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Avant-propos

« Sachant que seul est libre qui use de sa liberté et que la force de la communauté se
mesure au bien-étre du plus faible de ses membres ».

Ces deux maximes qui ornent le frontispice de la Constitution fédérale semblent
avoir été écrites pour désigner deux traits essentiels de la personnalité d’Olivier. Homme
libre, sur le terrain de tennis comme dans P'aréne de la justice, viscéralement engagé dans la
défense des plus vulnérables, notre collégue a construit sa carriere avec détermination mais
sans ego. Initiateur du premier cours régulier de droit de la santé dans le paysage académique
suisse et co-fondateur de I'Institut de droit de la santé (IDS) en 1993, il a fait ceuvre de
pionnier en posant les premicres pierres et en édifiant patiemment cette nouvelle discipline
juridique en Suisse. Son charisme teinté d’un flegme trés neuchatelois en a fait un pédagogue
particulierement apprécié, brisant la barriére entre professeur et étudiants pour se concentrer
sur le cceur de Ienseignement, le transfert du savoir, de I'expérience et d’une certaine
distance critique. A travers ses cours, ses écrits et ses nombreuses conférences et
interventions dans la construction des politiques de santé, le service public et le bien-étre
des plus faibles forment les piliers de sa pensée et de ses actions, ’humain restant toujours
au centre de ses préoccupations.

Par ces Mélanges, offerts par la Faculté de droit de I'Université de Neuchatel,
collégues et amis ont souhaité mettre en lumicre les nombreuses facettes du parcours
académique d’Olivier Guillod et les différentes fonctions qu’il a occupées au sein de
I’'Université de Neuchatel et au-dela, en véritable batisseur de ponts entre les mondes du
droit des personnes, de la famille, de la responsabilité civile et celui de la santé.

Nous tenons a remercier chaleureusement les auteures et auteurs pour leurs riches
contributions, ainsi que Madame Sylvia Stachli, responsable du secrétariat externe, et
Monsieur Victor Palma, Bachelor en droit, étudiant-assistant, pour leur exceptionnel travail

de mise en page et relecture de 'ouvrage.

Neuchatel, septembre 2021

Prof. Dominique Sprumont
Co-fondateur et Directeur-adjoint honoraire
de IInstitut de droit de la santé

Prof. Evelyne Clerc

Présidente du Conseil de I'Institut de droit de la santé

Prof. Jean-Philippe Dunand

Ancien président du Conseil de PInstitut de droit de la santé
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Mobbing et télétravail
par
JEAN-PHILIPPE DUNAND

Docteur en droit, avocat, professeur a ’'Université de Neuchatel

I. Introduction

Depuis quelques années le télétravail est en pleine expansion. La pandémie du
Covid-19 a accéléré la tendance puisque ce mode d’organisation du travail a été préconisé
comme I'une des mesures permettant de freiner la circulation du virus!. Qu’il soit organisé
de manicre provisoire ou durable, le télétravail est soumis, a défaut de normes légales
spécifiques, aux dispositions ordinaires du droit du travail. Parmi les nombreuses questions
qui se posent (mise a disposition du matériel et prise en charge des frais, par exemple), il
convient de s’interroger sur les obligations de 'employeur en maticre de protection de la
santé et de la personnalité des télétravailleurs, en particulier dans un cas de harcelement
psychologique (mobbing). C’est ainsi qu’aprés avoir rappelé la définition du mobbing
retenue par le Tribunal fédéral (chapitre II), nous examinerons de quelle manicre cette
notion couvre également les actes de harcelement psychologique qui surviennent dans le
cadre du télétravail (chapitre III).

Nous sommes heureux de contribuer, modestement, a cet ouvrage destiné a rendre
hommage a notre éminent collegue Olivier Guillod, dont les écrits et les réflexions portant
sur le droit des personnes et des familles, et le droit de la santé, constituent des sources
inépuisables de connaissance et d’inspiration. I.’occasion aussi de lui dire le plaisir que nous
avons éprouvé a collaborer avec lui au sein de la Faculté de droit de I'Université de
Neuchitel. Nous nous souvenons, en particulier, des liens noués lors de la journée consacrée
en 2007 a la santé au travail?, d’'un mémorable séminaire sur les rapports de travail en milieu
hospitalier, qui nous a menés en 2014 a ’Hopital de Sion et sur les pistes d’Anzére, ou encore
de I’étroite collaboration au sein du Conseil de 'Institut de droit de la santé que le soussigné
a eu ’'honneur de présider de 2013 a 2019.

1 Cf. CIRIGLIANO/NIEMEYER, N 1-2 ; PARLI/EGGMANN, N 1.
2 Voir les actes de la journée : Olivier GUILLOD (édit.), Santé et travail, 14¢ Journée de droit de la santé,
Zurich/Bale/Genéve 2008.



Jean-Philippe Dunand

I1. La notion de mobbing dans la jurisprudence
du Tribunal fédéral

Le terme mobbing est dérivé du verbe anglais 7o mob, qui signifie « attaquer »,
« malmener », « assiéger », « faire foule autour de »3. Il a été popularisé dans les années 1980
par HEINZ LEYMANN, psychologue allemand installé en Suede, pour décrire les formes
séveres de harcélement dans les organisations*.

Le harcelement psychologique dans les relations de travail (mobbing) constitue une
atteinte grave a la personnalité, et souvent a la santé du travailleur. Il en résulte que le
mobbing contrevient autant aux régles de droit privé sur la protection de la personnalité
(cf. art. 28 ss CC et art. 328 CO) qu’aux regles de droit public sur la protection de la santé
(cf. art. 6 LTr et art. 2 OLT 3)°. En 'absence de définition légale, le Tribunal fédéral a
caractérisé, des 2003, le mobbing de la maniere suivante :

« Le harcelement psychologique, appelé aussi mobbing, se définit comme un
enchainement de propos et/ou d’agissements hostiles, répétés fréquemment
pendant une période assez longue, par lesquels un ou plusieurs individus
cherchent a isoler, a marginaliser, voire a exclure une personne sur son lieu
de travail ».

Méme si elle a pu étre précisée au gré des arréts, cette définition, qui vaut pour les
relations de travail fondées tant sur le droit privé que sur le droit public’, est toujours retenue
par notre Haute Cour. Elle comporte quatre éléments qu’il convient de détailler : la nature
des comportements hostiles (section A), leur durée et leur fréquence (section B), le statut
et le nombre d’harceleur(s) (section C) et la finalit¢ du mobbing (section D).

Lorsque dans un cas d’espece les éléments de la définition sont cumulativement
réalisés, on se trouve dans un contexte caractérisé de mobbing. Si, au contraire, un élément
fait défaut, encore faut-il vérifier que 'on ne se trouve pas en présence d’un autre type

d’atteinte prohibé a la personnalité du travailleur concerné (cf. art. 328 CO)S.

A. Nature des comportements hostiles

Le harcelement psychologique est tout d’abord caractérisé par un enchainement de

propos et/ou d’agissements hostiles. Ces comportements pottent généralement sut les

3 Cf. DUNAND, Harcélement, p. 19 ; WAEBER, p. 792.

4 Cf. LEYMANN.

5 DUNAND, Commentaire, art. 328 CO N 31.

6 TF 2P.207/2002 du 20 juin 2003, consid. 4.2.

7 TF 1C_156/2007 du 30 aoGt 2007, consid. 4.2.

8 Cf. TF 4A_310/2019 du 10 juin 2020, consid. 4.3.7 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, art. 328 CO N 17.
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Mobbing et télétravail

relations sociales de la victime, la considération dont elle bénéficie, la qualité de sa vie
professionnelle et de sa vie privée, ainsi que sa santé’. Selon une formulation du Tribunal
fédéral :
«la victime est souvent placée dans une situation ou chaque acte pris
individuellement, auquel un témoin a pu assister, peut éventuellement étre
considéré comme supportable alors que 'ensemble des agissements constitue
une déstabilisation de la personnalité, poussée jusqu’a I’élimination
professionnelle de la personne visée »1°.

LEYMANN a proposé une liste de quarante-cing agissements qui sont typiques du
harcelement psychologique (isoler, déconsidérer, discréditer la victime, etc.)!'!. De tels
agissements se retrouvent dans des cas traités par la jurisprudence cantonale et fédérale. Les
comportements hostiles peuvent ainsi consister a empécher la victime de s’exprimer et de
communiquet, a Iisoler, a répandre des rumeurs malsaines sur son compte, a lui attribuer
ou 2 lui retirer des taches sans motifs ou sans la consulter, ou encore a lui donner des taches
nettement inférieures ou nettement supérieures a ses qualifications et a son expérience, dans
le but de la dévaloriser!?. Dans un cas tranché par le Tribunal fédéral, le harceélement a pris
la forme d’une mise a I’écart, de pressions vraisemblablement destinées a faire démissionner
Iemployée et de directives reflétant un autoritarisme déplacé, dur, injuste, blessant,
rabaissant et vexatoire!3. Dans une autre affaire soumise a 'appréciation de notre Haute
Cour, le mobbing était caractérisé par une communication négative, une tres grande
agressivité, une disqualification professionnelle permanente, des abus de pouvoir répétés,
ainsi que des tracasseries en tout genre (horaires, vacances, etc.)!.

Evidemment, tout conflit dans les rapports de travail ne constitue pas
nécessairement un harcelement psychologique!®. Selon les termes du Tribunal fédéral :

« Il n’y a toutefois pas harcelement psychologique du seul fait qu’un conflit
existe dans les relations professionnelles, ni d’'une mauvaise ambiance de
travail, ni du fait qu’un membre du personnel serait invité — méme de facon
pressante, répétée, au besoin sous la menace de sanctions disciplinaires ou
d’une procédure de licenciement — a se conformer a ses obligations résultant

du rapport de travail, ou encore du fait qu’un supérieur hiérarchique n’aurait

o TC/VD du 25 avtil 2001, in RS]J 98 (2002) 447 ; TC/VS du 6 juillet 1998, consid. 3b/aa, in RV] 2000 177.
10 TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010, consid. 4.2.

1 LEYMANN, p. 33 s.

12 TC/VD du 27 février 2009, consid. I11/a, in JAR 2020 628.

13 TF 4C.343/2003 du 13 octobre 2004, consid. 3.2.

14 TF 2C.2/2000 du 4 avril 2003, faits, partie C.

15 Cf. DUNAND, Harcélement, p. 23 ss ; WYLER/HEINZER, p. 448 ss.
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pas satisfait pleinement et toujours aux devoirs qui lui incombent a I’égard de

ses collaboratrices et collaborateurs ... [II faut] garder a lesprit [que le

mobbing]| peut n’étre qu’imaginaire, sinon méme allégué abusivement pour

tenter de se protéger contre des remarques et mesures pourtant justifiées »1°.

Comme le résume notre Haute Cour, si le mobbing est un conflit au travail, 'inverse

n’est pas vrai : il peut y avoir conflit au travail sans mobbing!”. Ainsi, le fait de ne pouvoir

gérer de maniere optimale un tel conflit n’équivaut pas a du mobbing!®.

B. Durée et fréquence des comportements hostiles

Le mobbing a un caractere sournois, car les propos et agissements hostiles se cachent
souvent sous des attitudes qui ont I’apparence de la normalité!®. Les attaques ne sont pas
virulentes mais, au contraire, de faible intensité?’. En principe, ce n’est donc pas I'intensité
des actes ou propos, mais leur caractere répétitif ou leur imbrication qui est typique du
mobbing?!.

LEYMANN a suggéré que de tels actes devaient se répéter plusieurs fois par semaine
pendant environ six mois pour que le mobbing soit objectivement constatable??. Ces critéres
sont certainement trop restrictifs pour qu’ils puissent étre considérés comme impératifs. Ils
expriment toutefois une condition nécessaire pour que I'on puisse teconnaitre existence
d’un harcélement psychologique : la présence d’actes hostiles répétés de maniere fréquente
et durable?. Le Tribunal fédéral a expressément indiqué que, par définition :

«le harcélement psychologique est constitué par un enchainement de propos
et/ou d’agissements hostiles, répétés de maniere fréquente et durable. A
contrario, le mobbing ne saurait résulter d’un seul acte hostile ou de quelques
comportements isolés, méme si ces derniers causent un préjudice ou
constituent une véritable atteinte a la personnalité du travailleur. Ainsi, il n’est
pas arbitraire de considérer qu’un seul acte hostile, ni méme deux, ne suffisent

pas a former un tel enchainement, partant un harcelement psychologique »?*.

16 TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010, consid. 4.2.

7 TF 2P.39/2004 du 13 juillet 2004, consid. 4.2.

18 TF 1C_156/2007 du 30 aoGt 2007, consid. 4.2.

19 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, art. 320 CO N 9.

20 WAEBER, p. 795.

2 DEVEAUD-PLEDRAN, p. 21.

22 LEYMANN, p. 22.

23 DUNAND, Commentaire, art. 328 CO N 34.

24 TF 8C_358/2009 du 8 mars 2010, consid. 5.3 ; TF 2P.207/2002 du 20 juin 2003, consid. 4.3.2.
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Selon la Commission de recours du Tribunal fédéral, plus la période durant laquelle
I’employé se plaint de harcelement est courte et plus les actes allégués doivent étre graves?.
En tous les cas, si les actes répréhensibles se sont déroulés sur une période assez breve (par
exemple deux ou trois semaines), il ne sera pas aisé pour la victime de démontrer qu’elle a

fait 'objet d’un enchainement de comportements hostiles caractéristiques du mobbing.

C. Le ou les auteur(s) du harcélement

Au sens strict, le mobbing est un mode de harcelement déployé par un groupe contre
un individu (%0 mob = faire foule autour de). Au sens large, il peut prendre diverses formes
selon le critere des personnes qu’il met en relation : une seule personne peut en harceler une
autre ; un groupe de personnes peut participer au harcelement d’une seule personne ; ou
encore, un seul employé peut harceler plusieurs personnes.

Le cercle des personnes dont 'employeur est juridiquement responsable détermine
celui des auteurs potentiels d’un harcelement psychologique dans les rapports de travail.
Nous rappellerons que 'employeur répond de ses propres actes, ainsi que de ceux de ses
organes (cf. art. 55 CC) et de ses auxiliaires (cf. art. 55 et 101 CO)?’. Selon le Tribunal fédéral,
I’'employeur peut devoir répondre d’atteintes a la personnalité commises par des auxiliaires,
soit en particulier par des supérieurs hiérarchiques ou des personnes responsables du
personnel?.

Dans la plupart des cas, Pauteur du mobbing est un supérieur ou un collegue de
travail. On parle de « mobbing horizontal » lorsqu’il a lieu entre collégues de travail de méme
niveau hiérarchique et de « mobbing vertical » lorsqu’il se manifeste entre personnes ayant
un niveau hiérarchique différent. Dans ce dernier cas, le mobbing est dit « descendant »
quand le harceleur est un supérieur de la victime (forme de harcelement appelée également
« bossing ») et « ascendant » lorsqu’il Iui est subordonné?.

On se demande patfois s’il existe des profils types de harceleur et de harcelé. En
réalité, c’est souvent la position socio-économique et le statut des personnes en cause qui
sont déterminants. Selon une étude réalisée en 2001-2002 a la demande du Secrétariat d’Etat
a I’économie (SECO), le harceleur était le supérieur hiérarchique dans plus de 50 % des cas,

les collégues ne représentant que 16 % et les subordonnés 13 % des cas de harcelement3.

= Jugement de la Commission de recours du TF du 5 octobre 2005, consid. 4.4.2, in JAAC 70.4 p. 92.

26 DUNAND, Commentaire, art. 328 CO N 33 et 88.

by Cf. WYLER/HEINZER, p. 453 ss.

28 TF 4A_310/2019 du 10 juin 2020, consid. 4.3.1.

2 Sur les divers cas et la terminologie consacrée, cf. DEVEAUD-PLEDRAN, p. 24 et WENNUBST, p. 23 ss.
0 SECO, Mobbing, p. 23.
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Par ailleurs, dans certaines branches économiques, les harcélements psychologiques sont
plus fréquents. Ainsi, toujours selon I’étude du SECO, la branche hétellerie, restauration et
tourisme est celle qui affichait le taux de mobbing le plus élevé (15,6 %). Enfin, les étrangers

5 0) ctatent plus touches que les duisses 5 0 ar le mo 11 .
10,5 %) étaient pl hés que les Suisses (6,9 %) par le mobbing!

D. Finalité du mobbing

Il résulte de la définition jurisprudentielle du harcélement psychologique que
P'auteur ou les auteurs d’'un mobbing cherchent en principe a isoler, a marginaliser ou a
exclure une personne sur son lieu de travail. Ainsi, les agissements hostiles constituent une
déstabilisation de la personnalité, poussée jusqu’a I’élimination professionnelle de la
victime32.

Si la volonté d’exclusion de la victime du lieu de travail est souvent présente, elle
ne constitue pas un critére impératif du mobbing. On doit en effet admettre qu’un
harcelement psychologique puisse exister sans qu’existe une volonté consciente d’exclure
définitivement la victime de son lieu de travail?>. Comme I’a admis le Tribunal fédéral dans
une jurisprudence rendue en 2017 :

« Le seul fait que 'auteur présumé n’a pas fait montre d’un caractere sournois
dans son comportement ne permet pas de conclure a I'absence de
harcelement. Il n’est pas exigé que lauteur présumé agisse de maniere
dissimulée ou fasse preuve d’hypoctisie. [...]. D’ailleurs, plus que I'intention
subjective du harceleur, c’est finalement l'effet de ses agissements sur la
personnalité et la santé de la victime qui est déterminant »**.

On sait que le harcelement a souvent des conséquences graves pout la santé
physique et psychique des victimes?>. Il provoque non seulement une réduction significative,
puis un anéantissement de la capacité de travail, mais aussi des souffrances importantes qui
entrainent des problemes médicaux, sociaux et familiaux, pouvant amener a la dépression,

aux idées suicidaires, aux toxicodépendances et a I'invalidité?®.

3 1d., p. 24.

32 TF 4C.343/2003 du 13 octobre 2004, consid. 3.1.

33 CARRUZZO, art. 328 CO N 7 ; DUNAND, Harcélement, p. 23.
34 TF 8C_41/2017 du 21 décembre 2017, consid. 3.6.2.

35 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, art. 328 CO N 9.

36 CARRON, p. 121.
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ITI. La protection du télétravailleur contre le mobbing

Le télétravail constitue un mode d’organisation et d’exécution de la prestation de
travail qui peut prendre des formes multiples. On le définit généralement a I'aide de trois
criteres cumulatifs : un travail effectué a distance, en dehors des locaux de 'employeur ;
Putilisation de technologies de Iinformation et de la télécommunication assurant la
transmission de données ; I'accomplissement d’activités qui pourraient également étre
exécutées dans les locaux de lentreprise’”. On appelle plus spécifiquement télétravail a
domicile ou Home Offce le télétravail effectué depuis le domicile privé du travailleur. Bien
qu’il comporte des caractéristiques du travail a domicile (travail entrepris a I'extérieur des
locaux de 'employeur, haut degré d’autonomie), le télétravail s’en différencie a plusieurs
égards (dans le travail a domicile, le lieu de travail est choisi par le travailleur qui peut
exécuter sa prestation avec les membres de sa famille), de sorte que les deux pratiques
doivent étre clairement distinguées et qu’elles sont régies le plus souvent par des régles
différentes3s.

A défaut de regles spécifiques consacrées au télétravail, il est admis que les
dispositions ordinaires sur le contrat de travail, de méme que la législation sur le travail
s’appliquent mutatis mutandis. 11 en va ainsi, en particulier, des normes sur la protection de la
personnalité (cf. art. 328 CO) et sur la protection de la santé (cf. art. 328 CO et 6 LTr) des
travailleurs®. Reste a déterminer de quelle maniere la notion jurisprudentielle du mobbing
couvre le cas du télétravail. Il faut en particulier examiner la question quant au lieu de travail
(section A), a la nature des actes hostiles (section B) et a la finalité du harcélement
psychologique (section C).

Il sera pertinent dans ce contexte de tenir compte de la Convention de
I’Organisation internationale du travail (OIT) n° 190 concernant I’élimination de la violence
et du harcélement dans le monde du travail, adoptée par la Conférence internationale du
travail au mois de juin 20194, ainsi que d’un rapport préparatoire rédigé sous I’égide de
I’Organisation. En effet, méme si 'on ignore au moment de terminer la présente
contribution (avril 2021) si la Suisse ratifiera la convention, il parait indéniable que cette
dernieére constituera, en tous les cas, une source d’inspiration importante dans I'ordre

juridique suisse.

37 CONSEIL FEDERAL, N 3.1 ; WITZIG, N 443.
38 BILLARANT, p. 188 ss ; DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, N 261.
3 Cf. PARLI/EGGMANN, N 4.2 et 4.3.

40 La Convention peut étre consultée sur le site Normlex > Instruments.
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A. Lieu de travail

La législation et la jurisprudence prohibent toute forme de harcélement sur le lieu de
travail. Il faut entendre cette notion de maniére large, car elle englobe tous les locaux de
Pentreprise qui servent a Paccomplissement de Iactivité professionnelle ou qui sont en lien
avec le travail (bureaux, ateliers, salles de réunion, cantines, vestiaires, toilettes de
Pentreprise, etc.)*. Elle couvre aussi les lieux externes a 'entreprise qui sont utilisés pour
organiser des rencontres avec la clientele, des séminaires ou des fétes du personnel*2.

Pour étre complete, la notion de lieu de travail doit englober toute la diversité des
lieux de travail*3. Il ne parait guere contestable que la place de télétravail 2 domicile constitue

un lieu de travail qui doit étre protégé contre le harcelement professionnel.

B. Agissements hostiles envers le télétravailleur

Comme nous I'avons vu, le harcélement psychologique prend la forme de propos
et/ou agissements hostiles tépétés de maniére fréquente et durable. Il n’est pas nécessaite
que le ou les auteur(s) du mobbing et la victime se trouvent dans le méme lieu. Les actes de
harcelement peuvent en effet étre perpétrés a distance par l'utilisation des moyens de
communication électroniques (appel téléphonique, SMS, courriel, messagerie instantanée,
sessions Skype, Zoom ou Webex, etc...)*. Notons ici que la Convention de 'OIT n° 190
prévoit expressément qu’elle s’applique « a la violence ou au harcélement dans le monde du
travail s’exercant a loccasion, en lien avec ou du fait du travail dans le cadre de
communications liées au travail, y compris celles effectuées au moyen de technologies de
I'information et de la communication » (art. 3 let. d).

Le harcelement par le biais des canaux numériques (cyberharcélement) peut étre
favorisé par le fait que le travail n’est plus une activité bien délimitée quant a sa durée et ses
horaires, au lieu ou elle se déroule et aux outils auxquels elle fait appel. Ainsi, du fait des
fronticres de plus en plus floues de ces criteres de délimitation, la perception de la civilité et
des comportements adéquats peut s’altérer chez certains employeurs et travailleurs*. Dans
ce contexte, les télétravailleurs sont particulierement vulnérables. Selon une étude menée en

2012 par 'Université de Sheffield aupres des employés de plusieurs universités du Royaume-

“ LEMPEN, art. 4 LEg N 19 ; STEIGER-SACKMANN, p. 80 (doctrine relative au harcélement sexuel).
2 LEMPEN, art. 4 LEg N 19.

43 Brr, N 183.

hat DUNAND, Internet, p. 52's.

+ BiT, N 18.
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Uni, le cyberharcelement au moyen de courriels, de SMS, et d’affichages sur le Web est aussi
courant que le harcelement psychologique « classique »40.

Le cyberharcélement est redoutable en raison de Pintensité, de la durée et de Peffet
démultiplicateur des contenus diffusés et échangés*’. Tel est le cas, par exemple, d’une
rumeur malsaine ou de tout autre dénigrement répandu par le biais des réseaux sociaux.
Latteinte a la personnalité est d’autant plus grave qu’il n’est pratiquement plus possible de
controler le cercle des personnes qui ont acces ou ont accédé au contenu hostile envers la

victime?S,

C. Isolement et exclusion du télétravailleur

Selon le Tribunal fédéral, comme nous I'avons rappelé ci-dessus, 'auteur ou les
auteur(s) d’un mobbing ont généralement le désir plus ou moins conscient d’isoler, de
marginaliser voire d’exclure la victime du lieu de travail. I nous parait quune telle volonté
peut également s’exercer en cas de télétravail. Certes, le télétravailleur est nécessairement
déja isolé du fait qu’il effectue sa prestation de travail ailleurs que dans les locaux de
Pentreprise, le plus souvent a son domicile privé. Cette situation n’est toutefois pas
incompatible avec la possibilité d’écarter plus complétement le télétravailleur de son cercle
de travail. Des collégues peuvent, par exemple, isoler ou marginaliser ce dernier en 'excluant
d’un groupe de discussion par messagerie instantanée. Il est également possible d’exclure le
télétravailleur par le fait qu’il subira une incapacité de travail en raison du harcelement ou en
le poussant a démissionnet.

Pour illustrer la question, nous citerons deux arréts du Tribunal fédéral dans
lesquels notre Haute Cour a confirmé lexistence d’un harcélement a I'encontre de
travailleurs qui se trouvaient en incapacité de travail et qui ne se rendaient donc plus sur le
lieu de travail dans entreprise. La premiére affaire, tranchée en 2008, concerne un travailleur
qui avait exercé la fonction de directeur de 'entreprise du mois d’octobre 2001 au mois de
janvier 20024, Le travailleur a fait I'objet d’'un mobbing dés février 2002, alors qu’il était en
incapacité de travail. Le harcélement psychologique, qualifié en I'espéce de « harcelement
administratif », a pris la forme de nombreux courriers et appels téléphoniques recus par
I’employé a son domicile, ainsi que par I'obligation qui lui a été imposée de multiplier les
démarches pour faire reconnaitre ses droits face a I'attitude hostile de 'employeur. Il n’est

pas inintéressant de citer ici quelques extraits des considérants de arrét :

46 BiT, N 54.

47 PORTMANN/WILDHABER, N 421a.

48 WILDHABER/HANSENBERGER, p. 320.
49 Cf. TF 4C.74/2007 du 22 janvier 2008.
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« La défenderesse [employeur| soutient ensuite qu’elle n’a pas pu commettre
des actes de mobbing sur un employé qui ne travaillait plus et avec lequel elle
n’avait que des contacts tres occasionnels. Elle prétend encore que son
employé ne pouvait étre exclu du monde du travail, car il n’y était plus en
raison de sa maladie.

Dans sa démonstration, la défenderesse ne remet pas en cause les criteres sur
lesquels la cour a pris appui pour justifier existence d’une stratégie de
mobbing. Elle ne revient en particulier pas sur la considération de la cour
selon laquelle la multiplication des démarches que Il'employé a da
entreprendre pour faire reconnaitre ses droits et obtenir ses salaires, puis les
indemnités journaliéres versées par I'assurance, ne pouvait que le pousser a
Perreur et exposer a provoquer lui-méme son licenciement. La défenderesse
passe également sous silence le fait que les diverses difficultés auxquelles le
demandeur a été confronté sont survenues dés le moment ou employeur
avait pris la décision de le licencier. Il est en outre sans pertinence que
Pemployé était ou non en arrét maladie, des lors que la défenderesse ne
conteste pas que le devoir de protection de la personnalité du travailleur, selon
art. 328 CO, prend en principe fin au moment de la cessation du rapport
contractuel et que, durant la période considérée, les deux parties étaient
encore contractuellement liées. I’expert — dont les considérations ont été
enticrement reprises par la cour cantonale — a du reste clairement indiqué, au
terme de son analyse, que la stratégie de mobbing avait atteint son but, a
savoir exclure la victime du monde du travail — ce indépendamment de son
arrét maladie.

S’agissant des nombreux courriers et appels téléphoniques concernant le
transfert du bail du magasin de ..., la défenderesse se contente d’affirmer
qu’elle ne pouvait légitimement pas attendre la fin de I'incapacité de travail de
Iemployé pour effectuer les démarches nécessaires au transfert du bail. Il va
sans dire qu’une telle argumentation, qui ne cherche méme pas a établir que
le contenu et la fréquence des courriers étaient impropres a constituer des
actes de harcelement, est insuffisante a démontrer une violation par la cour

cantonale du droit fédéral »50.

La seconde affaire, tranchée en 2019, concerne le harcélement sexuel qu’a fait subir

a une employée le directeur de I'entreprise pour laquelle celle-ci travaillait>. Apres plusieurs

années de collaboration respectueuse, le directeur avait avoué a son employée les sentiments

50

51
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qu’il éprouvait pour elle et lui avait proposé d’entretenir une relation intime, dés mars 2014.
Malgré le refus qu’elle lui a d’emblée signifié, le directeur s’est montré insistant et a fait
pression sur elle en utilisant sa position de supérieur hiérarchique pour parvenir a ses fins.
Exténuée par cette pression, 'employée s’est trouvée en incapacité de travail deés la mi-
janvier 2015. Le directeur a alors continué a harceler Pemployée en lui envoyant des courriels
au contenu explicite et en cherchant a la joindre sur son téléphone portable a des heures

indues.

IV. Conclusion

L’employeur doit protéger la personnalité et la santé de ses télétravailleurs comme
celles de tous ses employés. En particulier, la définition jurisprudentielle du mobbing
s’applique pleinement en cas de télétravail.

Il ne faut pas sous-estimer les risques psychosociaux que peuvent supporter les
télétravailleurs. L’effacement de la frontiére matérielle et symbolique entre le lieu de travail
et le domicile, le manque de communication et d’échanges peuvent fragiliser ces derniers et
avoir des répercussions autant sur leur développement professionnel que sur leur bien-étre
et leur santé®. Plus spécifiquement, lisolement ne constitue pas un tempart contre le
mobbing puisque les moyens de communication électronique permettent des contacts
fréquents et instantanés.

L’employeur doit prendre les mesures qui simposent afin de prévenir les conflits
interpersonnels et les actes de harcelement envers les télétravailleurs. Un effort particulier
de sensibilisation doit étre déployé afin de rendre les collaborateurs attentifs aux
conséquences et aux effets potentiellement dévastateurs du cyberharcelement>*. L’obligation
de prévention comprend la possibilité offerte aux employés de consulter une personne de
confiance qui n’ait pas de rapports hiérarchiques avec eux et qui puisse garantir la
confidentialité des entretiens®. Enfin, lorsqu’il apprend qu’un salatié porte atteinte aux
droits de la personnalité d’un salarié dont il répond, 'employeur est tenu d’agir rapidement

et de prendre des mesures concrétes pour faire cesser atteinte®.

52 BONIN, p. 14 ss ; CONSEIL FEDERAL, N 5.2.2 ; DOMENIG, p. 260 ; SECO, Home office, p. 10.
53 Cf. DUNAND/TORNARE, p. 29 ss.

>4 WILDHABER/HANSENBERGER, p. 321.

B Cf. TF 2C_462/2011 du 9 mai 2012, consid. 4.

56 DUNAND, Harcélement, p. 32 s.
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