3565

 n’ayant pas autorité de la chose 

jugée, le juge prud'homal demeure donc libre de déterminer la matérialité des faits. 

A contrario, en cas de condamnation pénale du salarié, la constatation de la faute 

par la juridiction du travail s'impose à elle, mais le juge civil garde néanmoins un 

pouvoir d’appréciation quant au degré de gravité de la sanction qu’il entend 

prononcer
3566

. Par ailleurs, l'autorité de la chose jugée attachée à une décision du 

juge pénal est limitée et ne concerne que la matérialité des faits et l'imputabilité de 
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l'infraction à son auteur
3567

. Néanmoins, au regard de ce qui précède, la victime 

saisissant à la fois le juge pénal et le juge civil, prend le risque que le premier statut 

dans le sens d’une absence de harcèlement, contraignant de facto la juridiction 

civile sur ce point. En cas de relaxe éventuellement prononcée par le juge pénal, - 

laquelle aura autorité de la chose jugée au civil -, la juridiction sociale sera 

nécessairement contrainte dans son appréciation des mêmes faits. De sorte que, 

classiquement, la Chambre sociale considère qu’une relaxe du chef de harcèlement 

est de nature à faire obstacle, vis à vis du juge prud'homal, à la prise en compte des 

faits définitivement jugés au pénal
3568

. Il appert ainsi, que « les décisions de la 

juridiction pénale ont au civil l'autorité de chose jugée à l'égard de tous et [qu']il 

n'est pas permis au juge civil de méconnaître ce qui a été jugé par le tribunal 

répressif »
3569

. La juridiction civile doit donc s’en tenir à un principe consacré en 

1855 dans l'arrêt Quertier
3570

, et suivant lequel est affirmée une telle autorité. Or, on 

doit à de récentes jurisprudences des évolutions substantielles en la matière. La 

chambre criminelle de la Cour de Cassation a dans un premier temps, admis que 

lorsque la partie civile faisait seule appel d'une décision prononçant une relaxe en 

première instance, elle pouvait « obtenir réparation de la part de la personne 

relaxée [du dommage résultant] de la faute civile »
3571

, autorisant ainsi 

l'indemnisation d'un préjudice découlant de la faute civile, alors même que le mis en 

cause a été relaxé au pénal -une telle évolution jurisprudentielle ayant été confirmée 

par la suite
3572

 -. Néanmoins, s’agissant des faits, la chambre civile ou la chambre 

sociale semblaient continuer de considérer que le juge pénal détient « la vérité », et 

se refusaient d’inférer dans une décision rendue par ce juge, alors même, que 

l’autorité de la chose jugée ne concerne que le seul dispositif du jugement
3573

. En 

effet, il est constant que dans ses motifs, le juge pénal peut qualifier les faits de 

harcèlement, mais, pour une problématique inhérente au droit pénal relaxer le 

prévenu. Ainsi, rien n’empêcherait la juridiction sociale ou civile de se fonder sur la 

qualification donnée par le juge pénal dans ses motifs, et ainsi ne plus retenir 

uniquement le dispositif prononçant une relaxe. D’autant, que l’approche considérée 

par les juridictions civiles et sociales, génère une double peine pour la victime, 

laquelle doit à la fois endurer une relaxe au pénal, mais également se trouve privée 

d’une reconnaissance civile du harcèlement subi et des possibles conséquences 
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induites par la procédure. De plus, à cette peine s’ajoute le fait que la relaxe pénale 

induit incontestablement une remise en cause de la crédibilité de la victime quant 

aux agissements dénoncés par le prisme de la plainte. C’est pourquoi, face à un tel 

constat, la chambre sociale a décidé de faire évoluer son positionnement en 

précisant, en substance, qu’une relaxe au pénal n’excluait plus systématiquement la 

reconnaissance du harcèlement sexuel par la juridiction sociale
3574

. Dans cette 

affaire, la chambre sociale de la Cour de cassation considère que le juge pénal, 

s’étant borné à constater l'absence d'élément intentionnel, - élément nécessaire en 

droit pénal pour caractériser le harcèlement -, ne prive pas le juge civil, dans le 

cadre de son office, de la possibilité de caractériser des faits de harcèlement 

perpétrés par l’employeur. Se fondant sur les éléments de caractérisation du délit de 

harcèlement sexuel nécessitant la démonstration de l'intention de la part de la 

personne incriminée de commettre l'infraction, le juge du travail ne fait ici 

qu’appliquer les règles inhérentes au droit du travail et à sa propre jurisprudence, 

laquelle affirme que cette condition n'est pas requise. Confirmant ainsi qu’une 

relaxe pénale ne contraint plus systématiquement le juge prud'homal, une telle 

évolution devrait conduire la victime à se montrer moins réticente à actionner ces 

deux voies en présence de harcèlement et in fine, à ne plus craindre les 

conséquences d’une éventuelle relaxe par le juge pénal. 

1010.Par ailleurs, la nature même de la procédure pénale qui est essentiellement 

inquisitoire, permet audit juge de jouer un rôle actif, du simple fait qu’il peut 

prendre l'initiative de la recherche des preuves
3575

. Ainsi, dans l’administration de la 

preuve, le demandeur au procès, le Ministère Public, ou la victime, vont être au 

centre de la procédure. Pour autant, la voie pénale, contrairement à celle civile, 

n’envisage aucun aménagement des règles de preuve
3576

. Il revient ainsi au 

Ministère Public de démontrer la culpabilité de la personne poursuivie au regard des 

éléments de preuve qu’il aura pu collecter, mais aussi de ceux qui lui auront été 

fournis par la victime, le doute profitant à l’accusé conformément au respect du 

principe de la présomption d'innocence
3577

. Le Ministère Public devra ainsi établir, 

d'une part, l'existence d'un harcèlement et d'autre part, le lien de causalité avec la 

mesure contestée. Le demandeur devra, pour sa part, corroborer ses allégations par 

des éléments factuels précis et concordants
3578

. Or, en droit pénal, le principe de 

présomption d'innocence - inscrit dans le code pénal le 15 juin 2000
3579

, dans la 

Déclaration des droits de l'homme et du citoyen
3580

, dans la Déclaration universelle 

des droits de l'homme
3581

 et au sein de la Convention européenne de sauvegarde des 
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droits de l'homme
3582

 d'application directe en France, et de valeur supérieure à la 

loi
3583

 - semble complexifier l’administration de la preuve pour la victime. Un tel 

principe trouve un écho favorable au niveau européen, la Cour européenne 

considérant que « la présomption d'innocence […] figure parmi les éléments du 

procès pénal équitable »
3584

, lequel « se trouve méconnue si, sans établissement 

préalable de la culpabilité d'un prévenu, et notamment sans que ce dernier ait eu 

l'occasion d'exercer les droits de la défense, une décision judiciaire le concernant 

reflète le sentiment qu'il est coupable »
3585

. Ayant valeur constitutionnelle
3586

, le 

principe de présomption d’innocence induit que sera présumée innocente, toute 

personne accusée d'une infraction, tant que sa culpabilité n’aura pas été reconnue 

par un jugement irrévocable. De ce principe résulte que le doute profite à l’accusé, 

le juge devant prononcer une relaxe faute de charges suffisantes et le Ministère 

Public ayant pour tâche d’apporter une preuve décisive, afin d’établir la culpabilité 

du mis en cause et ainsi obtenir sa condamnation. Un tel principe conduit certains 

auteurs à considérer que « [l]es victimes de harcèlement moral ont donc intérêt à 

choisir la voie prud'homale, pour obtenir réparation de leur préjudice, d'autant 

qu'elles y bénéficient d'une inversion de la charge de la preuve. (L'art. L. 1154-1 c. 

trav. impose au défendeur de prouver que les agissements qu'on lui reproche ne 

constituent pas du harcèlement moral.). »
3587

, soulignant en cela que « [l]a tâche de 

la victime présumée (partie civile) est donc moins aisée que devant la juridiction 

prud'homale »
3588

. De plus, s’il est certain que « le délit de harcèlement moral 

n'implique pas que les agissements aient nécessairement pour objet la dégradation 

des conditions de travail »
3589

, et qu’ainsi, la victime n’a pas nécessairement à 

établir que l'auteur des faits a voulu le dommage survenu
3590

, elle doit néanmoins, 

caractériser l'élément moral de l'infraction. Pour cela, il est nécessaire par exemple 

de démontrer « que l'auteur des propos avait conscience que ceux-ci avaient une 

connotation sexuelle et que les propos ont entraîné les conséquences prévues » par 

l'article 222-33 du Code pénal
3591

.  

1011.Toutefois, d’aucuns soulignent que le mode probatoire usité devant le juge pénal 

présente des avantages
3592

, comme celui lié à la souplesse des règles de recevabilité 
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de la preuve, conformément au principe de liberté de la preuve applicable dans cette 

matière
3593

. En effet, la Cour de cassation affirme, qu’« aucun texte de procédure 

pénale n'interdit la production par le plaignant, à l'appui de sa plainte, de pièces de 

nature à constituer des charges contre les personnes visées dans celle-ci, lesdites 

pièces ne constituant pas, au demeurant, des actes d'information susceptibles d'être 

annulés […], il appartient aux juridictions pénales d'en apprécier la valeur au 

regard des règles relatives à l'administration de la preuve des infractions »
3594

. En 

cela, une balance est opérée entre, d’une part une preuve davantage libre et d’autre 

part, une démonstration des faits délictueux plus contraignante pour la victime. En 

tout état de cause et malgré une certaine liberté dans le mode probatoire, la victime 

sera confrontée, tout comme devant le juge civil ou administratif, à la difficulté 

inhérente à la preuve d’agissements de harcèlement, ce phénomène étant par 

essence d’une nature sibylline. De plus, confrontée à une forme de loi du silence, 

plus prégnante dans les administrations publiques, du fait même de la présence, d’ 

« une solidarité de corps se référant au principe selon lequel "on ne désavoue 

jamais un supérieur hiérarchique". »
3595

, la victime sera ici aussi en proie avec des 

« motifs d'ordre purement individuel, tel que l'avancement hiérarchique et de 

carrière, en vertu duquel les fonctionnaires couvrent les agissements fautifs de leurs 

collègues auteurs de faits de harcèlement sexuel ». 

1012.Il semble donc, que la saisine du juge pénal en tant que voie de droit censée 

permettre à la victime de harcèlement d’obtenir plus aisément la condamnation de 

l’auteur des faits, ne soit pas aussi simple à actionner. On peut ainsi regretter que le 

législateur n’ait pas, pour l’instant, instauré en matière de délit pénal de harcèlement 

de présomptions de culpabilité ou de responsabilité, laquelle aurait pour effet de 

mettre à la charge du prévenu la preuve de son innocence lorsque la partie 

poursuivante ne dispose pas des moyens pour le faire
3596

, comme ce peut être le cas 

en présence de harcèlement. 

1013.Le concours de qualifications étant un écueil majeur auquel la victime sera 

confrontée, il convient d’en préciser les contours et les limites. 

 

B.Le concours de qualifications envisageable devant le juge pénal et ses 

limites 
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1014.Qualifié de « chaos »
3597

 par une partie de la doctrine, le concours de 

qualifications fait partie des points du droit pénal suscitant nombre de difficultés 

juridiques. 

1015.Or, le législateur ayant refusé de se saisir de la question afin d’établir une règle 

de départition claire, on assiste à une multiplication de jurisprudences 

contradictoires et fluctuantes, participant d’une insécurité juridique patente. 

1016.S’il est établi que le concours de qualification présente des risques juridiques 

pour le requérant saisissant le juge pénal (a), cela est particulièrement vrai en 

matière de harcèlement où le caractère prolifique des incriminations concurrentes 

accroit un tel risque (b). 

 

a.Le concours de qualifications : un risque supplémentaire en droit pénal pour la victime 

de harcèlement 

 

1017.La qualification d’un fait en droit pénal, va permettre de déterminer quel texte 

d'incrimination est applicable aux agissements en présence et quel type d’infraction 

a ainsi été commise. Elle permet « d'appliquer la règle (abstraite et générale) de 

droit au cas (concret et particulier) de l'espèce »
3598

. Considérant le principe de 

légalité des délits et des peines, par ailleurs applicables en ce domaine et suivant 

lequel il n'y a pas d'infraction ni de peine sans texte et le principe d'interprétation 

stricte de la loi pénale, la qualification représente une étape fondamentale de 

l’action pénale, lourde de conséquences
3599

. En effet, elle a vocation à déterminer le 

régime juridique applicable à l'infraction, à la fois en prévoyant les pénalités 

envisageables, mais aussi en déterminant les règles processuelles inhérentes au cas 

d’espèce. En tout état de cause, la qualification sera établie en fonction du moment 

où les faits ont été commis, peu importe si un changement de situation intervient 

ultérieurement
3600

, la qualification étant cristallisée au temps de l'action, ce qui 

induit le rejet de toute modification ultérieure des éléments de fait ou de droit 

composant l'infraction
3601

. Sera donc retenue la qualification qui correspond le plus 

                                                           
3597

Cass. crim. 8 déc. 2015, n° 14-85.548, D. 2016. 2424, obs. G. Roujou de Boubée, T. Garé, C. Ginestet, 

M.-H. Gozzi, L. Miniato et S. Mirabail ; RDI 2016. 86, obs. G. Roujou de Boubée ; AJ pénal 2016. 149, 

obs. R. Leost : « La jurisprudence sur le concours de qualifications évoque le chaos » (W. Jeandidier), Dr. 

pénal 2016. comm. 32, J.-H. Robert. Pour la citation originale : W. Jeandidier, Droit pénal général, 

Montchrestien, 2e éd., 1991, § 464, p. 530. R. Rougier, D'une application de la théorie du concours idéal à 

l'infraction qui forme soit la circonstance constitutive, soit la circonstance aggravante d'une autre 

infraction, Journal des parquets, 1905. I. 92, § 2., A. Légal, obs. ssCrim. 3 mars 1960, RSC 1961. 105. 
3598

J. Pradel, Droit pénal général, 19e éd., 2012, Cujas, no 297, p. 261. 
3599

J.-L Bergel, Théorie générale du droit, 3e éd., 1999, Dalloz, no 192, p. 205. 
3600

Cass. crim. 29 nov. 1982, Bull. crim. n°270 ; RSC 1983. 671, obs. Levasseur. – Cass. crim. 14 mars 

2012, n°11-85.421, AJ fam. 2012. 279, obs. Lambert ; Dr. fam. 2012. Comm. 99, obs. Neirinck ; Dr. pénal 

2012. Comm. 82, obs. Véron. 
3601

Cass. crim. 19 fév. 1959, Bull. crim. n°123 ; D. 1959. 331, note Roujou de Boubée ; JCP 1959. II. 

11178, 1re esp., note Chambon ; S. 1959. 21, note MRMP ; Gaz. Pal. 1959. 1. 272. – Cass. crim. 3 mars 

1959, Bull. crim. n°148 ; JCP 1959. II. 11178, 2e esp., note Chambon ; D. 1960. Somm. 7. 



557 
 

exactement aux faits de l'espèce
3602

, le juge pénal qui est saisi in rem, disposant 

également de toute latitude pour requalifier les faits
3603

. 

1018.Néanmoins, il arrive que des qualifications soient en concours, induisant que 

plusieurs qualifications juridiques peuvent être appliquées aux mêmes faits de 

l'espèce. En pareille situation, l'office du juge consiste dans la détermination de la 

qualification la plus adaptée. En ce cas, une seule qualification devra par principe 

être retenue. Il est de jurisprudence constante, qu’« [u]n même fait, autrement 

qualifié, ne saurait entraîner une double déclaration de culpabilité »
3604

, le juge 

affirmant en cela le principe d'unicité de qualification des faits en matière pénale. 

Ainsi, lorsqu’un même fait peut-être qualifié pénalement à plus d'un titre, un choix 

doit être opéré entre les qualifications en concours. Le juge pénal s’attachera à 

déterminer si « la valeur sociale protégée », ou « l'intérêt juridique protégé » par 

les faits en présence sont identiques ou au contraire différents, afin d’établir s’il est 

confronté à un concours de qualifications. De telles notions, dépourvues de 

fondement juridique précis, induisent une profonde imprécision dans les critères de 

choix usités par le juge et lui confèrent ainsi, un vaste pouvoir d’appréciation dans 

la détermination des valeurs réellement protégées par une incrimination
3605

. Une 

telle latitude lui permet de déterminer le périmètre des cumuls possibles de 

qualifications. Alors même que « l‟[o]n constate (…) que la détermination de la 

valeur protégée par [chaque] incriminations ne s'effectue pas au même 

niveau »
3606

, le juge privilégie généralement, tel que cela a déjà été abordé, la 

qualification spéciale sur celle générale
3607

, conformément au principe suivant 

lequel, la règle spéciale déroge à la règle générale - specialia generalibus 

derogant
3608

 -. Il a également parfois recours à la qualification absorbante sur celle 

absorbée, « l'infraction regroupant n'e[tant]qu'une spécialisation des infractions 

regroupées dont elle reprend tous les éléments de qualification »
3609

, de sorte que « 

la rencontre des lois pénales n'est pas fortuite puisque le législateur l'a prévue ; et 

il a évidemment résolu la question par la préférence accordée à l'infraction qu'il 

construisait spécialement pour la situation. »
3610

. Enfin, il pourra également 

privilégier la qualification la plus sévèrement réprimée sur les autres
3611

. A ce 

positionnement, vient se surajouter le célèbre principe non bis in idem, suivant 

lequel il n’est pas envisageable de sanctionner pénalement deux fois un même 

comportement. En effet, ce principe reformulé en 2016 ne bis in idem
3612

, est 

fréquemment utilisé par la Chambre criminelle de la Cour de cassation, aux fins 
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d’empêcher une double qualification et au risque de dénaturer la présente règle
3613

. 

La Cour affirme ainsi, à travers une approche globale des comportements en cause, 

que la règle ne bis in idem, « neutralise », en quelque sorte le cumul de 

qualifications et, de facto, de condamnation
3614

. Se fondant sur ce principe, la 

Chambre criminelle a admis que « [l]es faits qui procèdent de manière 

indissociable d'une action unique caractérisée par une seule intention coupable ne 

peuvent donner lieu, contre le même prévenu, à deux déclarations de culpabilité de 

nature pénale, fussent-elles concomitantes »
3615

. Comme déjà abordé, les juges 

considéraient, jusqu’à présent, que la personne ayant commis plusieurs faits, 

répondant chacun à une qualification propre, pouvait engager sa responsabilité pour 

chacune des infractions commises, alors qu’en cas de commission d’un fait 

répondant à plusieurs qualifications, la responsabilité du mis en cause dépendait des 

intérêts sociaux violés. Généralement et sans que cela soit systématique, en 

présence de qualifications assurant la protection de la même valeur sociale, la 

qualification la plus sévèrement punie s'appliquait, alors qu’en cas de protection de 

valeurs sociales différentes, s’agissant d’un concours réel d'infractions, l'auteur 

engageait sa responsabilité pour chacune des infractions commises par lui. Par un 

arrêt en date du 16 janvier 2019
3616

, la Cour de cassation va une nouvelle fois 

modifier son positionnement et s’octroyer une nouvelle marge d'appréciation, en ce 

qu'elle se permet, tantôt d'autoriser le cumul
3617

 et tantôt de le proscrire
3618

. De plus, 

et alors qu’elle semble depuis 2016, remettre en cause la possibilité de cumuler 

plusieurs qualifications pour les mêmes faits lorsque les qualifications protègent des 

valeurs sociales distinctes - et qu’ainsi un cumul est possible en cas de faits 

dissociables et de qualifications reposant sur des faits distincts -, elle va, dans deux 

jurisprudences d’avril 2019
3619

, modifier une nouvelle fois la donne. Dans le cadre 

de ces décisions, elle admet que des faits procédant d’une action unique et d’une 

même intention coupable, puissent faire l’objet d’un cumul de qualifications, dès 

lors que la seconde incrimination vise à protéger un intérêt spécifique, expressément 

exclu du champ de la première. Poursuivant ses subtilités interprétatives, la 
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Chambre criminelle confirme une telle approche en septembre 2020
3620

, en 

réaffirmant qu’un concours de qualifications est envisageable en présence de faits 

matériels distincts et, qu’a contrario, un projet unique adjoint à une seule intention 

coupable induisant un dessein unique, conduira à une seule qualification. Si 

l’ensemble de ces principes permet en règle générale de régler certains concours de 

qualifications, il n’en demeure pas moins qu’ils présentent des limites individuelles 

et collectives, et sont de plus, rarement respectées par les juges
3621

. Tous ces 

revirements et changements de positionnements administrant le concours de 

qualifications, témoignent d’une inconstance patente dans la manière d’apprécier 

ledit concours par le juge pénal, induisant une instabilité juridique pour le mis en 

cause, mais surtout pour la victime d’actes de harcèlement au travail.  

 

b.Les concours de qualifications en cas de harcèlement moral et de harcèlement sexuel 

 

1019.Le législateur multipliant de manière anarchique les textes incriminants, relatifs à 

des comportements parfois très proches, quand ils ne sont pas identiques
3622

, 

engendre la démultiplication de conflits de qualifications. Le harcèlement 

n’échappe pas à cette problématique et l’un des conflits de qualifications les plus 

prégnants en droit pénal en présence d’infractions de harcèlement, est celui inhérent 

au harcèlement moral à connotation sexuelle. 

1020.En effet, il est fréquent que le mis en cause harcèle moralement sa victime dans le 

but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle. Si un tel concours de qualification, 

qualifié en l’état d’idéal
3623

, doit conduire le juge à rechercher les différentes 

valeurs sociales présentes dans les textes d’incrimination, une telle entreprise 

s’avère en pareil cas périlleuse, tant les valeurs sociales sont connexes, voire 

identiques. Le harcèlement sexuel et le harcèlement moral sont tous deux situés 

dans un chapitre du code pénal traitant des atteintes à l'intégrité physique et 

psychique de la personne, et peuvent conduire le juge à considérer que les deux 

incriminations ont vocation à protéger toutes les deux l'intégrité de la personne 

humaine, l’une dans sa dimension physique et l’autre dans sa dimension psychique. 

S’agissant ainsi de valeurs sociales identiques, bien que recouvrant deux atteintes 

différentes, le juge pénal pourrait alors ne choisir que l’une des deux incriminations. 

Un tel constat pourrait également se matérialiser dans le cas où le juge serait enclin 

à se placer sur le terrain de la dignité de la personne humaine et ainsi considérer que 
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les deux incriminations protègent une telle valeur sociale. Pour autant, en présence 

de harcèlement moral à connotation sexuelle, il semble que la jurisprudence de la 

Cour de cassation aille fréquemment dans le sens d’un cumul des deux formes de 

harcèlement. Ainsi a-t-elle admis, le cumul des délits de harcèlement moral, 

agression, et harcèlement sexuel, dans certaines affaires tant en présence de faits 

identiques ou, ce qui est plus cohérent, en présence de faits distincts
3624

. La Cour de 

cassation a également considéré que le comportement déplacé d'un employeur sur 

ses salariées pouvait permettre d'entrer en voie de condamnation, à la fois pour 

harcèlement sexuel, mais aussi pour harcèlement moral, dès lors que sont relevés 

des éléments constitutifs distincts pour chacune des deux infractions
3625

. La 

doctrine, de son côté, semble avoir une approche analogue à celle de la Haute 

juridiction et privilégie le cumul de qualifications
3626

.  

1021.Par ailleurs, la notion de harcèlement peut également entrer en conflit avec celle 

de violence, notamment de violences volontaires
3627

. En effet, le harcèlement de par 

son ampleur et ses conséquences, est susceptible d’empiéter sur le terrain de la 

qualification des actes de violence. Le harcèlement, ainsi que les textes 

l’incriminant, entretiennent de proches relations avec la notion de violence, la 

mention d'une altération de la santé physique ou mentale de la victime expressément 

mentionnée dans le délit de harcèlement, renvoyant au concept de violence. Il est 

néanmoins avéré que si l’action violente induit la consommation de l’acte
3628

, tel ne 

sera pas forcément le cas du harcèlement, lequel peut ne pas avoir été consommé et 

avoir juste eu « pour objet »
3629

, ou pour « but »
3630

 l’acte en question. Pour autant, 

il y aura concours idéal d'infractions, toutes les fois que par l’incrimination du délit 

de harcèlement, pourra être matérialisée une forme de violence, le juge pouvant 

alors retenir plusieurs qualifications pour un fait unique. 

1022.En tout état de cause, ledit juge devrait avoir recours aux principes de résolution 

de conflit de qualifications, traditionnellement mis en œuvre. Il devrait ainsi 

recourir à un raisonnement empreint de bon sens et se placer sur le terrain classique 

de la primauté de la qualification spéciale sur celle générale, ou bien de la 

qualification absorbante sur celle absorbée, ou encore de la qualification la plus 

sévèrement réprimée sur les autres
3631

. Pour autant tel n’est pas toujours le cas. En 

effet, dans le cas de qualifications redondantes ou bien superposées, véritables cas 

de concours de qualifications, un constat quasi unanime se fait jour, celui du non-

respect par la jurisprudence des principes de résolution de conflit. D’autant que le 
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pouvoir d'individualisation dont dispose le juge dans le cadre du prononcé des 

peines, lui permet sur la base du texte le plus sévère, de prononcer une peine 

moindre que celle qu’encourrait possiblement l’auteur des faits au titre du texte 

moins disant. De sorte que retenir la qualification la plus sévère semble constituer 

avant tout un symbole, pouvant n'avoir aucune traduction concrète en termes de 

sévérité. Il en va de même du recours à la qualification la plus spéciale, lequel se 

heurte à la multiplication des textes incriminateurs, qui dans certaines situations, 

rendent délicate la prévalence de la qualification spéciale sur celle générale. De 

plus, ces règles d’origine essentiellement prétorienne voient leur articulation 

confrontée à leur éventuel caractère contradictoire. Ainsi, et à titre d’exemple, quel 

sera le texte que le juge appliquera s'il se trouve confronté à une qualification 

spéciale prévoyant une peine moindre qu'une qualification générale
3632

 ? Si les 

notions de « valeur sociale protégée » ou d’«intérêt juridique protégé », sont 

invoquées comme potentielles solutions au concours de qualifications, elles ne sont 

également pas exemptes de critiques. L’imprécision de la notion de « valeur sociale 

protégée » tend à laisser tout pouvoir au juge pour déterminer les valeurs protégées 

par une incrimination
3633

. D’autant que certaines décisions rendues, en présence de 

conflits de qualification, laissent circonspectes, tant le juge semble opérer une 

confusion entre l'objet de la réglementation et la, ou les, valeurs protégées par cette 

réglementation
3634

. Des débats doctrinaux ont eu lieu sur la question, notamment au 

moment de l’adoption du texte incriminant le harcèlement sexuel, précisant en 

substance qu’un tel corpus de règles laissait à penser que le législateur avait cherché 

à incriminer une tentative de violence
3635

. L’incrimination de harcèlement moral, 

laissant entrevoir davantage, pour sa part, une relation de complémentarité avec 

l’incrimination pour violence
3636

. D’aucuns ont décelé, dans une décision en date du 

22 avril 2002 rendue par le tribunal de grande instance de La Roche-sur-Yon
3637

, 

une orientation du juge pénal vers un concours idéal d’infractions dans le cas où la 

victime est susceptible de se plaindre d’une dégradation de son état, par une atteinte 

physique ou mentale, conformément aux dispositions contenues au sein des articles 

222-12 et 222-13 du code pénal. Or les deux infractions sont situées au sein d’un 

chapitre commun « Chapitre II : Des atteintes à l'intégrité physique ou psychique 

de la personne »
3638

, et semblent protéger des valeurs sociales communes, à savoir 

l’intégrité de la personne, de sorte que le juge qui a à connaître de faits relevant du 

harcèlement et d’actes de violence, se devrait de faire un choix entre les deux 

qualifications, voire faire le choix de l'expression pénale la plus élevée pour les faits 

poursuivis. Si la décision en question tranche davantage un conflit de lois dans le 

temps qu’un concours de qualifications, rien ne semble empêcher le juge de 
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procéder à un cumul d’incrimination, ou à adapter, comme vu précédemment la 

peine encourue par l’auteur de faits. 

1023.En présence d’une infraction de harcèlement sexuel et d'agression sexuelle, le 

juge pénal a parfois, été amené, lorsqu’un contact physique était effectif, à 

privilégier la qualification de violence
3639

, écartant le concours idéal de 

qualification. Ainsi, des décisions retiennent que « dès lors qu'un contact physique 

s'est produit entre les protagonistes, la qualification pénale de harcèlement sexuel... 

doit être exclue. Seule la qualification d'agression sexuelle peut être retenue »
3640

. 

Pour autant, d’autres arrêts privilégient en la matière, la qualification de 

harcèlement
3641

, allant ainsi, à la fois dans le sens d’un allègement de la répression, 

mais surtout brouillant les pistes quant au choix opéré par le juge pénal sur la règle 

applicable au concours en présence.  

1024.Enfin, on peut noter que la qualification de harcèlement peut entrer en conflit 

avec celle de discrimination. Il est certain que la jurisprudence admet le cumul des 

qualifications pénales de discrimination et de harcèlement moral, au motif que bien 

que constituées matériellement et intentionnellement par les mêmes faits, elles 

protègent des intérêts distincts
3642

. S’agissant du harcèlement sexuel, les choses sont 

sensiblement différentes. S’il existe une interaction entre le harcèlement sexuel et 

les pratiques discriminatoires, comme cela a pu transparaître des débats 

parlementaires lors du vote du « nouveau » code pénal
3643

, - d’autant que les 

victimes ont tendance à confondre les deux notions -, on doit à la loi du 6 août 

2012
3644

 la création d’une nouvelle incrimination sanctionnant une forme spéciale 

de discrimination au sein de l'article 225-1-1 du code pénal. Cet article précise ainsi 

que le fait d’opérer une distinction « entre les personnes parce qu'elles ont subi ou 

refusé de subir des faits de harcèlement sexuel », ou entre des personnes ayant 

« témoigné de tels faits », constitue une discrimination. L’introduction d’un texte 

propre à sanctionner une discrimination, en lien avec un harcèlement sexuel, peut 

sur le principe s’avérer louable. Pour autant, un tel ajout apporte une fois de plus, au 

sein du paysage incriminant l’infraction de harcèlement, un possible conflit 

supplémentaire de qualifications entre les deux notions. 

1025.Pour éviter les écueils susvisés et en présence de concours de qualifications, la 

solution pourrait se trouver dans l’application de l’adage tot delictae quod leges 
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lesae
3645

, lequel signifie en substance qu’il y a autant d’infractions que de textes 

violés et qui induit, en présence de plusieurs qualifications pénales applicables à un 

même fait, qu’elles sont toutes envisageables et qu’il est ainsi possible d’infliger au 

mis en cause, autant de déclarations de culpabilité qu’il y a de qualifications 

applicables. Soutenu par quelques auteurs
3646

, une telle solution s’avère 

majoritairement critiquée par la doctrine, laquelle se réfère à la règle de l'unicité de 

qualification, élevée au rang de principe du droit pénal. Parmi les critiques 

formulées, certains auteurs ont considéré que la pluralité de qualifications relevait 

d'un « formalisme excessif », et manifestait la résurgence d’un principe contraire à 

celui de justice, violant le principe non bis in idem
3647

. A contrario, d’autres auteurs 

considèrent que le recours à la pluralité de qualifications parait la solution la plus 

adéquate, allant jusqu’à affirmer que le système de pluralité de qualification 

présente, sur celui de l’unité, l’avantage de « rendre compte de manière simple et 

complète, bien mieux que les références à l'intention ou aux valeurs protégées, de 

tout ce que le comportement d'un individu peut avoir d'infractionnel et, partant, 

d'antisocial. »
3648

. Soulignant notamment le fait que « [l]e symbole véhiculé par la 

pluralité de qualifications n'est donc pas toujours dénué de sens, il peut même se 

doubler d'un impact pratique. »
3649

, d’aucuns ont mis en avant, qu’en pareil cas, le 

fait que « [l]a pluralité de qualifications, dès lors qu'elles recouvrent parfaitement 

le comportement poursuivi, permettrait de s'assurer qu'aucun obstacle illégitime ne 

soit dressé à l'action civile des associations »
3650

 et d’ajouter, qu’elle limiterait 

également l’invocation par le condamné de l’amnistie, induisant la disparition de 

l'infraction retenue à son égard
3651

. Enfin, est mis en avant un autre avantage non 

négligeable du recours à la pluralité d’infraction, il s’agit de la détermination du 

champ de la récidive, notamment délictuelle spéciale de l'individu objet de la 

condamnation. Ainsi, dans le cas du recours à la pluralité de qualifications, 

l'individu incriminé pourra être tenu en état de récidive légale, au regard de tous les 

textes violés, alors qu’en cas de recours à l'unicité de qualification, le champ de 

cette récidive est restreint aux cas de réitération de la même infraction, ou d'une 

infraction assimilée. Ce point est d’autant plus important, qu’en matière de 

harcèlement on note que chaque infraction ne donne lieu à aucune assimilation, 

permettant d’étendre le champ de la récidive. En effet, la liste des infractions 

assimilées qui se trouve aux articles 132-16 et suivants du code pénal, n’inclut pas 
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le délit de harcèlement, de sorte que le juge ne peut procéder de lui-même à une 

assimilation non prévue par le texte3652. 

 

§II.L’entrée en condamnation : le pragmatisme des juges pénaux 
 

1026.Il est avéré, comme le relève le vice-procureur au parquet de Paris que « les 

victimes d'une faute ne recherchent plus uniquement l'indemnisation d'un préjudice 

mais, surtout, la désignation d'un responsable et sa condamnation. Les victimes 

souhaitent une punition exemplaire et naturellement déshonorante, comme le 

soulignait le rapport du Conseil d'Etat sur la responsabilité des agents publics en 

cas d'infractions non intentionnelles : « Le caractère infamant d'une telle 

condamnation constitue ainsi, en lui-même, un mode de satisfaction du désir de 

justice de la victime » »
3653

. 

1027.La voie pénale, présente en ce sens une portée hautement symbolique que l’on ne 

peut ignorer. Alors même que la victime est soumise au rigorisme des règles 

pénales et à l’opportunité des poursuites détenue par une seule et même entité, le 

parquet, les textes lui permettent néanmoins de contourner un tel obstacle (A) et le 

sens et la portée des peines prononcées par le juge pénal, en cas de condamnation, 

tendent à faire de cette voie de recours, un choix rédempteur pour la victime de 

harcèlement (B). 

 

A.Des poursuites conditionnées  
 

1028.Si les poursuites engagées devant la juridiction pénale obéissent à un ensemble de 

règles et de conditions, pouvant sembler quelquefois insurmontables pour la victime 

(a), la possibilité que lui offrent les textes de mettre malgré tout en mouvement 

l’action publique (b), confère à cette voie de droit un intérêt particulier.  

 

a.L’enquête préliminaire comme outil de recherche de la preuve et les marges de manœuvre 

du Parquet 
 

1029.Le ministère public est saisi par l’intermédiaire d’une plainte. N’étant pas tenu 

par la qualification donnée aux faits par le plaignant
3654

 il dispose de marges de 
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manœuvres importantes, notamment dans la qualification juridique donnée aux faits 

en présence. De plus, la plainte le saisit in rem, ce qui induit qu’il sera ainsi libre de 

poursuivre des personnes non visées dans la plainte, mais ayant participé au 

délit
3655

. En tout état de cause, le Procureur de la République doit procéder aux 

actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale. 

L’enquête préliminaire est la première étape d’un long processus, devant conduire à 

l’obtention de « la vérité ». Elle permettra au procureur de requérir d’éventuelles 

poursuites contre la personne poursuivie. De telles enquêtes peuvent être mises en 

œuvre suite à une dénonciation par l’inspecteur du travail, lequel, dans le cadre de 

ses fonctions, peut faire application de l’article 40 alinéa 2, du Code de procédure 

pénale suivant lequel « [t]oute autorité constituée, tout officier public ou 

fonctionnaire qui, dans l‟exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d‟un 

crime ou d‟un délit est tenu d‟en donner avis dans délai au procureur de la 

République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-

verbaux et actes qui y sont relatifs ». Il appert que de telles pratiques dans le 

domaine des risques psycho-sociaux, deviennent de plus en plus fréquente et 

semblent faciliter le travail des professionnels opérant en la matière, « les procès-

verbaux ou signalements de l‟inspection du travail (...) [étant] les plus simples à 

appréhender, les procédures transmises permettant de constituer des dossiers 

efficaces »
3656

, soulignant que « [l]e parquet de Paris a donné pour consigne depuis 

plusieurs années aux agents de l‟inspection du travail de lui adresser 

majoritairement des signalements fondés sur l‟article 40 du Code de procédure 

pénal. En effet, cette pratique permet d‟ouvrir rapidement une enquête préliminaire, 

dès lors que les éléments constitutifs de l‟infraction ont été relevés par l‟agent dans 

le signalement. Une pratique efficace est de retourner à la fin de l‟enquête le 

dossier complet à l‟agent rédacteur du signalement qui pourra ainsi apporter un 

dernier avis circonstancié »
3657

. Comme le note Madame Le Sueur, « [l]es dossiers 

émanant des acteurs institutionnels sont les plus évidents à traiter ; les autres 

requièrent la plupart du temps une certaine clarification. »
3658

. Il est certain, 

qu’hormis les cas où le requérant constitue avocat, lequel, en sa qualité de 

professionnel du droit établira une plainte étayée, celles déposées directement par 

les victimes au parquet, ou auprès des commissariats, s’avéreront souvent 

imparfaites et nécessiteront une audition du plaignant en vue d’y apporter des 

complétudes. L’enquête doit, en tout état de cause, être un outil facilitateur, 

permettant une lecture objective de la situation et faisant notamment mention d’une 

chronologie précise des faits. Elle est menée sous la direction du Procureur de la 

République par la police judiciaire
3659

. Le Procureur dispose en la matière d’un 

pouvoir important, aucune restriction n’étant envisagée dans sa possibilité de faire 

diligenter une telle enquête, laquelle pourra porter sur tous les faits parvenant, d'une 

manière quelconque, à la connaissance de cet acteur du droit
3660

. Le procureur de la 
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République, qui dispose ainsi de la direction de l'enquête
3661

 a le droit de faire 

procéder à toutes constatations matérielles, perquisitions, visites domiciliaires et 

saisies, qu’il juge utile. En règle générale, l'enquête préliminaire portant sur des 

actes de harcèlement sera faite par auditions de témoins, auditions des mis en cause, 

production de documents écrits, de perquisitions, voire de confrontations entre 

auteur et victime, dès lors que son état le lui permet. Des expertises pourront 

également être diligentées, lesquelles devront permettre tout à la fois, d'éclairer le 

tribunal sur la personnalité de l’auteur supposé des faits, mais également de 

connaître précisément le traumatisme enduré par la victime et ainsi déterminer l’état 

psychologique antérieur de celle-ci. L’enquête est donc une étape clef de la 

procédure pénale. De cette enquête pourra découler la mise en mouvement de 

l’action publique.  

1030.À l’issue de l’enquête préliminaire, le Procureur de la République décidera des 

suites qu’il convient de donner à l’affaire. Ainsi, il pourra opter pour un classement 

sans suite si les faits dénoncés se révèlent inexacts ou insuffisamment caractérisés. 

Il pourra, en sens inverse, décider de renvoyer l’affaire devant le tribunal 

correctionnel. Ce dernier sera généralement saisi par le Procureur de la République 

lequel pourra constater que « [l]e harcèlement moral joue des mêmes ressorts que 

les violences conjugales : la négation de la personne en tant qu'individu et la 

réduction de l'autre au statut de chose, alors que l'auteur se qualifie souvent lui-

même de victime ; les alternatives aux poursuites sont donc là aussi à exclure. »
3662

. 

Il n’y aura donc pas d’alternative aux poursuites sur ce type d’infraction. Le 

Procureur décidera de classer sans suite le dossier, généralement lorsque les preuves 

d'une faute pénale, en l’espèce un harcèlement, font défaut et qu’il n’est pas 

matériellement possible d’établir la véracité des éléments apportés par la victime. 

On se retrouve ici une fois de plus confronté à la problématique de la preuve, 

laquelle innerve le contentieux du harcèlement. A cette difficulté majeure s’adjoint 

celle liée au maintien de la plainte par la victime. En effet, il sera nécessaire que 

cette dernière maintienne sa plainte jusqu'au bout de la procédure, le tribunal ne 

prononçant une condamnation qu’en cas de présence active du plaignant. Là encore, 

les pressions subies par la victime de harcèlement génèrent fréquemment un retrait 

de plainte, la crainte de subir des représailles supplémentaires étant omniprésente. 

En pareille situation, la défense ne manquera pas de mettre en exergue les 

potentielles insuffisances professionnelles de la plaignante ou ses possibles 

fragilités psychologiques antérieures, afin d’accroitre le discrédit pesant déjà sur 

elle. Ce point est d’autant plus regrettable que « [l]es classements sans suite sont en 

règle générale définitifs, rares étant les éléments nouveaux apportés par la 

suite. »
3663

. Il est donc impératif que les poursuites engagées soient maintenues. 

1031.Par ailleurs, l'effet de la plainte est essentiellement de rendre la poursuite 

possible, le Ministère Public restant libre de mettre en mouvement l'action publique. 

Le Ministère Public décidera seul d’une éventuelle saisine de la juridiction 

d'instruction ou de jugement. Pour autant ce préalable qu’est la plainte, demeure le 
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passage obligé pour la victime souhaitant obtenir du juge une éventuelle 

condamnation de l’auteur des faits. Or, ce dépôt de plainte s’avère, quelques fois 

une étape insurmontable pour la victime en souffrance. De plus, il convient de 

préciser que devant le juge pénal, la victime sera dans l’impossibilité d’invoquer 

l’irrespect par l’employeur des règles liées à l’obligation de sécurité visées à 

l’article L. 4121-1, du code du travail. Ainsi, le juge pénal ne pourra condamner 

l’employeur pour de tels manquements
3664

. L’inaction ou l’absence d’efficacité dans 

son intervention aux fins de faire cesser des troubles ou des manquements dans le 

respect de ces règles n’auront pas pour objet d’induire la moindre condamnation 

pénale. Seul un acte constitutif du délit de harcèlement sera susceptible d’un tel 

résultat
3665

.  

1032.Pour autant, le délit de harcèlement permettra au juge de rechercher l’engagement 

de la responsabilité de l’employeur personne physique, mais également celle de 

l’employeur personne morale. En droit pénal comme en droit du travail, il 

conviendra de déterminer si le mis en cause a agi pour le compte de l’employeur 

personne morale, ou pour son propre compte. Jusqu’à il y a peu, le principe de 

spécialité de la responsabilité pénale des personnes morales s’opposait à la mise en 

cause de celle-ci. Supprimé par la loi du 9 mars 2004
3666

, il est désormais possible 

d’engager la responsabilité pénale d’une personne morale qu’elle soit privée ou 

publique
3667

. Pour cela, il convient que les juges du fond recherchent si les 

conditions mentionnées à l’article 121-2 du code pénal sont remplies à savoir, « si 

les agissements retenus résultaient de l'action de l'un des organes ou représentants 

de l'établissement hospitalier, et s'ils avaient été commis pour le compte de cet 

établissement, »
3668

. En effet, conformément aux dispositions contenues au sein de 

l’article susvisé « les personnes morales (...) sont responsables pénalement, selon 

les distinctions des articles 121-4 à 121-7 des infractions commises pour leur 

compte, par leurs organes ou représentants. ». Conformément aux dispositions du 

code pénal
3669

, les personnes morales sont responsables des infractions commises 

pour leur compte, à savoir dans leur intérêt ou à leur profit, par les personnes qui les 

composent ou les représentent
3670

. De fait, soit la responsabilité de la personne 

morale est engagée par le fait que le collaborateur, auteur du harcèlement, est 

considéré comme un représentant ou un organe de l’entreprise agissant pour le 

compte de celle-ci, soit la responsabilité pénale de la personne morale ne pourra être 

recherchée, car le collaborateur n’est ni représentant, ni un organe de l’entreprise, 

ou a agi pour son compte personnel. En toute logique, dans le cas où un salarié qui 
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n’est ni organe, ni représentant, ni délégataire, se rend coupable d’actes de 

harcèlement, ces derniers ne pourront être pénalement imputés à la personne morale 

qui l'emploie
3671

, alors que « si la dégradation des conditions de travail est issue 

d'agissements répétés de la hiérarchie, correspondant au contenu de l'article 222-

33-2 du code pénal, il est possible d'engager la responsabilité pénale de la 

personne morale s'il est démontré que ces actes ont été faits pour son compte »
3672

. 

Il est d’ailleurs précisé, qu’« en cas d‟infraction intentionnelle, la règle devra en 

principe consister dans l‟engagement de poursuites à la fois contre la personne 

physique auteur ou complice des faits, et contre la personne morale, dès lors que 

les faits ont été commis pour son compte par un de ses organes ou 

représentants. »
3673

, alors qu’ « en cas d‟infraction non intentionnelle, mais 

également en cas d‟infractions de nature technique pour laquelle l‟intention 

coupable peut résulter, conformément à la jurisprudence traditionnelle de la Cour 

de cassation de la simple inobservation, en connaissance de cause, d‟une 

réglementation particulière, les poursuites contre la seule personne morale devront 

être privilégiées, et la mise en cause de la personne physique ne devra intervenir 

que si une faute personnelle est suffisamment établie à son encontre pour justifier 

une condamnation pénale »
3674

. Par ailleurs, si d’aucuns soulignent que la 

responsabilité de l’employeur personne morale, est davantage circonstanciée et 

limitée par les dispositions textuelles susvisées
3675

, on note que la jurisprudence 

pénale a tendance à étendre la notion de représentant
3676

 et à accroitre sensiblement 

l’engagement de la responsabilité pénale des personnes morales, allant même, dans 

certains cas, jusqu’à instituer une présomption quant à la qualité d’organe ou de 

représentant de la personne morale
3677

.  

1033.S’agissant des personnes morales de droit public, s’il est certain que la 

responsabilité de l’Etat demeure exclue du champ des poursuites, alors que celle des 

collectivités territoriales peut être engagée, tout en demeurant malgré tout 

circonscrite et limitée. En effet, elle ne pourra être actionnée que pour les actes 

commis pour leur compte, par leurs organes ou représentants, dans l'exercice 

d'activités susceptibles de faire l'objet de conventions de délégation de service 

public
3678

. La Cour de cassation définit de telles activités de la façon suivante ; « est 

susceptible de faire l'objet d'une convention de délégation de service public toute 

activité ayant pour objet la gestion d'un tel service lorsque, au regard de la nature 

de celui-ci et en l'absence de dispositions légales ou réglementaires contraires, elle 
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peut être confiée, par la collectivité territoriale, à un délégataire public ou privé 

rémunéré, pour une part substantielle, en fonction des résultats de l'exploitation 

»
3679

 Or, des actes de harcèlement ne relèvent pas, de toute évidence, d’activités 

confinant à la gestion de services publics, de sorte que la personne morale de droit 

public semble n’encourir aucune responsabilité pénale sur ce chef. C’est là une 

différence notable entre l’engagement de la responsabilité des personnes morales de 

droit privé et celle des personnes morales de droit public. 

 

b.La mise en mouvement de l’action publique par la victime elle-même ou par un tiers 

 

1034.La victime a plusieurs possibilités qui s’offrent à elle dans le cas où le parquet 

n’a pas donné suite à la plainte déposée. En effet, conformément aux dispositions 

contenues au sein de l’article 1
er 

du code de procédure pénale, la partie lésée peut 

mettre en mouvement l’action publique. L’article 85 du même code, précise par 

ailleurs que « toute personne qui se prétend lésée par un crime ou un délit peut en 

portant plainte se constituer partie civile devant le juge d'instruction compétent(…) 

». Ainsi, la chambre criminelle a-t-elle reconnu, au dépôt de plainte avec 

constitution de partie civile, les mêmes effets sur le déclenchement de l'action 

publique, que la citation directe
3680

. 

1035.De plus, si conformément aux dispositions contenues au sein de l’article 418 

alinéa 3 du code de procédure pénale, « la partie civile peut, à l'appui de sa 

constitution, demander des dommages-intérêts correspondant au préjudice qui lui a 

été causé », une telle demande n’étant qu'une possibilité, la partie civile ne se trouve 

pas contrainte de solliciter une réparation afin de se constituer partie civile. La 

chambre criminelle, a ainsi pu affirmer qu’« ayant pour objet essentiel la mise en 

mouvement de l'action publique en vue d'établir la culpabilité de l'auteur présumé 

d'une infraction ayant causé un préjudice au plaignant, ce droit constitue une 

prérogative attachée à la personne et pouvant tendre seulement à la défense de son 

honneur et de sa considération, indépendamment de toute réparation par la voie de 

l'action civile »
3681

. En effet, la plainte avec constitution de partie civile constitue 

pour la victime, un moyen d'accéder à la qualité de partie civile, ab initio, sans 

nécessairement qu’elle recherche réparation du préjudice qu’elle a subi. L’objet 

premier, l’essence même de la participation de la victime au procès pénal est avant 

tout « la mise en mouvement de l'action publique en vue d'établir la culpabilité de 
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l'auteur présumé d'une infraction ayant causé un préjudice au plaignant »
3682

, la 

Cour de cassation précisant par ailleurs, que « l'intervention de la partie civile peut 

n'être motivée que par le souci de corroborer l'action publique »
3683

. Ainsi, la 

victime dispose de pouvoirs analogues à ceux conférés au Ministère Public 

puisqu'elle peut contribuer au déclenchement et au déroulement du procès pénal. La 

constitution de partie civile régulièrement intervenue, met l'action publique en 

mouvement. Le juge, rappelle régulièrement que « la plainte déposée entre les 

mains d'un juge d'instruction par la personne qui se dit victime d'un crime ou d'un 

délit, lorsqu'elle est accompagnée d'une constitution de partie civile, produit, pour 

la mise en mouvement de l'action publique, les mêmes effets qu'un réquisitoire du 

procureur de la République »
3684

. Le juge d’instruction, saisi in rem, est ainsi tenu 

d'informer
3685

 et doit vérifier la réalité des faits dénoncés et leur qualification pénale 

éventuelle
3686

, quand bien même les faits visés dans la plainte seraient mal qualifiés 

pénalement
3687

. La victime peut également déclencher l’action publique par la voie 

de la citation directe
3688

, laquelle, au-delà d’un certain formalisme imposé par les 

textes
3689

, permet d’assigner directement, devant la juridiction de jugement la 

personne poursuivie. Si la Cour de cassation a reconnu à la citation directe le 

pouvoir de déclencher l'action publique, indépendamment de l'action civile
3690

, ce 

mode de poursuite suppose que la victime de harcèlement ait suffisamment 

d’éléments probants, permettant au juge de prononcer à l’encontre de l’auteur des 

faits, une condamnation sans instruction préalable. En effet, la citation directe 

constitue un mode de poursuite saisissant directement la juridiction de jugement, 

sans qu’ait été menée en amont une quelconque recherche de preuve par 

l’intermédiaire du juge d’instruction. De fait, un tel mode opératoire induit que la 

partie poursuivante dispose d’un ensemble d’éléments suffisamment probants lui 

permettant d’asseoir juridiquement et factuellement ses allégations. En présence de 

harcèlement professionnel ce sera rarement le cas. Il est donc certain que ce mode 

de mise en mouvement de l’action publique, ne sera pas celui que la victime 

privilégiera et elle y préfèrera le dépôt d’une plainte avec constitution de partie 

civile, dans le cadre de laquelle le juge d’instruction saisi, pourra ordonner toutes 

les mesures qu’il juge utile. Alors même que la constitution de partie civile offre à 

la victime et à son conseil, l’avantage d’une association pleine et entière à 

l’information judiciaire et in fine, au déroulement de l’instruction, avec notamment 
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un accès au dossier de la procédure, il est quasiment certain, en cas de harcèlement, 

qu’une telle option se soldera par une relaxe du prévenu. Entre le classement sans 

suite du parquet et la constitution de partie civile, rare seront les cas où de nouvelles 

preuves permettront à la victime d’établir, avec davantage de certitude les faits 

incriminés afin de permettre au juge de sanctionner pénalement le mis en cause. 

Mais le doute est permis. 

1036.Si la victime a la possibilité de mettre en mouvement l’action publique, il en va 

de même des syndicats professionnels, et des associations déclarées d’utilité 

publique. En effet, l’action civile de personnes morales justifiant d’un préjudice 

spécifique fondé sur l’existence d’une mission légale de représentation d’intérêts 

collectifs, est prévu par l’article L. 2132-3 du code du travail, lequel affirme que les 

syndicats professionnels « ont le droit d'ester en justice. Ils peuvent devant toutes 

les juridictions exercer tous les droits reconnus à la partie civile relativement aux 

faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt de la profession qu'ils 

représentent ». Afin d’exercer un tel droit, le syndicat dont s’agit, doit bénéficier 

d’une existence légale au moment où les faits poursuivis ont été commis
3691

, et doit 

démontrer devant la juridiction saisie, un préjudice dont souffrirait les intérêts de la 

profession défendue du fait de l'infraction commise, c'est-à-dire un préjudice 

collectif. En effet, pour que l’action des syndicats soit recevable, il convient que ces 

groupements attestent d’un tel préjudice, lequel ne peut résulter de la seule mise en 

examen d’un membre de la profession pour une infraction en rapport avec celle-

ci
3692

. Ainsi, conformément à ce texte, les syndicats professionnels ayant la charge 

des intérêts collectifs de la profession qu’ils représentent, portent leur action devant 

la juridiction répressive pour les faits causant un préjudice direct ou indirect à ces 

intérêts. Pour cela, il importe peu que la victime fut adhérente du syndicat désireux 

de se constituer partie civile
3693

, plusieurs syndicats pouvant même se constituer de 

la sorte
3694

. L’intérêt collectif défendu par le syndicat se distingue de l’intérêt 

individuel de ses membres, en ce que « l'action syndicale et l'action individuelle, 

quoiqu'elles procèdent du même fait dommageable, n'ont ni la même cause ni le 

même objet […] ; ces deux actions ne peuvent ni s'exclure ni se confondre »
3695

, 

alors même que c'est « à travers des mesures individuelles, en même temps que sont 

lésés des intérêts individuels » que l'intérêt collectif est atteint
3696

. Ainsi, la défense 

d'un intérêt collectif ne s’apparente en rien à la défense de la somme des intérêts 

individuels des salariés constituant une collectivité, un intérêt collectif étant 

davantage caractérisé par « une question de principe ou de portée générale 

intéressant l'ensemble de la collectivité professionnelle »
3697

. Alors même, qu’il 

peut se confondre avec l’intérêt général
3698

, dont la défense appartient par essence 
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au Procureur de la République, l’intérêt collectif de la profession doit néanmoins 

également s’en distinguer. L’intérêt collectif, relève donc souvent d’une « question 

de principe » soulevée par la juridiction saisie
3699

. Tel sera le cas, d’illégalités 

portant nécessairement atteinte à l'intérêt collectif de la profession « du seul fait que 

ladite action repose sur la violation d'une règle d'ordre public social »
3700

, ou « 

l'inapplication d'une convention ou d'un accord collectif de travail », « caus[ant] 

nécessairement un préjudice à l'intérêt collectif de la profession »
3701

. S’agissant du 

délit de harcèlement moral, la chambre criminelle de la Cour de Cassation a ainsi 

considéré que « l'action civile du syndicat […] est recevable et bien fondée dès lors 

que les agissements reprochés au prévenu, qui ont eu pour effet de porter atteinte à 

la santé et à la sécurité de l'avenir professionnel des parties civiles, agents de la 

caisse primaire d'assurance maladie mis à la disposition de la CNITAAT, ont 

nécessairement porté atteinte aux intérêts collectifs de la profession »
3702

. Il peut 

s’agir d’un syndicat représentant des salariés comme des employeurs, ou d’un ordre 

représentant une profession. Ainsi, le point majeur permettant l’intervention de tels 

organismes en qualité de partie civile, réside dans la défense d’un intérêt d'ordre 

professionnel et collectif, totalement distinct de l’intérêt privé de la victime ou de 

l’intérêt général. Notion qualifiée de vague par certains
3703

, ou de concept « à peu 

près impossible à définir »
3704

 par d’autres, l’intérêt collectif suppose un lien de 

connexité direct entre l’activité développée et le syndicat. Afin de défendre cet 

intérêt, le syndicat peut se constituer partie civile dans des poursuites engagées par 

le Ministère Public ou bien déclencher l'action publique, dès lors que les faits 

poursuivis ont porté atteinte à l'intérêt collectif qu’il incarne. En matière de santé et 

de sécurité au travail, la recevabilité d’une action syndicale est admise depuis 

1967
3705

, la sécurité au travail étant considérée comme une composante de la 

sécurité des personnes, devant être garantie non seulement par les dispositions 

spécifiques du code du travail, mais également par les incriminations du code 

pénal
3706

. La Cour de Cassation admet ainsi, qu’« il n'importe, en effet, qu'aucune 

inobservation d'un règlement particulier n'ait été imputée aux demandeurs dès lors 

que, selon les constatations des juges, les imprudences et négligences retenues 
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comme éléments constitutifs de l'infraction à l'article 319 du code pénal ont eu pour 

résultat de compromettre la sécurité des travailleurs et de causer ainsi un préjudice 

aux intérêts collectifs de la profession représentée par le syndicat »
3707

. En présence 

de harcèlement sexuel au travail, la chambre criminelle de la Cour de cassation juge 

irrecevable la constitution de partie civile d'un syndicat dans le cadre des poursuites 

engagées par un salarié contre son supérieur hiérarchique
3708

, la Cour concluant que 

« si, aux termes de l'article L. 411-11 [devenu depuis l'article L. 2132-3] du code du 

travail, les syndicats professionnels peuvent, devant toutes les juridictions, exercer 

tous les droits réservés à la partie civile, c'est à la condition que les faits déférés au 

juge portent par eux-mêmes un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la 

profession qu'ils représentent »
3709

. Sur ce point, la doctrine considère qu’un tel 

acte, « n'est pas susceptible de causer un préjudice direct ou indirect à l'intérêt 

représenté par le syndicat »
3710

. Or, il est pour le moins surprenant qu’une atteinte à 

la dignité ou à l’honneur d’un salarié ne soit pas, en elle-même susceptible d’être 

considérée comme portant préjudice aux intérêts de la profession défendue par une 

organisation syndicale, d’autant qu’en présence de harcèlement moral, la Cour a 

admis de manière fort juste qu’il portait nécessairement atteinte à l'intérêt collectif 

de la profession car « le délit de harcèlement moral a pour objet de protéger les 

personnes dans leurs conditions de travail »
3711

. Une évolution semble poindre, les 

juridictions du fond ayant pour certaines, admis dans de tels litiges que les 

agissements poursuivis portent nécessairement atteinte aux conditions d'emploi et 

de santé au travail des salariés
3712

.  

1037.Les syndicats représentatifs, pourront également former une action en 

substitution de l'action individuelle du salarié, le muant en « procureur d'intérêts 

individuels »
3713

, incarnant ainsi un « bouclier au salarié en litige avec l'employeur 

»
3714

. Véritable exception au principe en vertu duquel « nul de plaide par procureur 

»
3715

, une telle procédure permet à un groupement d’agir pour le compte d’autrui. 

Instituée dans des domaines spécifiques, l’action en substitution ne peut s’exercer 

en l'absence de dispositions légales, autorisant expressément son exercice
3716

. Ainsi, 

elle permet, conformément aux dispositions contenues au sein de l'article L. 1154-2 

du code du travail, aux « organisations syndicales représentatives dans l'entreprise 

[d‟] exercer en justice toutes les actions résultant des articles L. 1152-1 à L. 1152-3 
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et L. 1153-1 à L. 1153-4. Elles peuvent exercer ces actions en faveur d'un salarié de 

l'entreprise dans les conditions prévues par l'article L. 1154-1, sous réserve de 

justifier d'un accord écrit de l'intéressé. L'intéressé peut toujours intervenir à 

l'instance engagée par le syndicat et y mettre fin à tout moment ». 

1038.Pour espérer voir prospérer l’introduction d’une action destinée à protéger un 

intérêt collectif, il faut sans doute se tourner vers le milieu associatif. Si le principe 

est celui de l'irrecevabilité de l'action associative d'intérêt collectif, forces est de 

constater, que depuis la loi du 18 novembre 2016
3717

 a été introduit une disposition 

par laquelle, « [t]oute fondation reconnue d'utilité publique peut exercer les droits 

reconnus à la partie civile dans les mêmes conditions et sous les mêmes réserves 

que l'association mentionnée au présent article ». Les associations habilitées par le 

législateur à agir en justice, parmi lesquelles figurent les associations de lutte contre 

les violences sexuelles
3718

, ont donc la possibilité, conformément à leurs statuts, de 

défendre des « parcelles »
3719

 de l’intérêt général, sans qu’elles n’aient à démontrer 

l’existence d’un préjudice direct ou indirect à l'intérêt de l'association dont elles ont 

la charge. La voie pénale permet in fine à la victime, par le prisme de l’intervention 

officielle d’un tiers de « plaide[r] par procureur ». 

1039.La saisine du juge pénal par une victime de harcèlement au travail, n’est donc pas 

chose aisée, et le chemin est parfois miné d’embuches, notamment s’agissant de la 

mise en mouvement de l’action publique laissée entre les mains d’un seul, le 

Procureur de la République. Pour autant, le caractère exemplaire de la sanction 

pénale génère une recrudescence des plaintes en matière de harcèlement
3720

, cette 

voie demeurant malgré tout pour les victimes, un moyen de jeter l’opprobre sur un 

employeur peu scrupuleux et ainsi d’obtenir la reconnaissance ultime du calvaire 

subi.  

 

B.Des condamnations exemplaires devant le juge pénal 
 

1040.Hautement dissuasives lorsqu’elles sont prononcées à l’encontre de l’auteur 

d’actes de harcèlement, notamment en cas de circonstances aggravantes (a), les 

condamnations pénales, bien que perfectibles, présentent la particularité de pouvoir 

dans certains cas, être étendues (b). 

 

a.Les condamnations prononcées et les éventuelles circonstances aggravantes 
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1041.Avec la loi n° 2012-954 du 6 aout 2012, un doublement des peines en matière de 

délit de harcèlement sexuel a été instauré. En effet, avant ce texte le harcèlement 

sexuel était puni à titre principal d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € 

d'amende, peines portées à deux ans d'emprisonnement et 30 000 € d'amende
3721

. 

S’agissant du harcèlement moral, avant l'adoption de la loi du 17 janvier 2002
3722

, la 

pénalisation de ces agissements avait donnée lieu à de vifs débats, la Ministre du 

travail de l’époque s'opposant notamment à une telle sanction
3723

. De même, 

d’aucuns soulignaient que les dispositions alors présentes dans le code pénal 

permettaient déjà de sanctionner les pratiques harcelantes, alors que pour le 

Parlement européen les « mesures préventives pourraient s'avérer plus efficaces et 

plus utiles que des dispositions répressives »
3724

. Pour autant, la pénalisation de tels 

actes a eu lieu et la loi du 6 août 2012 mis fin à une dualité d’incriminations qui 

existait entre le code pénal et le code du travail. Qualifiée par certains auteurs 

comme constituant une infraction pénale « incidente »
3725

, le délit de harcèlement 

moral n’en demeure pas moins réprimé par les dispositions du code pénal, lequel, il 

faut l’admettre, enserre cette infraction dans une subdivision qui en alourdie la 

compréhension et l’appréhension. Néanmoins, il convient de souligner que « [l]es 

condamnations restent souvent peu lourdes et il est rare que des peines 

d'emprisonnement avec sursis soient prononcées (elles le sont davantage en cas de 

harcèlement sexuel associé) »
3726

, d’autant que « [l]es tribunaux prononcent en 

règle générale des peines d'amendes dont une partie peut être assortie du sursis, 

néanmoins, la victime se voit reconnaître comme telle et l'objectif symbolique du 

procès pénal est atteint. »
3727

.Or, la portée hautement cathartique pour la victime 

d’une reconnaissance par le juge pénal d’un tel statut, semble supplanter, pour 

partie, la faiblesse des peines parfois prononcées par ledit juge. 

1042.Cependant, on ne peut que déplorer, comme le soulignait le Professeur Fortis que 

« la sélection des affaires opérée par le parquet par la mise en œuvre du principe 

de l‟opportunité des poursuites entraîne une dualité des harcèlements moraux, ceux 

considérés comme les plus graves faisant l‟objet de poursuites pénales »
3728

. Il 

semble donc, que tout harcèlement n’ait pas la même valeur suivant l’appréciation 

qu’en fait le juge pénal. Un tel constat est surprenant, les textes envisageant de 

sanctionner les actes de harcèlement quel que soit leur degré de gravité. 

Concrètement, il est impérieux pour la victime de harcèlement d’obtenir une 

reconnaissance de ce qu’elle a vécu, en vue d’une reconstruction personnelle et 

professionnelle éventuelle. Le juge n’a pas, pour sa part, du moins en théorie, de 

distinguo à faire dans les actes commis dès lors que les textes ne l’y invite pas. 

D’autant que suivant le principe Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere 
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debemus
3729

, le juge pénal, sauf à mettre en concurrence deux infractions distinctes, 

tel que le harcèlement et le délit de violence volontaire, n’a pas à opérer de 

gradation dans le harcèlement lui-même.  

1043.En matière de délit de harcèlement sexuel, l'article 222-33 du code pénal prévoit 

que les peines initialement prévues sont susceptibles d’être accrues et portées à trois 

ans d'emprisonnement et 45 000 euros d'amende en cas d’abus d’autorité, en 

présence de faits perpétrés sur un mineur de quinze ans, sur une personne 

vulnérable en raison de son âge, d’une maladie, d’une infirmité, d’une déficience 

physique ou psychique ou d’un état de grossesse, sur une personne vulnérable 

économiquement ou socialement, lorsque les faits sont commis par plusieurs 

personnes agissant en qualité d'auteur ou de complice, lorsque les faits sont commis 

au moyen d'un service de communication au public en ligne ou par le biais d'un 

support numérique ou électronique, lorsqu’un mineur était présent et y a assisté, 

lorsque les faits sont perpétrés par un ascendant, ou par toute autre personne, ayant 

sur la victime, une autorité de droit ou de fait. La qualité de la victime, sa 

vulnérabilité ou bien la manière dont le harcèlement a été commis, constituent donc 

autant d’éléments aggravant le délit de harcèlement sexuel, au même titre que l'abus 

de fonction, lequel ne devient une circonstance aggravante qu’à partir de la loi de 

2002. Avec l’entrée en vigueur de la loi 3 août 2018, l’utilisation d'un service de 

communication au public en ligne ou d'un support numérique, ou électronique 

constitue également une circonstance permettant d’aggraver la peine envisagée. 

Ayant comme objectif majeur de sanctionner les « raids numériques », il convient 

de noter que cette circonstance aggravante constitue également un élément à part 

entière de l’incrimination
3730

, ce qui est, au regard de la jurisprudence du Conseil 

Constitutionnel, normalement proscrit
3731

. De plus, dans le cas du harcèlement 

moral au travail, l’article 222-33-2 du code pénal n’envisage aucune circonstance 

aggravante. Pour espérer en trouver il faut se référer au texte applicable en matière 

de harcèlement moral « général »
3732

. Au sein de ce texte est mentionné le fait qu’en 

cas de préjudice causant une incapacité totale de travail inférieure ou égale à huit 

jours, la peine est portée à deux ans d’emprisonnement, et 30 00 euros d’amende, 

alors que ladite condamnation est établie à trois ans d'emprisonnement et 45 000 € 

d'amende, lorsque les agissements ont cumulativement été commis avec deux des 

circonstances aggravantes visées par le texte. Or, l’absence de circonstances 

aggravantes en cas de harcèlement moral, induit que la peine encourue sera toujours 

la même, en l'occurrence deux ans d'emprisonnement, et 30 000 € d'amende, et ce, 

quand bien même l'infraction aurait causé une incapacité totale de travail supérieure 

à huit jours, aurait été commise sur une personne particulièrement vulnérable, ou 

bien par le biais d'un support électronique ou numérique. D’autant qu’en présence 

de harcèlement moral au travail, le juge devra se référer à la qualification spéciale 

énoncée à l’article 222-33-2, et non à celles mentionnées au sein de l’article 222-33-

2-2 du code pénal, de sorte que les peines rendues au visa de la qualification 
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spéciale de harcèlement moral, seront bien inférieures à celles attachées à la 

qualification générale. C’est donc de manière relativement imparfaite et inégale, 

que le législateur a assorti le harcèlement au travail de circonstances aggravantes, 

un tel régime répressif souffrant ainsi de ce que certains qualifient de « manque de 

pertinence »
3733

. 

 

b.Des peines complémentaires envisagées, une tentative de harcèlement oubliée, mais une 

complicité affirmée 

 

1044.Les peines complémentaires sont prévues par les articles 222-44 à 222-45 du 

code pénal, et sont au nombre de onze en présence de harcèlement sexuel commis 

par des personnes physiques. Parmi les peines complémentaires, on trouve 

l'interdiction d'exercer l'activité professionnelle ou sociale
3734

, dont l’article 131-27 

du code pénal en précise les modalités. En effet, suivant cet article l'interdiction 

d'exercer une fonction publique, ou d'exercer une activité professionnelle ou sociale, 

prononcée à titre complémentaire, est soit définitive soit temporaire, et ne peut, dans 

ce dernier cas, excéder cinq années. L'article 222-45 du code pénal prévoit quant à 

lui l'interdiction des droits civiques, civils et de famille, ainsi qu’une interdiction 

d'exercer une fonction publique. Est également envisagé par le code pénal 

l’affichage ou la diffusion de la décision prononçant la peine à l’encontre du 

condamné. En effet, l’article 131-35 du code pénal affirme que « [l]a peine 

d'affichage de la décision prononcée ou de diffusion de celle-ci est à la charge du 

condamné (…) ». Il ajoute, que « [l]a juridiction peut ordonner l'affichage ou la 

diffusion de l'intégralité ou d'une partie de la décision, ou d'un communiqué 

informant le public des motifs et du dispositif de celle-ci. Elle détermine, le cas 

échéant, les extraits de la décision et les termes du communiqué qui devront être 

affichés ou diffusés (…) », étant établi que « [l]'affichage et la diffusion peuvent être 

ordonnés cumulativement. ». Cet article concerne, « [l]es personnes physiques ou 

morales coupables de l'une des infractions prévues par les articles 222-33 et 222-

33-2 »
3735

. Par ailleurs l’article 222-44 du code pénal envisage quinze peines 

complémentaires dans le cas d’atteintes à l'intégrité physique ou psychique de 

personnes physiques, dont onze sont applicables à l'auteur d'un harcèlement moral. 

Aussi, le délit de harcèlement sexuel et celui de harcèlement moral, peuvent 

potentiellement être aggravés par l’intermédiaire de peines complémentaires. Une 

telle condamnation offre à la victime de harcèlement un moyen supplémentaire de 

porter à la connaissance du plus grand nombre les actes perpétrés et subis par elle, 

et d’accroitre la fonction rédemptrice que l’on peut prêter à la procédure pénale en 

ce domaine. 

1045. Pour autant, si de telles peines peuvent accroître les sanctions infligées aux 

auteurs de harcèlement, force est de constater que la tentative de harcèlement n’est 
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pas incriminée. Alors que l’article 121-4 du code pénal, mentionne qu’ « [e]st 

auteur de l'infraction la personne qui : 1° Commet les faits incriminés ; 2° Tente de 

commettre un crime ou, dans les cas prévus par la loi, un délit »,et que l’article 

121-5, ajoute, que « [l]a tentative est constituée dès lors que, manifestée par un 

commencement d'exécution, elle n'a été suspendue ou n'a manqué son effet qu'en 

raison de circonstances indépendantes de la volonté de son auteur », ledit code 

n’envisage aucune répression, de la tentative de harcèlement moral ou sexuel. Or, 

une telle prise en compte permettrait de condamner l'auteur de la tentative des 

mêmes peines que l'auteur de l’infraction consommée. Une telle orientation aurait 

pour effet de décourager certains auteurs potentiels de commettre ces agissements 

et aurait à n’en pas douter un caractère dissuasif. Néanmoins, pour l’heure et en 

l’absence d’une telle prise en compte, il est loisible à tout employeur, qu’il soit 

public ou privé, de s’adonner à de telles pratiques, et de tenter ainsi de harceler un 

collaborateur alors même qu’il est avéré que celui qui tente sans réussir révèle une 

dangerosité aussi prégnante que celui qui parvient effectivement à réaliser son 

objectif. 

1046.Par ailleurs, s’il est certain que « nul n'est responsable pénalement que de son 

propre fait », de sorte que les juges du fond ne peuvent condamner pour 

harcèlement moral un prévenu en sa seule qualité de chef d'entreprise dès lors « 

qu'aucun acte positif constitutif de harcèlement moral n'a été établi à l'encontre du 

prévenu »
3736

, il n’en demeure pas moins que le code pénal envisage la possibilité 

d’engager la responsabilité pénale de l’employeur qui n’aurait pas personnellement 

accompli les actes matériels constitutifs de l'infraction. En effet, conformément aux 

dispositions contenues au sein de l’article 121-6 du code pénal la qualité de 

complice de l’employeur, peut toujours être recherchée en présence de harcèlement 

au travail. En pareille situation le complice encourra les mêmes peines que l’auteur 

principal de l’infraction. S’il est relativement rare que l’employeur ait intimé 

ouvertement l'ordre à l'un de ses salariés de se livrer à des actes de harcèlement, il 

est des cas où informé de tels agissements il n'aura rien fait, pour s'y opposer. S’il 

est avéré que l’on ne peut être complice par abstention, il arrive que le juge retienne 

la complicité de l’auteur des actes lorsque, « l'agent s'est abstenu volontairement de 

faire un acte, alors qu'il lui appartenait d'agir pour s'opposer à la réalisation de 

l'infraction, si bien qu'il ne peut être assimilé au cas du spectateur passif »
3737

. Il 

semble donc que juridiquement, rien ne s’oppose à ce que l’employeur qui n’a pas 

agi en connaissance de cause soit condamné pour complicité au-delà de la 

possibilité de le condamner du chef d’omission de porter secours à une personne en 

péril
3738

, ou pour non-dénonciation d'un délit déjà tenté ou consommé, connu de 

lui
3739

. Dans une décision de 2018
3740

, la Chambre criminelle de la Cour de 

cassation a considéré que sont complices par aide et assistance deux directeurs de 

service ayant facilité la préparation et la consommation des délits dont la personne 

morale est accusée. Dans le cadre de cette affaire, la Cour va élargir la notion 

                                                           
3736

Cass. crim. 16 sept. 2014, n°13-82.468. 
3737

B. Bouloc, Droit pénal général, 2007, Précis Dalloz, n°323, p. 292. 
3738

C. pen. art. 223-6. 
3739

C. pen. art. 434-1. 
3740

 Cass. crim., 5 juin 2018, n° 17-87.524 : JurisData n° 2018-009616. 
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d’auteur de harcèlement en admettant que des personnes qui n’ont pas 

nécessairement été en contact avec les victimes, mais qui ont participé à la création 

d’un climat d’insécurité permanent pour tout le personnel, sont inévitablement 

complices de ces actes. Pour autant, dans le cas où il aura été l'instigateur de l'acte 

délictueux, commis par autrui
3741

, le salarié ayant obéit aux ordres, demeure 

pénalement responsable de ses agissements, l’ordre ainsi donné n’étant pas 

assimilable à « un commandement de l'autorité légitime » au sens du code pénal
3742

. 

  

                                                           
3741

C. pén., art. 121-7. 
3742

C. pén., art. 122-4. 
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1047. En présence de harcèlement, le juge, qu’il soit judiciaire ou administratif, sera 

très souvent confronté à des sanctions disciplinaires dont la victime requerra 

l’annulation.  

Cette dernière sollicite la plupart du temps un dédommagement, destiné à 

compenser les préjudices subis. Constituant une étape importante pour la victime, 

du simple fait qu’elle est par ailleurs confrontée à des dépenses exponentielles liées 

à sa quête de vérité, une telle phase doit nécessairement s’adjoindre à celle lui 

permettant d’obtenir du juge la confirmation d’irrégularités entachant un acte 

hautement préjudiciable pour sa carrière et in fine, pour sa santé. 

Désirant indubitablement obtenir l’annulation de la décision autorisant son 

licenciement prononcé à tort, ou celle d’une révocation illégale, la victime de 

harcèlement subit ainsi fréquemment une double peine. A la fois, en prise avec un 

comportement déviant émanant de l’auteur des faits, déstabilisée 

psychologiquement, humiliée, ou brisée, elle doit également tenter de faire 

reconnaître par le juge la nullité de la sanction prononcée, qui s’avère très souvent 

illégale, car infligée au mépris des textes protecteurs en la matière
3743

. Or, cette 

entreprise n’est pas toujours aisée et la victime doit ici aussi démontrer 

l’indémontrable, tant les preuves se font rares.  

Aussi, préférera-t-elle quelquefois se retirer d’une situation devenue insupportable 

pour elle et pour les siens, quitte à aggraver sa situation matérielle et financière. Tel 

est le lourd tribut d’une démission obtenue par l’usure et par la peur.  

La voie pénale, est-elle alors l’ « échappatoire » juridictionnel tant attendue par la 

victime de harcèlement ? 

Sans doute les peines prononcées sont, par leur exemplarité, significatives et 

hautement symboliques, de même que l’est la simple saisine du juge pénal. Pour 

autant, le régime pénal n’est pas exempt de critiques et de manques. D’autant que la 

multiplication des infractions pénales de harcèlement brouille quelque peu la 

donne, et fragilise le socle juridique sur lequel repose la condamnation de l’auteur 

de harcèlement, ce que la récente loi du 3 août 2018
3744

, n’a pas manqué 

d’aggraver
3745

.  

La victime doit ainsi affronter les classements sans suite, souvent légion en ce 

domaine et ainsi actionner d’autre leviers devant lui permettre d’obtenir gain de 

cause.  

 

 

                                                           
3743

C. trav., art. L. 1153-3, L. 1153-4. 
3744

Loi n° 2018-703 du 3 août 2018 renforçant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes, prec. 
3745

V. not. R. Mesa, Le manque de pertinence du régime répressif du harcèlement moral au travail, Rev. 

trav. 2019. 87. 
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1048. En présence de harcèlement, le juge, qu’il soit judiciaire ou administratif, sera 

très souvent confronté à des sanctions disciplinaires dont la victime requerra 

l’annulation.  

En présence de harcèlement au travail le recours au juge semble être la solution la 

plus salutaire et la plus appropriée, face à un système de prise en charge interne des 

risques psychosociaux plus qu’imparfait et partial.  

Pour autant, la victime sera en butte avec nombre d’écueils.  

Le premier d’entre eux, réside dans la complexité conférée par le législateur à la 

définition du harcèlement, laquelle conditionne la caractérisation des actes édictés.  

Si les textes de lois, ont au fil des années, apporté davantage de précisions dans 

l’appréhension du phénomène, force est de constater que l’enchevêtrement des 

éléments concourant à caractériser un harcèlement, participent à la 

complexification du parcours probatoire auquel la victime est confrontée. 

La preuve, est LE
3746

 point d’achoppement du dispositif judiciaire instauré en 

matière de harcèlement, alors même qu’un tel phénomène jouit d’un régime ad 

hoc, davantage facilitateur pour la victime, qu’elle travaille dans le secteur privé ou 

dans le secteur public. Néanmoins, la nature même du harcèlement, polymorphe 

par essence et souvent perpétré à l’abri des regards, fragilise ce mode probatoire et 

le rend souvent insuffisant.  

Il est vrai que le pouvoir d’instruction des juges leurs confèrent la possibilité de 

participer à cette quête de preuve, pour autant qu’il y ait matière à chercher… 

Autre point d’achoppement auquel la victime sera confrontée, celui de la réparation 

des multiples traumatismes subis. Là encore le juge se montre oscillant et parfois 

bien éloigné de la juste et intégrale réparation escomptée. Sa crainte exacerbée de 

faire du harcèlement un « usage banalisé et platonique »
3747

 conduit tout 

particulièrement le juge administratif à adopter un positionnement d’une prudence 

paroxysmique.  

Ce dernier, dont la primauté de la notion d’intérêt du service l’incite à préserver, 

vaille que vaille l’intérêt général dont les administrations sont porteuses et à assurer 

une protection exacerbée du dernier public, fournit une lecture des textes bien plus 

contraignante pour la victime que son homologue judiciaire.  

Aussi, parfois la victime de harcèlement optera – dès lors que les conditions 

requises sont remplies - pour la reconnaissance de son préjudice en maladie 

professionnelle ou accident du travail, écartant ainsi le régime de droit commun de 

la responsabilité. Pour autant, elle ne se trouvera pas nécessairement dans une 

                                                           
3746

Souligné par nous. 
3747

Concl. M. Guyomar sur la décision CE 11 juill. 2011, n° 321225 Montaut. 
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situation plus confortable, devant encore faire face ici aux démonstrations 

fastidieuses de sa situation.  

Souvent insatisfaites des issues judiciaires ou administratives, la victime, optera 

alors pour la voie pénale, la portée symbolique d’un tel choix l’emportant sur sa 

complexité et les incertitudes quant à son succès. D’autant, que dans le cas d’une 

condamnation de l’auteur des actes de harcèlement, celui-ci subira l’opprobre 

inhérente à une inscription au casier judiciaire de sa peine, mais également une 

éventuelle publicité de la condamnation ainsi prononcée.  
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CONCLUSION 

 

La présente étude se donnait comme objectif de déterminer si des différences 

existaient dans l’approche juridique faite entre droit public et droit privé lors de 

l’appréhension et du traitement interne ou judiciaire du harcèlement au travail.  

Elle se donnait également pour tâche de mettre en lumière les différents écueils auquel 

est confrontée la victime de tels agissements et ainsi d’en définir les contours. A 

travers la mise en lumière des particularismes du harcèlement vertical, notion 

aujourd’hui disparue des textes règlementant le harcèlement au travail, mais 

demeurant la forme la plus rencontrée et la plus pernicieux en ce domaine, la 

conception juridique publique et privée d’un tel phénomène allait être étudiée. 

On le sait désormais, le processus de harcèlement est souvent stéréotypé et redondant. 

D’un côté, un salarié de l’entreprise ou un agent de l’administration refuse certains 

ordres incohérents, ou fait montre d’une certaine fragilité et en cela manifeste une 

forme de prédisposition à être harcelé, ou, encore se montre gênant, car ayant 

connaissance d’éléments pouvant mettre à mal une hiérarchie ou une institution dans 

son ensemble. Agent ou salarié victimes d’agissements harcelants, vont alors pénétrer 

dans une spirale infernale mêlant culpabilité, tentatives de justifications, volonté de 

dénoncer une « injustice » et une souffrance latente, et ainsi entreprendre une quête de 

vérité démesurée censée mettre en lumière le harcèlement subi. 

De l’autre, un auteur de harcèlement, très souvent incarné par un supérieur 

hiérarchique, lequel est également fréquemment en prise avec déviances 

psychologiques et qui, par des procédés dont le caractère pléthorique induit 

l’impossibilité d’un inventaire exhaustif, va asservir sa victime, la détruire dans sa 

chair et dans son âme, afin d’assouvir une pulsion, répondre à une quête de pouvoir, à 

une politique managériale, organisationnelle ou institutionnelle destructrice. 

Afin de mettre à mal un tel processus destructeur, des mesures mises à disposition de 

l’employeur par les textes applicables au harcèlement professionnel, peuvent lui 

permettre d’anticiper, de contenir, voire d’endiguer ce phénomène, hypothéquant 

possiblement un recours au juge alors superfétatoire ou à tous le moins optionnel.    

Or, de telles mesures sont soit inusitées par le secteur privé ou le secteur public, 

lesquels en ce domaine présentent des similitudes notables, soient détournées de leur 

objectif premier. 

En effet, le harcèlement hiérarchique, qui est celui qui a fait l’objet de la recherche, 

présente l’indéniable revers, de positionner celui ayant cristallisé la souffrance du 

salarié, ou l’agent, au centre du dispositif de prévention, mais également d’éradication 

de cette manifestation. 
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Une telle problématique est redondante, particulièrement au sein de la fonction 

publique, où la double hiérarchie administrative et politique marque ici, à la fois un 

point notable distinguant la sphère publique de celle privée, mais surtout la limite 

majeure du processus de résorption interne du harcèlement.  

Comme le souligne la commune de Villeurbanne
3748

, qui a pourtant externalisé 

certains des process instaurés dans le domaine de la prévention mais aussi de lutte 

contre le harcèlement, la limite majeure de l’exercice se trouve dans la prise de 

décision, laquelle va forcément inclure les autorités « décisionnaires » de 

l’administration publique concernée. La solution serait ici l’externalisation totale du 

mode opératoire, ce qui semble en l’état du mode de gouvernance des administrations 

publiques difficilement concevable. Elle pourrait aussi consister dans un recours 

systématique aux Centres de gestion, lesquels sont, néanmoins majoritairement 

composés de représentants élus des collectivités territoriales et des établissements 

publics affiliés. 

Contrairement à certains qui ont vu dans la procédure interne et plus particulièrement 

dans l’instauration d’une logique « réconciliatoire »
3749

 à l’image de la justice 

restaurative, et ce en « vu d‟éloigner le spectre d‟une judiciarisation des relations de 

travail »
3750

, une solution dans le traitement des cas de harcèlement, il semble que la 

présente étude démontre le contraire. 

L’employeur qui manque nécessairement d’impartialité dans le traitement et 

l’appréhension des agissements qu’il a à connaître et analyser
3751

 montre les faiblesses 

du système aujourd’hui instauré.  

La victime trouve-t-elle alors dans le recours au juge une solution adaptée à son 

calvaire ? 

Le juge privé, au-delà des nombreuses avancées qu’il a fourni dans l’appréhension du 

phénomène de harcèlement au travail, a conduit son homologue administratif à 

s’inspirer et à évoluer en offrant à l’agent public une forme de « parité imparfaite » 

dans le traitement des situations de harcèlement au travail au sein de la fonction 

publique. 

Le mode probatoire, désormais usité dans les prétoires, est fortement comparable que 

l’on se place du côté des instances judiciaires ou de celles administratives.  

Pour autant, la victime ne parait pas, ici aussi, trouver pleinement satisfaction dans les 

issues fournies par le juge.   

                                                           
3748
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Que l’on se place du point de vue de l’analyse du phénomène que le juge se doit 

d’effectuer et de porter dans le cadre de son office, ou bien dans la réparation qu’il est 

chargé d’allouer à la victime, le compte n’y est pas.  

Le caractère pléthorique des éléments de qualification du harcèlement et la 

multiplication des normes en la matière, qui pour certaines se chevauchent et pour 

d’autres se contredisent, alourdit et complexifie l’office du juge et l’analyse qu’il porte 

sur les éléments qu’il a à apprécier. D’autant que la portée hautement subjective du 

phénomène de harcèlement, appréhendée suivant un « ressenti » rapporté par la 

victime potentielle, n’est pas sans contraindre l’œuvre interprétative à laquelle se livre 

le juge. 

Devant les inégalités patentes dans le « prix » de la souffrance endurée estimée et 

quantifiée par la juridiction saisie, plaçant ici le juge administratif en net retrait par 

rapport à son homologue judiciaire, la victime ne semble pas trouver œuvre 

rédemptrice dans la voie contentieuse. 

Bien que permettant une analyse davantage neutre de la situation dépeinte par victime 

et permettant ainsi un traitement objectivé des faits, le juge, qu’il soit judiciaire ou 

administratif, peine à convaincre dans les issues qu’il lui propose.  

Il est vrai que sous couvert d’« intérêt du service », d’ « intérêt général » et d’une 

approche hautement comptable des situations, le juge administratif marque le pas sur 

son homologue judiciaire.  

Il semble également que l’échec d’une procédure interne injuste
3752

 voire partiale, peut 

constituer un frein et ainsi décourager la victime d’entamer une procédure 

juridictionnelle. D’autant que le juge sera nécessairement influencé par les résultats 

d’une enquête interne ou d’une tentative de médiation, notamment dans le cadre de 

son appréciation des faits de l’espèce et de la confrontation entre les éléments 

probatoires portés par la victime et ceux fournis par l’employeur.   

En tout état de cause, il parait nécessaire de développer une approche davantage 

systémique du harcèlement au travail, en considérant au-delà d’une appréhension 

individuelle et subjective, une vision collective de cette souffrance, plaçant ainsi le 

curseur davantage au niveau de l’organisation du travail. Certes cette approche tend à 

se développer, notamment dans la sphère pénale, mais ses premiers pas sont encore 

balbutiants et ses avancées ténues, de sorte qu’il est indubitablement nécessaire que le 

juge social et le juge administratif se saisissent en urgence de cette notion.   

De plus, le statut du fonctionnaire, véritable carcan lorsque l’agent se trouve confronté 

à une situation de harcèlement, doit être appréhendé différemment par les textes le 

règlementant, afin que les textes protecteurs de la victime et particulièrement du 

dénonciateur de ces agissements, ne se trouvent pas totalement annihilés.  
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M.-A. Frison-Roche, La procédure injuste, in Frison-Roche M.-A., Barranès D. (dir.), De l‟injuste au 

juste, Dalloz, 1997, p. 77. 
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La question de l’instauration d’un « contrat d‟amour »
3753

 à l’image des entreprises 

américaines, lesquelles règlementent et encadrent en amont, par le recours au procédés 

contractuel, l’éventuelle survenance de toute relation confinant au harcèlement ou à la 

discrimination interroge. Par ce prisme, employeur et employé se donne comme 

objectif de « travailler dans un lieu exempt de harcèlement sexuel qui pourrait donner 

lieu à une discrimination, à un conflit d‟intérêts, à du favoritisme, ou encore en cas de 

refus, à des représailles, de l‟intimidation, de l‟humiliation »
3754

. A cela s’ajoute le fait 

que les parties affirment « que leur relation est une relation librement consentie et 

signer de ce fait une copie du règlement intérieur de l‟entreprise »
3755

. Pouvant aller 

jusqu’à contenir une clause compromissoire, un tel contrat ne semble pas convaincre, 

constituant avant tout un outil permettant à l’employeur lui-même de se prémunir 

contre les plaintes susceptibles d’engager sa responsabilité. Même s’il est vrai qu’un 

tel contrat, présente l’avantage dans le cas de harcèlement sexuel vertical, de conférer 

à la victime un potentiel outil probatoire non dénué d’intérêt
3756

, on peut craindre qu’il 

ne résolve « en aucun cas les problèmes liés au harcèlement sexuel au travail »
3757

.  

Doit-ont voir, par ailleurs, dans une autonomisation du statut du juge administratif
3758

, 

une solution à une certaine forme de partialité que trop souvent constatée lorsque 

l’administration publique est au cœur d’un processus harcelant ? Sans doute, mais une 

telle autonomisation induit une forme de remise en cause du statut des « magistrats » 

administratifs et une refonte profonde de leur mode de fonctionnement. Pour autant 

l’impartialité juridictionnelle constitue l'une des questions les plus fondamentales et 

les plus délicates. Elle « participe à la quête de la vérité »
3759

, est l'« essence de la 

justice »
3760

, « la pierre angulaire du droit au procès équitable »
3761

 ou encore « la 

seule garantie contre l'arbitraire »
3762

. Elle représente la clés de voûte du système 

judiciaire et mêle lorsqu’elle est appréhendée comme critère de justice « des 

considérations d'ordre philosophique, éthique et politique »
3763

. La doctrine considère 

que « l'impartialité qu'elle soit objective, dans l'organisation de la juridiction ou 

subjective, dans le comportement du juge particulier, consiste (...) à être apte à être 

convaincu par un fait, un argument, une interprétation juridique qu'une partie va 
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proposer au juge »
3764

 ajoutant que « l'impartialité subjective, celle qui tient à l'homme 

et à son comportement, et l'impartialité objective, qui tient aux fonctions exercées par 

le juge [« indépendamment de ses convictions personnelles »], sont de nature à faire 

douter de son indépendance »
3765

. La Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) 

définit quant à elle cette notion en qu’au visa de l'article 6-1 de la Convention 

européenne des droits de l'homme elle doit « s'apprécier selon une démarche 

subjective, essayant de déterminer la conviction personnelle de tel juge en telle 

occasion, et aussi selon une démarche objective amenant à s'assurer qu'il offrait des 

garanties suffisantes pour exclure à cet égard tout doute légitime »
3766

. Si la question 

de l’impartialité ou de la partialité du juge administratif se pose très souvent de 

manière objective, notamment lorsqu’il est amené à cumuler les fonctions de juge du 

fond et de juge des référés
3767

, c’est celle subjective qui, dans le cas où le juge a à 

connaître d’affaires mettant en cause l’administration, interroge.  

En tout état de cause, l’affaire Georges Tron, démontre, une fois de plus, qu’une 

certitude demeure en présence de harcèlement, celle suivant laquelle la victime a avant 

tout besoin d’une reconnaissance de sa situation et de sa qualité, bien plus que d’une 

condamnation ou d’une réparation pécuniaire. 
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