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JURISPRUDENCE
RECEVABILITE D’ENREGISTREMENTS « CLANDESTINS » :
DES INSTANCES DISCIPLINAIRES OUVRENT UNE BRECHE.
A QUAND EN DROIT SOCIAL ?

En 2012, nous rappelions que les enregistrements « clandestins » constituent des preuves
recevables en matiére pénale, au lendemain d’un arrét de principe rendu par la Chambre
criminelle de la Cour de cassation® le confirmant.

Dans cette affaire, la Cour de cassation réitérait clairement qu’en droit pénal, la preuve est
libre, tant qu’elle peut faire I’objet d’un débat contradictoire.

Le probléme, c’est que cette régle ne vaut pour I’heure qu’en droit pénal.

En effet, le Conseil d’Etat, la plus haute juridiction de ’ordre administratif, ne s’est pas
positionné, qu’il s’agisse d’admettre ou d’écarter ces enregistrements, tandis qu’en droit civil
(le droit du travail étant une branche de ce droit), ces enregistrements sont toujours jugés
irrecevables par la chambre sociale et les chambres civiles de la Cour de cassation, les juges
estimant qu’ils ont été obtenus de manicre déloyale.

Or, deux décisions rendues derniérement pour 1’une en matiére disciplinaire et pour I’autre en
matiére civile, laissent entrevoir un changement, en déclarant recevables des enregistrements
— dits clandestins — effectués par les victimes a I’insu de 1’agresseur, pour démontrer les
violences sexuelles qu’elles subissent.

Ces décisions, qui ne sont peut-étre pas isolées, introduisent la recevabilité des
enregistrements dans I’ordre administratif.

Ainsi, dans un arrét du 3 octobre 2018, la chambre civile de la Cour d’appel de Bastia a-
t-elle condamné un médecin psychiatre a indemniser une patiente pour non-respect du contrat
de soins qui le liait & sa patiente en ayant des “relations” sexuelles avec elle. La Cour d’appel
s’est fondée sur la décision de la chambre disciplinaire nationale de I’ordre des médecins
rendue le 24 mars 2015, qui avait reconnu la réalité des « relations sexuelles » entre le
psychiatre et sa patiente sur la base d’un enregistrement sonore, effectué par cette dernicre, a

I’insu du psychiatre.
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La recevabilité de ces enregistrements n’a semble-t-il pas fait débat devant la Cour d’appel de
Bastia, celle-ci ne statuant pas explicitement sur ce point. Elle ne les a cependant pas écartés
alors que ces preuves sont habituellement considérées déloyales en matiére civile.

Dans une décision du 10 juillet 2018, le Conseil National de ’Enseignement Supérieur et
de la Recherche (CNESER), juridiction d’appel des décisions rendues par les conseils de
discipline des enseignants-chercheurs a, lui, adopté une position affirmative. Un enseignant-
chercheur condamné par la section disciplinaire de l'universit¢ Lyon 2 a douze mois
d’interdiction d’exercer et a la privation de son salaire pendant cette période pour des
agissements de harcelement sexuel, a saisi le CNESER afin qu’il sursoie a ’exécution de la
sanction. 1l arguait pour cela que les poursuites disciplinaires sont fondées sur des
enregistrements “clandestins”, ce qui constituerait une “violation flagrante du droit au respect
de sa vie privée”.

Le CNESER ne se pronongait donc pas sur le fond du dossier mais sur 1’exécution de la
sanction prononceée. Il a considéré que I’université Lyon 2 n’avait pas méconnu son obligation
de loyauté en faisant reposer les poursuites disciplinaires contre un enseignant-chercheur sur
les enregistrements de conversations téléphoniques effectués a 1’insu du directeur de thése,
par la victime doctorante. Le CNESER précise a ce titre qu’il était « loisible a ’université
d’apporter tout ¢lément de preuve a I’encontre de M. X afin de permettre aux juges d’établir
la Vvérité ».

Une décision plus que nécessaire dans ’enseignement supérieur

Dans le cas de I'université Lyon 2, la doctorante reprochait a son directeur de thése des
injonctions sur sa présentation et sa tenue vestimentaire pour se rendre a un entretien de suivi
de recherches avec lui ; une proximité physique intrusive en lui caressant le bras, la main et en
collant sa cuisse contre la sienne ; une invitation a lire un livre traitant du couple et de la
sexualité — theme aucunement en lien avec son sujet de thése et contenant des passages
explicitement sexuels.

L’université est une sphere de rapports de pouvoir et de domination trés prégnants qui
exposent les étudiantes et particulierement les doctorantes a des violences sexuelles du fait
d’une situation de dépendance intellectuelle et scientifique, fonctionnant en vase clos et créant
souvent un sentiment de redevabilité des étudiantes a 1’égard de leur professeur ou directeur
de these.

Régulierement saisie par des doctorantes, ’AVFT observe chez toutes la méme crainte a
dénoncer les violences par anticipation de répercussions sur leur travail universitaire, leur

Cabinet d’Avocats BUCHINGER & RUBIN
66 Avenue Victor Hugo - Immeuble Léonard de Vinci -75116 PARIS
Tél:01.45.00.90.97 | Port:06.21.50.70.79 | avocats@buchinger-rubin.com & judith@buchinger-rubin.com
www.buchinger-rubin.com




BUCHINGER & RUBIN

AVOCATS

carriére ou encore leur réputation dans ce milieu, face a des hommes reconnus, dont les
travaux sont valorisés par la communauté scientifique et parfois la société dans son ensemble.

Si l’université doit pouvoir se contenter d’un faisceau d’indices pour sanctionner la
commission de violences sexuelles en son sein, il nous semble important que les étudiantes
puissent faire valoir ce type d’enregistrement, preuves pergues comme « irréfutables » et qui
obligent encore davantage I'universit¢ a la sanction de harceleurs détenant un pouvoir
considérable.

Atteinte a ’intimité de la vie privée versus état de nécessité

Dans sa décision, le CNESER dit en filigrane une chose importante, en écartant I’argument
sans cesse invoqué par les harceleurs ou les employeurs devant le Conseil de prud’hommes :
les enregistrements pris a ’insu d’une personne porteraient atteinte a I’intimité de sa vie
privée.

Cet argument, rabaché a I’envi en la maticre, doit absolument étre combattu. Lorsqu’une
femme enregistre un agresseur a son insu, cet enregistrement sert a établir des agissements qui
constituent potentiellement une infraction pénale, c’est-a-dire une atteinte a 1’ordre public. 11
ne peut s’agir d’aucune maniére de « vie privée », notamment quand les propos sont tenus sur
le lieu ou a I’occasion du travail, qui est un espace public.

I1 s’agit souvent d’une nécessité absolue pour les femmes victimes de violences sexuelles qui
n’ont pas d’autre choix pour démontrer les violences sexuelles, que de procéder par
enregistrements des propos sexuels.

C’est d’ailleurs sur le fondement de 1’état de nécessité, qui est une cause d’irresponsabilité
pénale, que le majordome de Liliane Bettencourt, qui avait enregistré les conversations entre
sa patronne et un certain nombre de personnalités qui tentaient de la monter contre sa fille,
Francoise Bettencourt et de dilapider sa fortune, a été relaxé. Pour que ’état de nécessité soit
retenu, trois conditions doivent étre réunies : 1’existence d’un danger grave et imminent, la
nécessité¢ de commettre 1’acte délictueux pour y parer et la proportionnalit¢ de I’acte au
danger.

C’est évidemment ce a quoi sont confrontées les femmes victimes de violences sexuelles sur
leur lieu de travail.

Pour un changement Iégislatif ou a tout le moins un revirement de jurisprudence en
droit du travail
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L’AVFT s’applique a produire les enregistrements audio dans le contentieux prud’homal,
dans le but d’obtenir a minima un revirement de la jurisprudence. Cette position n’est pas
isolée.

Dans son avis du 25 janvier 2018, le Défenseur Des Droits s’est aussi prononcé en faveur de
la recevabilité des enregistrements dits clandestins en matiere de harcélement sexuel. Il
justifie sa position en affirmant que « les agissements de harcelement sexuel ont souvent lieu
en huis clos, sans témoin et il est trés difficile pour les victimes de solliciter des témoignages
de collégues qui seraient toujours en poste ».

Dans une décision du 10 octobre 2014 relative a la procédure prud’homale engagée par une
femme victime de harcelement sexuel soutenue par I’AVFT, le Défenseur des droits avait déja
défendu la recevabilit¢ des enregistrements effectués par cette salariée a 1’insu de son
directeur. Il arguait que les enregistrements devaient étre « considérés comme un éléement de
fait parmi d’autres permettant de faire présumer [’existence du harcélement sexuel » selon la
technique du faisceau d’indices, régle de preuve en vigueur dans le Code du travail en matiére
de harcélement moral et sexuel.

L’irrecevabilité des preuves « déloyales » en droit du travail a été congue comme une
limitation du pouvoir des employeurs, afin de les empécher par exemple d’enregistrer les
conversations de leurs salarié.es pour établir des fautes & leur encontre®®. Pour autant, nous
pensons que ce n’est pas incompatible avec la possibilité, pour les seul.es salarié.es victimes
de discriminations, de faire valoir ce mode de preuve, précisément pour compenser le
déséquilibre de pouvoir avec I’employeur.

Nous adoptons par ailleurs les développements de Maude Beckers, avocate en droit du travail,
qui estime que I’interdiction de ces enregistrements pourrait méme étre illégale. Elle plaide
pour que les enregistrements clandestins ne soient pas simplement tolérés, comme une
pratique dérogatoire accordee aux victimes de harcélement et/ou de discriminations, mais bien
« consacrés comme de véritables moyens de preuve, garants des droits de la défense et de
[’égalité des armes dans le cadre du proces équitable ».

L’AVFT, qui était intervenante volontaire dans la procédure prud’homale de la salariée qui a
bénéficie de la décision du Défenseur des Droits citée plus haut, plaidait également devant la
Cour d’appel de Paris le caractére « déloyal » d’une justice qui refuserait ce type de preuves
péremptoires a une salariée victime de harcelement sexuel quand elle n’a pas d’autre moyen
d’établir ’existence de ces agissements. Les violences sexuelles sont, elles, nécessairement
déloyales puisqu’elles s’exercent toujours Sous contrainte économique.
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La Cour d’appel de Paris, dans son arrét du 21 septembre 2016 ne nous a pas suivies mais
nous persévérons. Et dans Dattente d’un nécessaire revirement de jurisprudence, nous
réclamons un changement législatif.
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