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Aspects juridiques du harcelement sexuel au travail

par Werner Gloor*

En automne 1988, un tribunal du travail a di juger, pour la premiere fois
en Suisse, un cas de «harcélement sexuel au travail».! Le proces suivi avec
beaucoup d’intérét a jeté une lumiere trés crue sur un sujet qui, dans la
science juridique comme ailleurs, ¢tait a ce jour tabou.

Et pourtant, le probléme fait partie de I'actualité depuis de nombreuses
décennies, non pas publiquement, mais dans les fabriques, dans les entre-
prises, au travail. Une mise a jour juridique de ce sujet s'impose; les lignes
qui suivent en constituent une esquisse.

I. Les faits, les auteurs, les victimes

D’une maniere générale, les faits en matiere de harcelement sexuel au
travail (sexuelle Beldstigung im Betrieb, sexual harassment) peuvent etre
definis comme suit:

Commettent un acte de harcelement sexuel les personnes qui:

A) en tant qu'employeur, superieur ou collaborateur, profitant de leur
position ou de leur influence au sein de l'entreprise, importunent une
personne employée ou a la recherche d'un emploi — qu’elle soit du méme
sexe ou du sexe oppose — par des propositions malvenues, des propos
immoraux, des images, des objets, des gestes ou des comportements dépla-
ces,

a) dans le but, direct ou indirect, d’obtenir des rapports sexuels, en lui
donnant a comprendre que l'acceptation ou le refus de tels rapports
devrait ou pourrait constituer un criteére deécisif pour la signature, le
contenu, les modalités d’application ou la continuation du contrat de
travail, ou

b) dans le but, ou avec le résultat, d’empoisonner le climat de travail
existant ou futur;

B) en tant qu’employeur, supérieur ou collaborateur, invoquent I'interét
de 'entreprise pour:

a) pousser, directement ou indirectement, une personne employée a entre-
tenir des rapports sexuels avec des supérieurs, des collaborateurs ou des
clients, en lui donnant a comprendre que I’acceptation ou le refus de tels
rapports devrait ou pourrait constituer un critére décisif pour le contenu,
les modalités d’application ou la continuation du contrat de travail ou
b) laisser une personne employée a la merci de propositions immorales,

*Avocat, ancien assistant en droit du travail a I'Université de Genéve.
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de propos et de gestes importuns de la part de supérieurs, de collabora-
teurs ou de clients.

L’abus de pouvoir constitue 1’élément essentiel du harcélement sexuel au
travail, commis en profitant des rapports de dépendance découlant du
contrat de travail.? La victime doit tolérer des attaques contre sa person-
nalite sexuelle, et notamment contre sa liberté sexuelle, sous peine d’aban-
donner son emploi et par la son revenu professionnel.

Le harcelement sexuel apparait sous deux formes: on rencontre fréquems-
ment celle du quid-pro-quo, ou 'auteur du délit contraint la victime en la
menagant de sérieux préjudices® pour le rapport de travail (licenciement,
mutation, non-promotion, etc.), mais parfois aussi en lui promettant
certains avantages, pour obtenir qu’elle commette ou qu’elle tolére des
actes immoraux. Dans le deuxiéme cas, 'auteur porte atteinte au climat
géneral au travail — il ne contraint pas la victime a entretenir des rapports
sexuels ou a accomplir d’autres actes immoraux, mais il blesse la victime
par des propos immoraux et des comportements importuns, la soumet
ainsi a un stress ¢motionnel et empéche ainsi tout ¢panouissement au
travail.*

Comme «harceleurs sexuels» on peut trouver des employeurs (physiques),
des supérieurs et méme parfois des collaborateurs ou des clients. Les
auteurs sont généralement des hommes. Etant donné que la répartition
habituelle des roles est encore préedominante dans la production, les postes
de cadres sont en majorité occupés par des hommes. Il ne fait aucun doute
que les femmes peuvent ¢galement prendre de plus en plus souvent le role
d’auteur, a condition toutefois que I'évolution vers I’égalité des chances
dans le choix des cadres perdure. Le harcelement sexuel est donc condi-
tionné par la possibilite d’un abus de pouvoir plutot que par le sexe de
l’auteur. L’auteur et la victime peuvent d’ailleurs étre du méme sexe.
Enfin, 'auteur n’agit pas nécessairement lui-méme: i1l peut favoriser le
comportement fautif de tiers ou se servir d’une personne en tant qu’instru-
ment. Statistiquement, les femmes sont les victimes les plus fréquentes
d’actes de harcelement sexuel au travail.

I1. Normes de protection

A tous les niveaux, le droit en vigueur comprend des normes qui traitent
au moins implicitement de la problématique du harcélement sexuel et qui
peuvent étre activées comme normes de protection.

a) Constitution

D’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral, le salarié¢ jouit d’un droit
constitutionnel a la protection de sa personnalité physique, morale et
sociale.® Ce droit fondamental déploie eégalement ses effets entre person-
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nes privées.® Il est ainsi interdit de procéder a des discriminations au
travail, notamment d’aprés le sexe (art.4 CF, principe de 'égalite des
sexes) ou en fonction du sexe (égalité de traitement des salariés).

Si le salarié subit un harcélement sexuel au travail, sa personnalite est
touchée par les préjudices immatériels qui en découlent et qui sont dus a
son sexe.’

b) Droit pénal

Le législateur a placé les droits de la personnalite de I'individu sous la
protection du droit pénal. Dans le Code pénal (CP), un titre special traite
des infractions contre les meeurs. Selon la forme, la virulence, le lieu ou
a ¢té accompli le délit et la position de 'auteur et des normes pénales
suivantes: art. 187 CP viol; art. 188 CP attentat a la pudeur avec violence;
art. 194 CP débauche contre nature; art. 197 CP abus de la detresse ou de
la dépendance ou se trouve une femme; art. 203 CP outrage public a la
pudeur; art. 205 CP sollicitations déshonnétes.

Les sollicitations déshonnétes selon I'art. 205 CP (paroles ou propositions
impudiques, gestes déplacés®) ne sont toutefois punissables que si elles
sont commises publiquement. Selon la doctrine et la jurisprudence, un acte
n’est pas commis publiquement s’il se déroule au lieu de travail.” Pour les
questions qui forment 'objet de notre travail, cela représente une grave
lacune.

La loi sur le travail de 1964 (LT) contient une norme pénale particuliére.
Selon I’art. 33 LT, I'employeur doit «avoir les égards voulus pour la santé
des femmes et veiller a la sauvegarde de la moralité». Si I'employeur passe
outre cette protection particuliere des femmes salariées, il peut étre pour-
suivi en vertu de I'art. 59 al. I lit.c LT.

¢) Droit privé

Les implications de droit privé qui découlent de la protection de la
personnalité de I'individu garantie par la Constitution et le droit pénal se
trouvent aux articles 27 et 28 du Code civil (CC) ainsi qu’a 'article 328
du Code des obligations (CO).

L’article 328 al.1 CO prévoit d’une maniere trés générale que «I’em-
ployeur protége et respecte, dans les rapports de travail, la personnalité
du travailleur; il manifeste les égards voulus pour sa santé et veille au
maintien de la moralité». Dans sa fonction de protection, cette disposition
ne va pas plus loin que les articles 27 et 28 CC.1°

L’article 28a CC permet a celui qui a sub une atteinte illicite a sa personna-
lit¢ d’intenter une action en prévention du trouble, une action en cessation
du trouble ou une action en constatation du caractére illicite, et cela
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indépendamment d’une faute éventuelle; sont en outre réservées les actions
réparatrices (dommages-intéréts, tort moral).

II1. Responsabilité de ’employeur

a) D’apres le droit pénal

Societas delinquere-non potest: les personnes morales ne peuvent pas com-
mettre d’acte pénalement répréhensible. Si des délits sont commis dans le
cadre des activites d’une personne morale, le principe veut que seules les
personnes physiques qui ont agi ou qui auraient dii agir sont punissa-
bles.!! Ainsi, seul 'organe directement lié au délit doit fournir des comptes
— le propriétaire de 'entreprise ou le directeur de la société ne sont pas
poursuivis.

Cette situation n’est pas satisfaisante. En tant que patron, le propriétaire
de I'entreprise ou le directeur de la société remplit une fonction de garant
legal (art.33 LT) ou contractuel (art. 328 CO). Il a un devoir de surveil-
lance. S’1l manque a cette obligation, il est puni comme s’1l avait commis
lut-méme l'acte illicite.!?

b) D’aprés le droit civil

Le harcelement sexuel au travail est une atteinte illicite aux droits de la
personnalité de I'employ¢. Dans la plupart des cas, celui-ci subit ¢également
un dommage. L’employeur est responsable, de maniere contractuelle ainsi
que delictuelle, du dommage matériel cause de maniere adequate et du tort
moral; une faute imputable a 'employeur ou a ses organes (art. 55 al.2
CC) n’est pas nécessairement requise.

1. Responsabilité contractuelle

Tout acte de harcélement sexuel au travail est une violation du contrat de
travail. Selon I'article 328 CO, ’employeur doit protéger et respecter la
personnalité du travailleur et veiller au maintien de la moralité. La viola-
tion de ces dispositions (par action ou par omission) entraine [’obligation
de I'employeur de réparer le préjudice caus¢ par sa faute. En vertu de
’article 49 CO, I'employé qui a subi un tort moral par la violation du
contrat a droit a une somme d’argent a titre de réparation morale,'* qu’il
y ait eu faute ou non.'* Une réparation morale n’est due qu’en cas
d’atteinte grave a la personnalité; une violation d’obligations contractuel-
les, en particulier d’une obligation découlant de I'article 328 aliné¢a 1 CO,
n’est pas forcément une atteinte grave a la personnalit¢ entrainant le
paiement d’une somme d’argent a titre de réparation morale.!?
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Les harcélements quid-pro-quo (en ’occurence des contraintes) doivent etre
qualifiés d’office d’atteintes graves a la liberté sexuelle de I'employe et
remplissent, par conséquent, les conditions d’octroi de la réparation
morale (c’est-a-dire une atteinte grave a la personnalité).

Il n’en est pas de méme pour les harcelements sexuels qui s’épuisent dans
une détérioration du climat de travail. Une proposition importune, une
remarque ou un geste immoral, un geste deéplacé ne remplissent pas
forcément les conditions d’une atteinte grave a la personnalité selon
larticle 49 CO. Les circonstances du cas particulier doivent étre prises en
consideration. Si en principe, toute forme'® de harcelement sexuel au
travail signifie une atteinte a la personnalité de I'employé¢, et par consé-
quent une violation de son contrat de travail (art. 328 al. | CO), le compor-
tement importun doit, nonobstant un ou plusieurs avertissements, se
manifester de manicre repétée et constante afin de remplir les condition
d’une atteinte grave a la personnalite au sens de I'article 49 CO.'7 Cela
vaut en particulier pour les cas pouvant étre objectivement qualifiés de
«legers».

A cote de ses actes et omissions, 'employeur répond €galement contrac-
tuellement des comportements de ses subordonnés (cadres. contremaitres,
collaborateurs). Ces derniers, s’ils se rendent coupables d’un harcelement
sexuel, sont des auxiliaires de I’exécution en vertu de ’article 101 CO. Pour
que la responsabilité du maitre soit engagée, les auxiliaires doivent avoir
commis leurs actes dans l"accomplissement de leur travail. 11 ne suffit donc
pas d’un simple rapport de causalité fonctionnelle entre ’acte dommagea-
ble et I'exécution du contrat.!® L’argument que le harcélement sexuel ne
figure pas dans les taches de I'auxiliaire n’empéche pas la responsabilité
de I'employeur.'® Celui-ci répond également de son auxiliaire si I'acte a
¢té commis apres le travail.

La responsabilité pour des auxiliaires selon ’article 101 CO n’exige ni que
’employeur ait eu connaissance des événements, ni d’avertissements de la
part de la victime.?? Toutefois, si la victime n’a pas dénonceé les actes au
chef de personnel ou a 'employeur et si cela aurait pu étre raisonnable-
ment exige, ce manquement peut €tre pris en considération lors de la
fixation des dommages-intéréts ou de la réparation morale selon les ar-
ticles 43 et 44 CO.

Enfin, 'employeur ne peut pas non plus invoquer le privilége de I'article
44 de la lo1 fédérale sur I'assurance-accidents (LAA) pour éviter sa respon-
sabilitée contractuelle. Les actes de harcélement sexuel se terminent rare-
ment par un accident;?! quoi qu’il en soit, le droit a une réparation morale
prévu par larticle 49 CO reste réserve.??
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2. Responsabilité délictuelle

L’atteinte illicite a la personnalité, qui est un bien protégé par la constitu-
tion et le droit pénal, constitue un acte illicite selon les articles 41ss. CO
(v. le renvoi dans l'article 28a al. 3 CC). L’employeur répond, sur le plan
delictuel, des dommages qu’il a causés personnellement par ses actions ou
omissions, s’il y a eu faute de sa part; le Iés¢ doit prouver la faute. Au
niveau des corporations (SA, coopérative, association, etc.), la personne
morale répond elle-méme (art. 55 CC) des actes illicites commis par ses
organes (conseil d’administration, directeur, chef de personnel, etc.).

En outre, selon article 55 CO, 'employeur est responsable du dommage
cause par ses auxiliaires s’il ne prouve qu’il a pris tous les soins (dans le
choix, I'instruction et la surveillance de I'auxiliaire) commandés par les
circonstances pour détourner un dommage de ce genre, ou que sa diligence
n’elit pas empécheé le dommage ou le tort moral de se produire. 1l s’agit
la d’une responsabilité causale, qui intervient donc indépendamment, qu’il
y ait eu faute de la part de 'employeur ou non.

D’éventuelles prétentions de réparation morale pour dommage immatériel
sont regies, comme pour la responsabilite¢ contractuelle, par I'article 49
CO. Une prétention de réparation morale n’exige pas de faute de la part
de la personne responsable.

Nous nous trouvons donc devant une situation de concurrence entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. Cependant,
'employé¢ est mieux servi s’il intente une action contractuelle, selon Iarticle
328 CO, contre son employeur. Dans ’action contractuelle, le fardeau de
la preuve favorise le demandeur, car celui-ci ne doit pas prouver I’existence
d’une faute. En outre, la responsabilite pour les auxiliaires ne prévoit pas
de preuve libératoire dans I'action contractuelle (art. 101 CO), contraire-
ment a I'action délictuelle (art. 55 CO).

Dans la plupart des cas, i1l n’y a aucune relation contractuelle entre
I’employe qui subit des harcelements sexuels et le «harceleur»; les articles
41ss. CO permettent alors a I'employé de se rabattre sur la responsabiliteé
délictuelle du coupable (par 'art. 55 al. 3 CC et I'art. 754 al. 1 CO pour
les organes de personnes morales; par I'art. 41 CO pour les auxiliaires,
comme p.ex. des contremaitres ou des collaborateurs, ainsi que pour les
tiers, c’est-a-dire les clients).

IV. Recours aux normes de protection

L’employ¢ qui subit un harcélement sexuel peut invoquer les normes de
protection pendant et aprés la durée du contrat. 1l choisira le moment
propice et la maniere de proceder selon 'opportunité et selon son carac-
tere. Il n’y a que peu a gagner, mais beaucoup a perdre.
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a) Pendant la durée du contrat de travail
Théoriquement, la victime a les possibilités suivantes:

— 1l peut se plaindre aupres de ses supérieurs ou d’autres instances a
I'intérieur de son entreprise (p.ex. une commission d’entreprise, le
meédecin d’entreprise, le service social, le chef du personnel, le proprié-
taire de I'entreprise, etc.);

— 1l peut refuser de travailler (art. 324 CO) ou il peut se faire porter malade
(art. 324a CO, en particulier en cas de stress emotionnel);

— 1l peut dénoncer I'employeur aupres de I'inspectorat cantonal du travail;

— 1l peut saisir le tribunal des prud’hommes en portant plainte contre
I’employeur selon les articles 328 al. 1 CO et 28a CC (en interdiction
d’une atteinte réelle ou imminente;?? en dommages-intéréts et répara-
tion morale; subsidiairement en constatation de I'illicéité d’une at-
teinte);

— 1l peut finalement porter plainte pénale contre le «harceleur» (le droit
de porter plainte se prescrit par trois mois s’1l s’agit d’une infraction qui
n’est punie que sur plainte, art. 29 CP).

En réalité¢ et dans la plupart des cas, la victime du haracélement sexuel
n’entreprend rien et preéfere tout oublier. Les raisons sont multiples:
sentiments de culpabilité (pour avoir éventuellement consenti au début),
de geéne, ou de peur de subir des sanctions ou d’étre mutée ou congédiée.
Ces sentiments sont d’ailleurs justifiés, car en pratique, les litiges concer-
nant les droits de la personnalité de I'employé ne se réglent pas devant les
tribunaux, mais se terminent par le licenciement de la victime?#.

b) Apres la résiliation du contrat de travail
1. Par 'employeur

Si’employé qui a subi un harcelement sexuel se voit forcé de démissionner
parce qu’il a osé se défendre contre "auteur ou protester contre la détério-
ration du climat de travail,?’ ou parce qu’il a 0sé ou tenté de faire valoir
ses droits contractuels et leégaux dans I’entreprise ou devant le tribunal, il
s’agit d’une résiliation abusive selon 'article 336 al.1 lit. d CO 1989. L’em-
ployé qui a ¢té congédi¢ de manicre abusive peut exiger une indemnité;
celle-ci ne peut toutefois dépasser le montant correspondant a six mois de
salaire. Sont reserves les dommages-intéréts et réparations morales qui
pourraient €tre dus a un autre titre (art. 336a al. 2 CO), en particulier le
harcelement sexuel.

Si 'employeur résilie immédiatement le contrat de travail le liant a la
victime, cette derniere a droit au salaire qu’elle aurait pergu en cas de
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resiliation dans les délais, a une réparation intégrale du dommage cause
(art. 337c al.1 CO), a une réparation morale (art. 49 CO) ainsi qu’a une
indemnité que le juge fixera, ¢tant donné les circonstances choquantes, au
maximum prévu six mois de salaire; art. 337c al. 3 CO).

2. Par le travailleur

La plupart des cas de harcelement sexuel sont tels qu’ils ne peuvent
subjectivement pas €tre tolérés par la victime; celle-ci peut alors interrom-
pre son travail (art. 324 CO) ou résilier immeédiatement le contrat pour de
justes motifs selon 'article 337 CO. Dans ce cas, 'employeur doit lui verser
le salaire qu’elle aurait per¢u en cas de résiliation dans les délais, la
réparation intégrale du dommage causé, ainsi qu’une réparation morale
pour le dommage immatériel (cela ressort implicitement de 'article 337b
al.1 CO). L’employeur devrait également etre obligé de verser, par analo-
gie avec l'article 337c al. 3 CO, une indemnite supplémentaire allant jus-
qu’au montant correspondant a six mois de salaire. Cette indemnite ferait
office de sanction.

Si1 la victime du harcelement sexuel résilie le contrat normalement, c’est-
a-dire en respectant le délai de résiliation, il se peut néanmoins que cette
décision n’ait pas été prise librement. S’il y a eu contrainte ou détérioration
du climat de travail, on considére que c’est 'employeur qui résilie le
contrat de travail (constructive dismissal); plus encore, on considere qu’il
commet une résiliation abusive selon I'article 336 al.l1 lit. a, b, ou d CO.
L’employé a droit @ une indemnité selon I'article 336a CO, ainsi qu’aux
dommages-intéréets et a la réparation morale.

Au lieu de demander des dommages-interéts ou une réparation morale,
I'employé peut se limiter a intenter une action en constatation du fait qu’il
a subi un harcelement sexuel au travail et, par conséquent, une atteinte
a sa personnalité. L’employeur ne peut pas faire valoir 'argument selon
lequel le demandeur n’a pas un intérét digne de protection a la constata-
tion, la relation contractuelle est résilice et par conséquent, il n’y a plus
de trouble. En particulier dans les cas de harceélement sexuel au travail, la
victime a intérét a ce que l'illicéité des actes qu’il a du subir, pendant des
années peut-&tre, soit constatée par un tribunal apres la résiliation de la
relation contractuelle.?® Exiger que le trouble subsiste serait parfaitement
ridicule.

V. Remarque finale

Le droit en vigueur ne connait pas la notion de «harcelement sexuel au
travail». Comme nous I’avons montré, il offre néanmoins certains espaces
pour des plaintes relevant de ce domaine de la vie quotidienne. Du point
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de vue de la femme, qui en est la victime la plus fréquente, le manque de
pratique judiciaire n’est pas la preuve de I'inexistence du probleme, mais
bien le signe de I'inébranlable hégémonie du patriarchat. En effet, peut-elle
vraiment accorder sa confiance a des chambres de prud’hommes, compo-
s¢es essentiellement d’hommes??7

! Tribunal des Prud’hommes genevois, jugement de principe du 29.11.1988, opposant Dame
S. a Gay Freres SA, publie dans Plidoyer 1989/1 p. 63s, et in JAR 1989 158. La Chambre
d’appel a confirmé le raisonnement juridique du Tribunal, mais elle a réforme le dispositif
du jugement en donnant gain de cause a la demanderesse, et cela au vu des résultats d’une
instruction approfondie du litige, cf. Arrét du 2.11.1989 publi¢ in Plidoyer 1990/1
p. 61 et in JAR 1990, p. 183.

2 Cf. ATF 31 1550; ZR 1924 no 81; ZR 1929 no 185; ZR 1941 no 41; SJ 1947 p. 193 no
92; RJB 1951 p. 180; ATF 99 1V 161; Hoffmann, «Das Abhidngigkeitsverhaltnis als strafbe-
griindendes und strafverschirfendes Merkmal der Sittlichkeitsdelikte», thése, Berne, 1968.
3 Cf. note 2.

+ Exemple: Chambre d’appel des Prud’hommes, Geneve, arrét du 9 juin 1982 in Aubert, «400
arréts sur le contrat de travail», Lausanne, 1984, no 211.

5 Casuistique dans Miiller/Miiller, «Grundrecht», BT, Berne, 1985, p. 8 ss.

¢ Cf. Miiller, «Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie», Berne, 1982, p. 83;
Morand, L'érosion jurisprudentielle du droit fondamental a I'égalité entre hommes et femmes,
in: «L’égalité entre hommes et femmes», Lausanne, 1988, p. 81.

7 Cf. Sex discrimination. La méme chose vaut pour la couleur de la peau, la race ou la
religion.

8 Cf. ATF 78 1V 32; 87 IV 126; 90 IV 200.

2 Cf. RSJ 1957 57; Stratenwerth, «Schweizerisches Strafrecht»; BT II, Berne 1984, § 27, N.
9 p. 65. ;

10 ATF SJ 1984 554: Saillen Anne-Lise, «La protection de la personnalité du travailleur au
sens de I’article 328 al.1 COw», these, Lausanne, 1981, pp. 45 ss.

11 Cf. ATF 105 1V 42.

12 Cette position est defendue par Schubarth, «Zur strafrechtlichen Verfolgung des Ge-
schiftsherrn», 92 ZStrR/RPS 1976, p. 371; VEST, «Die strafrechtliche Garantenpflicht des
Geschiftsherrn», ZStrR 1988, pp. 288 ss.; v. ATF 96 1V 155, 105 IV 172.

13 Cf. ATF SJ 1984 554; ATF 102 11 224 cons. 9; 87 11 143,

14Cf. Brehm, «Commentaire bernois», 1989, N. 6 ad art. 49 CO.
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16 Toute forme, méme anodine, de harcélement sexuel, est une atteinte a la personnalité; cf.
Saillen, op. cit., p. 68. '

17 Cf. Tribunal des Prud’hommes genevois, jugement du 29 novembre 1988 (cit.).
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