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Harcelement sexuel — Preuve
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Il résulte des normes francaises et européennes que les enregistrements clandestins dans
les dossiers de harcélement sexuel doivent étre consacrés comme de véritables moyens de
preuve, garants des droits de la défense et de I'égalité des armes dans le cadre du procés
équitable. Ces enregistrements, jugés licites dans le cadre d’une procédure pénale, ne
sauraient devenir illicites devant les juridictions sociales.

Maude Beckers, Avocate, Membre fondatrice de I’association Loysel-Tiennot Grumbach
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Il resulte des normes francaises el européennes que les enregistrements clandestins dans
les dossiers de harcélement sexuel doivent étre consacrés comme de véritables moyens de
preuve, garants des droits de la défense et de I'égalité des armes dans le cadre du procés

équitable.

La licéiteé des
enregistrements
clandestins en matiere
de harcelement sexuel

Maude Beckers, Avocate, Membre fondatrice de 'association Loysel-Tiennot

Grumbach

es fermmes victimes de harcélement sexuel
qui portent plainte contre leur harceleur
devant Ia juridiction pénale et mettent en
cause la responsabilité de leur employeur devant
la juridiction prud’homale s’engagent systémati-
(]UE!I]EI]L' (]sms un « j}ﬂ?'['{]ﬂ?'.\' {’[{:’ ,(.’J t.'ﬂ?.",!!)ﬂ[fﬂ?”‘t" 2,
Parmi les obstacles qui jalonnent ce parcours,
la preuve n'en constitue pas I'un des moindres.
Cette question est d’autant plus sensible, que les
salariées victimes de violences sur leur lieu de travail,
le sont toujours lorsqu’elles se retrouvent seules
avec le harceleur ou Pagresseur, a 'abri du regard
de témoins potentiels. Les enregistrements effec-
tués a I'insu du harceleur sont alors souvent les
seuls et uniques moyens de défense de ces femmes.
Pourtant, Ia chambre sociale de la Cour de eas-
sation dans un arrét du 23 mai 2007 (»° 06-
+3.209) a décidé que « les enregistrenents d'une
conversation teléphonique privée, effectuée i Uinsu
de Pauteny des propos invogués, est un procédé deloyal,
rendant irrecevable en justice la preuve obtenue ».
La position de la chambre sociale, ne peut
cependant rester figée en ce sens et ceux pour
trois raisons principales :
~la chambre criminelle a effectué un revirement
de jurisprudence en la matiére en 2012 qui ne
peut rester sans effet sur la chambre sociale, sauf
a créer une schizophrénie juridique inextricable
en la matiére;
— rien n'interdit en I'état actuel du droit posicif
la production de ces enregistrements;
— en outre leur interdiction semble, elle, étre
totalement illégale.

LA PRESSION DE LA JURISPRUDENCE
DE LA CHAMBRE CRIMINELLE

Le harcélement sexuel interdit par I"article
L. 1153-1 du Code du travail est également un
délit pénal défini par I'article 222-33 du Code
pénal dans ces termes

« Le barcélement sexuel est le fait dimposer a
une personne, de facon répérée, des propos ou con-
portements & connotation sexuelle qui soit portent
attemte i sa dignité en raison de lewr canctére dégru-
dant ont huyiliant, soit créent & son encontre une
situation intinidante, hostile on offensante.

1. — Est assimilé au harcélenent sexuel le fait,
aéme non vepeté, duser de toute forme de pression
grave dans le but réel on apparent d’obtenir un
acte de nature sexuelle, que celui-ci soit recherche
it profit de Pautenr des faits ou an profit d’un
Hiers. =

Les victimes sont done fondées a déposer
plainte sur ce fondement et doivent ainsi com-
muniquer aux services de police les éléments
leur permettant d*établir les faits dont elles ont
été victimes. Or depuis un arrét de la chambre
criminelle du 31 janvier 2012 rendu dans Paffaire
Bettencourt (2 11-85.464) les enregistrements
clandesting sont désormais autorisés. La Cour
estime que les enregistrements obtenus i 'insu
d’une personne, sont recevables en rant que
preuve, et cg, sans que le droit au respect de la
vie privée ni méme la violation du secret pro-
fessionnel ne puissent valablement constituer
ane limite. o0e
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p La communication au juge civil

des procés-verbaux de l'instance pénale
Les procés-verbaux transcrivant les enregistre-

ments dressés dans le cadre de la procédure pénale,

ont alors bien évidemment vocation 3 éwe produits

devant le juge pénal, mais peuvent également étre

communiqués devant le juge civil.

Les enregistrements_
clandestins, juges licit
cadre d'une prucédl_.m_e pé
ne sauraient devenir |Il|¢|tfas
devant les juridictions sociales

es dans le
énale

Il est en effet rappelé quancun texte n'interdit

a une personne qui §'est consti-
tuée partie civile dans une ins-
tance pénale, de produire dans
un proceés civil ultérieur les
procés-verbaux qui lui ont été
déliveés (Cass. soc., 21 janv.
1981, n® 79-15.686). A cet
égard, la chambre sociale rap-
pelle dans un arrée du 6 juiller
1994 (127 90-43.640) que la
partie civile n’a pas besoin
d’avoir 'autorisation du par-
quet pour pouvoir verser
copie de la procédure

10

penale : « qucun texte 1'in-

terdisait a MY, gui s'étart

constitué partie civile dans

linstance pénale et qul

nELit pas tenu au respect

du secret de Pinstruction, de

produire dans un proces civil

les proces—verbanx qui lui avaient éte délivrés en sa

qualité de partie civile et qui somt présumés avoir

été obtenus régulierement, la cour d’appel a violé,
par fansse application les textes susvisés ».

l.es victimes ont ainsi la possibilité de produire

ces proces-verbaux devant les juridictions sociales,

notamment pour obtenir la condamnation de leur

employeur sur le fondement de I'article L. 1153-1

du Code du travail relatif au harcélement sexuel.

P Loyal ou déloyal?

Les femmes victimes de harcélement sexuel ont
donc non seulement le droit d'enregistrer la per-
sonne qu'elle souhaite mettre en cause en pers-
pective d'un procés pénal, mais elles ont encore
le droit de produire ultérieurement la procédure
pénale dans le cadre d*une procédure civile.

Dans ce contexte, qualifier de loyal le compor-
tement ayant conduit a récolter ces preuves devant
les juridictions pénales, pour le qualifier de déloyal
devant les juridictions civiles aboutirait & une
aberration juridique considérable.

En outre il serait difficilement imaginable de
demander a des juges civils qui sont tenus par
Iautorité de la chose jugée au pénal, d’entrer auto-
matiquement en voie de condamnation vis-a-vis
d’un employeur du fait du jugement pénal, alors
méme que les éléments de preuve devant la juri-
diction sociale ne pourraient étre retenus, parce
que jugés déloyaux...

Onvoit bien ici que la chambre sociale ne pourra
rester sur cette position et qu’elle devra vite rejoin-

Semaine sociale Lamy = 8 juin 2015 = n® 1680

dre celle de la chambre eriminelle. En effet, les .
enregistrements clandestins, jugés licites dans le
cadre d'une procédure pénale ne sauraient devenir
illicites devant les juridictions sociales. ..

Le revirement de jurisprudence de la chambre
sociale parait d’autant plus inéluctable quaucun
texte n’interdit en réalité la production de ces
enregistrements dits « clandesting ».

L' ADMISSIBILITE DES
ENREGISTREMENTS
CLANDESTINS EN DROIT POSITIF

En matiére de harcélement sexuel, aucun texte
ne prohibe la production d’enregistrement pris
a I'insu de la personne enregistrée, et ce que cela
soit dans le Code pénal, le Cade du travail ou le
Code civil....

b Les enregistrements pris dans un
contexte de harcélement sexuel ne
peuvent étre sanctionneés par l'article
226-1 du Code pénal

Tlarticle 226-1, alinéa 1, du Code pénal dispose :
« est puni d'un an d'emprisonnenent et de
45 000 euros damende le fait aumoyen d’nn procéde
quelconguee, volontairement de porter atteinte a lin-
timé de la vie privée d’autrui. »

Le délit préva a 'article 226-1 ne peut ainsi
Eétre constitué que si les propos enregistrés concer-
nent I'intimité de la personne enregistrée, et uni-
quement si la volonté de la personne qui procéde
a I'enregistrement est de porter atteinte a la vie
privée (Cass. crim., 16 janv. 1990, n° 89-83.075,
Bull. cring, n® 25 ; Toct. 1997, n® 96-81.485, Bull.
crim, n® 324).

Or les enregistrements pris par les salariées vie-
times de harcélement sexuel n'ont aucunement
pour objet de violer I'intimité du harceleur, ni
pour objectif de porter atteinte i sa vie privée.

Le harceélement sexuel ne peut en effer étre
considéré comme relevant de I'intimité du har-
celeur. La chambre sociale de la Cour de cassaton
aen effet jugé « que les propos i caractére sexuel et
les attitudes déplacées du salarié a égard de personnes
avec lesquels intéressé était en contact en raison de
son travail ne velevaient pas de sa vie pevsonnelle »
(Cuass. soc., 19 oct. 2011, n°09-72.672).

Il serait en effet difficilement acceptable de
considérer que les propos consistant a harceler
sexuellement une femme, a troubler I'ordre public,
puissent étre considérés comme des actes relevant
de lintimité ou de la vie personnelle.
L'enregistrement effectué par une salariée victime
de harcélement sexuel ne peut donc étre considéré
comme ayant pour objet de porter atteinte a « /7n-
timité de la vie privee d'autri ».

En tout état de cause, les victimes n’enregistrent
bien évidemment pas dans la perspective de violer
la vie privée de Pauteur du harcélement, mais bien
dans le seul but d’obtenir la seule preuve qui leur
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est accessible. Le caractére intentionnel de I'in-
fraction ne peut étre reten.

Les enregistrements dune vietime en matiere
de harcelement sexuel ne sauraient finalement
tomber sous le coup de Particle 226-1 du Code
pénal.

p Les enregistrements dans ce contexte ne
sont pas plus prohibeés par le Code du travail

I article 6 du Code de procédure civile dispose
qu's @ Dappui de leurs prétentions, les parties ont
la charge dalléguer les faits propres d les fonder ».

Le Code du travail apporte cependant une limite
1 cette liberté dans 'établissement de Ia preuve.
Pour répondre 2 la situation particuliére née du
lien de subordination, cette liberté est en effet
réduite i Pégard de Pemployeur, mais uniquement
5 l'encontre de ce dernier. Larticle 1..1222-4 du
Code du travail dispose ainsi qu'« aucune infor-
ation concernant personnellement na salarié ne
peut étre collectée par 1 dispositif qui n'a pas été
parté préalablement a sa conmatissance ». Larticle
1..2323-32 du Code du travail prévoit en outre
que le comite d’entreprise doit éure informé et
consulté dans 'hypothése de la mise en place de
dispositifs de surveillance. T n’est ainsi pas contes-
tble que tout enregistrement clandestin delem-
ployeur i I'égard d'un salarié est illicite et devra
atre éearté des débats judiciaires.

Cest ainsi que la quasi-totalité des jurispru-
dences en matiére sociale portent sur Pillégalité
de la surveillance de Pemployeur a I'égard de ses
salariés.

Aucune disposition n'est cependant prévuc rela
rivement A I'éablissement des moyens de preuve
par le salarié, de telle sorte que contrairement d
['employeur, le salarié est tout a fait en droit, au
regard des régles du droitdu travail, de produire
les enregistrements pris a l'insu du harceleur.

p Les enregistrements ne sont pas plus
attentatoires a la vie privée et ne
constituent pas une violation de I'article 9
du Code civil

Larticle 9 du Code civil dispose que « chacun
a droit au respect de sa vie privée ».

Clest sur le fondement de ce texte, etsur le res-
pect du droita la vie privée, que s'est développée
la jurisprudence interdisant les enregistrements
ou protégeant le secret des correspondances. Cest
ainsi notamment que les juges de la chambre
saciale prohibent la consultaton par employeur
sur le lieu de travail d’e-mmail intitulés « personnels »
(Cass. soc., 2 oct. 2001, n° 09-42.942), mais qu’ils
sutorisent la consultation des fichiers de Pordi-
nateur d'un sajarié si ces fichiers ne sont pas estam-
pillés de la mention « personnel », les fichiers crécs
par le salarié avec 'outil informatique mis & dis-
position par Pemployeur étant présumés avoir un

caractére professionnel (Cass. soc., 15 déc. 2009,

n°07-44.264; 21 oct. 2009, n® 07-43.877).

wn harcelement sexuel ménie

Au visa de Particle 9, les juges recherchent ainsi
systématiquement s'il est question de violation
de la vie privée, ou non.

Or, comme rappelé ci-dessus, en matére de
harcelement sexuel, les juges refusent de voir dans
les propos tenus par le harceleur une composante
Jde Pintimité et de la vie privée (Cass. soc., 19 oct.
2011, n°09-72.672).

La chambre sociale refuse de considérer que
les faits de harcélement sexuel
releve de l'intimité, et ce,
méme si ces faits se déroulent
en dehors du temps et du lien
de travail ; « Mais attendu que
e fiait pouer wn salarié d ‘abuser
de son powvoir hiérarchique
dans le bur d’obtenir des
faveurs sexuelles constituent

si ces agissenents ont leiw en
debors du temps et du lieu de
travatl » (Cass. soc., 11 janv.
2012, n° 10-12.930).

11:3 harcélement sqxucl défense
n’étant pas un comporte-
ment qui reléve de l'intmité
et de la vie privée, on volt
ainsi mal comment ces
enregistrenments pourraient
étre considérés comme illi-
cites au regard de 'article 9 du Code civil....

La production des enregistrements ne semble
done pas du tout prohibée par les textes cn vigueur.
Micuy elle est indispensable au regard des regles
relatives au droit de la défense et au proceés équi-
table.

LA NECESSITE DES
ENREGISTREMENTS CLANDESTINS

b Le rejet des enregistrements constituerait
une atteinte au droit de la défense

A supposer méme, que certains puissent voir
en ces enregistrements une atteinte a la vie privée,
ils finiront de se laisser convainere du caractere
licite de ces preuves au regard du principe des
droits de la défense.

Les juges acceptent que des pigees considérées
habituellement comme attentatoires i la vie privée,
au secret des mrrespundﬁnccs, au secret pmﬂ‘:.s—
sionnel, au secret médical... puissent étre versces
auyx débats.

En est-il ainsi lorsque les pieces sont indispen-
cables i I'exercice du droita la défense et leur pro-
duction proportionnée aux intéréts antinomiques
en cause. Au visa de l'article 6-1 de la Convention
européenne des droits de Phomme et des libertés
fondamentales, la Cour de cassation dans un arrét
du 5 avril 2012 a ainsi jugé « g une atreinte o la
vie privee peut dtre justifice par Pexigence de eee®
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de harcélement sexueL-

A s.upposer méme, que certains
puissent voir en ces
enrfagistrements une atteinte 3
la.we privée, ils finiront de se
I:al.sser convaincre du caractére
licite .de €es preuves au regard
du principe des droits de |a

1"
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ses [ protection des droits de lu défense, qui confere
i la partie allégnant un fait, le droit d’en rapporter
la prewve » (2° 11-14.177).

Les juges s'attachent ainsi a vérifier que I'at-
teinte a la vie privée est justifiée par 'intérér du
droit i la défense et propordonnée a l'intérét que
le demandeur souhaite sauvegarder (Cass. eiv. 1",
16 oct. 2008, n° 07-15.778.) C'est ainsi que la
filature d’un détecrive privé organisée par un
employeur a I'encontre d’un de ses salariés a écé
jugée disproportionnée aux intéréts légitimes de
'employeur (Cass. soc., 26 nov. 2002, n® 00-
42.401). A I'inverse, des documents couverts par
le secret professionnel ont pu étre retenus, ces
derniers étant nécessaires a l'exercice des droits
de la défense (Cass. soe., 18 nov. 2009, #° 08-
#2.498). Dans la méme logique les juges sont
allés jusqu’a reconmaitre que la soustraction de
documents appartenant a 'entreprise, qui long-
temps a été qualifiée de vol, puisse étre autorisée,
si le salarié a eu connaissance de ces documents
a I'oceasion de I'exercice de ses fonctions etsi la
soustraction de ces derniers érait strictement

nécessaire a exercice des droits de la défense
(Cass. soc., 30 juin 2004, n» 02-41.720 et 02-
41.771).

En matiere de harcélement sexuel les faits sont
toujours commis dans des situations ou la victime
est isolée, 2 I"abri du regard de témoins potentels.
Comme est venue le rappeler la Cour dappel de
Douai dans un trés bel arrét du 29 mars 2013 (RG
12/01187) « des comportements tels que ceux décrits
par Pintéressé se manifestent rarement de fagon
ostensible et en présence de tiers, mais sexpriment
au contraire plus volontiers i la faveur de situation
d’isolentent qui en sont le terreau et le fruit ».
Lenregistrement est alors souvent le seul dispositif
en la possession de ces femmes pour pouvoir éta-
blir les faits dont elles sont victimes, pour pouvolr
exercer leur droit i la défense. ..

Le prineipe fondamental des droits de la défense
exige done que ces enregistrements soient retenus
par les juges, et ce d'autant plus, que P'atteinte a
la vie privée du harceleur, a supposer qu'elle exis-
terair, est loin d’étre @ la hauteur de Patteinte a
I'intégrité morale et physique subie par les salariées
victimes de harcélement.

b Le rejet des enregistrements constituerait
une atteinte aux régles sur le procés
écquitable et violerait I'article 6-1de la
Convention européenne des droits de
I'homme

Tl est fondamental de relever dans un premier
temps que La Convention européenne des droits
de 'homme ct la Cour européenne des droits de
I’homime ne prohibe absolument pas les enregis-
trements comme maode de preuve. La Cour euro-
péenne des droits de 'homme rappelle au
contraire I'indépendance des pays dans la légis-
lation sur I'admissibilité des modes de preuves
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interncs : « Si la Convention garantit en son aiii-
cle 6-1 le droit i un procés équitable, elle ne régle-
mente pas pow autant Padmissibilité des preuves
en tant que telle, maticre qui dés lors reléve aun pre-
wmier chef du droit interne. » (CEDH, 12 juill. 1958,
7° 10862784, Schenk ¢. Suisse).

Par contre la CEDH juge « que dans les litiges
opposant des intéréts privés, égalité des armes
implique Pobligation d'offrir i chaque partie une
possibilite raisonnable de présenter sa canse —y com-
pris ses prevves — dans des conditions qui ne la placent
pas dens une situation de net deésavantage par rapport
a son adversaire » (CEDH, 27 oct. 1993,
n® 14488/88, Dombo Bebeer B.V. c. Fays Bas).

Le Professeur Cyril Wolmark, dans un article
publié & Droit onvrier, en déduit trés légitimement
qu's wne prewve obtentie de maniére déloyale devrait
alors étre admise dans les cas oit les actes commnis
contre le salarié sont essenticllemnent clandestins-
harcélement, discrimination — et ne peuvent érre
prowvés selon les modes babituels de prenve » (Di:
onvr: 20014, p. 284).

La Cour de Cassation a d’ailleurs indiqué que
« constitue une atteinte an principe d’cgalité des
armes... le fait d'interdive & une partie de faire la
prewve d’un élément de fait essentiel pour le succes
de ses prétentions. ... » et que la cour d’appel, quia
rejeté une preuve au motf de la violation de la
vie privée « sans s'imterroger sur la légitimité et la
proportionnalité de cette atteinte »,a violé Particle 6
de la Convention européenne des droits de
I'homme (Cass. soc., 15 mai 2007, #° 06-10.606).

Il est ainsi incontestable que ce n’est pas la pro-
duction, mais au contraire le rejet des enregistre-
ments qui constituerait une violation de la conven-
tion européenne des droits de 'homme.

En outre, en application du principe de Ieffet
utile du droit de 'Union, les régles de droit natio-
nales doivent étre interprétées de telle sorte que
« les objectifs de Uinstrment communautaire ne
soient pas compromis » (7. Porta, La réalisation dn
droit communautaive, tome IL p. 8§53 et 5.).

Or comme le rappelle le rentiéme considérant
de la directive 2006/54 relatif a la diserimination
entre hommes et femmes en matiére d'emploi
« ladoption de régles velatives a la charge de la
prewve jone un réle important en ce gui concerne la
possibilité de mettre effectivement en euvre le prin-
cipe de Iégalité de traitenrent ».

Linterdiction des enregistrements serait ainsi
contraire i I'objectf et a effecuvite de la lutte
contre le harcélement sexuel, défini dans le droit
européen comme une discrimination (Dir
2002/73/CE, 23 sept. 2002).

1] résulte ainsi des normes f{rancaises et euro-
péennes que les enregistrements clandestins dans
les dossiers de harcélement sexuel, ne doivent pas
simplement étre tolérés, mais consacrés comme
de véritables moyens de preuve, garants des droits
de la défensc et de I'égalité des armes dans le cadre
du procés équitable. 8




