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« Parce qu’elles nient la personne et portent atteinte a la dignité humaine, parce qu’elles
interdisent I’accés aux droits fondamentaux ainsi qu’aux biens et aux ressources les plus
précieux, tels que le travail, le logement, les loisirs ou la santé, parce qu’elles bafouent les
compétences et les qualités de chacun, parce qu’elles sont source de souffrance et qu’elles
sont inacceptables dans un Etat de droit, les discriminations doivent étre combattues avec

force. »

QUEYRANNE (J.-J.), La Charte de lutte contre les discriminations et pour I’égalité de traitement,
Région Rhéne-Alpes, Extraits, Lyon 2008. http://www.rhonealpes.fr/191-charte-de-lutte-contre-les-

discriminations.htm

10


http://www.rhonealpes.fr/191-charte-de-lutte-contre-les-discriminations.htm
http://www.rhonealpes.fr/191-charte-de-lutte-contre-les-discriminations.htm

LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

Introduction

Si originellement, le vocable discrimination tel qu’issu du latin « discriminare »/
« discriminatio,-onis », ne traduisait que la simple action de séparer, de distinguer deux ou
plusieurs étres ou choses a partir de certains criteres ou caractéres distinctifs, comme par
exemple le fait d’opérer la discrimination entre I'indispensable et le souhaitable, force est
de constater que la représentation de la discrimination a beaucoup évolué. Ce concept ne
traduit plus seulement une distinction élémentaire opérée entre deux voire plusieurs étres
ou choses. Il s’entend certes toujours comme le fait ou I'action de séparer ou de distinguer,
mais aussi et surtout, de traiter, le plus souvent mal, quelqu’un ou un groupe de personnes
par rapport au reste de la collectivité'. La critique du sexisme, dont la vocation premiére est
de dénoncer les croyances, les valeurs et les attitudes fondées sur des modeéles stéréotypés
et intériorisés, la construction essentiellement genrée de la société dans laquelle les roles,
les habiletés, les intéréts et les comportements sont organisés en fonction du sexe, d’ou un
traitement différencié entre les hommes et les femmes au détriment de ces dernieres, le
peint comme un exemple concret de discrimination. C’est avec un sens restreint, éloigné de
sa conception originelle renvoyant uniquement a une idée de séparation dénuée de toute
connotation péjorative, que le terme discrimination s’est imposé dans le langage courant.
En sciences sociales, la notion de discrimination se définit comme le traitement, inégal et
défavorable, d’un ou de plusieurs individus. Elle consiste en une distinction opérée entre un
individu ou un groupe social et d’autres individus ou d’autres groupes sociaux, en fonction
de caractéres extrinséques® ou intrinséques® afin de pouvoir leur appliquer un traitement
spécifique, en général négatif. Pour constituer une discrimination, le traitement réservé a
I'individu ou au groupe social qui sera alors considéré comme discriminé doit étre percu au
minimum comme non légal, puisque la discrimination suppose un écart entre une égalité
formelle et une inégalité réelle. Elle ne se résume aucunement a la négation de |'égalité ou

a son absence. Tout comme la non-discrimination qui est son contraire®, la discrimination

! Dictionnaire francais Grand Larousse Universel, voir Discrimination.

2 Par exemple I’éducation, le lieu d’habitation, la fortune.

¥ Par exemple le sexe, I’origine ethnique.

* Egalitarisme ou refus d’établir une différence dans le traitement de personnes, en fonction de leurs origines,
leur race, leur sexe, leur religion, etc.
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agrée l'idée d’une égalité préalablement constituée. Par ailleurs, la discrimination implique
aussi un traitement spécifique appliqué a un individu ou a un groupe, lequel comportement
doit se transcrire dans le fait et se traduire par un acte. Ceci semble exclure du champ de la
discrimination les théories, les idéologies et certaines autres formes de pensées. Le sens du
vocable discrimination, neutre a I'origine, a pris dés lors qu’il en est fait usage relativement
a une question sociale, une connotation péjorative peignant 'action de distinguer de fagon
injuste ou illégitime comme le fait de séparer un groupe social des autres en le traitant plus

mal®.

Dans son acception négative qui est son sens courant, I'utilisation du concept de
discrimination est relativement récente. La discrimination revét une connotation péjorative
aux alentours des années 1950, peu de temps aprées la Déclaration Universelle des Droits de
I'Homme, dans un contexte ou méme si I'égalité de droit est loin d’étre acquise dans les
pays occidentaux®, la volonté d’y parvenir, ne serait-ce que textuellement dans un premier
temps, est bien marquée. Méme si cela n’empéche pas les inégalités de fait de subsister, le
mouvement est bien lancé. A la méme époque un autre mouvement s’amorce : d’une part,
la généralisation des mécanismes de concurrence avec notamment la signature du GATT’ et
d’autre part la signature du Traité de Rome visant I'établissement de la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux en Europe®. Lorsqu’au cours des
années 1960 on assiste a la libéralisation des sociétés occidentales, les anciennes barriéres
sociales sont affaiblies. Dés lors, la conjonction entre le développement de |'égalité de droit
et le libéralisme économique et social entraine la généralisation de la concurrence entre les
individus. C'est dans ce cadre que certains groupes se trouvent désavantagés par rapport a
d’autres groupes et sont alors dits victimes de discrimination®. Du point de vue du droit, la
discrimination ne consiste pas a léser un groupe, mais plutot un individu. Elle ne semble

s’appliquer qu’aux situations particuliéres dans lesquelles se trouve un individu. Néanmoins

® Dictionnaire Le petit Robert, voir Discrimination.

® Comme la ségrégation raciale aux Etats-Unis et 1’inégalité dont les populations des colonies ou des anciennes
colonies de pays européens sont victimes.

" General Agreement on Tariffs and Trade ou Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce. Signé en
1974 par 23 pays afin d’harmoniser leurs politiques douaniéres et faciliter le libre-échange commercial entre
eux. L’Organisation mondiale du commerce (OMC) lui succéde en 1995.

® Signé par la France, I’ Allemagne, I’Italie et les pays du Benelux & Rome le 25 mars 1957, le trait¢ de Rome
constitue I’acte fondateur de la CEE (Communauté Economique Européenne) marquant la volonté d’établir les
fondements d’une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens.

® CALVES (G.), La discrimination positive, 2°™ éd., Paris, P.U.F. « Que sais-je ? », 2008.

12



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

elle s’étend presque rapidement au groupe dans la mesure ol c’est le critére permettant
I'identification de ce groupe qui sert aussi de support a une discrimination individuelle. Un
individu est considéré comme victime d’une discrimination lorsqu’il est, dans une situation
tout a fait comparable a celle d’autres individus, traité différemment de ceux-ci sans aucun
motif légitime. Une distinction ou une différence de traitement est une discrimination que
lorsqu’elle est illicite. L'idée est alors que la ou devrait prévaloir une égalité entre individus,
I'un d’entre eux est traité différemment et plutot mal, sur la base d’un ou plusieurs criteres

illégitimes. En ce sens, la discrimination est donc une violation du principe d’égalité.

Depuis son introduction dans la terminologie latine en 1881 et sa connotation
péjorative acquise ultérieurement dans les années 1950, le concept de discrimination s’est
beaucoup vulgarisé, devenant un véritable probléme de société'. En France notamment, le
constat est clair : tous les domaines de la vie courante sont propices a la survenance d’une
discrimination. De nombreux rapports sur les discriminations en France révelent que celles-
ci sévissent. Les principaux domaines symptomatiques de cet état des choses sont, entre
autres, celui de la recherche d’un logement, la recherche d’un emploi, le travail, 'accés a
I’éducation, aux biens ou aux services publics et privés, le fonctionnement de ces derniers
et I'application de certaines réglementations™. Avec 49,7 % de réclamations enregistrées
pour I'année 2010 tel qu’il en résulte du rapport 2010 paru en 2011 de la HALDE*? dont les
2/3 portent sur le déroulement de carriére et 1/3 sur le recrutementls, sachant qu’environ
2/3 de ces réclamations interviennent dans le secteur de I'emploi privé contre 1/3 dans le

secteur de I'emploi public”, I’emploi est assurément le premier domaine de discrimination.

En raison de son importance quantitative, des risques qu’elle fait courir aux individus et a
I’équilibre de la société dans laquelle ils évoluent, la discrimination dans I'emploi interpelle

surtout lorsqu’elle est commise lors de I'embauche. Méme si les discriminations portant sur

' BOUBAKER (N.), La discrimination est un probléme de société, Interview réalisée en 2004 dans le cadre
des journées intitulées “Discriminations : de qui parle t-on ? Une journée contre les discriminations *, Extraits,
Www.ressources-territoires.com/cd-rom.../4.../ApagesDISCRIM. pdf

! Rapport annuel de la HALDE 2010, page 22. La moitié des réclamations concernent les discriminations dans
I’emploi public et privé soit environ 49,7 %. Les biens et les services publics et privés sont en 2°™ position, soit
respectivement 11,5 % et 10,6 %. Viennent ensuite les réclamations concernant le domaine du logement soit 5
%, 1’éducation 4,7 %, la réglementation 4,2 %, et autres environ 14,3 %.

2 Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour 1’Egalité.

3 Sur un total de 6201 réclamations enregistrées dans le domaine de I’emploi, 5077 portent sur le déroulement
de carriere et 1124 sur le recrutement.

" Sur ces 1124 réclamations portant sur le recrutement, 844 réclamations soit 6,8 % concernent I’embauche
dans I’emploi privé contre 280 réclamations soit 2.2 % pour I’embauche dans I’emploi public.
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le déroulement de carriére constituent en moyenne les 2/3 des réclamations enregistrées
dans ce domaine, 1/3 de ces derniéres portent sur le recrutement. C’est dire la gravité du
phénoméne d’autant plus que le recrutement demeure le passage obligatoire pour débuter
et poursuivre une carriere professionnelle. Le recrutement est donc le premier moment ou
le candidat a I'emploi peut se trouver confronté a la discrimination sur le marché du travail.
Lorsque I'accés a I'emploi, autrement dit I’entrée des demandeurs d’emploi dans le monde
du travail, est obstrué par le refus d’'un employeur, refus fondé sur des considérations non
objectives, on se trouve face a une situation dite discriminatoire a 'embauche. En d’autres
termes, sont caractéristiques d’une discrimination a I’'embauche « les circonstances précises
dans lesquelles des chercheurs d’emploi sont traités de maniére différenciée sur une base de
critéres sélectifs, lesquels manquent de justification objective et raisonnable a I'égard du

poste de travail & pourvoir »*.

« La discrimination a 'embauche s’aggrave en France ». C'est la conclusion a laquelle est
arrivée I'enquéte nationale réalisée par I'Observatoire des discriminations sous la conduite

du sociologue Jean-Francois AMADIEU®®. ce premier baromeétre mesurant officiellement les

B PIGUET (E.), Les approches méthodologiques de la discrimination a I’embauche sur le marché du travail, in
Migrations Société, vol. 18, n°® 105-106, mai-ao(t 2006, p.175-187.

16 Résultats du premier barométre national des discriminations a 1’embauche en fonction de la taille des
entreprises, des régions, des secteurs d’activité ou des catégories professionnelles. De 1’automne 2005 a
I’automne 2006, 6461 Curriculum Vitae avaient été envoyés en réponse a 1340 offres d’emploi. Les résultats
des convocations & une entretien d’embauche qu’obtenaient un candidat de référence (homme de 28-30 ans,
« Frangais de souche » par son nom et prénom, sans photo) et des candidats factices susceptibles d’étre
discriminés en raison de I’age (un homme de 48-50 ans), du genre et du nombre d’enfants (une femme avec 3
enfants), de 1’origine (nom et prénom du candidat), du handicap (reconnaissance cotorep), de 1’apparence
physique (visage disgracieux) ont ét€ comparés et se sont révélés édifiants. D’une part dramatiques parce que
révélant que : I’4ge est la premiére forme de discrimination (un candidat de 48-50 ans recoit 3 fois moins de
réponses positives qu’un candidat de référence agé de 28-30 ans) ; un candidat au patronyme maghrébin (sans
photo) recoit lui aussi 3 fois moins de réponses qu’un candidat au nom et prénom « Francais de souche » ; un
candidat en situation de handicap (reconnu cotorep), a 2 fois moins de chance de décrocher un entretien
d’embauche ; une femme de 32 ans mariée et ayant 3 enfants ainsi qu’un candidat au visage disgracieux ont
respectivement 37 % et 29 % de chances en moins d’étre convoqués a une entretien d’embauche. Pour résumer,
au seul stade du tri des Curriculum Vitae, 10 % de risques des entreprises de se trouver face a une plainte pour
discrimination & I’embauche : dans 605 cas sur 6461 Curriculum Vitae envoyés, un candidat “susceptible d’étre
discriminé“ n’a pas obtenu de réponse positive alors que le candidat de référence au Curriculum Vitae similaire
en tout point, pour le méme poste, a regu une réponse positive. D’autre part toujours plus de discriminations :
I’exemple du secteur commercial en Ile-de- France est frappant. Dans ce secteur en tension sur le marché de
I’emploi ou ’offre est pourtant supérieure a la demande, les discriminations s’aggravent pour quasiment tous
les profils du testing. Ces résultats doivent effectivement étre interprétés avec prudence car les précédents tests
effectués deux années auparavant, c'est-a-dire en 2004, concernaient 258 offres de commerciaux en lle-de-
France contre seulement 100 offres en 2006. Néanmoins ils désignent sans aucun doute 1’ampleur des
discriminations & 1’embauche pour ce type d’emploi. En deux ans, seule la situation des personnes handicapées
a progressé. Les discriminations liées a I’origine et a I’age sont nettement plus fortes. Le “candidat maghrébin®
avait 5 fois moins de réponses positives que le “candidat de référence” (un homme de 28-30 ans, “Frangais de
souche par son nom et son prénom, sans photo). En 2006, il a 25 fois moins de chances d’avoir une réponse
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discriminations a 'embauche au niveau national interpelle sur 'ampleur du phénomene,
dans un contexte social marqué par les émeutes, violentes par leur durée et leur intensité,
qui ont secoué les banlieues francaises durant I'automne 2005. Au cceur de ce mouvement
de révolte, les habitants des quartiers sensibles, comptant parmi eux les jeunes hommes
d’origine maghrébine ou subsaharienne, ont manifesté leur écoeurement et leur lassitude
de ce sentiment amer d’injustice engendré par le chdmage et la précarité, la ségrégation
urbaine, scolaire et surtout les discriminations dont ils sont victimes principalement dans la
recherche d’un emploi'’. On comprend pourquoi une parution spéciale de 2007 émanant
du Conseil de I'Europe®®, soulignait et rappelait une fois encore, I'importance de I'emploi
pour établir des sociétés solidaires. Il est manifeste que le manque d’emploi non seulement
prive le chomeur d’un revenu mais aussi occulte son réle productif en tant qu’étre humain
dans la société. L'emploi est multidimensionnel : il confére en plus d’une légitimité et d’'un
statut social qui permet d’accéder au bien étre matériel, une valorisation de I'étre humain.
L’emploi est porteur non seulement de dignité humaine, mais assure également a I'individu
des droits économiques ainsi qu’une reconnaissance sociale essentiels au plein exercice de
sa citoyenneté. Toutefois, il convient de noter que le terme d’“aggravation” du phénomene
ne fait pas 'unanimité. D’autres sociologues estiment qu’il serait opportun de parler non
pas d’aggravation des discriminations a I'embauche, mais plutot d’une plus grande visibilité
du phénomene. En effet d’apres Juan Matas, « les sociétés modernes, qui se caractérisent
par une réduction progressive et notable du niveau de violence, sont de plus en plus hostiles
aux comportements qui induisent cette violence. Il en découle que la capacité d’acceptation
de la discrimination, parlant de ce phénoméne précis, a diminué plus vite que le niveau de
discrimination. Nous y sommes confrontés non pas tellement en raison de son aggravation,

mais plutét parce que la réduction de la capacité d’acceptation de la violence qu’engendre

réponse positive que le candidat de référence. Les résultats de I’ensemble des tests confirment la situation trés
difficile dans laquelle se trouvent les seniors. Pour 1’apparence physique les résultats sont un peu moins bons
également... Discrimination a [’embauche : les chiffres. Barométre de 1’Observatoire des discriminations,
novembre 2006. Article paru dans la revue Jobetic du 22 novembre 2006 (www.jobetic.net).

1 Comprendre les violences urbaines, éditorial de la revue Regards sur I’actualité n® 319, La documentation
frangaise, 2006.

*® Division pour le développement de la cohésion sociale, Cohésion sociale : développements ; Numéro spécial
sur I’emploi, par Gilda Farell (Chef de la division cohésion sociale au sein du Conseil de I’Europe) et Robert
Drake (Conseiller technique- Emploi, Service des politiques sociales dans la méme institution), Conseil de
I’Europe 2 mai 2007.
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la discrimination favorise la dénonciation sans cesse croissante d’un tel comportement. D’ou

sa plus grande visibilité et non son aggravation »12,

Sociologues, psycho-sociologues et juristes sont unanimes sur le caractere dangereux de la
discrimination a I’embauche. Celle-ci affecte incontestablement le candidat discriminé et la
société dans laquelle il évolue. Ses répercussions sont diverses, difficilement quantifiables
mais indiscutablement néfastes pour la victime?’. Suivant sa personnalité, chacun réagit
différemment. Il n’en demeure pas moins que passés I'incompréhension, la frustration dues
a la perte d’une chance d’obtenir un emploi malgré la pleine possession des qualifications
requises pour le poste a pourvoir, I’éloignement d’un revenu substantiel indispensable pour
son intégration dans la société, le discriminé adopte une attitude de renfermement ou de
repli. En effet, certaines personnes sujettes a une discrimination prolongée peuvent arriver
a un repli social. C'est un sentiment qui va se traduire chez I'individu par une sensation de
vide, d’ennui ainsi que le désintéressement profond pour les activités habituelles. L'individu
se laisse dériver. Il se met en quéte de solitude, de calme. La mauvaise estime de soi qui en
découle est un signe important : le sujet se décrit en des termes essentiellement négatifs®.
Cette faible estime, qu’il a de lui, est complétée et accentuée par une culpabilité exagérée
voire pathologique. A cette attitude de repli social succédera I'autocensure : ne voyant pas
dans leur environnement proche une prolifération de cadres a un haut niveau hiérarchique,
certains désesperent et vont alors jusqu’a s’autocensurer. lls n’essaient plus de postuler au
niveau de leurs compétences réelles, malgré qu’ils aient toutes les capacités exigées. lls
préferent postuler a un emploi sous-qualifié. Le repli social et I'autocensure vont favoriser
une attitude d’agressivité des discriminés envers les employeurs, et tout le systeme social
au final®%. C’est justement au sein méme de la société que les effets de la discrimination a
I’embauche semblent les plus dévastateurs. L’agressivité dont font preuve les discriminés, a

priori uniqgue moyen “efficace” pour eux d’attirer I'attention sur leur détresse et de se faire

¥ MATAS (J.), L ampleur de la discrimination dans nos sociétés, Extraits d’entretien, novembre 2011.

% COCQUEBERT (B.), Pourquoi la discrimination a [’embauche : existe-t-il une téte pour I'emploi ?
Quatrieme partie : les conséquences de la discrimination a [’embauche. Collection Mémoires, WESFORD
(Ecole Supérieure de Commerce WESFORD), Grenoble, juin 2005, p. 20-23.

2 BOURGUIGNON (D.), SERON (E.), YZERBYT (V.) et HERMAN (G.), Perceived group and personal
discrimination: differential effects on personal self-esteem, European Journal of Social Psychology, 2007,
36(5), p. 773-789.

2 BOURGUIGNON (D.) & HERMAN (G.), La stigmatisation des personnes sans emploi : conséquences
psychologiques et stratégies de défense de soi, Etudes et Recherches sociologiques, 2005, p. 36, 53-78.
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entendreB, conduit a un exces de violence. Cette violence entrave indubitablement le bon
fonctionnement du vivre ensemble?* par la fragilisation, voire la destruction de la cohésion
sociale pourtant fondamentale pour la survie et I'essor des sociétés modernes. Les émeutes

des banlieues francaises de 2005 précédemment citées en sont la parfaite illustration®.

Ce n’est donc pas le fruit d’'un pur hasard si depuis quelques années maintenant, en France
comme dans la plupart des autres pays développésZG, la lutte contre les discriminations est
devenue une priorité. Le gouvernement francais, conscient de I'importance du travail dans
la réalisation de ’'homme et le développement de la société, mais également soucieux de la
garantie d’un ordre social juste et attentif au bien de tous, a décidé d’inscrire la lutte contre
les discriminations vécues a I’'embauche parmi les priorités de son action. Lutter contre les
discriminations a 'embauche s’avere étre une nécessité de premier ordre, un enjeu social
et politique majeur27. L’allongement de la liste des discriminations prohibées et des motifs
qui les fondent, le renforcement des mécanismes destinés a les combattre, la multiplication
des textes et actions en ce sens dont les médias se font sans cesse I’'écho, sont les éléments

qui témoignent de la mobilisation de I'Etat francais. Certains auteurs ont d’ailleurs identifié

% DEJOURS (C.), Souffrance en France : la banalisation de I'injustice sociale, Editions du Seuil, Paris 1998.
# MATAS (J.), La lutte contre les discriminations : un élément du vivre ensemble, in/BOURJA (Y.), comp.
Regards croisés sur notre société : entre conflits et coexistences, Strasbourg, 2004, Université March Bloch éd.,
p. 13-26.

> Ces violences urbaines ont débuté a Clichy-sous-Bois le 27 octobre 2005 puis se sont répandues dans un
grand nombre de banlieues a travers la France. L’Etat d’Urgence a été déclaré le 8 novembre 2005, puis
prolongé pour une durée de trois semaines consécutives. Au 17 novembre, la police déclare étre revenue & une
situation normale aprés ce brutal déchirement du tissu social et culturel frangais. Malgré tout, des inquiétudes
persistent. Quatre objectifs ont principalement été visés durant ces événements : les forces de I’ordre, les
transports publics (bus, aubettes), les zones franches (zones industrielles ou commerciales censées embaucher
prioritairement dans les quartiers dits populaires), ainsi que les représentants de 1’Education Nationale. Au total
on dénombre environ 10 000 véhicules incendiés, des batiments publics de premiére nécessité calcinés, des
écoles vandalisées (souvent des écoles maternelles), des maisons associatives pillées, des passagers d’autobus
menacés de mort, plusieurs morts, des centaines de millions d’euros de dégats, des dizaines de milliers de
participants (et des milliers d’interpellations), sans interruption pendant trois semaines. « Tout ceci a répandu
un frisson a travers la France, affectant directement plus de 500 communes. Un événement historique, avec un
grand H. Du jamais vu dans [’histoire contemporaine. La plus grande émeute francaise depuis mai 1968. La
fracture des banlieues et de la discrimination, la révolte multiethnique ou prévalent les jeunes appartenant aux
minorités s’impose aux yeux de tous » d’aprés ROCHE (8S.), Directeur de recherche au CNRS, dans Le frisson
de ’émeute. Violences urbaines et banlieues, Paris, Le Seuil, 2006.

% La France n’a pas le monopole des discriminations. D’autres pays développés sont eux aussi confrontés a ce
probléme. Concernant la discrimination a I’embauche, une étude conduite sous les auspices de 1’Organisation
Internationale du Travail (OIT) et relative aux discriminations formelles et informelles sur le marché du travail
européen révele que dans des pays tels que 1’ Allemagne, les Pays-Bas, I’Espagne, la Belgique et le Danemark,
un taux de discrimination a I’embauche de 35 % n’est pas rare. Cette situation est accentuée par la montée du
chémage qui touche a divers degreés les pays européens. In Revue Hommes et migrations n° 1211, février 1998
p.100 et s.

" CHEVALLIER (J.), La lutte contre les discriminations et les politiques de la diversité sociale, Publications
du Centre d’Etudes et de Recherches de Sciences Administratives et Politiques (CERSA), Université Panthéon
Assas, Paris I1. http://www.cersa.cnrs.fr/spip.php%3Farticle117.html.
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la mise en place d’une politique pénale de lutte contre les discriminations a I'embauche.
C’est le cas notamment de David DEROUSSIN qui, lors d’un colloque sur le théeme « Parquet
et politique pénale depuis le XIXéme siécle »*2, reconnait dans I'expression politique pénale
lorsqu’on en fait usage parlant de la lutte contre les discriminations a ’'embauche, I'action
consistant, pour I'Etat considéré dans sa forme d’organisation actuelle, en I’élaboration des
incriminations, la définition de I'infraction discriminatoire a I'embauche et les sanctions qui
s’ensuivent et s’individualisent le cas échéant dans les sentences prononcées par la justice
pénale. Pour gu’elle soit appliquée, la loi pénale qui vise la prohibition des discriminations a
I’embauche tout en posant les principes généraux de leurs sanctions, n’est pas suffisante.
D’autres auteurs voient plutot dans la mise en place d’une politique pénale de lutte contre
les discriminations a I'embauche, le renvoi a une forme d’agir, un ensemble de procédures,
de circuits de communication. Elle consisterait alors plus en la mise en place de procédures
et de schémas de décisions dans le but de sanctionner les auteurs des discriminations a
I’embauche qu’en un contenu précis. Ce serait concevoir de maniére trop restrictive la lutte
contre ce phénomene, en la bornant a la définition légale des discriminations a I’'embauche
et leurs sanctions confiées aux juges. En effet, on ne saurait faire fi des différents travaux
universitaires, des réflexions sociales, de I'engagement des acteurs socio-économiques, du
vivier que constituent les nombreuses actions associatives militant dans ce domaine, ainsi
gue d’'une multitude d’éléments autres, extérieurs a la pratique de politique pénale mais
contribuant certainement a la lutte contre ce phénomeéne. D’ou la question de savoir : ou et
comment classer ces éléments qui renforcent pleinement et dans une mesure certaine la

lutte engagée les discriminations a I'embauche ?

Fixer et retenir comme objectif principal de la lutte contre les discriminations a I'embauche
la réalisation de I’homme par le travail qui contribue au développement économique mais
aussi au maintien de I'ordre social et public, implique d’inclure cette politique pénale dans
un ensemble beaucoup plus vaste et forcément plus complet permettant la réalisation d’un
tel objectif. La politique pénale constituerait des lors elle-méme un pan conséquent de cet
ensemble, mais certainement pas I'unique. C’'est ce systéme plus conséquent qu’on désigne

sous 'appellation de politique criminelle. Mireille DELMAS-MARTY en donne une définition

% DEROUSSIN (D.), Parquet et politique pénale depuis le XIXéme siécle ; Mission de recherche Droit et
Justice/Colloque, Université de Lyon 3, Septembre 2002 ; http://www.gip-recherche-justice.fr/.
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globale a savoir « I'ensemble des procédés par lesquels le corps social organise les réponses
aux phénomenes criminels. Il s’agit d’une réflexion sur le phénomeéne criminel, une stratégie
juridique et sociale, préventive et répressive, pour répondre avec pertinence, dans le respect
des droits de I’'homme, aux problémes posés a toute société par le phénomene criminel,
entendu comme 'ensemble des comportements de déviance et de délinquance »*. Tout en
relevant la difficulté de la définition de la politique criminelle, Christine LAZERGES souligne
gu’ « elle résulte d’un équilibre entre les mesures préventives (...) et les mesures répressives
qu’une société met en ceuvre pour tenter de maitriser la criminalité dans un sens général et
les divers problémes qui y sont liés. Son but essentiel étant le maintien de I'ordre social, elle
consiste a la fois a réduire le plus possible les risques et les dommages engendrés par la
criminalité, tout en limitant, au maximum, les effets pervers causés par la lutte contre cette
derniére, en particulier les atteintes aux droits et libertés fondamentaux des citoyens. Les
sciences criminelles a savoir la criminologie, la criminalistique, le droit pénal, la sociologie et
la psychologie criminelle, constituent une base essentielle a partir de laquelle est édifiée la

politique criminelle »*°.

C’est justement dans la violation du principe d’égalité qu’il convient de situer les
fondements de la politique criminelle de lutte contre les discriminations>". En effet, puisque
I'idée méme de discrimination suppose qu’une égalité soit préalablement constituée, le fait
d’agir de facon discriminatoire traduit une violation de cette égalité. La pratique, le respect
et assurément la promotion du principe d’égalité, dont la non-discrimination est le corrélat,

12, Lutter contre

justifient pleinement la lutte contre les discriminations qui le mettent a ma
les discriminations dans 'emploi*® n’échappe pas a cette logique. Sa raison d’étre se trouve
dans I'atteinte portée au principe général d’égalité dans I'une de ses formes traditionnelles

d’expression qu’est I'égalité de traitement entre les personne534. Valeur fondamentale de

# DELMAS-MARTY (M.), Modeéles et Mouvements de politique criminelle, Paris, Economica, 1983, p.13.

% LAZERGES (C.), Introduction & la politique criminelle, L’harmattan ; Traité de Sciences Criminelles, 2000,
p.7.

*! Conseil d’Etat, Sur le principe d’Egalité, extrait du Rapport public 1996, « Etudes et documents », n® 48, La
Documentation francaise, 1996, p. 89-90.

%2 Recherches sous la direction de BORRILLO (D.), Lutter contre les discriminations, Editions La Découverte,
Paris 2003, p. 5-8.

% Recrutement, rémunérations, promotion. ..

¥ BARTHELEMY (J.), Le principe de I’égalité de traitement, in Les Apartés de Jacques Barthélémy/Les
cahiers du DRH, n° 157, Septembre 2009, p.32. La Cour de cassation a par ailleurs permis de dépasser le seul
théme des salaires pour viser 1’égalité de traitement entendue ici non au sens de rémunération (traitement des
fonctionnaires), mais plus largement sans doute de 1’ensemble des conditions de rémunération, d’emploi, de
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la République francaise, I'égalité est, dans la vie sociale, un idéal visant la suppression des
diverses inégalités de fait et a I'établissement d’une égalité formelle. Le principe d’'égalité
pose formellement que « tous les individus ont sans distinction de personne, de race, de
naissance, de religion, de classe ou de fortune, ni, aujourd’hui, de sexe, la méme vocation
juridique au régime, charges et droits que la loi établit »*>. C'est I'un des principes généraux
du droit frangais, un principe fondamental dont la valeur constitutionnelle a été consacrée
en droit public d’abord, avant d’é&tre étendue au droit privé, par le conseil Constitutionnel®®.
Il tient une place essentielle dans notre Etat de droit et ne s’applique que « toutes choses
égales par ailleurs »*’. En effet, 'idéal d’égalité formelle entre les personnes humaines qu’il
postule ne saurait faire abstraction des particularismes sociaux et économiques de chaque
individu dans la communauté. Une égalité absolue entre les hommes étant illusoire, sauf
concernant leur humanité, le systéeme se doit de prendre en compte ces différences pour
établir une égalité réelle entre les hommes. Partant, le droit francais distingue en quelque
sorte I'homme abstrait auquel le principe d’égalité s’applique sans distinction, de 'homme
concret dont les situations économique et sociale justifieraient un traitement différencié®.
Ceci explique sans doute pourquoi certaines différences de traitement seront absolument
interdites, tandis que pourront étre acceptables cependant, celles qui se fonderont sur des
différences de situations rationnelles et objectives, et celles qui seront justifiées par des
motifs d’intérét général39. En d’autres termes, la discrimination a 'embauche porte atteinte
au principe d’égalité puisqu’elle désigne, a situation semblable, un traitement défavorable
appliqué a des individus ou a des groupes en raison de critéres subjectifs, illégitimes et
illégaux. Le principe de non-discrimination et les mesures qui vont en découler viennent au

secours du principe d’égalité. Il s’agit concrétement d’aller au-dela de I'égalité devant la loi

travail, de formation ainsi que des garanties sociales, ¢’est-a-dire tous les avantages individuels et collectifs
objets de négociations collectives au sens de I’article L. 2221-1 du Code du travail.

¥ CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 9°™ édition, P.U.F - Quadrige, 2011.

% Décision n® 79-107 DC du 12 juillet 1979.

% VEDEL (G.), Préface a la thése de DEVOLVE (P.), Le principe d’égalité devant les charges publiques,
LGDJ, 1969, p. XIII.

% RIVERO (J.), Rapport sur les notions d’égalité et de discrimination en droit public francais, Travaux de
’association Henri Capitant ; Journées de Luxembourg, 31 mai-4 juin 1961, p. 343.

%9 Selon ce considérant classique, le juge constitutionnel estime en effet que le principe d’égalité « ne s oppose,
ni a ce que le législateur regle de fagon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a 1’égalité
pour des raisons d’intérét général, pourvu que, dans l'un et I'autre cas, la différence de traitement qui en
résulte soit en rapport avec l’objet de la loi qui [’établit » ; cf. notamment les décisions n°® 87-232 DC du 7
janvier 1988 (considérant 10) et 91-202 DC du 30 décembre 1991 (considérant 6). http://www.senat.fr/rap/104-
065/104-0651.html.
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garantie par les textes de lois™ pour permettre une égalité réelle et effective et cette fois-ci

par la loi.

Nombreuses sont les sources textuelles du principe d’égalité. Elles se retrouvent
tant en droit interne avec un certain nombre de textes fondateurs de I'Etat frangais, qu’au
niveau européen et international. En France, la Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen du 26 ao(t 1789 est le premier texte ou il est expressément formulé. Elle dispose
que « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit »*'et que « la loi est la

eme

méme pour tous »**. Par ailleurs, le préambule de la Constitution de la 4°™ République du
27 octobre 1946 énonce que « tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de
croyance, posséede des droits inaliénables et sacrés. La France (...) assure I'égalité de tous les
citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Nul ne peut étre lésé dans son
travail ou son emploi en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances »*.
L’actuelle Constitution® se référant a ce préambule, dispose que : « La République assure
I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion»*
et retient que « la devise de la République est Liberté, Egalité et Fraternité »*°. Au niveau
européen et international, le principe de non-discrimination est énoncé au lendemain de la
seconde guerre mondiale. En son article 14, la Convention Européenne de sauvegarde des
Droits de 'Homme et des Libertés Fondamentales dispose que « la jouissance des droits et
libertés reconnus dans la présente Convention doit étre assurée, sans distinction aucune,
fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions
politiques ou toutes autres opinions, I'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une
minorité nationale, la fortune, la naissance, ou toute autre situation ». De méme, la
Déclaration Universelle des Droits de I'Homme du 10 décembre 1948 énonce d’abord que
« tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits (...) »* et affirme
ensuite que « chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés proclamées
dans la présente déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de

sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine

“* Egalité formelle.

“! Article 1* de la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen (DDHC).

*2 Article 2 de la DDHC. ‘

*% Article 1% al. 16 de la Constitution de la 4°™ République, 27 octobre 1946.

* Constitution de la VVéme République en date du 4 octobre 1958.

** préambule de la Constitution de la Véme République du 4 octobre 1958, article 1%,
“® Article 2 de la Constitution du 4 octobre 1958.

" Article 1% de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme.
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nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation |...) »*. Puis les
Pactes internationaux de 1966*° sont venus compléter la Déclaration Universelle des Droits
de I’'Homme pour batir la Charte Internationale des Droits de 'Homme interdisant « toute
discrimination fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, I'opinion, I’origine
nationale ou sociale, la fortune ou la naissance ». Deux traités spécifiques® sont venus a
leur tour parfaire la consolidation de la Charte internationale des Droits de 'Homme. Ces
traités ont tous été ratifiés par I'Etat Francais d’ou leur directe invocabilité et applicabilité

en droit francais et devant les juridictions nationales.

Aussi, réfléchir sur la politique criminelle de lutte contre les discriminations a
I'embauche, objet du présent travail de thése, revient a se poser ainsi qu'a répondre a la
question de savoir si I'ensemble des moyens mis en ceuvre en France pour lutter contre le
phénoméne discriminatoire a I'embauche permettent, effectivement, d'y répondre avec
pertinence. Autrement dit, la politique criminelle de lutte contre les discriminations a
I'embauche, telle qu'envisagée et congue aujourd'hui dans notre pays, permet-elle de

maitriser, voire méme d'enrayer, les pratiques discriminatoires a I'embauche ?

Répondre a cette problématique, invite a identifier les acteurs de la politique
criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche tout en déterminant les mesures
prises et mises en ceuvre a cette fin. Il appert important de poser un regard critique sur la
consistance et I'effectivité des mesures en question, en termes de capacité a lutter contre
le phénomeéne discriminatoire spécifié. La présente réflexion sur la politique criminelle de
lutte contre les discriminations a I'embauche ne se limite donc pas a un simple inventaire
des différents moyens déployés par les acteurs intervenant en la matiére. Elle consiste plus
en une analyse, élaborée et critique, de leur pertinence a résoudre le probleme que posent
les pratiques discriminatoires a I'embauche dans notre pays. Elle s'organise par conséquent

autour des deux axes communs a toute politique criminelle, la prévention et la répression.

Analyser la répression de l'infraction de discrimination a I'embauche conduit

a interroger le droit, notamment le droit pénal, pour savoir avec exactitude comment le

8 Article 2, al. 1 de la Déclaration Universelle des Droits de ’Homme.

* Le Pacte international relatifs aux droits civiques et politiques et le Pacte international relatif aux droits
économiques sociaux et culturels, du 16 décembre 1966.

*% La Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale du 21 décembre
1965 et la Convention internationale pour I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes du 18 décembre 1979.
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phénomeéne discriminatoire a I'embauche est appréhendé par la loi. L'étude de la définition
de l'infraction de discrimination a I'embauche s’'impose pour distinguer les situations ainsi
qualifiées, de celles qui ne le sont pas. Il conviendra également de s’intéresser aux victimes
de discrimination a I'embauche, afin de déterminer, avec précision, quels sont les moyens
d'action, légalement reconnus et mis a leur disposition, pour faire valoir leur droit. A cet
égard les pratiques d'accompagnement des victimes et leur acces au droit constituent un
enjeu central du dispositif de lutte contre les discriminations a I'embauche. En effet, face a
la complexité du phénomeéne discriminatoire d'une part, ainsi que la méconnaissance par la
majorité des victimes du droit de la non-discrimination d'autre part, la simple mise en place
de moyens d'action pour réagir contre |'atteinte portée au principe d'égalité de traitement,
ne peut étre suffisante. Encore faut-il que les victimes puissent étre accompagnées dans
leurs démarches, pour accéder a la connaissance du droit en la matiere et, par conséquent,
bien ou mieux choisir les moyens d'action pour se défendre. En ce sens, |'accompagnement
des victimes de discriminations a I'embauche et leur accés au droit méritent une analyse
toute particuliere, puisqu'ils constituent une des conditions essentielles qui vont permettre
d’assurer |'effectivité des moyens d'action contre le comportement spécifié. Enfin, I'analyse
de la sanction des actes discriminatoires a I'embauche, nous permettra d’en déterminer la
consistance mais aussi d’en évaluer |'efficacité. Toutefois, I'analyse de la sanction nécessite,
au préalable, de déterminer le régime juridique de la preuve sans laquelle aucune sanction
ne pourra évidemment étre prononcée. Pour ainsi dire, la question de la preuve est donc
un probléme spécifique et, par ailleurs, incontournable dans le dispositif de lutte contre les
discriminations a I'embauche, et invite, par conséquent, a ce que nous y portions aussi une
attention toute aussi particuliere. In fine, notre objectif sera non seulement de renseigner
I’organisation et la consistance de la politique criminelle, mais aussi, et surtout, d’en relever
ses limites ; ce qui nous permettra d'effectuer les préconisations qui pourraient concourir a

la rendre plus efficace.

L'analyse de la prévention de l'infraction de discrimination a I'embauche sera
I'occasion d’étudier les dispositifs mis en place dans le but de prévenir la survenance de ce
comportement et, par conséquent, pour en limiter la récurrence. Deux aspects principaux
nous paraissent essentiels a étudier : tout d’abord, le dispositif institutionnel de prévention

des comportements discriminatoires a I'embauche, a savoir le dispositif mis en place par
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I'Etat frangais d'une part et par la société civile d'autre part, pour prévenir la discrimination
a I'embauche. Concretement, il s’agit d’interroger la fonction préventive de la loi, qui nous
permet in fine de mettre en exergue les différentes étapes de la construction et le contenu
de I'arsenal législatif de lutte contre la discrimination a I'embauche ou I'on note I'influence
omniprésente du droit de I'Union européenne. Ensuite, c'est le réle et I'action de la Haute
Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I'Egalité®* connue aujourd'hui sous le
nom de Défenseur des droits, organe institutionnel spécialement créé a cette fin, que nous
examinerons. Enfin, nous étudierons les actions préventives conduites par la société civile
notamment par les associations de lutte contre les discriminations, qui sont des acteurs de
proximité dans la lutte contre le phénomeéne spécifié. L'étude des pratiques de la Fonction
publique et des entreprises publiques et privées afin de prévenir les actes discriminatoires
a I'embauche constitue le second point de notre analyse de la prévention de l'infraction de
discrimination a I'embauche. En effet, les employeurs et les recruteurs sont les premiers
concernés, puisque la discrimination a I'embauche résulte presque exclusivement de leurs
faits. Procéder de la sorte afin d'analyser de la prévention de I'infraction de discrimination a
I'embauche, nous permettra d'une part de mesurer les avancées faites en la matiére, ceci
en déterminant les éléments-clés des dispositifs établis ainsi que leur efficacité, mais aussi
de proposer, autant que faire se peut, d'autres méthodes a promouvoir qui conféereraient a

la prévention davantage de pertinence en termes d'efficacité.

Dans le souci d'effectuer une analyse respectueuse de la chronologie de la construction de
la politique criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche dans notre pays, ou
I'intérét ainsi que le développement de la prévention, qui vient parer aux limites du droit,
sont bien plus récents, nous étudierons d'abord le volet répressif et d’aide aux victimes de
la politique criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche (Premiére partie),

puis nous nous attacherons aux mesures relatives a la prévention (Deuxiéme partie).

' HALDE.
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Premiere partie

Volet répressif et d'aide aux victimes de la politique

criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche
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En droit pénal, branche du droit dont les finalités sont la protection des valeurs
fondamentales d’une société par la détermination et la sanction des comportements et des
actes qualifiés d’infractions, la répression s’entend de I'action de réprimer. Elle est le fait de
sanctionner les infractions. Dés lors, la répression intervient aprés la commission de I'acte
interdit lorsque ce dernier est porté, soit par les victimes ou par les témoins, soit encore a
Iinitiative du ministére public®, a la connaissance des autorités compétentes pour le faire.
Encore faut-il que les comportements qualifiés d’infractions le soient par un texte juridique
précis, et que les peines applicables aux auteurs de ces infractions soient expressément
prévues par les textes de loi. On note la, non seulement la prise en compte de la nécessité
d’éviter I'arbitraire, mais aussi le respect des droits et libertés fondamentales attachées a la
personne humaine. C'est d'ailleurs dans cette optique que, le Code pénal franc;ais53 dispose
que « Nul ne peut étre puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas
définis par la loi, ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le
réglement. Nul ne peut étre puni d’une peine qui n’est pas prévue par la loi, si I'infraction
est un crime ou un délit, ou par le réglement si I'infraction est une contravention »**. Cet
article découle du principe de la légalité des délits et des peines qui énonce qu’on ne peut
étre condamné pénalement qu’en vertu d’un texte pénal clair et précis. Ce principe a été
identifié, puis conceptualisé, par le pénaliste italien BECCARIA sous |’expression latine

“Nullum crimen, nulla pcena sine lege*>>

. C’est la, 'expression méme de l'intérét porté a la
garantie fondamentale des droits attachés a la personne humaine devant les juridictions

répressives a 'origine et aujourd’hui devant toutes les autres juridictions>®.

Ainsi et dans cette logique, les articles 225-1 et 225-1-1 du Code pénal prohibent
la discrimination qui est un délit dans la classification des infractions en droit pénal francais.
Ces mémes articles 225-1 et 225-1-1 du Code pénal nous livrent également la définition
légale de la discrimination. Dés lors, « Constitue une discrimination toute distinction opérée

entre les personnes physiques a raison de leur origine, de leur sexe, de leur situation de

>2 En droit francais, le ministére public ou le parquet (ou encore les magistrats « debout » par opposition aux
magistrats du siége, les juges) est I’autorité chargée de défendre 1’intérét de la collectivité et 1’application de la
loi.

> Pris en sa partie législative, dans son Livre 1° portant Dispositions générales ; de son Titre 1* De la loi
pénale, précisément en son Chapitre 1% relatif aux principes généraux.

>* Article 111-3 du Code pénal.

> BECCARIA (C.), Dei delitti e delle pene, texte italien établi par Gianni FRANCIONI, introduction,
traduction et notes par Philippe AUDEGEAN, Lyon, ENS Editions, 2009.

*® Civiles et administratives.
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famille, de leur grossesseS7 , de leur apparence physique, de leur patronyme, de leur état de
santé, de leur handicap®, de leurs caractéristiques génétiques>, de leurs meeurs, de leur
orientation ou identité sexuelle, de leur Gge®, de leurs opinions politiques, de leurs activités
syndicales, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée . Constitue également une
discrimination toute distinction opérée entre les personnes morales a raison de I'origine, du
sexe, de la situation de famille, de I'apparence physique, du patronyme, de I'état de santé,
du handicap®, des caractéristiques génétiques, des meeurs®, de orientation ou identité
sexuelle®, de I’ége®, des opinions politiques, des activités syndicales, de I'appartenance ou
de la non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation, une race ou une
religion déterminée des membres ou de certains membres de ces personnes morales. »%. De
méme, « Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes parce
qu'elles ont subi ou refusé de subir des faits de harcélement sexuel tels que définis a I'article
222-33 ou témoigné de tels faits, y compris, dans le cas mentionné au | du méme article, si

les propos ou comportements n'ont pas été répétés. »*°.

S’agissant précisément de la discrimination a 'embauche, c’est I'article 225-2 du
méme Code qui en fait état dans I'énumération détaillée des différentes situations dans
lesquelles la discrimination, définie aux articles 225-1 et 225-1-1, commise a I'égard d’une
personne physique ou morale, est punie. C’est le cas lorsque la discrimination consiste a
refuser la fourniture d'un bien ou d'un service®” ; a entraver 'exercice normal d’une activité

économique quelconque68 ; a refuser d’embaucher, a sanctionner ou a licencier une

>’Article 13 de la loi n® 2006-340 du 23 mars 2006 relative a 1’égalité salariale entre les hommes et les femmes,
JORF n° 71 du 24 mars 2006, p. 4440, texte n° 2.

*% Article 1* de la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations, JORF n°
267 du 17 novembre 2001, p.18311, texte n° 1.

>° Article 4 de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de
santé, JORF du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1.

% Article 1* de la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations, op .cit.

*! Idem.

®2 Article 4 de la loi n°® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de
santé, op. cit.

® Article 2 bis de la loi n° 2012-954 du 6 ao(t 2012 relative au harcélement sexuel, JORF n° 0182 du 7 ao(it
2012, p. 12991, texte n° 1.

* Article 1* de la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations, op. cit.

® Article 225-1 du Code pénal.

®® Article 225-1-1 du Code pénal.

*” Article 225-2, 1° du Code pénal.

% Article 225-2, 2° du Code pénal.
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personne® ; a subordonner la fourniture d’un bien ou d'un service 3 une condition fondée
sur I'un des éléments visés a I'article 225-1 ou prévue a l'article 225-1-17° ; 4 subordonner
une offre d’emploi, une demande de stage ou une période de formation en entreprise a
une condition fondée sur I'un des éléments visés a I'article 225-1 ou prévue a l'article 225-
1-1"%; a refuser d’accepter une personne a I'un des stages visés par le 2° de I'article L. 412-

8 du Code de la sécurité sociale’?.

La répression des pratiques discriminatoires a I'embauche implique en premier
lieu d'étudier, dans le détail, la définition du délit de discrimination a I'embauche pour
distinguer les situations qui tombent sous le coup de la loi pénale de celles qui ne sont pas
constitutives d'infraction (Chapitre 1). Ensuite, nous étudierons les droits des victimes de
discrimination a I'embauche c'est-a-dire les voies d'action ou les possibilités de recours leur
permettant de faire valoir leurs droits, ceci en s'intéressant particulierement aux pratiques
relatives a I'accompagnement des victimes dans I'acces a leurs droits (Chapitre 2). Enfin, il
conviendra de s'attacher a la sanction des actes discriminatoires a I'embauche, qui exige au

préalable la détermination du régime juridique de la preuve en la matiére (Chapitre 3).

® Article 225-2, 3° du Code pénal.
7 Article 225-2, 4° du Code pénal.
7! Article 225-2, 5° du Code pénal.
72 Article 225-2, 6° du Code pénal.
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Chapitre 1 : Définition du délit de discrimination a I’embauche

L’étude du délit de discrimination a I'embauche appelle au préalable a identifier
les comportements qualifiés de discriminatoires et interdits par la loi lors de I'embauche,
avant de préciser, le cas échéant, les différences de traitement qui pourraient étre admises
en la matiére. Nous étudierons donc successivement les cas de discrimination a I'embauche

pénalement sanctionnés (Sectionl) et les différences de traitement autorisées (Section2).

Section 1 : Cas de discrimination a ’'embauche pénalement sanctionnés

Une classification des différents cas de discrimination a I'embauche peut étre
entreprise si I'on prend en considération, tout d’abord les motifs ou critéres prohibés par la
loi et sur lesquels est fondée le délit, d’ou une classification en fonction des motifs prohibés
(Paragraphel) et si I'on s’attache ensuite a la forme de la mesure discriminatoire, d'olu une

classification en fonction de la forme de la mesure discriminatoire (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Classification en fonction des motifs prohibés

Constitue une discrimination prohibée par la loi francaise, le fait d'opérer une
distinction entre les candidats au recrutement ou entre les salariés, sur la base de motifs
autres que les nécessités de I'emploi ou les qualités professionnelles. Sont particulierement
visées les discriminations qui se fondent sur I'un des dix neuf motifs prohibés par la loi que
sont "l'origine, le sexe, les meceurs, I'orientation ou l'identité sexuelle, I’dge, la situation de
famille, I'état de grossesse, les caractéristiques génétiques, I'appartenance ou la non-
appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation ou une race, les opinions
politiques, les activités syndicales ou mutualistes, les convictions religieuses, I'apparence

n73

physique, le patronyme, I'état de santé et le handicap"’>. En fonction de ces motifs de

discrimination prohibés, deux regroupements qui correspondent alors a deux catégories de

7 Article 225-1 du Code pénal.
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discrimination a I'embauche, peuvent étre effectués. Il s'agit des discriminations fondées

sur le sexe (A) et les discriminations non sexuelles (B).

A- Discriminations fondées sur le sexe

Traditionnellement, sous I'appellation de discriminations fondées sur le sexe on
retrouve la discrimination sexuelle ou relative au genre (1) et la discrimination en raison de

I'orientation ou I'identité sexuelle (2).

1- Discrimination sexuelle ou relative au genre

Par discrimination sexuelle ou encore relative au genre, il faut entendre toute
distinction, toute exclusion ou préférence fondée sur le sexe’®. En matiére d’embauche, il y
a discrimination par rapport au sexe quand I'employeur préfére embaucher, a compétences
égales, un homme plutdt qu’une femme’. Avec environ 12467 réclamations répertoriées
pour I'année 2010’%, les discriminations fondées sur le motif/critére du sexe des réclamants
constituent 4,5 % des saisines de la HALDE”’. L’emploi est le premier domaine en termes de
saisine de la HALDE avec 49,7 % des réclamations. Le secteur de I'emploi privé est celui ou
sont faits les deux tiers des réclamations. Le déroulement de carriére des salariés’® ol les
discriminations s’identifient au niveau de la rémunération et la promotion, notamment

I'accés des femmes a des postes de responsabilité, I'emporte largement sur 'embauche.

C’est a une disposition du préambule de la Constitution francaise de 1946 que
I'on rattache trés souvent les régles destinées a assurer I'égalité professionnelle entre les
hommes et les femmes. De nombreuses dispositions législatives sont venues, par la suite,
définir les droits des femmes au travail. Si antérieurement le traitement différencié entre
hommes et femmes dans I’'emploi se fondait abusivement sur I'intérét de la protection des

femmes en raison de leur fragilité notamment, tres vite cette idée a été battue en breche

7 Masculin ou féminin.

7 Et inversement.

’® Dont 1124 portent sur I’'embauche dans les emplois privé (844) et public (280).
7 Rapport annuel de la HALDE 2010, Rapport paru le 5 mai 2011, page 21.

78 75 % des réclamations contre 25 % portant sur I’embauche.
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par la notion d’égalité entre les deux sexes en matiere de travail. Ainsi en 1972, le principe
d’égalité de rémunération « pour un méme travail ou un travail de valeur égale » est posé
par la loi relative a I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes’ . La loi du 4
juillet 1975 est venue interdire les offres d’emploi sexistes, sauf motif légitime®. Cette loi
marque le commencement d’une longue série de conquétes des droits pour les femmes, en

termes d’égalité entre les hommes et les femmes dans le travail.

La transposition de la directive communautaire de 1976%' aboutit en 1983 au
vote de la loi ROUDY?? qui apporte des modifications importantes dans ce domaine. Il s’agit
principalement de I'extension de I'égalité de salaire a I'égalité professionnelle en matiére
d’emploi, de formation et de promotion; I'égalité des chances en plus de I'égalité des droits
pour permettre aux femmes de rattraper leur retard considérable ; la notion de « valeur »
qui se trouve dans la formule « un travail & valeur égale » est précisée® ; la mise en place
d’outils d’analyse et de comparaison des différences entre salariés masculins et féminins et
des mesures de discrimination positive a 'égard des femmes®*. Le principe de I'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes, faisant partie intégrante de la politique sociale
européenne, a beaucoup évolué depuis la disposition isolée sur I'égalité des rémunérations
dans le Traité de Rome qui énongait que : « chaque Etat membre (...) assure I'application de
I’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et les travailleurs féminins pour un
méme travail »*>. En effet le traité d’Amsterdam I'a modifiée en édictant que : « Le Conseil,
adopte des mesures visant a assurer I'application du principe d’égalité des chances et de
I’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en matiére d’emploi et de travail»®®.

L’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en droit communautaire est ainsi

™ Loi n° 72-1143 du 22 décembre 1972 relative a I’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes,
publiée au Journal officiel de la République francaise du 24 décembre 1972, p. 13411.

8 | oi n® 75-574 du 4 juillet 1975 tendant & la généralisation de la sécurité sociale et publiée au Journal officiel
de la république frangaise du 5 juillet 1975, p. 6811.

® Directive 76/207/CEE du Conseil, du 9 février 1976, relative a la mise en ceuvre du principe de I’égalité de
traitement entre les hommes et les femmes en ce qui concerne I’accés a I’emploi, a la formation et a la
promotion professionnelles, et les conditions de travail. Voir Journal officiel des communautés européennes n°
L 039 du 14/02/1976, p. 0040-0042.

8 Loi n° 83-635 du 13 juillet 1983 dite “loi ROUDY* portant modification du Code du travail et du Code pénal
en ce qui concerne 1’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes. JORF 14 juillet 1983, p. 2176.

& Travaux exigeant des salariés un ensemble comparable de connaissances professionnelles consacrées par un
titre, des capacités découlant de 1’expérience acquise, de responsabilités et de charges physiques ou nerveuses.
8 Respectivement articles 2, 4, 5.-1, 10.-I et 18 de la loi ROUDY, op. cit.

® Article 119 du Traité de Rome instituant la Communauté économique européenne, op. Cit.

% Article 141, paragraphe 3 du Traité d’ Amsterdam signé le 2 octobre 1997 et modifiant le Traité instituant la
Communauté européenne (Traité CE) et le Traité sur 1’Union européenne (ou Traité de Maastricht, traité UE).
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passée d’un simple principe économique, percu uniquement au travers de |'égalité de
rémunération, a un principe fondamental de la personne humaine®’. La loi GENISSON®® est
venue renforcer la loi ROUDY avec plusieurs chapitres modifiant les dispositions du Code du
travail relatifs a la négociation collective sur I'égalité professionnelle, la représentation des
différents sexes dans les élections professionnelles, I'encadrement du travail de nuit des
hommes et des femmes, les allocations versées aux femmes enceintes alors dispensées de
travail, ainsi que des dispositions relatives a la fonction publique. Il en ressort que : I'égalité
professionnelle est un theme spécifique de négociation obligatoire dans les entreprises ; les
négociations portant sur I'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes revét un
caractere obligatoire et sont intégrées, au méme titre que la négociation sur les salaires, la
durée du travail et son organisation, dans la Négociation annuelle obligatoiresg. La loi oblige
les entreprises a « engager chaque année une négociation sur les objectifs d’égalité entre
les femmes et les hommes, ainsi que sur les mesures permettant de les atteindre ». Cela
revient donc a négocier des mesures de rattrapage dans les domaines de 'embauche, de la
formation, de la promotion et des conditions de travail. L'égalité professionnelle est aussi
un théme transversal qui revient dans toutes les autres négociations annuelles obligatoires.
Ces deux approches, spécifique et transversale, figurent parmi les thémes imposés dans la
négociation de branche. En effet les branches professionnelles doivent négocier, et ce tous
les trois ans, les mesures tendant a assurer |'égalité professionnelle et celles de rattrapage
tendant a remédier aux inégalités constatées. L'objectif d’égalité de traitement doit étre
pris en compte dans les négociations obligatoires.”® Plus récemment, trois autres lois sont

venues renforcer ce dispositifgl.

8 TOUZET (C.) et LECOCQ (J.-F.), L *égalité de traitement entre hommes et femmes en droit communautaire,
Université de Lille, DEA de Droit social, 2002-2003, p. 6-7.

% Loi n°2001-397 dite “Loi GENISSON* du 9 mai 2001 relative a I’égalité professionnelle entre les hommes
et les femmes, JORF du 10 mai 2001, p. 7320, texte n°1.

* NAO.

% |es négociations sur les salaires interviennent tous les ans tandis que celles portant sur les classifications et
la formation professionnelle interviennent tous les cing ans.

°! La loi n° 2006-340 du 23 mars 2006 relative a I’égalité salariale entre les femmes et les hommes (JORF n° 71
du 24 mars 2006, p. 4440, texte n® 2) prévoit la suppression des écarts de rémunération dans les 5 ans, a
I’articulation entre 1’activité professionnelle et la vie professionnelle et familiale, a 1’accés a la formation
professionnelle et a ’apprentissage et a I’acces des femmes a des instances délibératives et juridictionnelles ;
Loi n® 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites-son article 99 prévoit que les entreprises
de plus de 50 salariés non couvertes par un accord, ou a défaut, par un plan relatif a 1’égalité professionnelle,
risquent une pénalité financiére pouvant aller jusqu’a 1 % de la masse salariale. Le décret n® 2011-8 22 du 7
juillet 2011 et la circulaire du 28 octobre 2011précisent les modalités d’application- (JORF n° 0261 du 10
novembre 2010, p. 20034, texte n° 1) et Loi n°® 2011-103 dite “COPE-ZIMMERMANN® du 27 janvier 2011
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La discrimination sexuelle a 'embauche comme dans le travail n’est pas facile a
avouer ni méme a cerner’et explique, en partie, les chiffres du chémage des femmes en
France®. Seulement environ 7 % des francaises ont déja eu le sentiment d’avoir été victime
de discrimination a I'embauche. De plus, pres d’'une femme sur cinq a été interrogée lors
d’un entretien d’embauche sur son souhait d’avoir prochainement des enfants ; question
qui n’a été posée qu’a 9 % des hommes. Parallelement, il a été demandé a 15 % de femmes
de décrire la maniére dont leurs enfants étaient gardés, soit deux fois plus fréquemment
gu’a des hommes. Pourtant lorsqu’un candidat remplit un questionnaire d’embauche, il ne
devrait normalement répondre qu’aux questions portant sur son état civil, sa qualification
et son expérience professionnelle. Le cas échéant, il peut donner une réponse fausse aux
guestions qui sortent du cadre légal et peut omettre de fournir certains renseignements94
sans devoir en subir un préjudice quelconque. De méme s’il s’agit d’'une femme enceinte,
elle n’a pas obligation de le mentionner®. La question de la maternité et les problemes de
garde d’enfants qui en découlent semblent intéresser certains recruteurs. Il existe ainsi une
forte probabilité pour que, a compétences égales, ces derniers marquent une préférence a
employer un homme plut6t qu’une femme. Si lors du recrutement la discrimination relative
au genre qui s’opeére entre les individus de sexe masculin et féminin existe effectivement,
en dehors bien entendu des considérations erronées portant sur les aptitudes physiques ou
intellectuelles des femmes dans la plupart des cas, celle-ci semble étre liée avant tout aux
problemes qu'engendrent les congés de maternité et les gardes d’enfants. C'est la raison

pour laquelle la situation de famille et I'état de grossesse ont été inclus dans la liste des

relative a la représentation équilibrée des femmes et des hommes au sein des conseils d’administration et de
surveillance et a 1’égalité professionnelle prévoit que les conseils des sociétés cotées et de celles employant au
moins 500 salariés, présentant un chiffre d’affaires d’au moins 500 millions d’euros, devront compter au moins
20 % de femmes d’ici 2014 et au moins 40 % de femmes d’ici 2017 (JORF n°® 0023 du 28 janvier 2011, p.
1680, texte n° 1).

% Femmes et précarité, Document voir : www.social.gouv.fr/femmes/gd_doss/pointsur/précarité.htm, page1l.

% Depuis les années 1970, le taux de chdmage des femmes en France a toujours dépassé celui des hommes. En
2009 et 2010, les taux ce sont rapprochés pour devenir équivalents : 9,4 % d’hommes et 9,7 % de femmes de la
population active étaient sans emploi. Les femmes ont bénéficié des créations d’emplois dans les secteurs des
services, de la distribution aux emplois domestiques, en passant par I’enseignement ou la santé. En 2011,
I’écart entre les hommes et les femmes est reparti a la hausse : 9,5 % de femmes contre 8,7 % d’hommes
étaient sans emploi. Il n’empéche que les femmes sont aujourd’hui plus présentes sur le marché du travail.
Elles étaient 59 % a étre active en 1990, 66 % en 2010 contre 75 % pour les hommes. Un marché du travail qui
reste toujours trés clivé. L’emploi non qualifié et & temps partiel est ainsi plus féminin. Les femmes salariées
sont aujourd’hui 31 % a temps partiel contre 7 % d’hommes. Voir, Femmes et hommes-Regards sur la parité,
Edition 2012, Collection Insee Références, http://www.insee.fr

% BOSSU (B.), La protection des droits fondamentaux du candidat @ I’emploi voir L’embauche en droit du
travail : principaux enjeux et débats, Colloque Nancy 2, 5 décembre 1997, p.20.

% Entretien d’embauche  les droits des candidats, voir http://www.servicepublic.fr,
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motifs de discrimination prohibés. Ils représentent, chacun, 2,5 % des motifs de saisine de la
HALDE®®. Aujourd'hui, la problématique des discriminations que subissent les femmes dans
le travail, en se basant bien s(r sur les avancées notables qu’a connu la condition féminine
ces derniéres années, porte davantage sur |'évolution de leur carriere et leur promotion,
qgue sur I'embauche. Une grande partie des femmes se retrouve peu a peu paralysées dans
leur carriére, coincées par un « plafond de verre »°’ qui entrave leur carriére et, de fait,
engendre leur raréfaction au sommet organisationnel des entreprises et a certains hauts
niveaux de responsabilité dans toutes les professions. C'est le constat que fait Jacqueline

LAUFER qui, au-dela d’y donner des explications, propose des solutions a ce probleme®.

Ainsi constitue une discrimination, le fait pour le directeur de I’Agence nationale
pour I'emploi®’, qui est appelé par ses fonctions & employer des préposés pour autrui, de

ne pas organiser le recrutement en se conformant a la loi du 11 juillet 1975%°

, hotamment
en ne procédant pas a la modification d'un formulaire comportant une distinction fondée
sur le sexe'®. De méme, le refus opposé par une compagnie aérienne 3 une candidature
masculine pour un emploi d’h6tesse navigante méme si c'est dans le souci de satisfaire aux
préférences de la clientéle pour un personnel féminin'®* constitue une discrimination ; tout
comme le fait pour un employeur de licencier une salariée dont I'emploi est supprimé en

103 N
. De méme,

raison du seul fait qu’il est considéré comme étant spécifiquement féminin
tombe sous le coup de la loi pénale, le fait qu'une femme n'ait pas retrouvé, a l'issue de son

congé parental d’éducation, un poste similaire a celui qu’elle occupait avant et soit affectée

% \/oir Rapport annuel de la HALDE 2010, op .cit., p. 21.

%7 Le “plafond de verre* (de I’anglais Glass ceiling) désigne I’ensemble des obstacles visibles ou invisibles qui
peuvent rendre compte d’une certaine raret¢ des femmes en position de pouvoir et de décision dans les
organisations publiques, dans les entreprises, mais aussi dans les associations ou les syndicats.

% LAUFER (J.) et FOUQUET (A.), Effet de plafonnement des femmes cadres et accés des femmes & la décision
dans la sphére économique, Groupe HEC - Centre d’Etudes de I’Emploi, Service des droits de la femme,
Novembre 1997& A [’épreuve de la féminisation, in P. BOUFFARTIGUE (Dir) Cadres : la grande rupture, La
Découverte, 2001. Source : extrait du guide d’appui a la négociation-Agir pour 1’égalité professionnelle-
Service central aux droits des femmes et a 1’égalité.

* ANPE.

1% oi n® 75-617 du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce, JORF du 12 juillet 1975, page 7171.

101 T corr. Saumur, 26 janvier 1979: D. 1979. 486, note BRILL.

12 Sur le fondement du motif légitime au sens de 1’article 416-3° du Code pénal applicable en la cause de sa
rédaction antérieure a la loi n® 83-634 dite “Loi Le PORS* du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires, JORF 14 juillet 1983, page 2174.

103 Cass. Soc. 9 juin 1998, n° 96-40.390 ; arrét publié au bulletin numérique des arréts de la Chambre sociale de
la Cour de cassation en 1998.
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a un autre poste, moins valorisant et avec une rémunération inférieure’®. Il s’agit bien I3,
d’une situation générale d’inégalité de traitement entre les hommes et les femmes qui est

contraire au principe d’égalité professionnelle devant prévaloir entre eux dans le travail.

2- Discrimination en raison de I’orientation ou l'identité sexuelle

La discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, s’entend de toute distinction,
toute exclusion ou encore tout choix effectué en considération des préférences sexuelles
105

d’un individu™". Elle se distingue de la discrimination fondée sur l'identité sexuelle, critére

récemment introduit en droit frangais comme nouveau motif de discrimination prohibélOG.
La notion d""identité sexuelle" n'a cependant recue aucune définition précise, méme si a la
lecture de la loi, elle est présentée comme faisant référence aux personnes transsexuelles
c'est-a-dire, les personnes ayant subit une opération chirurgicale afin de changer leur sexe.
La discrimination en raison de l'identité sexuelle s'entend alors de toute distinction, opérée
entre des individus, au détriment d'une personne transsexuelle. La discrimination en raison
de l'orientation ou l'identité sexuelle traduit lors de I'embauche, la situation dans laquelle
un employeur préfere a compétences égales embaucher un candidat hétérosexuel ou dont
I'identité sexuelle correspond a son sexe biologique, plutot qu'un candidat homosexuel ou
transsexuel. L'orientation sexuelle avait été introduite parmi les critéeres de discrimination
prohibés, par la loi relative a la lutte contre les discriminations'®’. Depuis lors on ne parle
plus seulement de discrimination par rapport aux moeurs jugée peu précise et donc difficile
a définir, mais plutot de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. La discrimination
en raison de |'orientation sexuelle représente environ 2,5 % des réclamations adressées a la

HALDE tous domaines de discrimination confondus.

104 CA, Paris, 5 mai 2010, n® 08/08694- AC publié au répertoire général de la Cour d’appel de paris Péle 6 -
Chambre 6.

105 1 a définition de I’orientation sexuelle a bien évolué avec le temps. Elle correspond, aujourd’hui, a 1’une des
principales composantes de 1’identité sexuelle au méme titre que le genre ou le role sexuel. Elle peut désigner
alors le désir affectif et sexuel, ’attirance érotique pour les personnes de méme sexe (homosexualité), de sexe
opposé (hétérosexualité) ou indifféremment pour 1’un ou 1’autre des sexes (bisexualité). Elle peut porter sur le
comportement sexuel, affectif ou sur I’identité servant a définir subjectivement la personnalité. Encyclopédie
Larousse, voir orientation sexuelle.

1% Article 2 bis de la loi n° 2012-954 du 6 ao(t 2012 relative au harcélement sexuel, JORF n° 0182 du 7 aodt
2012, page 12921, texte n° 1.

197|_oi du 16 novembre 2001, op. cit.
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De la dépénalisation de I’homosexualité®® 3 I’'adoption du PACSlog, le seuil de
tolérance s’est relevé. En effet, I'inscription de ce motif parmi les autres motifs prohibés de
discrimination dans le Code pénal traduit I’évolution de la société et du Parlement francais
par la reconnaissance de la discrimination homophobe. L’homosexualité, longtemps restée
tabou malgré des avancées législatives notables en la matiére, reste quasi invisible dans le
monde du travail qui semble étanche a ce mouvement. En effet, les inspecteurs du travail
rencontrent tres rarement des discriminations liées a ’homosexualité, les juridictions en
connaissent tres peu. Aucune enquéte ni méme aucune statistique ne cerne I'étendue de la
discrimination homophobe. Ce n’est que par hasard, ou par le biais de I'anonymat, que
remonte la violence homophobe se traduisant, dans le cadre de la présente analyse, par le
refus d’embauche des candidats homosexuels. Au travail, ’'homophobie se traduit par des
insultes, le chantage, les carriéres freinées, les promotions refusées, les licenciements’®. La
CNIL™ a révélé un cas de discrimination a 'embauche en raison de I'orientation sexuelle

112 "En effet, sur un fichier

dans un laboratoire du groupe pharmaceutique SERVIER a Neuilly
concernant des candidats au recrutement était inscrit : « N’a pas le profil : homosexuel ».
Apres avoir constaté I'existence d’autres annotations incongrues dans ce fichier manuel
comportant plus de 50000 fiches relatives aux candidats, la Commission a décidé, par
délibération du 8 juillet 1999, de dénoncer les faits au parquet de Nanterre. Constituant un
motif de refus d’embauche a part entiére et prohibé par la loi, la mention « homosexuel »
est non seulement interdite par le Code pénal francgais, mais aussi par le Code du travail qui
interdit d’écarter une personne en raison de ses mceurs ou de son orientation sexuelle. La
fiche ayant été établie en 1995, ce délit tombait sous le coup de la prescription de trois ans
prévue par le Code pénal. Cependant et fort heureusement, la collecte et la conservation

de ces informations méconnaissaient la loi informatique et liberté*® proscrivant le fichage

de données nominatives sur les moeurs d’une personne sauf avec son accord ou pour un

1% Loi n® 82-683 du 4 aoit 1982 portant abrogation de I’article 331al. 2 du Code pénal ; en conséquence, les
actes impudiques ou contre nature commis avec un mineur du méme sexe (homosexualité) ne seront plus punis
de peines correctionnelles, JORF 5 ao(t 1982, page 2502.

1% pacte civil de solidarité, voir Loi n°® 99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, JORF
n° 265 du 16 novembre 1999, page 16959 texte n° 1.

10 Agsociation L’Autre Cercle, Résultats de 1’étude portant sur La vie des LGBT au travail en 2011, Paris,
février 2011.

! Commission nationale de I’informatique et des libertés.

12 | a CNIL dénonce un fichier discriminatoire appartenant aux laboratoires SERVIER, Avrticle du journal le
Monde du 15 juillet 1999.

' Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 dite “Loi FOYER* & I’informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF du 7
janvier 1978, page 227.
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motif d’intérét public. Sur le fondement de cette loi, I'infraction ainsi caractérisée n’était
pas prescrite. Les affaires relatives a I’homophobie dans I'acces a I’'emploi et dans le monde
du travail commencent, doucement mais sGrement, a étre de plus en plus connues par les
juridictions francaises méme si les salariés discriminés ou insultés préferent se taire plutét
qgue de révéler publiqguement leur homosexualité. lls ne souhaitent pas saisir la justice dans
afin de préserver leur vie privée. Les actions de associations de lutte contre I'homophobie
sont par conséquent a saluer, puisqu’elles accompagnent les victimes et les exhortent a ne

pas se murer dans le silence™*.

Tres présentes dans le monde du travail, les discriminations fondées sur le sexe,
a savoir les discriminations sexuelles ou relatives au genre et les discriminations en raison
de l'orientation ou l'identité sexuelle, sont mieux appréhendées. Mais qu’en est-il de ces

autres cas de discrimination qui n’ont aucun lien avec le sexe du candidat au recrutement ?

B- Discriminations non sexuelles

Les discriminations fondées sur |'origine (1), 'activité syndicale (2), I'état de
santé et le handicap (3), celles en raison de I'dge, I'apparence physique et le patronyme (4),
ou les discriminations en raison des opinions politiques ou des convictions religieuses (5),

représentent les discriminations non sexuelles.

1- Discrimination fondée sur I'origine

Désignant anciennement la discrimination dite raciale, la discrimination fondée
sur I'origine traduit toute distinction, toute exclusion ou préférence fondée sur des criteres
morphologiques ou culturels sans aucune base scientifique et dont I'emploi fonde les divers

15 Le fait d'écarter une personne d'une procédure d'embauche,

racismes et leurs pratiques
en raison de la couleur de sa peau ou de la consonance étrangére de son nom, constitue
une discrimination fondée sur l'origine. Considérée comme l'une des discriminations les

plus anciennes, sa pratique lors du recrutement semble encore trés présente en France. En

** SOS HOMOPHOBIE, Rapport sur I’homophobie, Paris, mai 2011.
> Dictionnaire frangais Grand Larousse Universel, voir Race.
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effet, elle représente environ 27 % des réclamations, tous domaines confondus, adressées
a la HALDE™®,

L'une des premieres lois intervenues en la matiere est la loi relative a la lutte
contre le racisme®’, modifiée par la loi tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou
xénophobe®® qui condamne les discriminations raciales lors de 'embauche. La convention
111 de 'OIT**® proscrit également toute discrimination en matiére d’emploi et d’exercice
professionnel'®. Intervint ensuite La Déclaration de Grenelle'”, élaborée avec I'ensemble
des partenaires sociaux, prohibant les discriminations dans le monde du travail en général

122 'Mais c’est le droit

en se limitant a quelques orientations certes utiles mais insuffisantes
de I'Union européenne qui a donné l'impulsion nécessaire dans le domaine de la lutte
contre les discriminations fondées sur I'origine par 'instauration de la libre circulation des
travailleurs en Europe’®, qui impliquait I'abolition de toute discrimination fondée sur la
nationalité des travailleurs dans I'acces a I'emploi, la rémunération et les conditions

générales de travail. Puis le Réglement 1612/68 de 1968

vint viser I'égalité de traitement
entre les nationaux des différents Etats membres de I'ex Communauté. Enfin la directive
européenne relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique vint élargir le domaine de prise en
compte de linterdiction de discrimination raciale a I'emploi, la protection sociale, la

, el . , . .. N . . . 12
sécurité sociale, I'éducation, ainsi que I'acces et la fourniture de biens et services > la

116 Rapport annuel de la HALDE 2010, p. 21.

Y7 Loi n® 72-546 du 1% juillet 1972 dite “Loi PLEVEN “ relative & la lutte contre le racisme, JORF du 2 juillet
1972, page 6803.

8 oi n® 90-615 du 13 juillet 1990 tendant & réprimer tout acte raciste, antisémite ou Xénophobe, JORF n°
162 du 14 juillet 1990, page 8333.

% Organisation internationale du travail.

20 HCI (Haut Conseil a I’Intégration), Lutte contre les discriminations : faire respecter le principe d’égalitél
Rapport au premier ministre, Collection des rapports officiels, Paris : La documentation francaise, 1998, p.94.
2 Déclaration de Grenelle sur les discriminations dans le monde du travail du 11 mai 1999, inspirée de la
Déclaration de Florence du 21 octobre 1995.

122 Cinq orientations furent retenues pour soutenir I’engagement des partenaires : développer la compréhension
des mécanismes de discrimination, mobiliser et renforcer la formation de tous les acteurs publics et privés,
développer le parrainage en faveur de I’emploi des jeunes, inscrire la lutte contre les discriminations dans les
prochains contrats de ville et envisager des modifications législatives.

2 Ancien article 48 du Traité de Rome portant création de la Communauté économique européenne (CEE),
devenu article 39 du Traité sur la Communauté européenne (CE). Voir également CIJCE 15 décembre 1995,
BOSMAN, affaire C 415/93, Recueil CJCE, p. 4921.

12* Réglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif & la libre circulation des travailleurs &
Iintérieur de la Communauté, Journal officiel n°® L 257 du 19/10/1968, p. 0002-0012.

1% Directive 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe d’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique. Journal officiel n°® L 180 du
19/07/2000, p. 0022-0026.
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référence a la notion de « race » apparaissait comme contradictoire avec le fait que seule
existe la race humaine et qu’il ne saurait y avoir d’appartenance possible a une race ou une

autre®®

. Cette notion dépourvue de toute valeur scientifique a été prise en compte par le
droit international et le droit interne des Etats membres de I’'Union aux seules fins d’étre
dénoncée et de servir de fondement a la législation antiraciste et antidiscriminatoire. Pour
marquer une distance par rapport a I'emploi des termes de race ou origine ethnique,
I'option a été prise de traduire cette préoccupation dans un considérant établissant que
I’Union rejette les théories visant a établir I'existence de différentes races humaines et que

I’emploi du mot “race” n’implique nullement I'acceptation de telles théories*”.

Deux types de population sont victimes, lors de I'embauche, de discrimination
fondée sur 'origine. Il s’agit des étrangers™*® et des personnes de nationalité francaise mais
d’origine étrangere. Les jeunes issus de I'immigration représentent la majeure partie des
plaignants'?. Si en raison de leur nationalité, ils ont une place a part entiére dans la société
francaise d’aujourd’hui, ils ne I'ont pas vraiment trouvée dans I'entreprise. Les différentes
statistiques effectuées sur les situations des Francais et des étrangers vis a vis du chGmage,
des dispositifs publics de formation et d’acces a I'emploi, transposables a celle des jeunes
Francais issus de I'immigration, confirment les difficultés qu’ils ont pour s’insérer dans la vie

. , . .1
professionnelle et permettent de mesurer I'écart avec les Francais de parents francais™>’.

Les législations interdisant les discriminations a I'embauche fondées sur |’origine
ne seraient pas en contradiction avec le maintien, par le législateur francais, des différences

de traitement empéchant les étrangers non européens d’accéder et d’exercer des activités

126 GIRARD (C.), La discrimination @ I’embauche, DEA Droit social (ancien r.) sous la direction du Professeur
BOSSU, 2003/Université Lille 2, Droit et Santé ; Ecole Doctorale des Sciences Juridiques, Politiques et de
Gestion.

'*’ Considérant 6 de la Directive 2000/43/CE.

2% Non nationaux, c'est-a-dire les personnes n’ayant pas la nationalité francaise, ni celle d’un Etat membre de
I’Union européenne.

2 BRINBAUM (Y.), GUEGNARD (C.), Parcours de formation et insertion des jeunes issus de I'immigration,
Net.Doc, n° 18, février 2011.

%11 en ressort globalement que 1’ensemble constitué des étrangers originaires de pays ne faisant pas partie de
I’Union Européenne restent constamment depuis 2001, trois fois plus en recherche d’emploi que les Frangais.
Ce phénomeéne s’accentue chez les dipldmés bac & bac + 5, ou les étrangers hors Union Européenne sont, selon
les niveaux, trois a quatre fois plus au chdmage que les Frangais. Voir Le dispositif public de lutte contre les
discriminations raciales, http://www.social.gou.fr/htm/pointsur/discriminations/dispositifpublic.htm. Voir aussi
Lourd bilan de [’insertion professionnelle des immigrés et descendants d’immigrés, sur la base des enquétes
emplois de 1I’Insee et des Publications du Département des statistiques, des études et de la documentation, du
Ministére de I’Intérieur, de I’Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I’'Immigration, n® 31, janvier 2012.
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131 gl est vrai gue 5,3 millions d’emploi demeurent fermés aux étrangers

professionnelles
non européens™?, il convient de souligner la propension du législateur francais a effectuer
guelgues aménagements afin de pourvoir certains postes dans les domaines d’activités qui

133 | a3 discrimination a 'embauche se

connaissent de véritables difficultés de recrutement
fonderait sur la prise en compte d’un autre critére que serait celui du lieu de résidence du
candidat a I'emploi. Dans cette hypothése on parlera de discrimination fondée sur I'origine

géographique. Méme si ce critére n’est pas n’est pas listé par le Code pénal, il semble illégal

B es principales raisons ayant présidé & la mise en place et au maintien de ces interdictions sont : la volonté

de protéger I’activité économique des nationaux contre la concurrence étrangere et la logique politique de
“clientélisme* pour répondre aux craintes de certaines catégories professionnelles vis-a-vis de la main d’ceuvre
étrangere ; la défense des intéréts vitaux du pays a I’égard de I’influence étrangére, voire “ennemie* ; la peur de
I’étranger et de son influence jugée néfaste sur les travailleurs nationaux, avec pour corollaire, la stigmatisation
du comportement des étrangers dont on denoncait le défaut de moralité ; tout fonctionnaire est considéré
comme participant a I’exercice de la souveraineté et de la puissance publique, et ne peut étre que de nationalité
francaise. Voir, Une forme méconnue de discrimination : les emplois fermés aux étrangers (secteur privé
entreprises publiques, fonctions publiques, GELD (Groupe d’études sur les discriminations), Mars 2000, p.7-8.
132 En milliers, sur un total de 26 006 emplois en 2009, 5343 emplois étaient fermés aux étrangers en France
(4553 emplois publics au 31/12/ 2008 et 790 emplois du secteur privé en 2009 et pour 2010).Voir, Calculs de
[’Observatoire des inégalités a partir des organismes privés et publics. Dans le détail : sur les 4553 emplois
publics fermés aux étrangers notamment les fonctionnaires titulaires et les statuts dérivés (1553 postes dans les
administrations de I’Etat, 326 chez les militaires, 1072 dans les collectivités territoriales, 1035 dans les
établissements publics - hdpitaux, universités, etc.- hors médecins hospitaliers et enseignants-chercheurs des
universités, 149 dans 1’enseignement privé, 246 chez les fonctionnaires des entreprises publiques-La poste,
ONF, France-Télécom-, 172 pour les statuts dérives), voir, Calculs de [’Observatoire des inégalités a partir du
rapport annuel sur la fonction publique 2009-2010, ministére de I’enseignement supérieur et de la recherche,
Banque de France, Caisse de prévoyance et de retraite du personnel de la SNCF. ; sur les 790 professions
réglementées du secteur privé et fermées aux étrangers (260 postes chez les infirmiers hors hépitaux, 207 chez
les médecins, 74 chez les pharmaciens, 50 pour les avocats, 41 chez les chirurgiens-dentistes, 30 chez les
architectes, 28 chez les buralistes, 26 chez les débitants de boissons, 19 chez les sages-femmes, 19 chez les
experts comptables, 16 chez les vétérinaires, 9 chez les notaires, 5 chez les officiers de la marine marchande, 3
chez les huissiers de justice et 2 chez les géometres-experts), voir Irdes, Insee, ordres-syndicats professionnels.
131 865 recrutements, repartis comme suit, sont fermés aux étrangers : 39 692 dans les recrutements de 1’Etat
en 2008, 32 680 dans les collectivités territoriales en 2010, 5624 dans 1’enseignement privé en 2010, 49 179
numérus clausus (médecins, dentistes, sages-femmes) en 2010, 3450 & la SNCF en 2010 et 1240 pour les
architectes en 2010. Voir, Calculs de ’observatoire des inégalités a partir des organismes privés et publics, op.
cit. Observatoire des inégalités, Septembre 2011. http://www.inegalites.fr/spip.php?article1480.

133 Rapport GOLDBERG (D.) sur la proposition de loi (n°® 1450) adoptée par le Sénat et visant & supprimer les
conditions de nationalité qui restreignent I’acces des travailleurs étrangers a ’exercice de certaines professions
libérales ou privées. Le rapport présente dans son annexe n°l (p.87), le tableau récapitulatif des conditions de
nationalité pour exercer, en 2010, certaines professions privées et son annexe n° 2 (p.91) le tableau récapitulatif
des conditions de nationalité pour exercer, en 2010, certaines fonctions publiques ou professions dans le secteur
public. Rapport n® 2594/ juin 2010. http://www.assemblee-nationale.fr/13/pdf/rapports/r2594.pdf. Voir Annexe
de I’Arrété du 11 aott 2011 relatif a la délivrance, sans opposition de la situation de I’emploi, des autorisations
de travail aux étrangers non ressortissants d’un Etat membre de 1’Union européenne, d’un autre Etat partie a
I’Espace économique européen ou de la Confédération Suisse (JORF n° 0186 du 12 aolt 2011 page 13867
texte n° 44). 1l s’agit des métiers suivants : Cadre de ’audit et du contrle comptable, Conduite d’équipement
de fabrication de ’ameublement et du bois, Conception et dessins produits mécaniques, Inspection de
conformité, Dessin BTP, Marchandisage, Ingénieur production et exploitation des systémes d’information,
Conduite d’équipement de transformation du verre, Téléconseil et télévente, Pilotage d’unité élémentaire de
production mécanique, Conception et dessin de produits électriques et électroniques, Intervention technique en
méthodes et industrialisation, Conduite d’équipements de production chimique et pharmaceutique, Intervention
technique en ameublement et bois.
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et donc serait donc punissable®*

. D’ou l'intérét de ne pas inscrire son adresse ou son lieu
de résidence sur les candidatures™> envoyées en réponse a une offre d'emploi, notamment
lorsqu'on réside dans un quartier ou une banlieue réputés sensible. Les autorités francaises
doivent se renseigner sur la pertinence de ce critére de discrimination afin de le prohiber le
cas échéant.

Justifie sa décision, la cour d’appel qui condamne, sur le fondement du délit de
discrimination prévu par 'article 225-2, 5° du Code pénal, des sociétés ayant recherché des
animatrices en vue d’une opération de promotion de produits coiffants (...) en retenant que
cette recherche s’est faite sur la base de criteres d’origine -et a exclu les personnes non
européennes ou de couleur alors méme que les produits a promouvoir ne justifiaient pas
leur exclusion -; ajoutant aussi que les personnes physiques ayant commis les agissements
reprochés, dans leurs fonctions participant du pouvoir de direction au sein de ces sociétés,
ont agi comme représentantes desdites personnes morales et pour leur compte, au sens de

1'*¢. De méme, commet une discrimination fondée sur la

I'article 121-2 du méme Code péna
nationalité, I'employeur qui diffuse une offre d’emploi subordonnée, pour le candidat, a la

condition de fournir une carte d’électeur™’.

2- Discrimination fondée sur I’activité syndicale

Elle s’entend de toute distinction, toute exclusion ou préférence se fondant sur

I'appartenance syndicale et I'exercice des activités qui en découlent™®

. A I'embauche, elle
est matérialisée lorsqu'un employeur écarte, de la procédure de recrutement, un candidat
a I'emploi en raison de son affiliation a un syndicat ou de ses activités syndicales. Est illicite,
tout comme I'est la subordination de I'embauche d’un travailleur a la condition qu’il s’affilie
a un syndicat ou qu’il cesse d'en faire partie, la prise en considération, lors de I'embauche,

de I'affiliation ou de la non-affiliation du candidat a un syndicat, ou de I’exercice par celui-ci

d’une activité syndicale. L’exemple type est celui de la municipalité qui indiquait dans une

3 http://nondiscrimination.toulouse.fr/?post/Foire-Aux-Questions.

e CV et la lettre de motivation. Dans la pratique, au niveau de I'embauche, un numéro de téléphone suffit.
136 Crim. 23 juin 2009, Bull. crim. n° 126; AJ pénal 2009. 408, obs. LASSERRE CAPDEVILLE.

37 Crim. 20 janvier 2009, Bull. crim. n° 19 ; RSC 2009. 598, obs. MAYAUD.

3 Appartenance & une association de personnes ayant pour but la défense d'intéréts communs, spécialement
dans le domaine professionnel et exercice des activités de militantisme ou de représentation qui en résultent.
Par exemple les syndicats de salariés.
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note de service qu'elle a adressée aux directeurs, qu’ils devaient en cas d’embauche donner
la préférence a des candidats membres ou sympathisants du parti politique correspondant
aux options politiques de la majorité municipale ou, au « moins » neutres a son égard™’. La
discrimination fondée sur I'activité syndicale représente 5% de I’ensemble des réclamations

adressées a la HALDE tous domaines de discriminations confondus*.

La lecture combinée des dispositions des Codes pénal et du travail***

permet
d’appréhender I'étendue de la prohibition des discriminations fondées sur I'appartenance
syndicale. En effet, elles prohibent toutes les mesures discriminatoires résultant de la prise
en compte de I'appartenance ou l'activité syndicale lors de 'embauche, I'organisation du
travail, la rémunération, la promotion, les sanctions disciplinaires et le licenciement. Au
cours de I'entretien pour le recrutement, 'employeur n’est pas censé poser des questions
qui n'ont aucun lien, direct et nécessaire, avec I'emploi proposé**?. Partant, 'employeur n’a
pas a questionner le candidat a I'embauche sur son affiliation syndicale®. Le cas échéant,
le candidat est libre de refuser d’y répondre. La pratique du recrutement en France autorise
toutefois le nouvel employeur a interroger le précédent employeur, avant d’embaucher un
candidat. Les renseignements alors recueillis doivent avoir un lien direct avec les capacités
professionnelles du candidat. Tel n’est pas le cas lorsque, le précédent employeur fait état
de I'appartenance ou la non-appartenance du candidat a tel ou tel autre syndicat. Dans
cette hypothéese, I'ancien employeur commet une faute. Il devra donc réparer le préjudice

144 Récemment encore, de nombreux

éventuel qui en découlera pour le candidat a I’'emploi
candidats a I'’emploi ignoraient le droit au silence et méme celui de mentir dont il peuvent
faire valoir lorsque la question que leur pose I'employeur porte sur leur vie privée ou n’a
aucun lien avec les aptitudes professionnelles requises pour le poste a pourvoir. Avec la
multiplication des informations sur leurs droits lors de I’entretien d’embauche, ils sont plus

a méme de distinguer les questions légales de celles qui ne le sont pas.

%9 TGI Toulon, 5 mai 1998, Dr. Ouv.1998, 421.

1“9 Rapport annuel de la HALDE 2010, p. 21.

"1 Articles 225-1 du Code pénal et L. 1132-1, L. 2141-5 du Code du travail.

142 Cass. soc.17 octobre 1973, pourvoi n° 72-40.360, publié au Bulletin des arréts de la Cour de cassation-
Chambre sociale arrét n® 484, p.444.

143 Cass. soc.13 mai 1969, pourvoi n° 68-12.206, publié au Bulletin des arréts de la Cour de cassation- Chambre
sociale arrét n® 314, ou furent accordés a la CFDT des dommages et intéréts a charge d’un employeur qui
utilisait a I’embauche un questionnaire mentionnant la question suivante : « avez-vous une affiliation
syndicale ? ».

“* AVON (R.), Lutte contre les discriminations : nouvelles dispositions sociales, n® 51 de La chronique du
droit du travail, Editions Tissot, janvier 2002, p. 8.
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Ainsi, justifie sa décision, la chambre criminelle de la Cour de cassation qui,
statuant sur le pourvoir formé par la société STEELCASE STRAFOR, a confirmé la décision
rendue en appel la condamnant pour discrimination syndicale a 'embauche® en retenant
que: « (..) le refus, par une société recourant aux services d’une entreprise de travail
temporaire, de conclure le contrat de mise a disposition prévu par I'article L. 124-3 du Code
du Travail constitue un refus d’embauche au sens de I'article 225-2, 3 du Code pénal des lors
qu’il fait obstacle a I'embauche, par I’entreprise de travail temporaire, du salarié visé dans

le contrat (...)»**

. De méme, justifie sa décision au regard des articles 225-1 et 225-2 du
Code pénal, la Cour d’appel déclarant constitutif du délit de discrimination, le licenciement
d’un salarié a qui il était reproché d’avoir commis une faute lourde en quittant I'entreprise
sans autorisation d’absence afin d'assurer les fonctions d’assistance et de représentation
devant les juridictions prud’homales prévues par I'article L. 516-4 devenu L. 1453-4 du Code
du travail, en se fondant sur le défaut de dispositions légales ou conventionnelles imposant

des modalités d’utilisation du crédit d’heures accordé par la loi pour assurer les fonctions

en question147.

3- Discrimination fondée sur I’état de santé et le handicap
a- Critére de I'état de santé

Lorsqu’elle est en rapport avec I'état de santé, la discrimination peut se définir
comme toute distinction, toute exclusion ou préférence fondée sur “I'état de complet bien

«148 A I'’embauche, constitue une discrimination

étre physique, mental et social d’un individu
en raison de |'état de santé la prise en compte par I'employeur de la maladie d’'un candidat
a 'emploi pour I'écarter du recrutement. La discrimination en raison de I'état de santé est
rattachée, dans les statistiques, a la discrimination fondée sur le handicap. Ces deux cas de

discriminations constituent 19 % des réclamations adressées a la HALDE tous domaines de

%5 Chambre correctionnelle de la Cour d’appel de Colmar en date du 30 mai 2002.

Crim. 2 septembre 2003, pourvoi n° 02-86.048, publié au Bulletin des arréts de la Cour de cassation-
Chambre criminelle, arrét n® 3884.

7 Crim. 6 mai 2008: Bull. crim. n° 106 ; RSC 2009. 391, obs. CERF-HOLLENDER.

8 Définition de la santé telle qu’issue du Préambule a la Constitution de I’Organisation mondiale de la Santé,
adopté par la Conférence mondiale sur la Santé, New-York, 16-22 juin 1946 ; signé le 22 juillet 1946 par les
représentants de 61 Etats (Actes officiels de 1’Organisation mondiale de la Santé, n° 2, p.100) ; entré en vigueur
le 7 avril 1948.

146
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discrimination confondus®. Toutefois, la loi ne considére pas comme discriminatoire, le
refus d’embauche d'un individu qui est fondé sur I'inaptitude médicalement constatée par

le médecin du travail**°

. En d’autres termes, tant que la médecine du travail n’a pas déclaré
une personne inapte au travail, I'employeur ne saurait refuser de I'embaucher sur le seul

fondement de son état de santé.

Il en résulte que, les questions posées au cours de I'entretien d’embauche doivent avoir un
lien direct et nécessaire avec I'emploi proposé. L'employeur doit s’abstenir de questionner
le candidat sur son état de santé. Celui-ci n’est pas tenu d’y répondre. Toutefois, s’il refuse
d’y répondre, il est certain que I'employeur pourrait en tirer des conclusions. Le candidat a
I’embauche n’est pas non plus tenu d’informer 'employeur de la nature ou de la gravité de
sa maladie : c’est I'application du principe de respect de la vie privée. La pratique courante
de I'embauche impose au candidat de se soumettre a la visite médicale d’embauche, qui
vise une double finalité. Il s'agit tout d’abord de rechercher si le candidat n’est pas atteint
d’une infection contagieuse™, et s’assurer ensuite qu’il est médicalement apte au poste de
travail a pourvoir. Le dépistage des anticorps anti VIH n’est pas donc pas systématique et

152

ne peut étre imposé au candidat a son insu. La CJUE™ a en effet jugé « illégale la pratique

de la Commission des Communautés européennes consistant a faire subir aux candidats des

tests de dépistage des virus VIH-1 et VIH {(...). »*3

. Il serait donc discriminatoire de la part
d’un employeur de refuser d’embaucher un candidat qui aurait passé le stade de plusieurs
entretiens et qui refuserait de se soumettre au test de dépistage du VIH. Notons au passage
qgue c’est le SIDA qui, dans les années 90, a révélé les discriminations fondées sur I'état de
santé. Les employeurs avaient peur d’embaucher des personnes malades ou susceptibles

de I'étre.

Tenu par le secret professionnel, le médecin du travail ne peut communiquer que la seule
fiche qui statue sur I'aptitude ou I'inaptitude du candidat au poste proposé. Cette derniére

ne saurait faire mention de I'infection du candidat a I'emploi, méme si le poste de travail

9 Rapport annuel de la HALDE 2010, p. 21.

59" Article 225-3 du Code Pénal.

1 Ce qui n’est pas le cas de la séropositivit¢/SIDA qui est une infection transmissible et non contagieuse.

Cour de Justice de ’Union Européenne, anciennement Cour de Justice des Communautés Européennes
(CICE).

53 PERU-PIROTTE (L.), La lutte contre les discriminations en droit du travail, approche critique, Thése Lille
2, 2000, p. 128. Voir aussi CJCE, 5 octobre 1994, X ¢/ Commission des Communautés européennes. Affaire n°
C-404/92 P. Recueil de jurisprudence 1994, p. 1-04737.
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pourra ne pas lui étre accordé, pour incompatibilité, sur recommandation du médecin du
travail. 'employeur peut ainsi refuser d’embaucher un candidat lorsqu’il est déclaré inapte
au poste a pourvoir ou lorsqu’il postule pour un emploi nécessitant une condition physique
parfaite dont il ne saurait se prévaloir™®*. Hormis ces cas limitativement énumérés par la loi,
I'employeur qui écarte un candidat d'une procédure d'embauche parce qu'il a connaissance
par exemple de la séropositivité de ce dernier, commet une discrimination fondée sur |'état

de santé de l'intéressé.

Le développement de la génétique a relancé le débat sur la discrimination en
raison de I’état de santé. Il est certain qu’un avantage indéniable réside dans le fait qu’en
établissant la carte génétique d’un individu on peut prévoir ses prédispositions a certaines
maladies. Ceci permet de prendre les dispositions nécessaires pour en minimiser les risques
de survenance surtout dans les secteurs d’activités propices a de tels risques. A l'inverse,
cette médecine prédictive peut donner I'occasion a 'employeur de s’en servir pour refuser
d’embaucher en raison justement du mauvais état de santé pouvant entrainer I'inaptitude

I*>°. Pourrait-on refuser d’embaucher un postulant en raison du résultat des tests

au travai
génétiques qu’on lui ferait passer lors de I'entretien d’embauche ? La loi commande d’y
répondre par la négative. En effet, dans I’hypothése ou de tels tests seraient pratiqués, ils
ne pourraient I'étre qu’a des fins médicales ou de recherche scientifique. De plus, I'accord
ou le consentement préalable du candidat a I'emploi est obligatoire. La santé faisant partie
intégrante de la vie privée du candidat a I'embauche, si on peut lui proposer d’effectuer les
tests en question, on ne peut nullement les lui imposer. Le Code civil énonce précisément
que « I'étude des caractéristiques génétiques d’une personne ne peut étre entreprise qu’a

16 | e médecin du travail, devant s’assurer

des fins médicales ou de recherche scientifique »
de lI'aptitude du candidat au poste qui lui est proposé, peut, d’apres les dispositions du
Code du travail™’, prescrire les examens complémentaires nécessaires notamment au
dépistage des affections comportant une contre-indication a ce poste de travail. L'article L.
1132-1 du Code du travail interdit, quant a lui, les discriminations par rapport a I'état de

santé sauf inaptitude médicalement constatée par le médecin du travail. La loi du 4 mars

1>* Chirurgien, pilote d’avion, etc.

5 LYON-CAEN (G.), Les libertés publiques et I’emploi, Rapport, La Documentation frangaise, 1992, n° 27.
¢ Article 16-10 al. 1du Code civil.

7 Article R 4624-25 du Code du travail.
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2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé’*® répond a ces
guestions par la modification de I'ancien article L. 122-45 du Code du travail en affirmant
qu’on ne peut refuser d’embaucher quelqu’un en raison de ses caractéres génétiques™.
Cependant, des exceptions pourraient étre envisagées. Ce pourrait étre le cas, par exemple,
lorsqu'on est certain que la personne intéressée va forcément étre malade. Méme dans
cette hypothese, les tests ne sauraient étre effectués en I'absence du consentement formel

de l'intéressée.

La jurisprudence en la matiére est d’ailleurs assez conséquente. L’ancien article
L. 122-45 actuellement L. 1132-1 interdisant la discrimination s’applique en effet lorsque
les faits, reprochés au salarié licencié pour faute grave, sont en rapport avec sa maladie®.
Le licenciement, motivé par la déficience physique du salarié non constatée par le médecin
du travail, se fonde sur la prise en compte de I'état de santé du salarié et est clairement

181 De méme, est caractéristique

constitutif d’'une discrimination fondée sur |'état de santé
d’un licenciement discriminatoire celui prononcé par I’employeur qui a substitué son avis a
celui écrit du médecin du travail en raison de I'état de santé du salarié qu’il a estimé, de son

propre chef, incompatible avec les exigences du métier®%.

b- Critére du handicap

Lorsqu’elle est fondée sur le handicap, qui est appréhendé au sens de l'article 2
de la loi du 11 février 2005'%® comme évoquant toute limitation d’activité ou restriction de
participation a la vie en société subie dans son environnement par une personne en raison
d’une altération substantielle, durable ou définitive d’une ou plusieurs fonctions physiques,
sensorielles, mentales, cognitives ou psychiques, d’un polyhandicap ou un trouble de santé
invalidant, la discrimination s’entend de toute distinction, exclusion ou préférence faite en

considération de cette limitation. En matiere d’embauche, il y a discrimination par rapport

%8 |oi n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé, JORF du

5 mars 2002, page 4418, texte n° 1.

9 Article 1132-1 du Code du Travail.

%% 50c. 28 janvier 1998 : Bull. civ. V, n° 43 ; CSB 1998. 80, A.19.

'* Soc. 13 janvier 1998 : Bull. civ. V, n° 9 ; D. 1998. IR 57

12 Bordeaux, ch. Soc. 15 juin 2010 : RDT 2010. 578, obs. LARDY-PELISSIER.

183 | oi n® 2005-102 du 11 février 2005 pour ’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté
des personnes handicapées, JORF n° 36 du 12 février 2005, page 2253, texte n° 1.
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au handicap lorsque I'employeur écarte, du recrutement, une personne en raison de son
handicap moteur ou visuel. Elle représente, a proportion égale avec la discrimination par
rapport a I'état de santé, 19 % de I'ensemble des réclamations relatives aux discriminations

enregistrées par la HALDE tous domaines confondus®®,

Le candidat a 'embauche ne peut pas cacher son handicap, qui est pour le plus
souvent visible, contrairement a sa maladie. Par la réforme de la Iégislation sur |'obligation
d’emploi des personnes handicapées, le législateur a favorisé I'insertion professionnelle de
ces derniers. Toute entreprise ou établissement de 20 salariés ou plus, doit compter parmi
ses effectifs au moins 6 % de salariés handicapés ou assimilés'®. Lorsque le quota légal n’est
pas atteint, I'entreprise doit verser une contribution a I’AGEFIPH'®® dont le montant annuel
est égal, par unité bénéficiaire manquante, a 400 fois le Smic'®” horaire pour une entreprise
de 20 a 199 salariés, 500 fois le Smic horaire pour une entreprise de 200 a 479 salariés et
600 fois le Smic horaire pour une entreprise comptant au minimum 750 salariés'®®. Les
sommes ainsi collectées par ’AGEFIPH, lui permettent de les attribuer aux entreprises qui
emploient des salariés handicapés, aux personnes handicapées, ainsi qu'aux organismes qui
contribuent a leur insertion professionnelle. Il n’en demeure pas moins que malgré la
réalité de ces mesures, le monde du travail est encore loin d’en faire totalement usage. Les
travailleurs handicapés continuent a se déclarer victimes de discrimination a I'embauche,
dans les promotions et le maintien dans I'emploi. Les Syndicats et les associations de lutte
contre les discriminations fondées sur le handicap dénoncent toujours la faiblesse du taux

d’emploi des travailleurs handicapés. Selon la DARES™®®

, ce taux continue de stagnera 4 %
depuis le début des années 2000 dans les entreprises de plus de 20 salariés pourtant toutes

assujetties a I'obligation d’emploi de 6 %70,

1%* Rapport annuel de la HALDE 2010, p. 21.

1% Loi n° 87-517du 10 juillet 1987 en faveur de I’emploi des travailleurs handicapés, JORF du 12 juillet 1987,
page 7822.

166" Association nationale pour la gestion du fonds d’insertion professionnelle des personnes handicapées. Elle
collecte les contributions patronales des employeurs ne souhaitant pas embaucher des salariés handicapés.

17 Salaire minimum de croissance.

1%8 Montants de la contribution 2 I’AGEFIPH des entreprises qui n’emploient pas des personnes handicapées,
http://www.agefiph.fr/Entreprises/Contribution-et-obligations/S-acquitter-de-la-contribution-Agefiph.

1% Direction de ’animation, de la recherche, des études et statistiques.

% En 2008, 129 100 établissements privés étaient assujettis 4 I’obligation d’emploi des travailleurs handicapés.
On y recensait 284 000 travailleurs handicapés. Le taux d’emploi réel (part des travailleurs handicapés dans
I’effectif total des établissements en équivalent temps plein) de travailleurs handicapés en 2008 dans le secteur
privé sans accord spécifique travailleurs handicapés était de 2.6 %. En 2009, le taux d’emploi de travailleurs
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4- Discrimination en raison de I’age, I’apparence physique et du patronyme

La discrimination fondée sur I'age, I'apparence physique ou le patronyme, se
traduit par la distinction, I’exclusion ou la préférence faite au détriment d’une personne et
motivée par la prise en considération de I'un de ces criteres. A 'embauche, constitue une
discrimination par rapport a I'dge, I'apparence physique ou le patronyme, la situation dans
laquelle I'employeur refuse d’embaucher, en I’écartant de la procédure de recrutement, un
candidat a 'emploi en raison de son age'’?, son apparence physique'’?, son patronyme'”>.
Elle représente en moyenne 8 % du pourcentage de 'ensemble des réclamations adressées
a la HALDE tous domaines de discrimination confondus'’*. Elle constitue avec I'origine et le
sexe, suivis de la santé et du handicap, le trio de téte de la discrimination en entreprise175.
C’est a la faveur de I'application du traité d’Amsterdam et des directives en découlant, que

la loi francgaise a prohibé ces nouveaux motifs de discrimination.

a- Critére de I'age

Du fait de son apparition et de son interdiction relativement récente en tant que
motif de discrimination, contrairement a d’autres formes de discrimination vécues lors de
I’embauche, la discrimination en raison de I'dge est une notion juridique ne s'imposant pas
avec la force de I'évidence'’®. Ses manifestations courantes s’identifient aux travers des
parcours professionnels rendus difficiles parce que la société et le monde du travail jugent
qu’une personne est soit trop jeune'’’ ou alors trop agée'’®. Les conséquences de I’dge ne
nécessitent elles pas des différences de traitement pour justement en contrer les méfaits ?

Il en résulte alors une définition particulierement flexible de cette forme de discrimination,

handicapés pour I’ensemble des employeurs publics était de 4 %. Voir, Les personnes handicapées et [’emploi :
Chiffres clés, AGEFIPH et DARES. Mai 2011, p. 2-5.

' Trop jeune ou trop agé.

Taille, poids, cheveux longs, courts ou crane rase, piercing, gothique, etc.

Nom “ridicule®, nom a consonance étrangere, etc.

Soit respectivement 6 % concernant 1’age, 2 % 1’apparence physique.

Barométre CEGOS-Dauphine sur les pratiques de la diversité, Age, apparence physique et sexe : le trio de
téte de la discrimination en entreprise, Paris, CEGOS, Fondation Paris-Dauphine, Université de Paris-
Dauphine, 28 juin 2011.

16 AMAUGER-LATTES (M.-C.), Université Toulouse 1, LIRHE-CNRS, La discrimination fondée sur [’dge :
une notion circonstancielle sous haute surveillance, Revue Retraite et Société, 2007, n® 51, Paris France, La
Documentation francaise.
177 . s , -

Par conséquent pas suffisamment d’expérience
178 1~: e e . . s

Discrimination des seniors a I’embauche.

172
173
174
175
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qui permet une adaptation aux circonstances mais présente le risque d’'une marginalisation
dans sa mise en ceuvre. Certains soutiennent que la différence de traitement en fonction
de I'dge serait la régle et la discrimination I'exception. Cependant, pour la Cour de justice
de I'Union, « les juridictions nationales doivent laisser inappliquées les dispositions d’une loi
nationale contraire au principe de non-discrimination en fonction de I’dge, principe consacré
par la directive 2000/78/CE*”, alors méme que le délai relatif & sa transposition n’est pas
encore arrivé a échéance »*°. 'interdiction des discriminations fondées sur I'age, réitérée
par la directive 2000/78/CE, ne fait que refléter un principe général du droit européen®®.

182 sj son interdiction formelle est

Lequel principe exclut qu’elle soit trop aisément écartée
admise aujourd’hui, son application n’est pas des plus aisées devant les juridictions. La Cour
d’appel de Paris a ainsi constaté que lors de la réunion d’un comité d’entreprise aux fins de
licenciement économique, les déclarations de I'employeur selon lesquelles « I'agence n’a
pas vocation a étre une maison de retraite » se rapportaient aux créatifs de 50 ans et ne
pouvaient concerner la demanderesse dagée de 40 ans au moment du licenciement, alors
méme que celle-ci avait été placée dans la catégorie d’emplois “créatifs seniors“. D’apres la
Cour, « “senior” se rapporte d la seule expérience et non pas & I’"dge »™*2. Pourtant le Code
du travail prohibe la discrimination selon le critére de I'dge sans en indiquer de seuil et

I'applique aux secteurs d’activité pratiquant le jeunisme, dans lesquels il n’est pas rare que

. , . s ~ 184
’on soit menacé dans son emploi dés I'Age de 40 ans™®*.

b- Critére de I'apparence physique

La prise en compte du critere de I'apparence physique dans la discrimination a
I'embauche, n’a pas été prévu dans les textes législatifs européens. C'est a la faveur des
constats selon lesquels I'apparence physique est un critére de choix dans I'embauche pour

certains métiers et dans le contexte prépondérant a la lutte contre les discriminations des

7% Directive 2000/78/CE du Conseil portant création d’un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en
matiére de travail et d’emploi. Journal officiel des Communautés européennes du 2 décembre 2000, L 303/16.
189 CJCE, 22 novembre 2005, W. MANGOLD ¢/ R. HELM (Aff. C-144/04).

'8! e principe de non-discrimination.

82 COTTE (0.), Commentaire de la jurisprudence MANGOLD, L Europe des Libertés, Actualités des droits de
I’homme, Université de Strasbourg, Octobre-Décembre 2005, 6°™ année, n° 19, janvier 2006.

'® CA Paris, 7 octobre 2008, S06/07858.

184 |_e Figaro-Entreprise, article du 17 novembre 2008. http://entreprise.lefigaro.fr/critere-rapport.html.
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années 2000, qu'il fut inscrit dans les Code pénal et du travail.'®> Aussi, I'idée a été avancée
de ne plus demander aux candidats postulant pour un emploi de joindre une photographie
a leur Curriculum Vitae. L'idée étant de permettre a I'’employeur d’occulter le choix de ses
futurs salariés ou collaborateurs en fonction de leur “téte” ou leur “look”, qui sembleraient
primer sur les diplémes et les compétences professionnelles exigées. Actuellement, souffrir
d’obésité, étre de trop grande taille ou bien méme avoir un visage disgracieux constituent
bien des fois de véritables obstacles a I'embauche et plus tard a I'évolution dans la carriere.
L’apparence physique se révele étre d’autant plus importante, que nos sociétés véhiculent
des canons de beauté. Par exemple, une femme de corpulence forte aura beaucoup plus de
mal a trouver un emploi de vendeuse, de représentante externe ou de cadre. Ce nouveau
type de discrimination touche également la tenue ou le style vestimentaire, la coupe de
cheveux ou encore le port de piercings et de tatouages. Certains employeurs sont parfois
récalcitrants en raison de leur éducation ou de I'image qu’ils souhaitent véhiculer de leur
entreprise’®®. Si la citation d’Aristote « la beauté est un appui préférable a toutes les lettres

de recommandations » est plus que d’actualité'®’

, 'introduction du critére de I'apparence
physique dans les motifs de discrimination a 'embauche permet sans doute d’encadrer et
de limiter dans ce domaine la tendance qu’est qu’ « il faut étre beau pour réussir »'%. Elle
permet également de renforcer, comme le souligne justement Héléne GARNER-MOYER™,
I'affirmation selon laquelle « toute personne a droit au travail, au libre choix de son travail »

figurant dans I'article 23 de la Déclaration Universelle des droits de ’lhomme de 1948.

c- Critére du patronyme

Le critere qu’est le patronyme et sur lequel peut étre fondée une discrimination

a I’embauche n’a pas non plus été initialement prévu par les textes européens. Intégré dans

|190

les dispositions du Code pénal™, il a pour but d’empécher les entreprises d’écarter, en se

'8 Article 225-1 du Code pénal et L. 1132-1 du Code du Travail.

188 1 "apparence physique dans le travail, Article sur www.juritravail.com/discrimination-physique.html.

¥ En témoignent la multiplication des cabinets de coaching en image personnelle et professionnelle et des
entreprises spécialistes du “relooking“.

188 AMADIEU (J.-F.), Le poids des apparences : Beauté, amour, et gloire, Editions Odile Jacob 2005.

189 GARNER-MOYER (H.), Le poids de I'apparence physique dans la décision d’embauche, Le journal des
psychologues, n°® 257, mai 2008.

%% Article 225-1 du Code pénal.
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fondant uniquement sur la consonance du nom de famille, les candidats a 'emploi lors du
recrutement. L’analyse de ce critére renvoie incontestablement a d’autres critéeres comme
I'appartenance ou la non-appartenance, vraie ou supposée a une ethnie, une nation ou une
race et aux origines du postulant. Il semblerait d’ailleurs qu’en I'inscrivant parmi les motifs
de discrimination a I'embauche, le législateur francais aurait confondu un critére nouveau
et un indice de discrimination raciale. Depuis I'entrée en vigueur des lois relatives au nom

91 et a la dévolution du nom de famille a 'enfant né'*?, le patronyme s’entend du

de famille
nom de famille, généralement celui du pére, concourant a I'identification d’une personne.
Lorsque la filiation d’un enfant né est établie a I'égard de ses deux parents, ils choisissent le
nom de famille qui lui est dévolu : soit le nom du pére, soit celui de la mére, soit leurs deux
noms accolés dans I'ordre par eux choisi et dans la limite d’'un nom de famille pour chacun
d’eux; en I'absence de déclaration conjointe, a I'officier d’état civil, mentionnant le choix

19 la discrimination, fondée sur la prise

du nom de I'enfant, celui-ci prend le nom du pere
en considération du patronyme, interpelle. En effet, comment pourrait-on justifier une telle
intrusion manifestement illégitime portée, par 'employeur, a cet attribut de la personnalité
juridique ? Si pour des raisons telles que son caractéere « ridicule, dréle, trop populaire ou a
consonance étrangere », le patronyme peut causer un tel préjudice, on comprend aisément
les motivations d’IKRAM préférant procéder au changement de son patronyme pour enfin

. . 194
obtenir un entretien d’embauche®®.

5- Discrimination en raison des opinions politiques ou des convictions religieuses

Lorsqu’elle est fondée sur les opinions politiques ou les convictions religieuses,

la discrimination consiste en toute distinction, toute exclusion ou préférence opérée entre

1 Loi n° 2002-304 du 4 mars 2002 relative au nom de famille, JORF du 5 mars 2002, page 4159, texte n° 2.
%2 |oi n° 2003-516 du 18 juin 2003 relative & la dévolution du nom de famille, JORF n° 140 du 19 juin 2003,
page 10240, texte n° 1.

1% Article 311-21 de la loi relative au nom de famille, op. cit.

1% Titulaire d’une licence en droit et d’un DUT Carriéres juridiques, elle a postulé au poste de vendeuse chez
AGA SHOP et a regu une réponse négative sans aucune justification. Voulant en avoir le cceur net, sachant que
son Curriculum Vitae correspondait aux attentes et au profil recherchés par ’employeur, elle a renvoyé le
méme Curriculum Vitae avec comme nom et prénom Nicole Martins, les mémes coordonnées téléphoniques, la
méme adresse postale et le méme parcours scolaire et professionnel. Elle a, dans la foulée, recu un appel de
I’employeur lui signifiant qu’il était intéressé par son profil et la conviant & un entretien. Voir, témoignage de
KRAMOU du 27/09/2005sur le Forum France 2 » ENVOYE SPECIAL » La discrimination a ['embauche.
http://forums.france2.fr/france2/envoyespecial/discrimination-embauche-sujet 5194 1.htm.
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des individus par la prise en considération de I'un ou 'autre de ces critéres. A I'embauche,
cette discrimination existe lorsque I'employeur écarte, de la procédure de recrutement,
une personne en raison de ses opinions politiques ou de ses convictions religieuses. Ce sont
encore la de nouveaux motifs de discrimination prohibés par le législateur frangais pour
éviter que les demandeurs d’emploi soient victimes de leurs opinions politiques ou de leurs
convictions religieuses lors des procédures de recrutement, et ceci bien qu’ils satisfont aux
exigences du poste de travail a pourvoir'®. Elles représentent respectivement 1 % et 2 % de
I'ensemble des réclamations enregistrées par la HALDE tous domaines de discrimination

196

confondus™". Bien qu'en apparence peu invoquées, les discriminations résultant de la prise

en compte des opinions politiques ou des convictions religieuses sont bien réelles'®’.

a- Critere des opinions politiques

En effet, il est clair que pour un employeur, la convergence des points de vue de
ses salariés avec sa propre conception de la politique générale ou de la politique de
I'entreprise serait I'idéal. Elle réduit les risques de conflits et crée, de son point de vue, des

“198 Or, il peut arriver que, dans la pratique, ce ne soit pas

conditions de travail “optimales
le cas. Chacun a des opinions et peut souhaiter les exprimer a travers des organismes tel un
parti politique, un syndicat ou une association. Dans ce cas, soit qu’il n"approuve pas leurs
idées, soit qu’il craint “un mauvais climat” au sein de son entreprise, I'employeur peut
chercher a écarter certains de ses employés déja présents au sein de son équipe ou éviter
d'en embaucher. Cette fagcon de procéder est illégale. C'est ainsi qu'a été condamnée pour
discrimination a I'embauche en raison des opinions politiques, I'adjointe au maire chargée
du recrutement au sein d'une association, parce qu'elle a refusé de prendre la candidature
d'une employée municipale au motif qu'elle fut la secrétaire particuliere de I'ancien maire.

L'adjointe au maire indiquait en effet, que les postes disponibles devaient étre pourvus par

des sympathisants de son parti. Dans ce cas d'espeéce, il est établi que le refus d'embauche

% Diplémes, compétences, expérience.

1% Rapport annuel de la HALDE 2010, p. 21.

Y7 VICKERS (L.), Religion et convictions : discrimination dans I’emploi-Le droit de L’Union européenne,
Réseau européen des experts en matiére de non- discrimination, Commission européenne/Direction générale de
I’emploi, des affaires sociales et de 1’égalité des chances, Unité G.2. Juin 2007, p. 27-30.

1% Discrimination fondée sur les opinions politiques : /’avis de certains employeurs, www.JuriTravail.com
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n'est nullement fondé sur les capacités professionnelles de I'employée municipale, mais sur

son adhésion, vraie ou supposée, aux idées politiques de I'ancien maire®®.

b- Critére des convictions religieuses

La liberté de religion désigne un droit subjectif fondamental des personnes leur
reconnaissant le droit de choisir et de pratiquer une religion donnée. De nombreux textes
juridiques, déclarations, pactes et conventions, des textes constitutionnels et des lois y font
référence et permettent d’affirmer, d'étendre ou de limiter ce droit. Constitutionnellement
garantiezoo, la liberté de religion est un aspect de la liberté de conscience. La discrimination
en raison des convictions religieuses a 'embauche représente donc la distinction opérée,
entre des candidats au recrutement en raison de leur appartenance ou non-appartenance,
vraie ou supposée, a une religion déterminée. Le respect des croyances religieuses en lui-
méme ne semble pas poser de probléme a I'employeur. Mais les pratiques qui en résultent,
peuvent, au-dela des craintes entretenues par les préjugés face a la méconnaissance d’une
religion, porter préjudice a son entreprise notamment par I'abus des absences répétées ou

291 || ne faudrait donc pas

alors des refus de travail justifiés par des exigences religieuses
gue sous le couvert de pareilles considérations, les employeurs écartent de la procédure de
recrutement, des candidats compétents. C'est ainsi notamment que la Chambre criminelle
de la Cour de cassation a jugé constitutive d'une offre conditionnelle clairement fondée sur
I'appartenance a une religion déterminée, I'annonce portant offre d’emploi ainsi libellée
« dentiste francaise sceur musulmane récemment dipl6mée recherche dentiste musulman(e)
pour remplacement ou collaboration» ; la réalité d’'un choix discriminatoire, résultant des
termes mémes de I'annonce et fondé sur la religion par I'exclusivité accordée aux adeptes
de I'lslam, caractérise I'élément matériel de I'infraction. Son élément intentionnel, qui est

constitué de facon suffisante par l'indentification d'un fait volontaire et conscient, découle

nécessairement des éléments délibérément insérés dans I'annonce religieusezoz.

% Aix-en-Provence, 11 janvier 1999 : JCP 1999.1V.3154,

2% Article 1*" de la Constitution francaise du 4 octobre 1958.

21 CAHEN (M.-1.), Avocate au Barreau de Paris, sur L interdiction de la discrimination fondée sur la religion,
Avrticle Novembre 2006. http://www.murielle-cahen.com/newversion/p_religion.asp. ; Voir aussi, Religion et
Entreprise http://www.murielle-cahen.com/publications/p_religion-entreprise.asp.

22 TGl Paris, 19 décembre 1991 : Gaz. Pal. 1996. 1. Somm.51.
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Le Code pénal et le Code du travail établissent une liste précise des différents

203 | s'ensuit

criteres servant de fondement aux discriminations intervenant a 'embauche
donc qu'aucun de ces motifs ne doit étre invoqué pour refuser d’embaucher, sanctionner,
licencier une personne204 ; subordonner une offre d’emploi, une demande de stage ou une
période de formation en entreprises’®®; décider d’une mesure discriminatoire contre un
salarié en matiere de rémunération’®, 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?®’. De méme,
aucun de ces motifs ne peut étre avancé pour empécher un salarié d’adhérer librement a
'organisation syndicale ou a I'organisation professionnelle de son choix*®. Ces dispositions
trouvent également application dans les situations ou, parce qu’ils ont relaté ou témoigné
de bonne foi des faits de corruption dont ils ont eu connaissance dans I'exercice de leur

fonction, soit a leur employeur soit aux autorités judiciaires ou administratives, des salariés

sont sanctionnés, licenciés ou font I'objet d’une mesure discriminatoire®®.

Graphique 1: La répartition des réclamations pour discrimination par critere en 2010
2,5%

27 % 19% 6% 5% 45%45% 2,5% 2,5% 2% 1% 24 %
Légende : Origine, Santé-Handicap, ) , , Grossesse, Orientation
sexuelle, Situation de famille, , , Opinions

politiques, Autres (réclamations ne relevant pas de la compétence de la HALDE).
Source : Rapport annuel de la HALDE 2010, page 21.

Le paysage des motifs qui fondent les discriminations a I'embauche ainsi dressé,

il serait intéressant maintenant d'analyser la seconde classification des différents cas de

2% Articles 225-1 du Code pénal et L. 1132-1 du Code du travail.

%% Article 225-2, 3° du Code pénal.

2% Article 225-2, 5° du Code pénal.

%% |a rémunération étant le salaire ou traitement ordinaire de base ou minimum ainsi que tous les autres
avantages et accessoires payés, directement ou indirectement, en espéce ou en nature, par I’employeur au
salarié en raison de son emploi. Voir, Article L. 3221-3 du Code du travail.

%7 Article L. 1132-1 du Code du travail.

2% Article L. 411-5 du Code du travail.

% Article L. 1131-1 du Code du travail.
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discrimination a I'’embauche. C'est la classification en fonction de la forme de la mesure
discriminatoire. Elle s’intéresse non plus aux criteres de discriminations, mais plutét a la
forme sous laquelle les discriminations se produisent. Procéder a la classification des cas de
discrimination a I'embauche en fonction de leur forme invite a prendre pour objet d'étude
la forme d’expression de la mesure discriminatoire. Toutefois, les différentes classifications
des cas de discrimination a 'embauche?™® légalement consacrées, ne s'opposent pas. Bien

au contraire, elles sont complémentaires et étroitement liées.

Paragraphe 2 : Classification en fonction de la forme de la mesure discriminatoire

La classification de cas de discrimination a 'embauche en fonction de leur forme
d’expression est un apport des lois du 27 mai 2008*** et du 6 ao(it 2012%*2. Avant le vote de
ces textes législatifs, le droit frangais ne distinguait les cas de discrimination a I’embauche
gu’en fonction des critéres sur lesquels ils étaient fondés. La discrimination directe (A), la
discrimination indirecte (B) et le harcélement (C) sont les notions permettant de procéder,
en France aujourd'hui, a la classification des cas de discrimination a I'embauche en fonction

de la forme d'expression de la mesure discriminatoire.

A- Discrimination directe

Le droit européen fut le premier, dans le contexte général de lutte contre les
discriminations dans les pays membres de I'Union, a développer et introduire la notion de
discrimination directe. Constitue une discrimination directe la situation ou, pour des raisons
de race ou d’origine ethnique, une personne est traitée de maniere moins favorable qu’une

213

autre ne l'est, ne I'a été ou ne le serait, dans une situation comparable™". La définition de

?1% Classification en fonction des motifs prohibés et classification en fonction de la forme d'expression de la

mesure discriminatoire.

' Loi n® 2008-946 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations, JORF n° 0123 du 28 mai 2008, page 8801, texte n° 1.

2 Loi n® 2012-954 du 6 aolt 2012 relative au harcelement sexuel, JORF n° 0182 du 7 aodt 2012, p. 12921,
texte n° 1. Voir article 3 de la loi.

3 Article 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2000/43/CE du Conseil relative 4 la mise en ceuvre du
principe de ’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique. Journal
officiel n° L 180 du 19/07/2000 p. 0022-0026.
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la discrimination directe résulte de I'analyse juridique qui permet de déceler une différence
de traitement s’opposant a I'égalité. Deux éléments caractérisent la discrimination directe :
I’existence d’une différence de traitement défavorable pour une personne placée dans une
situation comparable a celle d’une autre personne; différence fondée sur des raisons que la
loi prohibe. Par exemple, la Cour de justice de I'Union européenne a considéré qu’il y avait
discrimination directe en présence de versements de rémunérations différentes pour un
travail de valeur égale ou encore en cas de licenciement d’'une femme en état de grossesse.
La Cour de justice est méme allée plus loin, en jugeant que les déclarations publiques d’un
employeur permettent de présumer I'existence d’une discrimination directe a 'embauche,

méme en I'absence de victime identifiable®'*

. En l'espece, le directeur général d’une
entreprise belge d’installation des portes de garage a déclaré, dans différents interviews
accordées a des quotidiens et a la télévision nationale, que sa société n’embaucherait pas
de travailleurs “immigrés” faisant notamment référence aux travailleurs marocains, en
raison des réticences de sa clientéle a leur donner, pendant la durée des travaux, acces a
leur domicile privé. L'organisme belge chargé de promouvoir I'égalité de traitement a alors
saisi les juridictions nationales du travail afin de constater la pratique d’une politique
discriminatoire a 'embauche. La Cour du travail de Bruxelles, saisie en appel, a décidé de
surseoir a statuer et demander a la CJUE si ces déclarations publiques étaient constitutives
de discriminations directes en I'absence de plaignant identifiable. Le législateur francais
s’est inspiré de cette définition de la discrimination directe pour l'inscrire dans la loi du 27
mai 2008°" ou elle représente la situation dans laquelle, pour des raisons prohibées par la
loi, une personne est traitée de maniere moins favorable qu’une autre ne I'est, ne I'a été ou

ne le serait dans une situation comparable.

La discrimination directe a 'embauche est caractérisée dans la situation ou le
candidat a I'emploi est écarté de la procédure d’embauche, de manieére claire et délibérée,
par un employeur qui se fonde sur I'un des dix neuf motifs de discrimination interdits par la
loi*®

. Comparer les situations entre des personnes ou des groupes constitués de personnes

consiste a analyser leurs qualifications, leurs compétences et leurs expériences respectives.

214 CJCE, 10 juillet 2008, Aff.-54/07, FIRMA FERYN NV, Liaisons Sociales Quotidien, 21/07/2008.

2> Article 1 al. 1 de la loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine
de la lutte contre les discriminations, op. cit.

?'® \/oir supra, Paragraphe 1 : Classification en fonction des motifs prohibés, p. 24.
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La comparaison ne porte pas seulement sur des éléments actuels. En effet, la loi élargit le
champ temporel des comparaisons possibles. Elle permet ainsi de comparer des situations
présentes, des situations passées et méme des situations hypothétiques. La jurisprudence
retient cependant que la recherche de I’existence d’une discrimination directe ou indirecte
n‘implique pas nécessairement de procéder a une comparaison avec la situation d’autres
salariés?'’. Autrement dit, devant les juridictions saisies d’un cas de discrimination directe a
I’embauche, seules importeraient la caractérisation d’'un comportement défavorable fondé

sur des motifs interdits par la loi.

Sont par conséquent considérés comme directement discriminatoires : une offre
d’emploi qui précise, sans raison objective, que les femmes ne peuvent pas postuler ; une
offre d’emploi rédigée comme suit : « Recherche 25/26 ans, fille ou garcon ; déja pratique
de la vente (si possible prét a porter) TB présentation (BCBG). Pas Typé(e), pour un bac pro
commerce ou BTS action commerciale, ayant BEP ou CAP VAC ou bac pro, bac G3 » ; le fait
gu’un restaurateur embauche un togolais plutét qu’un tunisien car I’équipe dans laquelle il
sera amené a travailler se compose en grande majorité de personnes originaires d’Afrique
noire. Ceci conduit a écarter un tunisien du recrutement en raison de sa nationalité, pour
conserver une homogénéité dans I'équipe. De méme, le fait pour un employeur de déclarer
publiqguement qu’il ne recrutera pas de salariés d’'une certaine origine ethnique ou raciale,
est une discrimination directe a '’embauche au sens de la directive n® 2000/43. L’existence
d’une telle discrimination directe ne suppose pas qu’un plaignant ou une victime soient
identifiées. Méme en 'absence de plaignant ou victime identifiable, le régime des sanctions
applicables aux violations des dispositions nationales adoptées pour transposer la directive

n°® 2000/43 doit étre effectif, proportionné et dissuasif**®.

B- Discrimination indirecte

Parallelement a la définition de la discrimination directe, le droit européen, tres
investi dans la lutte contre toutes formes de discriminations pouvant affecter la personne

humaine, a développé le concept de discrimination indirecte. Une discrimination indirecte

27 3oc. 10 novembre 2009 : D. 2010. Pan. 672, obs. PORTA.
218 \oir supra, CJCE, 10 juillet 2008, FIRMA FERYN NV, Affaire C-54/07.
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se produit a partir du moment ou une disposition, un critére ou une pratique apparemment
neutre est susceptible d’entrainer un désavantage particulier pour des personnes d’une
race ou d’une origine ethnique donnée par rapport a d’autres personnes, a moins que cette
disposition, critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un objectif légitime
et que les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés et nécessaires™. C’est aux
Etats-Unis que la notion de discrimination indirecte a été conceptualisée pour la premiére
fois, suite aux tentatives de rééquilibrage entre les différents groupes de la population. La
mesure de la représentation des différents groupes dans les multiples secteurs d’activités a
alors permis de détecter des variations a la suite du développement de quelques pratiques
apparemment irréprochables, qui pourtant Iésaient un groupe en particulier?°. Le repérage
de la discrimination indirecte reléve de I'analyse statistique. On la repére par “ses effets et
non par ses causes“**!. 'intention de I'auteur de la mesure n’est pas prise en compte. Seul
importe le résultat. Les discriminations indirectes sont des discriminations déguisées. Pour
déterminer si I'on se trouve en présence d’une discrimination indirecte, il faut procéder a
une analyse comparative des situations des groupes humains déterminés. C’est le cas par
exemple lorsqu’on compare la situation des femmes a celle des hommes dans le travail. A

222 |3 discrimination indirecte fait

la différence de la discrimination directe a 'embauche
référence a des critéres apparemment neutres, mais dont les effets sont identiques a ceux

.. . .. . . . . 22
auxquels aboutirait la discrimination directe : le rejet d’une candidature au recrutement®*>.

Par la loi du 27 mai 2008, le législateur francais a intégré la définition du concept
de discrimination indirecte?®* dans le Code du Travail*®. Les dispositions y relatives figurant
dans le Code du travail sont encore plus précises. Elles donnent une liste plus conséquente

des groupes de personnes pour lesquelles la discrimination indirecte lors de 'embauche est

219 Article 2, paragraphe 2, point b), de la directive 2000/43/CE du Conseil relative a la mise en ceuvre du

principe de ’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique. Journal
officiel n° L 180 du 19/07/2000 p. 0022-0026.

2 MINE (M.), Les concepts de discrimination directe et indirecte, Article paru dans ERA-FORUM, Volume
4, Numéro 3, 2003, pp. 30-44.

21 CALVES (G.), La discrimination positive, 2°™ édition, P.U.F/Collection « Que-sais-je ?», 2010, p.
46.

?22 Discrimination ouverte et apparente dans laquelle I’employeur a recours a des motifs prohibés par la loi pour
rejeter une candidature.

2 DELROISSE (S.), HERMAN (G.), COLLART (J.), Au-dela de la Iégislation sur la discrimination &
[’embauche, une approche psychosociale, CERIS-INFOS/université catholique de Louvain, n°21, juin 2008, p.
2.
?*Article 1 al. 2 de la loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de
la lutte contre les discriminations, op. cit.

2% Article L. 1332-1 du Code du Travail.
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susceptible d’entrainer un désavantage particulierzzs, Si le Code du travail pose le principe
de non-discrimination et rend la discrimination a I'embauche illégale, il vise expressément,
dans la rédaction de l'article L. 1132-1, la discrimination indirecte. Dans la méme logique,
aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié ou faire I'objet d’'une mesure discriminatoire
mentionnée a I'article L. 1132-1 en raison de I'exercice normal du droit de gréve®?’. De plus,
aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencié ou faire I'objet d’'une mesure discriminatoire
pour avoir témoigné des agissements définis aux articles L. 1132-1 et L. 1132-2 ou pour les
avoir relatés®?®, En matiere d’embauche, la discrimination indirecte est par sa forme l'une

des discriminations les moins faciles a identifier.

Sont ainsi indirectement discriminatoires, le fait de demander a des candidats a
I’emploi de satisfaire a des critéres de taille parce que ces critéres entrainent I'exclusion de
beaucoup de femmes. Dans la mesure ou I'auteur de I’exigence n’arrive pas a démontrer la
nécessité d’une taille spécifique pour exécuter de maniére convenable le travail proposé,
nous sommes bien en présence d’'une discrimination indirecte ; le fait d’exiger de toute
personne postulant a un emploi donné de subir une épreuve dans une langue particuliére,
méme s’il s’avére que cette connaissance linguistique n’est pas nécessaire pour |'exécution
de I'’emploi vacant a pourvoir, est un cas de discrimination indirecte puisque le test pourrait
exclure toutes les personnes qui ont une autre langue maternelle ou qui ne parle pas la
langue spécifiée. Constitue aussi une discrimination indirecte dans la gestion de carriére du
salarié a temps partiel, le fait de lui refuser une promotion a cause de l'insuffisance de son
temps de pratique professionnelle dés lors que I'employeur ne justifie pas cette mesure par
des facteurs objectifs tenant notamment a la relation entre la nature de la fonction exercée
et I'expérience que I'exercice de cette fonction apporte apres un certain nombre d’heures
de travail effectuées®®. De méme, un accord collectif ou une décision unilatérale, émanant
de 'employeur, ne peut retenir, pour régulariser la rémunération indépendante des heures
réellement effectuées chaque mois par le salarié, la durée hebdomadaire moyenne de la

modulation comme mode de décompte des jours d’absence pour cause de maladie durant

226 personnes relevant d’une orientation sexuelle, d’un age, d’une situation de famille, d’une grossesse,
d’opinions politiques, d’activités syndicales ou mutualistes, d’une apparence physique, d’un état de santé ou
d’un handicap, en plus de la race et de I’origine ethnique auxquelles se limitaient la définition donnée par la
directive 2000/43/CE.

227 Article L. 1132-2 du Code du travail.

22 Article L. 1132-3 du Code du Travail.

?2950c. 9 avril 1996 : Bull. civ. V, n® 146 ; Dr. ouvrier 1998, n° 593, p.1, note MINE.
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la période de haute activité. Une telle modalité, malgré son caractére apparemment neutre

constitue une mesure discriminatoire indirecte en raison de I’état de santé du salarié?*°.

La discrimination indirecte permet d’appréhender le concept sociologique de

231 |3 discrimination systémique n’est ni explicite, ni volontaire,

discrimination systémique
ni consciente ou intentionnelle, mais reléve souvent d’un systéme de gestion fondé sur des
présupposés, tres souvent implicites sur les divers groupes de personnes. Elle se matérialise
par un ensemble de pratiques et de coutumes, qui perpétuent une situation d’inégalité a
I'égard des membres de groupes ciblés®*2. Autrement dit, la discrimination systémique peut
étre considérée comme une situation d’inégalité de traitement cumulative, résultant alors
d’un ensemble de pratiques, de décisions, de comportements individuels ou institutionnels.
La discrimination, intégrée au systéme que constitue la société, se produit massivement.
Ainsi, de nombreuses personnes vont discriminer sans s’en rendre compte ou discriminent
en anticipant les comportements d’autres acteurs. Dans cette hypothese précise, la volonté
concertée de discriminer, sauf cas particulier, n’existe pas. C’est le cas par exemple lorsque
certains intermédiaires de I’emploi, afin de “protéger” des jeunes, ne les adressent pas aux
employeurs dont ils connaissent et anticipent les pratiques discriminatoires. Ce faisant, en
voulant épargner a ces jeunes des échecs quasi certains, ils participent de fait a entretenir
une discrimination a leur encontre. De méme, une agence d’intérim peut avoir mis en place
un logiciel permettant, aprés requéte, d’établir la liste de I'ensemble des candidats pouvant
étre proposés en réponse a la demande faite par une entreprise. Toutefois, I'usage courant
peut s’affranchir de la requéte via ordinateur pour une sélection qui se fera essentiellement
grace a la mémoire de I'agent. Une telle mémoire, nécessairement sélective, peut conduire

a écarter systématiquement certaines personne5233.

Le droit de la fonction publique francaise, quant a lui, a consacré depuis bien des
années déja le principe d’égalité porteur de non-discrimination dans I’acces aux emplois de

la fonction publique. Consacré par I'arrét BAREL du Conseil d’Etat, il énonce que tous les

2% 50c. 9 janvier 2007 : D. 2007. AJ 375, obs. FABRE.

#1 BOUAMAMA (S.), FOTIA (Y.), CORMONT (J.), Les discriminations systémiques, in Revue, Les Figures

de la Domination, [en ligne], Octobre 2010. http://lesfiguresdeladomination.org/index.php?id=542.

2 ISM Corum (Inter Service Migrants, Centre d’observation er de recherches sur 1’urbain et ses mutations)/

Outil intersyndical de formation a la lutte contre les discriminations ; Diagnostics et Etudes. La discrimination

%stémique : les exemples. http://antidiscrimination-syndicat.org/definir_discrimination%20systemigue.html.
Idem.
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citoyens francgais ont droit d’accés a la fonction publique et que seules leurs qualifications
doivent permettre de les juger aptes ou non a accéder a la fonction publique francaise®**.
La capacité ou non pour un candidat d’accéder a la fonction publique doit étre jugée en
toute objectivité. En principe, il ne laisse place a aucune subjectivité. Les opinions politiques
du candidat a I'emploi, comme ses croyances religieuses ou son appartenance syndicale, ne
devraient pas conditionner son acces a la fonction publique. Le principe d’égalité était déja,
bien avant la jurisprudence BAREL, remarquablement ancré en droit de la fonction publique
francaise. Sa particularité aujourd’hui est qu’il transcende les différentes générations de
droits de I'homme puisqu’on le retrouve, selon des emplois variés, dans chacun des textes
constitutionnels frangais formant aujourd’hui, pour 'essentiel, le droit positif. Il s"applique,

sauf dispositions contraires, aux trois versants de la fonction publique franc;aise235

, tel gqu’il
figure dans la Déclaration des droits de 'Homme et du Citoyen de 1789%%°. Avec la loi Le
PORS?’, le Iégislateur francais a réitéré le principe de non-discrimination dans 'accés aux
emplois de la fonction publique. La loi du 27 mai 2008 est venue, quant a elle, compléter
la loi Le PORS en y intégrant expressément les termes de discrimination directe et indirecte
prohibés dans le recrutement des agents de la fonction publique. D’ou il ressort qu’aucune
distinction, directe ou indirecte ne peut étre faite entre les agents de la fonction publique®®
en raison d’une part de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses,
mais aussi de leur origine, de leur sexe, leur orientation ou identité sexuelle®®® de leur age,
de leur patronyme, de leur état de santé, de leur apparence physique, de leur handicap ou
de leur appartenance ou non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou a une race.

Cette regle doit étre respectée par I'administration lors du recrutement, durant la carriére

, . . , NI 24 n
ou I'exécution du contrat, et la mise en ceuvre des procédures disciplinaires ° De méme,

24 C.E., Ass., 28 mai 1954, BAREL, Rec., Lebon p. 308, concl. M. LETOURNEUR ; GAJA, 17° éd., 2009, n°
70.
?% La fonction publique d’Etat, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitaliére.

Article 6 de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen du 26 aolt 1789. La loi est I’expression de
la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa
formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant
égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, toutes places et emplois publics, selon leur
capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. D’ou la non-discrimination par
I’égal acces de tous aux emplois de la fonction publique.

7 Article 6 de la loi n°® 84-634 du 13 juillet 1983 dite “loi Le PORS* portant droits et obligations des
fonctionnaires, JORF du 14 juillet 1983, page 2174.

#* Titulaires ou non titulaires.

Article 4, VI1II, de la loi du 6 ao(it 2012 relative au harcélement sexuel, op. cit.

Articles 6 et suivants de la loi portant droits et obligations des fonctionnaires, op. cit.
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aucune mesure discriminatoire®* ne peut étre prise a I'’égard d’un fonctionnaire en prenant
en considération le fait qu’il ait subi, ou encore, refusé de subir des agissements contraires
au principe de non-discrimination ; le fait qu’il ait formulé un recours auprés d’un supérieur
hiérarchique ou engagé une action en justice visant a faire respecter ce principe ; ou bien le

fait qu’il ait témoigné d’agissements contraires a ce principe ou qu’il les a relatés.

#*1 Concernant notamment le recrutement, la titularisation, la formation, la notation, la discipline, la promotion,

I’affectation et la mutation.
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Graphique 2 : Distinguer la discrimination directe de la discrimination indirecte

Nécessité de la distinction
Si elles sont étroitement liées, la discrimination directe et la discrimination indirecte sont deux concepts

juridiques différents, ce qui génere des conséquences dans leur application pratique (preuve, justification).

Distinction au niveau de la nature de la mesure discriminatoire
La discrimination directe et la discrimination indirecte peuvent étre distinguées au niveau de la forme et
de la substance de la mesure en question.

Forme Substance
Apparence externe de la mesure qui peut étre : Effet de la mesure, qui peut :

- soit désavantager uniguement les membres
d’un groupe, y compris lorsque cela est le fruit
de la nature ou le résultat d’un reglement
ayant force de loi ;

- soit désavantager les personnes des deux

- soit explicitement discriminatoire ;
- soit apparemment neutre.

groupes, mais place celles de I'un des groupes
dans une position particulierement
désavantageuse.

Systéme

Mesure explicitement Mesure apparemment neutre
discriminatoire

Désavantage uniquement un | Discrimination directe ; exemple : | Discrimination directe ; exemple :

groupe Palacios de la villa (2007) Nikoloudi (2006), Maruko (2008)
Désavantage les personnes des Discrimination indirecte ;
deux groupes, mais place (non applicable) exemple :

celles de I'un des groupes dans Bilka (1986), O’Flynn (1996)

une position particulierement
désavantageuse

Distinction au niveau de la justification

La justification objective n’est généralement pas possible en cas de discrimination indirecte.

Source : Office des publications officielles de I’'Union Européenne/Luxembourg 2008,

*2 TOBLER (C.), Limites et potentiel du concept de discrimination indirecte, Rapport thématique du réseau
européen des experts juridiques en matieére de non-discrimination, pour la Commission européenne, Direction
générale de I’emploi, des affaires sociales et de 1’égalité des chances Unité¢ G 2, 2008, Annexe, p. 95.
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C- Harcelement

Le harcelement est la troisieme forme d’expression de la discrimination. D'apres
le droit européen de la non-discrimination, le harcelement traduit la situation dans laquelle
un comportement indésirable, lié a la race ou aux origines ethniques, se manifeste, avec
pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité d’une personne, ainsi que de créer

243 Dans le monde

un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant
du travail, la relation existant entre les salariés et leurs employeurs peut se trouver minée
par des intéréts en conflit. Ces situations conflictuelles peuvent porter atteinte a la dignité
des salariés et de ce fait, constituer un harcélement. Le droit francais distingue pour sa part
deux types de harcelement, le harcelement sexuel et le harcelement moral, qui constituent
des délits punis par le Code pénal. Est donc caractéristique du harcelement sexuel, « le fait
d'imposer a une personne, de facon répétée, des propos ou comportements a connotation
sexuelle qui, soit portent atteinte a sa dignité en raison de leur caractére dégradant ou
humiliant, soit créent & son encontre une situation intimidante, hostile ou offensante.»”*.
De méme, « est assimilé au harcélement sexuel, le fait, méme non répété, d'user de toute
forme de pression grave dans le but réel ou apparent d'obtenir un acte de nature sexuelle,
que celui soit recherché au profit de I'auteur des faits ou d'un tiers. »**°. Est caractéristique
du harcelement moral, « le fait de harceler autrui par des agissements répétés ayant pour
objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte
a ses droits et a sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son
avenir professionnel.»**®. Il convient toutefois de préciser que si le harcélement moral, qui
ne se manifeste qu'au cours de I'exercice par le salarié de son activité professionnelle, et le
harcélement sexuel, dont pourrait étre victime le candidat a I'emploi dés I'embauche et a
fortiori pendant le déroulement de sa carriere, sont tous deux constitutifs d'un délit portant
atteinte a l'intégrité physique ou psychique de la personne, seul le harcelement sexuel I'est,
en plus, en tant qu'atteinte a la dignité de la personne d'ou une discrimination®*’. Constitue

des lors une discrimination, « toute distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont

3 Article 2, paragraphe 3, point b), de la directive n® 2000/43/CE du Conseil relative 4 la mise en ceuvre du

principe de ’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique. Journal
officiel n° L 180 du 19/07/2000 p. 0022-0026.

4 Article 222-33, 1, du Code pénal.

5 Article 222-33, 11, du Code pénal.

% Article 222-33-2 du Code pénal.

7 Article 225-1-1 (nouveau) du Code pénal.
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subi ou refusé de subir des faits de harcélement sexuel tels que définis a I'article 222-33 ou
témoigné de tels faits, y compris, dans le cas mentionné au | du méme article, si les propos
ou comportements n'on pas été répétés. »**. Dans ce cas précis, la discrimination est la

résultante des faits de harcélement sexuel®*.

A I'’embauche, la discrimination résultant du harcélement sexuel est caractérisée
lorsque le recrutement d'un candidat a I'emploi n'intervient qu'apres que I'employeur ou le
recruteur ait obtenu de ce candidat, a son profit ou au profit d'un tiers, des actes de nature
sexuelle. Autrement dit, I'obtention par I'employeur ou le recruteur de faveurs sexuelles de
la personne du candidat a I'emploi conditionne I'embauche de ce dernier. Dans la relation
de travail, elle s'entend du méme comportement qui vient conditionner I'obtention, par le
salarié, d’'une rémunération plus conséquente, celle d’'une promotion plus rapide, de divers
autres avantages. Elle s'entend également des sanctions que pourrait subir le salarié qui s'y
refuse ou qui en témoigne. La discrimination résultant de tels faits de harcélement sexuel
porte préjudice au candidat a 'emploi ainsi qu'au salarié, et crée, sur le lieu de travail, un
environnement hostile, intimidant ou offensant. La prise en compte par le droit frangais de
cette forme de discrimination résultant des faits de harceélement sexuel, est récente et n'a
été facile. En effet, si le droit européen de la non-discrimination reconnait le harcélement
gu'il soit sexuel ou moral comme une forme de discrimination, en droit francais, ces notions
existaient déja sans lien avec la discrimination. Considérer le harcelement sexuel comme
une discrimination n'y est plus qu'une vérité historique d'avec laquelle la logique législative

250

actuelle a bien rompu“™. En effet, recherchant un fondement possible aux poursuites pour

harcélement sexuel, les tribunaux anglo-saxons avaient opté, au terme d'un raisonnement

251

simple, pour celui de la non-discrimination®". En France, le déplacement géographique du

texte relatif au harcelement sexuel, du chapitre des discriminations a celui des agressions

248 | dem.

MOUREY (L.), Les délits de harcélement sexuel et de discrimination : retour sur une difficile association,
(A propos de la loi n° 2012-954 du 6 aolt 2012 relative au harcelement sexuel), in Petites Affiches, 24
septembre 2012, n° 191, p. 6.

% DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.), Le harcélement sexuel en droit francais : discrimination ou atteinte a la
liberté ?, Etude, La Semaine Juridique Edition générale n° 13, 31 mars 1993, | 3662.

! e harcélement est une conduite adoptée « en raison du sexe de la victime : si elle avait été de sexe différent,
elle n’aurait pas été victime de tels comportements. Telle est 1’optique de la recommandation de la Commission
des communautés en date du 27 novembre 1991 JOCE n. L. 49.i, (sur la protection de la dignité des femmes et
des hommes au travail, a laquelle est annexée un Code de pratique visant a combattre le harcelement sexuel),
largement inspirée par les jurisprudences anglo-saxonnes (Etats-Unis, Canada, Pays de Common Law).
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sexuelles, indiquait bien que la dimension "discrimination" était définitivement délaissée”.
En témoignait déja, la rédaction de I'ancien article 222-33 du Code pénal, qui ne se référait
nullement aux deux éléments constitutifs de la discrimination®® . De méme, Iarticle 225-1
du Code pénal, réprimant les discriminations sexistes, n’évoque pas le harcélement sexuel.
A l'inverse, les dispositions du Code du travail mentionnent la discrimination en évoquant la

prohibition du harcélement sexuel®*

. La discrimination résulte du choix professionnel fait
par I'’employeur, en considération de critéres ou motifs déclarés non pertinents par la loi.
La prohibition du harcelement sexuel résulte, en France, de la loi relative a I'abus d’autorité

255
I

en matiere sexuelle dans les relations de travail””. Toutefois , la logique législative semble

avoir été "repensée”, suite a la décision du Conseil constitutionnel sur la question prioritaire

de constitutionnalité de I'ancien article 222-33 du Code pénal en date du 4 mai 2012%°

, qui
a eu pour conséquence |'abrogation de cet article et la création d'un nouvel article 222-33
définissant de maniére plus précise les éléments constitutifs de I'infraction de harcélement
sexuel®’. La loi du 6 ao(it 2012 qui en a résulté définit certes mieux le harcélement sexuel,
mais reconnait surtout le lien pouvant existé entre ce délit et I'infraction de discrimination ;

la discrimination pouvant effectivement découler des faits de harcelement sexuel.

%2 |es raisons de ce décrochement sont nombreuses. Entre autres, le raisonnement présentant le harcélement

comme une discrimination peut paraitre simpliste. La discrimination repose sur une conception abstraite du
sexe, comme appartenance a une catégorie, a un groupe. Or, le harcélement est une conduite individuelle : ce
n’est pas seulement en raison de son sexe que la victime est harcelée, ce peut étre en raison de son aspect
physique, de son sex-appeal, voire de qualités morales et/ou intellectuelles. Pour qu’il existe vraiment une
discrimination, il faudrait supposer que toutes les personnes “du sexe™ soumises a la méme autorité sont
indistinctement poursuivies. De plus, la notion de discrimination inclut celle de dimension économique : elle
laisse hors de son champ tous les harcelements qui ne se traduisent par aucune conséquence matérielle.

?>3 La distinction entre les sexes, et le préjudice économique.

Article L. 1153-2 et suivants du Code du travail.

%5 Loi n® 92-1179 du 2 novembre 1992 (JORF n° 257 du 4 novembre 1992, page 15255), elle-méme modifiée
par la loi n® 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale (JORF du 18 janvier 2002, page 1008, texte
n° 1) pour en élargir I’incrimination. Dans le Code pénal, le délit de harcélement sexuel a été introduit a
I’article 222-33 par la loi n°® 92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du Code pénal relatives
a la répression des crimes et délits contre les personnes (JORF n° 169 du 23 juillet 1992, page 9875).

*® Depuis le 4 mai 2012, le Conseil constitutionnel a abrogé cet article 222-33 du Code pénal au motif « qu il
permet que le délit de harcélement sexuel soit punissable sans que les éléments constitutifs de [l’infraction
soient suffisamment définis ; qu ainsi, ces dispositions méconnaissent le principe de légalité des délits et des
peines et doivent étre déclarées contraires & la Constitution ». Il en est résulté un vide juridique trés important
avec pour conséquence 1’annulation des procédures en cours. Voir, Décision n° 2012-240 QPC du 4 mai 2012
au JORF du 5 mai 2012, page 8815 (@ 150.

7 e harcélement sexuel est le fait d'imposer & une personne, de facon répétée, des propos ou comportements &
connotation sexuelle qui soient portent atteinte a sa dignité en raison de leur caractére dégradant ou humiliant,
soient créent a son encontre un situation intimidante, hostile ou offensante. Est assimilé au harcélement sexuel
le fait, méme non répété, d'user 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 I'auteur des faits ou au profit d'un tiers. Voir, article
3, I, de la loi n° 2012-954 du 6 ao(t 2012 relative au harcélement sexuel. JORF n° 0182 du 7 ao(t 2012, page
12921, texte n° 1, ou article 225-1-1 nouveau du code pénal.
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Sont des faits de harcélement sexuel, les menaces verbales ou physiqueszsg, les
propos déplacés ou obscénes®?, les gestes déplacés®®, ou encore faire des compliments a
une salariée, sur sa poitrine et ses jambes, lui poser des questions intimes, se livrer a des

161, Est également constitutif

attouchements et lui faire des propositions a caractére sexue
de harcelement sexuel discriminatoire lors de I'embauche, la situation dans laquelle une
ingénieure en informatique se présentant a un entretien d’embauche, s’entend dire par le
Directeur qui agite une pile de curriculum vitae devant elle : « Bien entendu, vous n’étes pas
la seule candidate. Etes-vous disponible ? Il va vous falloir un petit plus »*. Le harcélement
sexuel peut se manifester lors de la procédure d’embauche. Dans le travail, le harcélement
sexuel semble plus courant. Caractérise ainsi un harcélement sexuel, le comportement d’un
directeur financier dont le licenciement a été validé, parce que résultant du harcélement
sexuel sur la personne d’une subordonnée qui I’a dénoncé. Ledit comportement consistant,
pour le cadre, a tenter de I'embrasser contre son gré et sur son lieu de travail, a 'emmener
a son domicile tout en renouvelant a cette occasion des avances sexuelles, et en I'appelant
fréquemment par téléphone pour dénigrer la relation affectueuse que celle-ci entretenait

avec un tiers ; ce qui avait fini par provoquer une angoisse et méme une dépression chez la

jeune femme?®>.

Le harcelement moral s’entend de tous les agissements répétés, qui ont pour
objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail du salarié. Cette dégradation
est susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé physique ou

14 Force est ainsi de constater que

mentale, ou de compromettre son avenir professionne
le harcelement moral suppose, pour étre reconnu, des agissements répétés et n’est en lui-
méme assimilable a aucune autre forme de discrimination. Mais la définition nouvelle du
harcélement moral telle qu’issue de la loi du 27 mai 2008 est beaucoup plus large que celle
antérieurement prévue par le Code du travail car elle vise « tout agissement », admettant

ainsi qu’un acte isolé puisse caractériser un harcelement. De plus, la nouvelle loi définit le

%8 paris, 1% décembre 1997 : Dr. ouvrier 1999. 2050, note MINE (menaces verbales) : Paris, 18 janvier 1996 :
Dr. ouvrier 1997.76.

9 Rennes, 26 juin 1997 : Juris-Data, n® 04660.

2% Chambéry, 18 janvier 2000 : RJS 4/2000, n° 371.

21 paris, 11°™ chambre. B, 25 avril 2001 : Juris-Data n°® 144505,

%2 AVFT, Association européenne contre les violences faites aux femmes au travail, dotée du statut consultatif
spécial auprés du Conseil Economique et Social de ’ONU ; www.avft.org.

*** Soc. 24 septembre 2008 : JCP S 2008. 1537, obs. LEBORGNE-INGELEARE.

2%% Articles 222-33-2 du Code pénal et L. 1152-1du Code du travail.
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harcelement moral par rapport a des motifs expres tel que I'age ou I'apparence physique.
De maniere générale, les comportements hostiles ou ressentis comme tels par les salariés
dans une entreprise revétent différentes formes. Il s’agit par exemple des comportements
P 265 . . 266 Lo . -1267
méprisants™, des atteintes dégradantes””, du déni de reconnaissance de travail”’ et de
“mises au placard ou conditions de travail dégradantes®®®. En France aujourd’hui, 1 salarié
sur 6 s’estime victime de comportements hostiles dans le cadre de son travail. Ce qui vient

confirmer les résultats de 'enquéte Sumer 2003%*°

ou, sur 25 000 salariés interrogés, 1,9 %
ont déclaré subir des atteintes dégradantes de la part d’une ou de plusieurs personnes dans
leur travail ; 8,9 % ont déclaré étre confrontés au déni de reconnaissance de leur travail et
6,5 % ont déclaré étre concernés par des comportements méprisants. Ces données, qu’on
pourrait cumuler aux nombreux cas de suicides dans les grandes entreprises comme France
Télécom?’® dus aux conditions de travail extrémement stressantes®’?, renvoient, au devant
de la scene, le probleme du harcélement moral dans le monde du travail. Comme pour le
harcélement sexuel, le Code du travail énonce qu’ « aucun salarié ne peut étre sanctionné,
licencié ou faire I'objet d’une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, notamment en
matiére 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 harcéelement moral ou pour
avoir témoigné de tels agissements ou les avoir relatés »*’2. Le cas échéant, 'employeur
prend toutes dispositions nécessaires en vue de prévenir les agissements de harcélement

moral.

Constituent des faits caractéristiques de harcélement moral en raison de leur
conjonction et leur répétition, le retrait sans motif a une salariée de son téléphone portable
a usage professionnel, I'instauration d’une obligation nouvelle et sans justification de se

présenter tous les matins au bureau de sa supérieure hiérarchique, I'attribution de taches

%% Propos désobligeants ou calomnieux, sarcasmes, mises a 1’écart.

Insinuations tendancieuses ou avilissantes, humiliations ou brimades, insultes obscénes, comportements a
connotation sexuelle.

?7 Critiques injustifiées, attributions de taches dénuées de sens ou de missions inadaptées aux compétences du
salarie.

%68 Harcelement et violences au travail ; Extrait de I’article paru sur le site www.inrs.fr 04/08/2009.

%9 BUE (J.), SANDRET (N.), Sumer 2003 : un salarié sur six estime étre I'objet de comportements hostiles
dans le cadre de son travail, Etudes et enquétes. TF 174. Paru dans DMT n° 115, 2008, 9 p.

/" DE LA BROSSE (J.), Le harcélement moral au travail, Article in L’express ; www.lexpress.fr; 14/09/2009.
*’! LLa politique du chiffre et le management par la peur.

*”2 Article L. 1152-2 du Code du travail.
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sans rapport aucun avec ses fonctions, faits générateurs d’un état dépressif médicalement
constaté et nécessitant des arréts de travail. La conjonction et la répétition de ces faits
constituent un harcélement moral®”®. Peuvent également constituer un harcélement moral
des agissements ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail,
susceptibles de porter atteinte aux droits, a la dignité du salarié, d’altérer sa santé physique

274 De méme, le fait d’installer une

ou mentale ou de compromettre sa vie professionnelle
salariée avec une de ses collegues dans un bureau aux dimensions restreintes, qu’elle ait
été laissée pour compte et que le travail qui lui était confié se limitait a I'archivage et a des

1>”>: ou, des méthodes

rectificatifs de photocopies, est caractéristique du harcelement mora
de gestion consistant pour un supérieur hiérarchique a soumettre ses subordonnés a une
pression continuelle, des reproches incessants, des ordres et contre-ordres dans I'intention
de diviser I'équipe, se traduisant pour le salarié par sa mise a I’écart, un mépris affiché a
son égard, et I'absence de dialogue caractérisé par une communication par l'intermédiaire
d’un tableau, ayant pour conséquence un état dépressif, quand bien méme I'employeur

276 | e harcélement moral est

aurait pu prendre des dispositions en vue de les faire cesser
caractérisé dés lors que 'employeur impose a un salarié de maniére répétée, au mépris des
prescriptions du médecin du travail, d’effectuer des taches de manutention lourde qui
avaient provoqué de nombreux arréts du travail puis, au vu des avis médicaux successifs,

. , . . ;. 277
avait proposé des postes d’un niveau inférieur®”.

La discrimination directe, la discrimination indirecte et le harcélement entendu
comme la discrimination résultant de faits de harcelement sexuel, sont les trois notions qui
permettent de définir le délit de discrimination a I'embauche par la prise en compte de la
forme d'expression de la mesure discriminatoire. |l convient de noter que le droit européen
de la non-discrimination prohibe également I'injonction discriminatoire, comme étant une
quatriéme forme de discrimination, méme s'il n'en donne pas une définition juridique?’®.

L'injonction discriminatoire peut néanmoins étre appréhendée comme la situation ol une

18 30c. 27 octobre 2004 : Bull. civ. V. n® 267 ; Dr. soc. 2005. 100, obs. ROY-LOUSTENAU.

2% Soc. 24 septembre 2008 : D. 2009. Pan. 590, obs. WOLMARK.

2% 50c. 10 novembre 2009 : D. 2009. AJ 2857, obs. MAILLARD

2% 50c. 10 novembre 2009 : RIS 2010. 17, n® 8 ; RDT 2009. 109, obs. RADE.

277 5oc. 28 janvier 2010 : D. 2010. AJ 447 ; RDT 2010. 239, obs. PIGNARRE.

28 \/oir, article 2 de la Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du
principe de [’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique. Journal
officiel n® L 180 du 19/07/2000, p. 0022-0026.
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personne enjoint une autre de pratiquer une discrimination directe ou indirecte, ou encore
un harcélement sur une tierce personne. L'injonction discriminatoire, pouvant se traduire
lors de 'embauche a travers l'incitation ou I'ordre donné par I'employeur, qui se fonde sur
I'un des motifs discriminatoires énumérés dans le paragraphe 1°" de cette section, a toute
personne intervenant dans le processus de recrutement de ne pas embaucher un candidat
a I'emploi, est prohibée. Toutefois, nous n'en ferons pas le développement dans le présent
développement parce que bien qu'elle soit prohibée et sanctionnée en droit pénal francais,
I'injonction discriminatoire ne I'est pas au titre du délit de discrimination. Elle constitue, en
droit pénal frangais, deux autres infractions bien précises. La premiere est la provocation
non publique a la discrimination, a la haine ou a la violence, constitutive d'une infraction de

eme

type contravention de 57" classe contre les personnes279 ; la deuxiéme est la provocation

publique a la discrimination, a la haine ou a la violence raciale, constitutive d'un crime ou

280 Qu’elle soit directe ou indirecte, gu’elle

d'un délit, selon les circonstances de I'espéce
résulte des faits de harcélement sexuel, la discrimination a I'embauche est prohibée dans
notre pays. Toutefois, il existe quelques cas, qui sont limitativement énumérés par la loi et

pour lesquels des différences de traitement sont autorisées. Quels sont-ils exactement?

?7 Article R 625-7 du code pénal.
%% Articles 23 et 24 al. 6 et 8 de la loi sur la liberté de la presse. JORF du 30 juillet 1881 page 4201.
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Graphique 3 : Les différentes formes de discrimination

281

Source : Office des publications officielles de I’'Union Européenne/Luxembourg 2008°°".

' TOBLER (C.), Limites et potentiel du concept de discrimination indirecte, op. cit. Annexe, p. 92.
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Section 2 : Différences de traitement légales

S’il est de principe que la discrimination a I'embauche, fondée sur les critéres
énumérés par la loi, est prohibée en droit francais®®?, le principe d’égalité de traitement qui
justifie ces interdictions n’exclut pas pour autant certaines différences de traitement. Pour
cela, ces différences de traitement dites légales doivent étre objectivement, pertinemment
et réellement justifiées. En ce sens, la législation francaise s’inscrit dans le méme sillage que
la législation européenne. Elle autorise des différences de traitement entre les candidats a
I’emploi, mais aussi entre les salariés, a la double condition qu’elles soient justifiées par une
exigence professionnelle essentielle et déterminante d’une part, et d’autre part pour autant

28 ’idée étant de ne

que l'objectif alors recherché soit Iégitime et I'exigence proportionnée
surtout pas voir, dans tout refus d’embauche, la manifestation d’un acte discriminatoire.
C’est en raison de I’dge ou de I'apparence physique (Paragraphe 1), de I'état de santé ou du
handicap (Paragraphe 2) et du sexe (Paragraphe 3) que ces différences de traitement sont

admises.

Paragraphe 1 : Différences de traitement admises en raison de I’dge ou de I’'apparence

physique

Le Code pénal énonce que les dispositions qui déterminent les situations dans
lesquelles la discrimination, lorsqu’elle est commise a I’'égard d’une personne physique ou
morale est punie284, ne s’appliquent pas lors de I'embauche aux discriminations fondées sur
I’age ou I'apparence physique. Il en est ainsi lorsqu’un tel critere constitue une exigence
professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l'objectif soit Iégitime et
I’exigence proportionnée®. Le Code du travail®® reprend dans sa rédaction les dérogations

prévues par la directive 2000/78/CE 287 relatives aux différences de traitement autorisées

%82 Articles 225-1, 225-1-1, 225-2, 3° du Code pénal et L. 1132-1 du Code du travail.

?83 Article 225-3 du Code pénal et article L. 1133-1 du Code du travail.

284 Article 225-2 du Code pénal.

%% Article 225-3, 3° du Code pénal.

%% Article L. 1133-2 du Code du travail.

%7 Articles 4 et 5 de la Directive 2000/78/CE, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre général en

faveur de 1’égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail. Journal officiel n® L 303 du 02/12/2000 p.
0016-0022.

72



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

28 En effet, il

en matiere de lutte contre les discriminations a I'embauche fondées sur I'age
dispose que: «les différences de traitement fondées sur I’dge ne constituent pas une
discrimination lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par un but
légitime, notamment par le souci de préserver la santé ou la sécurité des travailleurs, de
favoriser leur insertion professionnelle, d’assurer leur emploi, leur reclassement ou leur
indemnisation en cas de perte d’emploi, et lorsque les moyens de réalisation de ce but sont
nécessaires et appropriés ». Ces différences peuvent consister en l'interdiction de I'acces a
I’emploi ou la mise en place de conditions de travail spéciales en vue d’assurer la protection

289

des jeunes et des travailleurs agés” . Elles peuvent également résulter de la fixation d’un

age maximum pour le recrutement, fondée sur la formation requise pour le poste concerné

29 |’interdiction de

ou sur la nécessité d’une période d’emploi raisonnable avant la retraite
discriminer une personne en raison de son age n’avait été acceptée qu’en deuxiéme lecture
a I’Assemblée, du fait de la demande du Sénat et des amendements de certains députés.
Cette inscription dans le Code du travail a été assortie de dérogations afin d’éviter la remise

en cause des politiques d’emploi fondées sur I'age.

La pertinence de cet ajout ne fait aucun doute notamment en considération du
débat actuel sur le prolongement de la vie active. De plus cette référence a |I’age avait déja
été recommandée par le droit social international dans les recommandations de I'OIT*?. Le
droit interne était alors trés limité, n’évoquant que l'interdiction de faire publier, dans un
journal, une offre d’emploi comportant la mention relative a une limite d’age supérieure

exigée du postulant292

. Toutefois cette interdiction ne concernait pas les offres fixant les
conditions relatives a I'age imposé par des textes législatifs et réglementaires. En revanche,
aux Etats-Unis depuis 1967, certains Etats ont une législation contre la discrimination des
salariés égé5293. Les différences de traitement fondées sur I’dge sont ainsi autorisées et ne
constituent pas une discrimination dans la mesure ou elles sont objectivement justifiées

par un but légitime et lorsque les moyens de le réaliser sont nécessaires et appropriés. Le

du Code du travail reprend les caractéristiques, édictées par le droit européen, que doivent

8 MUIR (E.),L 'interdiction des discriminations fondées sur critére d’dge en matiére d’emploi : une révolution

culturelle ?, Document de travail/Fondation pour I’innovation politique. Décembre 2008. www.fondapol.org.
%% Article L. 1133-2, 1° du Code du travail.

%9 Article L. 1133-2, 2° du Code du travail.

#*! Organisation international du travail, voir recommandations n® 122 de 1964 et n° 162 de 1980.

Ancien article L. 311-4 du Code du travail.

2% Salariés de plus de 40 ans. Voir, MINE (M.), op. cit., p. 14.
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revétir toutes les justification5294. Elles ne sont actuellement précisées dans la loi, que pour

le critére de I'age®®

. Il ne saurait y avoir de discrimination a I'embauche fondée sur I'dge du
salarié, du moment ou la décision prise par I'employeur a pour but de préserver la santé ou
la sécurité des travailleurs ou lorsqu’une telle mesure s’inscrit dans le cadre de la politique
de 'emploi. Cette formulation permettait d’ailleurs de ne pas qualifier les contrats réservés
aux jeunes®® comme de la discrimination. En réalité, sous prétexte de favoriser leur accés 3
I’emploi, ils les confinaient dans des emplois précaires. Il n’est pas certain d’ailleurs que la
Cour de justice de I'Union européenne?®®’ eut admis, dans I’hypothése ou elle en fut saisie,
cette justification parce que les emplois en question créaient surtout du sous-emploi et de
la précarité sans leur donner la possibilité d’accéder réellement a I'emploi’®. La liste des
travaux interdits aux salariés de moins de 18 ans, en raison du danger qu’ils présentent, est
inscrite dans le Code du travail aux articles R. 234-11 et suivants. D’autres travaux, comme
le port de charges et I'emploi aux étalages extérieurs, sont aussi réglementés en raison de
leur pénibilité.

La jurisprudence européenne fait de ces différences de traitement autorisées un

principe général du droit de I"Union Européenne®®

. En effet, les conditions de cessation
d’une relation de travail en raison de I'atteinte de I'adge légal de départ a la retraite entrent
dans le champ d’application de la directive du 2000/78/CE qui prohibe les discriminations
fondées sur I’age. Des motifs légitimes peuvent justifier une telle discrimination a condition
gue la mesure prise soit nécessaire et proportionnée. L'Etat n’a pas |'obligation d’expliciter,
dans la norme de transposition, le contenu de ces motifs ni d’en établir une liste limitative ;

il revient au juge de vérifier si la discrimination en cause se rattache a un objectif Iégitime

de politique sociale ; la prise en compte des intéréts particuliers de 'employeur ne saurait

#** Article L. 1131-1 du Code du travail.

25 MOREAU (M.-A.), Les justifications des discriminations ; droit Social, n® 12 décembre 2002, p 1120.

?%® CNE (contrat de travail nouvelles embauches) créé par ordonnance n° 2005-893 du 2 ao(t 2005 relative au
contrat de travail “nouvelles embauches*, JORF n° 179 du 3 ao(t 2005 page 12689 texte n° 25 et CPE (contrat
premiére embauche) créé par ’article 8 de la loi n® 2006-396 du 31 mars 2006 pour 1’égalité des chances.
JORF n® 79 du 2 avril 2006 page 4950. Contrats abrogés respectivement par ordonnance n® 2007-329 du 27
mars 2007, article 12, 25° au JORF du 13 mars 2007 et par la loi n® 2006-457du 21 avril 2006 sur I’accés des
jeunes a la vie active en entreprise. JORF n° 95 du 22 avril 2006 page 5993 texte n° 1.

»" CJUE.

2% GIRARD (C.), op. cit, p.46.

»? LAULOM (S.), Non-discrimination en fonction de I’dge : un principe général du droit de I’'UE, Article
Forum- REFLEXIONS, Semaine sociale Lamy, n® 1432, 8 février 2010, p. 6.
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390 Selon I'article 6 § 1°" de la directive n°® 2000/78/CE, les Etats membres de I’Union

suffire
peuvent prévoir que des différences de traitement fondées sur I’age ne constituent pas une
discrimination lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par un objectif
légitime dans le cadre du droit national. Notamment par des objectifs |égitimes de politique
de I'emploi, du marché du travail et de la formation professionnelle et que les moyens de
réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires ; Il appartient alors aux juges du fond de
rechercher si la cessation des fonctions de pilote a I'dge de soixante ans était nécessaire a
leur réalisation®’’. Ou, s’agissant d’une salariée de I'Opéra de Paris engagée en qualité de

302 |’article 4 § 1°" de la méme

régisseur de production puis de chef du service patrimoine
directive doit étre interprété comme ne s’opposant pas a une reglementation nationale dés
lors qu’en raison de la nature de I'activité professionnelle ou des conditions relatives a son
exercice, la caractéristique de I’'dge qui est en cause constitue une exigence professionnelle
essentielle et déterminante, pour autant que I'objectif soit légitime et que I'exigence soit
proportionnée. Tel est le cas de la reglementation nationale qui fixe a 30 ans I’dge maximal
pour le recrutement dans le cadre du service technique intermédiaire des pompiers303, ou
celle qui fixe la limite d’age a 68 ans pour les dentistes conventionnés, limite justifiée par
les compétence de ces dentistes et la préservation de I'équilibre financier du régime légal

304

d’assurance maladie™". Il incombe alors a la juridiction nationale, saisie d’un litige entre

particuliers, d’assurer le respect du principe de non-discrimination en fonction de I'dge,

305

principe général du droit de I'Union consacré par la directive 2000/78/CE”, en laissant

inappliquée toute disposition contraire de la réglementation nationale®®.

Lorsque les différences de traitement, qui se fondent sur I'age, représentent une
exigence professionnelle essentielle, déterminante, pour autant que |'objectif soit Iégitime
et I'exigence proportionnée, lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées
par un but légitime et que les moyens de le réaliser sont nécessaires et appropriés, celles-ci

sont admises. Qu’en est-il alors des autres différences de traitement également admises ?

*% CJCE 5 Mars 2009:RDT 2009. 385, obs. SCHMITT; JS Lamy, 2009, n°® 245-3; JCP S 2009. 1188, obs.
CAVALLINI.

%' Soc. 11 mai 2010. Actu. 1357 ; RDT 2010. 587, obs. MERCAT-BRUNS.

%92 50¢. 11 mai 2010 : D. 2010. Actu. 1358.

3% CJUE 12 janvier 2010. 237, obs. SCHMITT ; Sem.soc. Lamy, 2010 n® 1432, page 5, note LAULOM.

3% CJUE 12 janvier 2010 : RDT 2010. 237, obs. SCHMITT op. cit.

3% Portant création d’un cadre général en faveur de 1égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail, op.
cit.

3% CJUE 19 janvier 2010, KUCUKDEVECI. Affaire C-555/07.
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Paragraphe 2: Différences de traitement admises en raison de I’état de santé ou du

handicap

Le Code pénal énonce que les dispositions de I'article 225-2 ne s’appliquent pas
« aux discriminations fondées sur I'état de santé, lorsqu’elles consistent en des opérations
ayant pour objet la prévention et la couverture du risque décés, des risques portant atteinte
a l'intégrité physique de la personne ou des risques d’incapacité de travail ou d’invalidité ;
Toutefois, ces discriminations sont punies lorsqu’elles se fondent sur la prise en compte de
tests génétiques prédictifs ayant pour objet une maladie qui n’est pas encore déclarée ou
une prédisposition génétique & une maladie »**’. De méme, les dispositions de I'article 225-
2 ne sont pas applicables « aux discriminations fondées sur I’état de santé ou le handicap,
lorsqu’elles consistent en un refus d’embauche ou un licenciement fondé sur I'inaptitude
médicalement constatée soit dans le cadre du Code du travaiP®, soit dans le cadre des lois

309 e Code du travail

portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique »
vient, a son tour, préciser que les différences de traitement, lorsqu’elles sont fondées sur
I'inaptitude médicalement constatée par le médecin du travail en raison de |'état de santé,
du handicap, ne constituent pas une discrimination lorsqu’elles sont objectives, nécessaires
et appropriées'°. De plus, les mesures prises en faveur des personnes handicapées pour

favoriser I’égalité de traitement ne constituent pas une discrimination®.

Dans le but de garantir le respect principe d’égalité de traitement a I'égard des
travailleurs handicapés notamment, les employeurs ont I'obligation de prendre, en fonction
des besoins dictés par une situation concrete, les mesures appropriées pour leur permettre
d’accéder a un emploi ou d’en conserver un qui correspond a leur qualification, de I'exercer
ou d’y progresser, et, pour qu’une formation adaptée aux besoins qui sont les leurs leur soit
dispensée. Sous réserve que les charges consécutives a la mise en ceuvre de ces mesures ne
soient pas disproportionnées, compte tenu des aides qui peuvent compenser en tout ou
partie les dépenses supportées a ce titre par les employeurs. Les dites mesures appropriées

prises au profit des seules personnes handicapées et qui visent ainsi a favoriser I’égalité de

%7 Article 225-3, 1° du Code pénal.

*% Titre IV du livre 11 du Code du travail.
3% Article 225-3, 2° du Code pénal.

1% Article L. 1133-3 du Code du travail.
3 Article L. 1333-4 du Code du travail.
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traitement, ne constituent aucunement une discrimination. C’est au contraire le refus par

I’employeur de les prendre qui serait constitutif d’'une telle discrimination®2,

Paragraphe 3 : Différences de traitement admises en raison du sexe

Le Code pénal dispose de maniére trop succincte que les dispositions relatives
aux comportements discriminatoires, ne sont pas applicables, en matiere d’embauche, aux
discriminations qui se fondent sur le sexe. Notamment lorsque ce critere du sexe constitue
une exigence professionnelle essentielle et déterminante, et pour autant que I'objectif soit

légitime et I'exigence proportionnée>*®

. Les articles du Code du travail sont eux davantage
conséquents dans les développements relatifs a I'égalité professionnelle entre les hommes
et les femmes. De fagcon plus détaillée, ils reprennent les prohibitions existant en termes de
discrimination fondée sur le sexe du candidat en disposant que sous réserve de dispositions
particuliéres nul ne peut : mentionner ou faire mentionner dans une offre d’emploi le sexe
du candidat recherché®! - cette interdiction est applicable pour toute forme de publicité
relative a une embauche et quels que soient les caractéres du contrat de travail envisagé - ;
refuser d’embaucher, prononcer une mutation, résilier ou refuser de renouveler le contrat
de travail d’un salarié en considération du sexe3*; prendre en considération du sexe, toute
mesure liée a la rémunération, la formation, I'affectation, la qualification, la classification,
la promotion professionnelle ou la mutation®'®. En relevant que : lorsque I'appartenance a
I'un ou l'autre sexe répond a une exigence professionnelle essentielle et déterminante et
pour autant que I'objectif soit légitime et I'exigence proportionnée, ils précisent en plus les

conditions dans les quelles les différences de traitement en raison du sexe sont admises®’.

Par la méme occasion, le législateur renvoie a un décret en Conseil d’Etat le soin
de déterminer, apres avis des organisations d’employeurs et de salariés représentatives au
niveau national, la liste des emplois et activités professionnelles pour I'exercice desquels

I'appartenance a I'un ou I'autre sexe constitue une condition déterminante. Cette liste, qui

2 Article L. 5213-6 du Code du travail.

1 Article 225-3, 3° du Code pénal.

3% Article L. 1142-1, 1° du Code du travail.
> Article L. 1142-1, 2° du Code du travail.
8 Article L. 1142-2, 3° du Code du travail.
7 Article L. 1142-2 du Code du travail.
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est révisée périodiquement, retient pour exemples d’emplois et d’activités professionnelles
pour lesquels 'appartenance a I'un ou I'autre sexe constitue une condition déterminante®*®
les artistes appelés a interpréter soit un réle féminin, soit un réle masculin, les mannequins
chargés de présenter vétements et accessoires ainsi que les modeles masculins et féminins.
Certains travaux considérés comme dangereux ne peuvent en général étre pourvus que par

des candidats de sexe masculin. Il s’agit des travaux souterrains des mines et des carriéres,

en raison de I'exposition a I'action de la silice.

Les salariés, dans I'exercice de leurs fonctions, ne sont pas en reste. En effet,
« est nulle, toute clause d’une convention ou d’un accord collectif de travail ou d’un contrat
de travail qui réserve le bénéfice d’une quelconque mesure, a un ou a des salariés, en
considération du sexe. Toutefois, ces dispositions ne sont pas applicables lorsque la clause a
pour objet I'application des dispositions relatives : a la protection de la grossesse et de la

. 2319 . A s . . " , p 320 .~ s , 321,

maternité”™” ; a l'interdiction d’emploi prénatal et postnatal™” ; a I'allaitement™"; a la
démission de la salariée en état de grossesse médicalement constaté®? ; au congé de

1323

paternité®® et au congé d’adoption®** »**°

. Cependant, les dispositions qui précédent®?® ne
font pas obstacle aux mesures temporaires prises au seul bénéfice des femmes pour établir
I’égalité des chances entre les hommes et elles, notamment en remédiant aux inégalités de
fait affectant leurs chances. Lesdites mesures résultent soit de dispositions réglementaires
prises dans le domaine du recrutement, de la formation, de la promotion, de I'organisation
et des conditions de travail ; soit de stipulations de conventions de branches étendues ou
d’accords collectifs étendus ; soit de I'application du plan relatif a I'égalité professionnelle

27
entre les femmes et les hommes>?’.

La jurisprudence est assez fournie sur le sujet. Lors de I'embauche, I'existence

d’un questionnaire hommes et d’'un questionnaire femmes suffit a caractériser le caractére

38 Article R. 1142-1, 1°, 2° et 3° du Code du travail.

319 Articles L. 1225-1 a L. 1225-28 du Code du travail.

320 Article L. 1225-29 du Code du travail.

31 Articles L. 1225-30 a L. 1225-33 du Code du travail.

322 Article L. 1225-34 du Code du travail.

32 Articles L. 1225-35 & L. 1225-36 du Code du travail.

% Articles L. 1225-37 & L. 1225-45 du Code du travail.

2> Article L. 1142-3, 19, 20, 3°, 4° 5° et 6° du Code du travail.
2 Article L. 1142-1 et L. 1142-3 du Code du travail, op. cit.
327 Article L. 1142-4, 1°, 2° et 3° du Code du travail.
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discriminatoire de I'épreuveszs. Un employeur viole directement le principe d’égalité de
traitement énoncé par la directive 76/207/CE du 9 février 1976 s’il refuse de conclure un
contrat de travail avec une candidate qu’il avait jugée apte, lorsque ce refus est fondé sur
les conséquences dommageables éventuelles qui résulteraient pour lui de I'engagement
d’'une femme en état de grossesse. La circonstance qu’aucun candidat de sexe masculin ne
se soit présenté étant indifférente®®. Le principe d’égalité de traitement entre les hommes
et les femmes s’oppose a une réglementation nationale privant une femme du droit d’étre
notée, par conséquent d’une promotion, parce qu’elle a été absente en raison d’'un congé
maternité**°. Une salariée, pour laquelle une promotion a été envisagée par I'employeur,
ne peut se la voir refuser en raison de la survenance d’un congé maternité ; I'employeur se

331 Est contraire a la directive 76/207/CE du 9 février

rend coupable de discrimination illicite
1976 sur I'égalité de traitement, la rupture du contrat de travail d’'une danseuse de I'Opéra
pour survenance de I’age conventionnel de la retraite, alors que I’dge est de quarante-cinq
ans pour les hommes et quarante ans pour les femmes>*2. La directive 76/207/CE du 9
février 1976 s’oppose également au licenciement, pour motif lié a la conversion sexuelle,
d’un transsexuel®*>. De méme, n’est pas conforme 3 la directive 76/207/CE du 9 février
1976 la disposition d’une reglementation nationale énongant qu’a compétences égales une
priorité de recrutement est accordée aux candidats féminins dés lors que les femmes ne
représentent au minimum la moitié des effectifs dans les services considérés®>*. Le droit
européen, primant sur les législations nationales des pays membres de I'Union, autorise la
juridiction prud’homale a jugé qu’une disposition du statut personnel d’un établissement

ne peut faire obstacle a I'application du principe d’égalité de traitement entre les hommes

et les femmes résultant des textes européens>>".

Il importe donc de retenir que faire référence au critére du sexe dans une offre

d’emploi ou alors prendre en considération I'appartenance, du candidat au recrutement, a

38T corr, Paris, 13 mars 1991 : Dr. ouvrier 1993. 35, obs ALVAREZ-PUJANA.

%29 CJCE 8 novembre 1990 : D. 1992. Somm. 288, obs. LANQUETIN.

%0 5oc. 16 juillet 1998 : Bull. civ. V, n® 392 ; Dr. soc. 1998. 947, note LANQUETIN.

%1 50c. 16 décembre 2008 : D. 2009. AJ 171, obs. PERRIN.

%32 paris, 26 septembre 1996 : Gazette du Palais, 1997. 1. 21, concl. BONNET.

%33 CJCE 30 avril 1996, P. ¢/ S. et Cornwall County Council: D. 1997. Somm. 212, obs. RIDEAU.

334 CJCE 17 octobre 1995, KALANKE : D. 1996. 221, note CLERGERIE.

%5 Soc. 18 décembre 2007 : RIS 2008. 251, n® 319; JS Lamy 2008, n® 226-5; Dr. soc. 2008, 246, obs. RADE.
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'un ou 'autre sexe®*®, comme critére d’embauche, est par principe prohibé. Cependant, la
référence a I'appartenance a I'un ou l'autre sexe du candidat recherché est admise lorsque
celle-ci est une condition déterminante pour I'exercice de I'emploi proposé. Par conséquent
certains emplois peuvent étre réservés ou alors interdits aux candidats de I'un ou l'autre
sexe en raison notamment de leur dangerosité, pénibilité ou spécificité. C'est uniqguement
lorsque I'age ou I'apparence physique, I'état de santé ou le handicap, et I'appartenance a
I'un ou l'autre sexe répondent a une exigence professionnelle, essentielle et déterminante
pour autant que |'objectif soit Iégitime et I'exigence proportionnée, que la prohibition des

discriminations fondées sur ces différents motifs dans le travail®*’

n’est plus opérante. Les
différences de traitement sont alors admises. Notons que le Code pénal admet également
les différences de traitement constituées par les refus d’embauche fondés sur la nationalité
lorsque ceux-ci résultent de I'application des dispositions statutaires relatives a la Fonction

publique338.

Conclusion

Définir le délit de discrimination a I’'embauche a été un préalable indispensable a
I'étude de la politique criminelle de lutte contre les discriminations a I’embauche. L'étude
nous a permis de déterminer les cas de discrimination a I’embauche*® en fonction d'abord

340

du critére prohibé sur lequel ils se fondent™", et ensuite selon la forme par laquelle ils se

manifestent>*

. De plus, la distinction a pu étre opérée entre ces cas de discrimination a
’embauche sanctionnés en droit pénal et les différences de traitement qui sont légales*.
La nécessité de déterminer avec précision les différents comportements discriminatoires a
I'embauche et les distinguer des différences de traitement qui sont admises, contribue aux
exigences de clarté et de précision de la loi pénale qui permet ainsi d’éviter I'arbitraire dans

la qualification des cas d’espéce que I'on pourrait rencontrer. Il convient, selon nous, de

louer cet effort de précision dans la définition des différents cas constitutifs de l'infraction

336 Masculin et féminin.

Recrutement, rémunération, gestion de carriere, licenciement.

3 Article 225-3, 5° du Code pénal.

*** \Voir supra, Section 1 : Cas de discrimination a [’embauche pénalement sanctionnés, p. 29.

Voir supra, Paragraphe 1 : Classification en fonction des motifs prohibés, p. 29.

Voir supra, Paragraphe 2 : Classification en fonction de la forme de la mesure discriminatoire, p. 55.
Voir supra, Section 2 : Différences de traitement Iégales, p. 72.

337

340
341
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discrimination vécus lors de I'embauche. Cependant, certains points dans la définition du
délit de discrimination soulévent des interrogations. C'est le cas a propos de l'identification
des critéres de discrimination prohibés par l'article 225-1 du Code pénal. Certes, on peut

eme

saluer la reconnaissance d'un 197" critére de discrimination dans la liste des critéres de
discrimination établie par I'article 225-1 du Code pénal. L'intégration du critére de l'identité
sexuelle dans cette liste, critere de discrimination qui n'a pas recu de définition juridique
mais qui renvoie a la transsexualité, témoigne de la prise en compte par la société francaise
de la réalité discriminatoire qui résulte de la transphobie. Mais, il semble curieux que le
gouvernement ait refusé d'amender « I'identité sexuelle » par « l'identité de genre » au motif
gue cette notion n'est pas définie dans le droit, alors méme que l'identité sexuelle n'est pas
non plus définie dans notre droit positif. Et pourtant, on ne saurait nier les évidences de la
réalité discriminatoire que vivent les personnes dites transgenres, entendues comme celles
qui gardent le sexe biologique de naissance mais prennent I'apparence du sexe opposé. De
plus, c'est bien la notion d'identité de genre qui est reconnue par le Commissaire aux droits

33 Clest

de I'hnomme du Conseil de I'Europe dans « Droits de I'homme et identité de genre »
encore l'identité de genre qui est au coeur de la résolution 1728 du Conseil I'Europe de
2010, dite « discrimination sur la base de I'orientation sexuelle et l'identité de genre »*** et
signée le 29 avril 2010 par la France. Le gouvernement aurait pu, a I'occasion de la loi du 6
aolt 2012, inscrire le critére de l'identité de genre parmi les critéres de discrimination et,
de la sorte, commencer a légiférer sur ce sujet dont il ne nie pas la réalité discriminatoire
dans notre société actuelle. Néanmoins, la France peut se réjouir d’avoir effectivement I'un

des systémes les plus fournis concernant la définition des comportements discriminatoires

interdits lors de I'embauche.

Il ne semble pas en étre de méme chez nos voisins européens, eux aussi engagés

. .. . .34
dans la lutte contre les discriminations dans 'emploi**®. En effet, seuls le Danemark et les

Pays-Bas disposent d’une loi générale prohibant toutes les discriminations sur les lieux de

*¥ HAMMARBERG (T.), Droit de I'homme et identité de genre, Document thématique du Commissaire aux

droits de I'nomme, juillet 2009, 51 p.

** Stipulant que la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle et I'identité de genre peut étre exacerbée en
raison du sexe et du genre, les femmes lesbiennes, bisexuelles et transgenres, en particulier, courant un risque
accru de violence. Voir, Discussion par I'Assemblée le 29 avril 2010 (Doc. 12185, rapport de la Commission
des questions juridiques et des droits de I'homme et Doc. 12197, avis de la Commission sur I'égalité des
chances pour les femmes et les hommes). Texte adopté le méme jour, 17 © séance.

5 Service des Affaires européennes du Sénat frangais, La lutte contre les discriminations sur les lieux de
travail, Etude de législation comparée, décembre 2000. http://www.senat.fr/lc/Ic82/1c82.html.
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travail. La législation danoise prohibe toute différence de traitement?*® fondée la race, la
couleur de la peau, la religion, I'opinion politique, I'orientation sexuelle, I'origine nationale,

**7 En Hollande, la loi sur I'égalité de traitement®*, s’appliquant a tous

sociale ou ethnique
les domaines de la vie sociale, prohibe toute différence de traitement, directe ou indirecte,
fondée sur la religion, les convictions personnelles, les opinions politiques, la race, le sexe,
la nationalité, I'orientation sexuelle ou I'état civil. Les discriminations a I'embauche, dans
les conditions de travail, pour I'avancement, pour I'admission a une formation ou lors de la
rupture du contrat de travail, sont expressément prohibées**°. En Belgique et en Grande-
Bretagne, seules certaines discriminations sont interdites. La Iégislation belge sanctionne
toute personne auteure d’une discrimination fondée sur la race, I'ascendance, I'origine et la
nationalité. Cette interdiction s’applique a I'offre d’emploi, au recrutement, au placement,
a la formation professionnelle, a 'exécution du contrat de travail et au licenciement®™®. Le
législateur anglais a, pour sa part, procédé par touches successives : aprés I'adoption de la
loi sur la discrimination sexuelle®>, il a légiféré sur les discriminations raciales®?, puis sur

33 La loi sur les discriminations raciales de 1976

les discriminations fondées sur le handicap
se subdivise en plusieurs parties dont I'une d’elle est consacrée au domaine de I'emploi ou
elle interdit aux employeurs « toute discrimination, directe ou indirecte, aussi bien a I'égard
des candidats a un emploi que des salariés déja recrutés ». Ces interdictions sont reprises
actuellement par la loi sur 'égalité®*. Les législations allemande et espagnole recourent a

des dispositions éparses du droit du travail. En Allemagne, outre le principe général de non-

346 <\ . . . . .
A DI’embauche, a ’occasion d’une mutation, d’une promotion, d’un licenciement, ou dans le cadre de la

formation professionnelle.

*7 Articles 1, 2, 3, 4 et 5 de loi du 12 juin 1996 portant interdiction de toute discrimination sur le marché du
travail.

2 Loi du 2 mars 1994 sur I’égalité de traitement.

Article 90 quater du Code pénal néerlandais.

Loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie. Elle a été
compétée par la loi du 12 avril 1994 qui introduit d’une part, une définition de la discrimination et, d’autre part,
un article relatif a la discrimination raciale en mati¢re d’emploi.

**! Sex Discrimination Act ou loi sur la discrimination sexuelle du 12 novembre 1975.

Race Relations Act ou loi sur les discriminations raciales du 22 novembre 1976.

Disability Discrimination Act ou loi relative a la discrimination & 1’égard des handicapés du 8 novembre
1995.

** L’Equality Act ou loi sur Iégalité du 8 avril 2010 vise la simplification de la législation relative a la lutte
contre les discriminations en Grande-Bretagne. Elle regroupe en un seul texte de loi, I’Equal Pay Act de 1970,
le Sex Discrimination Act de 1975, le Race Relations Act de 1976, le Disability Discrimination Act de 1995,
I’Employment Equality Regulations (sexual orientation) de 2003 et |’Employement Equality Regulations (Age)
de 2006.
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discrimination®>, certaines dispositions législatives interdisent explicitement les pratiques
discriminatoires en matiére d'emploi356. Par ailleurs, les juridictions du travail appliquent
méticuleusement le principe d’égalité de traitement, lequel principe interdit a I'employeur
toute différence de traitement reposant sur des motifs subjectifs ou arbitraires. En Espagne,
les dispositions interdisant les pratiques discriminatoires dans I'entreprise sont également
dispersées. Cependant, les victimes se trouvent dans une situation beaucoup plus favorable
gu’en Allemagne parce que le principe constitutionnel interdisant toute discrimination jouit
d’un niveau de protection tres élevé. L'article 14 de la Constitution espagnole interdit toute
discrimination « pour des raisons de naissance, de race, de sexe, de religion, d’opinion, ou
pour n’importe quel autre facteur ou circonstance, personnel ou social ». Sa violation justifie
gue la victime entame une action en justice. Celle-ci est fondée sur les principes de priorité
et de la procédure sommaire. La victime peut ensuite s’adresser, le cas échéant, au Tribunal
constitutionnel. En outre, la législation du travail comporte plusieurs dispositions destinées
a protéger les salariés contre les discriminations. Elles sont essentiellement contenues dans
la loi portant statut des travailleurs salariés®’, ainsi gue dans la loi relative aux infractions

et sanctions en matiére sociale®®.

Le délit de discrimination a 'embauche étant ainsi |également défini, il convient
maintenant de se questionner sur les moyens effectifs dont disposent les personnes qui en
sont victimes, pour faire valoir leurs droits et par la faire respecter le principe de I'égalité de

traitement.

> Article 3, alinéa 3, de la Loi fondamentale de la République fédérale d’Allemagne du 8 mai 1949.

Avrticles 7 de la loi-cadre sur les fonctionnaires, 7 de la loi sur les fonctionnaires fédéraux, 75 de la loi sur les
conseils d’établissement, 36 du livre III du Code social et 2-1 de la loi sur la promotion de 1’emploi.

*7 Articles 4-2-c) et 96-12 de la loi n® 8/1980 du 10 mars 1980 portant statut des travailleurs salariés.

% Article 28 de la loi n°® 8/1988 du 26 décembre 1988 sur les infractions et sanctions en matiére sociale.
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Chapitre 2 : Droits des victimes de discrimination a I'embauche

Face a la rupture du principe de I'égalité de traitement entre les personnes que
cause la discrimination a I'embauche, le droit frangais accorde des garanties aux personnes
qui en sont victimes. Ces garanties consistent en des moyens d'action dont I'usage permet
de faire "cesser" le comportement discriminatoire spécifié et de réparer le préjudice qui en
découle pour la victime. Mais qu'est-ce d'abord qu'une victime au sens général du terme ?
Le droit pénal ne nous en donne pas de définition. Le Code de procédure pénale livre une
approche de définition de la victime lorsqu’il énonce que, « I'action civile en réparation du
dommage causé par un crime, un délit ou une contravention appartient a toux ceux qui ont

359

personnellement souffert du dommage directement causé par l'infraction »>°. Est ainsi

couramment qualifiée de victime d'une infraction, « toute personne en souffrance(s). De

telles souffrances doivent étre personne//esaeo, réelles®®’, socialement reconnues comme

inacceptables®®, et de nature & justifier une prise en compte des personnes concernées par

la nomination l'acte ou de I'événement®®®, par des soins médicaux, psychothérapeutiques,
un accompagnement psychologique, social, et une indemnisation »***. Juridiquement, est
qualifiée de victime, la personne qui subit personnellement un préjudice. A partir de quel
moment peut-on dire d'une personne qu'elle est victime de discrimination a I'embauche ?
La lecture du Code pénal révele qu’une telle situation implique forcément la caractérisation
des éléments constitutifs du délit de discrimination a 'embauche. « Toute personne ayant

5

subi un refus d’embauche®*® conséquence de la distinction opérée, entre les personnes

physiques ou morales, a raison des motifs prohibés par la 10i*%® et & la condition toutefois

. s . ope s 7 e s s
que ce refus d’embauche ne soit pas légalement justifié >°” » sera considérée comme une

3 Article 2 du Code de procédure pénale.

Que la victimisation soit directe ou indirecte, individuelle ou collective, atteigne une personne physigue ou
morale.

%1 Cest-a-dire se traduire par des blessures corporelles, des traumatismes psychiques ou psychologiques, des
dommages matériels et/ou sociaux avéres.

%2 Transgression d’une valeur sociale essentielle, événement catastrophique.

%% Par Iautorité judiciaire, administrative, sanitaire ou civile.

CARIO (R.), Victimologie ; De I’effraction du lien intersubjectif a la restauration sociale, Vol. 1, 3*™ éd.,
Paris, L’Harmattan, Traité de Sciences criminelles, 2006, p. 33 et s.

%5 Article 225-2, 3° du Code pénal.

3% Articles 225-1 et 225-1-1du Code pénal.

**7 Article 225-3 du Code pénal.

360
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victime de discrimination a I'embauche®®. Il en résulte qgue le statut juridique de victime
découle directement de la reconnaissance par le tribunal d'un préjudice subi. Est-ce a dire
gu'en l'absence d'une telle reconnaissance par le juge, une personne ne peut en aucun cas
étre victime de discrimination a I'embauche ? C'est par la négative qu'il convient d'emblée
de répondre a cette question. En effet, la discrimination a I'embauche reléve d'abord d'une
expérience personnelle, d'un ressenti qu'il convient d'objectiver pour savoir s'il est question
ou non d'un cas de discrimination a I'embauche. D'ou I'importance d'une conception élargie
de la notion de victime de discrimination a I'embauche, renvoyant a la personne s'estimant

369 C'est cette

|ésée par le comportement discriminatoire spécifié, ou encore le réclamant.
conception large de la notion de victime que nous retiendrons dans notre développement,
puisque le statut juridique auquel elle renvoie n'intervient qu'aux termes du parcours de la
victime de discrimination a I'embauche. Le parcours de la victime vers cette reconnaissance
juridique, qui la rétablira dans ses droits, est impacté par de nombreuses contraintes. D'ou
I'importance d'un réel accompagnement de la victime de discrimination a I'embauche pour
gu'elle puisse d'une part accéder a la connaissance du droit de la non-discrimination c'est-a

dire connaitre ses droits et obligations en la matiére, et d'autre part bien choisir les moyens

qui lui permettront de faire valoir ses droits grace a l'intervention de professionnels.

S'intéresser aux droits des victimes de discrimination a I'embauche revient donc
a se poser la question de savoir quelles sont concretement les moyens légaux que la loi leur
reconnait pour faire valoir "le droit légitime d'étre traité de maniére égale "? Cette question
en induit une autre, incontournable, qu'est celle de I'accompagnement des victimes et leur
acces au droit de la non-discrimination dans I'emploi a savoir, des l'acces a I'emploi et dans
travail. L'accompagnement des personnes victimes de discrimination a I'embauche et leur
accés au droit est donc un enjeu majeur du dispositif de lutte contre les discriminations a
I'embauche dans la mesure ou face a la complexité du phénomeéne discriminatoire spécifié,
toute défaillance dans I'accompagnement des victimes impacte forcément sur I'effectivité
des droits que leur confére la loi. D'ou l'intérét d'y porter une attention toute particuliere

dans notre réflexion.

%% | ASSERRE CAPDEVILLE (J.), L identification de la victime : aspect juridique, Colloque sur le traitement
de la victime de discrimination, Conseil de I’Europe, Strasbourg, Mars 2011.

3% Observatoire Régional de I'Intégration et de la Ville (ORIV), "Réflexion autour de la notion de "victime de
discriminations"”, in Etat des lieux des pratiques d'accompagnement des victimes de discriminations, Septembre
2011, p. 13.

85



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

Pour répondre a ces questions, nous analyserons d'abord I'accompagnement
des victimes de discrimination a I'embauche et leur accés au droit (Section 1). Ce qui nous
permettra d'identifier les acteurs et de saisir la consistance des pratiques y relatives tout en
relevant les éventuelles difficultés rencontrées en la matiére. Ensuite, nous déterminerons
et étudierons les voies d'action qui permettent aux victimes du phénomene discriminatoire
a I'embauche de faire valoir leurs droits, c'est-a-dire de réagir contre ce comportement qui

leur porte préjudice (Section 2).

Section 1 : Accompagnement des victimes et acces au droit

Pour que les victimes de discrimination a I'embauche soient accompagnées dans
leurs démarches, qu'elles puissent ainsi accéder au droit régissant la matiere et de la sorte
identifier les moyens permettant de faire valoir leur droit, il faut d'abord qu'elles en fassent
la demande aupres des différentes structures intervenant en la matiére. Les études menées
sur la question de I'accompagnement des victimes et I'accés au droit, au niveau régional®”®
et national®’!, s'accordent sur deux points. Le premier point est I'inégale répartition de la
demande d'accompagnement des victimes aupres des structures (Paragraphe 1). Le second

point porte sur les pratiques mémes d'accompagnement des victimes, variant notamment

en fonction de la structure sollicitée (Paragraphe 2).

Paragraphe 1: Inégale répartition de la demande d'accompagnement des victimes aupres

des structures

Les demandes d'accompagnement effectuées par les victimes de discrimination
a I'embauche sont reparties de maniére inégale entre les structures qui sont chargées de le
faire, conséquence non seulement de |'objet des structures a cette fin sollicitées (A), mais

aussi de leur proximité (B).

7% Deux exemples d'études réalisées au niveau local (Alsace) : MOUREY (L.), Le traitement répressif des

victimes de discrimination, Novembre 2010, 52 p. ; ORIV, Etat des lieux des pratiques d'accompagnement des
victimes de discriminations, Septembre 2011, 51 p.

1 BOGALSKA-MARTIN (E.), PREVERT (A.), Parcours institutionnels de victimes de discriminations : la
discrimination comme fait incertain et le recours aux dispositifs de lutte contre les discriminations, Grenoble
2012, 198 p.
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A- Différences liées a I'objet des structures d'accompagnement

Deux types de structures d'accompagnement sont a distinguer. En effet, a c6té
des structures mises en place spécifiquement par rapport aux discriminations ou structures
spécialisées (1), on retrouve d'autres structures agissant dans le domaine plus vaste qu'est

I'aide aux victimes. Ces derniéres structures sont qualifiées de structures généralistes (2).

1- Structures spécialisées

Les structures d'accompagnement dites spécialisées sont celles qui ont été créées
avec pour objet spécifique la lutte contre les discriminations. Elles sont identifiées comme
des acteurs référents et des interlocuteurs compétents sur les questions de discriminations.
La HALDE, aujourd'hui le Défenseur des droits, est I'un des acteurs les plus connus dans ce
domaine en raison de ses actions de communication menées a |'échelle nationale. D'autres
structures spécialisées sont également identifiables au niveau local. En Alsace par exemple,

372 Ces structures

on peut citer I'Association de Lutte contre les Discriminations en Alsace
ont en commun leur caractere indépendant des pouvoirs publics. Mais leur positionnement
est différent puisque I'ALDA est un acteur associatif se définissant comme militant alors que
le Défenseur des droits est une autorité constitutionnelle indépendante. L'ALDA fut créée a
Mulhouse, dans le Bas-Rhin, avec pour objectif de porter la lutte contre les discriminations
en dehors, et indépendamment, de la politique municipale de la ville. Son positionnement
historique sur la question des discrimination se répercute ainsi dans I'accompagnement des
victimes, pensé comme actif et engagé. Les correspondants locaux de la HALDE se trouvant
dans le Haut-Rhin et le Bas-Rhin, ont quant a eux une implication a la fois professionnelle et
personnelle antérieure a leurs fonctions de correspondants spécialisés dans le domaine des
discriminations puisque la plupart de ces correspondants en ont déja eu une approche dans
les domaines de I'embauche, du contrat de travail et du droit des salariés. C'est justement a
cause du fait qu'elles sont spécialisées, que ces structures recoivent la majeure partie des
demandes d'accompagnement faites par les victimes de discrimination. Les correspondants

locaux de la HALDE tiennent d'ailleurs une comptabilité précise du nombre de personnes

recues. On peut ainsi noter qu'une soixantaine de réclamants s'adressent au correspondant

32 ALDA, localisée dans le Bas-Rhin.
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haut-rhinois chaque année, contre 186 en moyenne pour le correspondant bas-rhinois®’>.
Cette différence entre la sollicitation des correspondants locaux de la HALDE dans le Bas-
Rhin et le Haut-Rhin s'explique par le fait que dans le Haut-Rhin, L'ALDA, qui propose aussi
un accompagnement spécifique pour les victimes de discrimination, est sollicitée. L'ALDA

recoit quant a elle en moyenne une soixantaine de personnes par an.

2- Structures généralistes

Les structures d'accompagnement dites généralistes sont les associations d'aide
aux victimes. Ces structures, subventionnées par le Ministére de la justice, ont pour mission
d'accueillir les victimes d'infractions, de les informer des démarches a effectuer pour faire
valoir leurs droits, et de les accompagner tout au long de la procédure judiciaire. Elles sont
conventionnées par les Cours d'appel qui participent a leur financement en partie et aident
au développement de leurs différentes activités. Ces structures agissent donc globalement
dans le domaine de l'aide aux victimes et proposent un accompagnement généraliste pour
les victimes d'infractions pénales. Par extension, les structures généralistes prennent aussi
en charge les personnes qui pensent avoir été victimes, méme si elles ne relevent pas du
champ pénal. Contrairement aux structures spécialisées, les structures généralistes ne sont
pas positionnées historiqguement sur la discrimination. L'infraction de discrimination a été
intégrée de facon logique dans leur champ de compétence lorsque qu'elle est apparue dans
la loi et lorsqu'elles ont été sollicitées par les victimes. La prise en compte de la question
des discriminations par les structures généralistes résulte donc davantage de leur réponse
suite a la sollicitation des victimes et non d'un positionnement volontaire de I'offre. C'est le
cas par exemple en Alsace des structures telles que Espoir et Accord 67. Toutefois, d'autres
structures généralistes, comme Thémis, identifient clairement la discrimination dans leurs
axes d'actions comme une problématique a part entiére et proposent une prise en charge
des victimes. D'autres structures généralistes encore ne proposent pas d'accompagnement
des victimes de discrimination, mais ont développé un axe prévention de cette infraction.
C'est la cas notamment des associations telles que SOS aide aux habitants et Viaduqg dans la

région Alsace. Ainsi, de part leur objet somme toute généraliste consistant en une aide aux

7 ORIV, Réflexion autour de la notion de "victime de discriminations”, in Etat des lieux des pratiques

d'accompagnement des victimes de discriminations, op. cit., p. 17.
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victimes, les personnes victimes de discriminations telle la discrimination a I'embauche sont
beaucoup moins nombreuses a solliciter les structures généralistes que celles qui viennent
pour d'autres types d'infractions comme les violences conjugales ou encore les atteintes a
la personne, etc. C'est ce qui explique sans doute |'absence de chiffres ou alors des chiffres
approximatifs donnés par les structures généralistes. En effet, l'infraction de discrimination
en général, et la discrimination a I'embauche en particulier, ne ressort pas de fagon précise
dans les statistiques ou méme les rapports d'activités de ces structures. Elle rentre dans des
catégories types « infraction pénale : victime »*’*. Les structures généralistes sont surtout

identifiées comme des points d'accés au droit.

B- Différences liées a la proximité des structures d'accompagnement

Le second facteur qui influe sur la répartition des demandes d'accompagnement
aupreés des structures qui en ont la charge est assurément la localisation et la proximité des
structures concernées avec les lieux de résidence de victimes. En effet, que les structures
soient spécialisées ou généralistes, le fait d'étre situées en centre-ville ne leur permet pas
toujours de toucher certaines populations telles celles des quartiers puisque ces derniéres
ne font pas le déplacement. D'autres structures, directement implantées dans le quartier,
prendraient alors le relais. Mais la difficulté demeure lorsqu'il n'existe pas, dans le quartier,
de structure d'accompagnement. Certaines structures interrogées a ce propos mentionnent
que les public regus different selon les lieux ou elles assurent leurs permanence. C'est le cas
de l'association SOS aide aux habitants située a Strasbourg, qui assure ses permanences au
qguartier Neuhof. Elle recoit dans la majorité des cas les habitants du quartier en raison de
sa proximité. En effet, les locaux de I'association sont identifiés par les habitants comme
une lieu ou I'on vient cherche de I'aide pour tout. Au contraire, les permanences assurées
au niveau de la Maison de Justice et du Droit révelent un meilleur niveau de qualification
socioprofessionnel des victimes et une moindre précarité. Quant aux permanences tenues
au Tribunal de Grande Instance, elles mélangent les deux types de publics. Ainsi, pour les
structures anciennement associations de quartiers, on peut relever qu'elle traitent plus de

cas de discrimination. En moyenne, elles recoivent prés de 25 cas par an en lien direct avec

** ORIV op. cit., p. 18.
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les discriminations tous domaines confondus. Ceci s'explique en partie par le lien historique
et la proximité de ces structures avec le quartier et ses habitants. C'est le cas par exemple
de l'association Viadug qui, bien que n'étant plus une association de quartier, continue a

étre identifiée comme telle par les habitants®”.

Si I'objet des structures d'accompagnement des victimes de discrimination ainsi
que leur localisation ou, plus précisément, leur proximité sont les deux facteurs principaux
qui expliguent I'inégale répartition de la demande d'accompagnement des victimes aupres
des structures, un autre facteur a également une incidence sur cette répartition. En effet,
on saurait ne pas prendre en compte l'influence de I'identité méme de la victime sur cette
répartition. Pour ainsi dire, selon le niveau de connaissance de la victime de discrimination,
niveau fortement conditionné par la qualification socioprofessionnelle de cette derniere, la
demande d'accompagnement sera formulée plus vers une structure spécialisée lorsque la
victime pense identifier, dans sons cas précis, une discrimination a I'embauche.?’®. Dans le
cas contraire, en I'absence de connaissance du droit de la non-discrimination et en cas de
doute quant a la qualification de sa situation, la victime sera encline a solliciter davantage
une structure généraliste. De plus, le public jeune n'apparait pas comme un public habituel
des structures d'accompagnement. En effet, pour I'ensemble des structures interrogées, les
jeunes®’’ sont peu présents, voire totalement absents de I'accompagnement pour des faits

de discriminations quels qu'ils soient®’®.

Paragraphe 2 : Pratiques d'accompagnement des victimes

L'analyse des pratiques d'accompagnement proposées au sein des structures en
charge de cette question fait ressortir trois éléments principaux. Le premier est que |'offre

d'accompagnement varie en fonction de la structure sollicitée (A). Le second réside dans le

35 1dem.

Victime "auto-déclarée™.

Notamment les moins de 25 ans.

ORIV, Réflexion autour de la notion de "victime de discriminations”, in Etat des lieux des pratiques
d'accompagnement des victimes de discriminations, op. cit, voir, Le paradoxe de I'accompagnement en
direction du public jeune, p. 21. Le paradoxe réside dans le fait que les jeunes constituent pourtant une cible
privilégiée pour les actions de sensibilisation et d'information, actions durant lesquelles remontent des récits de
discriminations (accés aux stages, formations professionnelles, etc.), or ils sont presque absents au niveau de la
demande d ‘accompagnement.

376
377
378
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la fait que les structures spécialisées et généralistes ont ceci de commun qu'elles proposent
toutes un accompagnement juridique (B), qui reste cependant individuel, sans mobilisation

collective (C).

A- Offres d'accompagnement variables en fonction des structures sollicitées

L'accompagnement proposé aux victimes de pratiques discriminatoires quelles
gu'elles soient varie selon le type de structures auxquelles elles s'adressent. Pour ainsi dire,
les structures généralistes, proposent une offre d'accompagnement trés souvent présentée
sous forme de triptyque. Elle consiste exactement en un accompagnement construit autour
de trois étapes que sont "l'aide aux victimes" se traduisant par l'accueil de la victime et son
écoute, voire un soutien moral et psychologique de cette derniére ; "l'accés au droit" qui va
permettre a toute personne de connaitre précisément les droits et les obligations qui sont
siens en dehors de toute procédure contentieuse, ainsi que de bénéficier des moyens de les
faire valoir grace notamment a l'intervention de professionnels ; et "la médiation" sociale,
méme si ces structures sont généralement habilitées par le Ministere de la Justice a réaliser
des médiations pénales. A partir justement de cette structuration, I'accompagnement des
victimes peut prendre différentes formes a savoir juridique, psychologique et parfois social.
L'accompagnement est assuré au sein des structures généralistes par différentes personnes
entre autres, des juristes, des psychologues et mémes des travailleurs sociaux qui prennent
donc en charge les personnes qui en expriment le besoin. Pour autant dans I'ensemble des
structures, le juriste reste le premier interlocuteur. Il n'existe donc pas une prise en charge
générale dés le départ. C'est une fois les entretiens réalisés avec le juriste de la structure,
gue celui-ci juge si une assistance psychologique s'impose. Il joue par conséquent le réle de
filtre et c'est a lui que revient finalement la fonction d'identifier le besoin. 379 Les structures
spécialisées proposent au contraire un seul type d'accompagnement. Ce dernier s'apparente
davantage a I'accompagnement juridique dans les structures généralistes. Les autres volets
de l'accompagnement, a savoir social et psychologique, ne sont pas pris en charge de fagon
générale. Au cas ou le besoin se fait ressentir, les victimes peuvent étre réorientées vers un

professionnel externe. A la différence des structures généralistes, ce n'est pas le juriste qui

*® ORIV, op. cit., p. 14.
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prend en charge les victimes. L'accompagnement est réalisé par d'autres personnes comme
les correspondants bénévoles pour la HALDE, et des personnes salariées mais non-juristes
pour I'ALDA. Les structures spécialisées semblent donc avoir une conception beaucoup plus
large de I'accompagnement des victimes, qui dépasse |'approche purement juridique dans
I'accompagnement des victimes de pratiques discriminatoires. En Alsace par exemple, les
structures spécialisées que sont la HALDE et I'ALDA s'inscrivent davantage dans un role de

type sociétal*®.

B- Accompagnement juridiqgue commun aux structures

L'accompagnement juridique que proposent les structures d'accompagnement
aux victimes de pratiques discriminatoires qui les sollicitent se décline en trois principales
étapes comportant chacune un enjeu majeur. Il s'agit précisément de I'écoute de la victime
et de I'objectivation des faits dont elle se plaint (1), I'information de la victime (2), et enfin

son orientation (3).

1- Ecoute de la victime et objectivation des faits

Pour I'ensemble des structures chargées de I'accompagnement des victimes de
discriminations, le premier temps de I'accompagnement est celui de I'accueil et de I'écoute
de la personne qu'elles recoivent. C'est cette premiere étape qui conditionne le suivi. C'est
I'occasion pour la personne qui les sollicitent de relater les faits. Les acteurs en charge de
I'accompagnement au sein de la structure partent ainsi du ressenti de la personne. C'est
durant cette étape que pourra s'établir la confiance nécessaire et propice a I'expression du
vécu de discrimination, un espace de parole ou le sollicitant peut s'exprimer librement®®!.
La phase d'écoute porte sur les faits tels que ressentis par la victime. Paradoxalement, la
démarche ne permet pas de disposer d'informations sur le parcours de la victime avant son

arrivée au sein de la structure. Les juristes ne questionnent pas la victime sur ce point. lls

prennent la personne telle qu'elle se présente a eux, dans sa situation présente en termes

*% ORIV, op. cit., p. 15.
*1 ORIV, op. cit., p. 25.
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de recours. C'est la I'établissement du premier contact entre le sollicitant et la structure
sollicitée. On peut noter ici que si le parcours des personnes est peu connu, il apparait que
certaines personnes sollicitent une structure généraliste apres le refus de leur dossier par la

HALDE par exemple.

A l'écoute de la victime, succéde le travail d'objectivation par la qualification des
faits rapportés. A cette étape de I'accompagnement, il est nécessaire de procéder de fagon
trés objective et raisonnée afin d'enlever I'émotion premiere du récit, de dépassionner les
débats. Cette étape est primordiale devant étre menée avec la plus grande prudence. Les
différents acteurs insistent sur le fait que leur mission ne consiste pas a vérifier les dires du
sollicitant, mais bien de voir ce qu'il est possible de faire a partir de ce qui leur est rapporté.
L'objectivation des faits est donc réalisée a partir des faits relatés par la personne et non de
la vérification de ces faits. Afin d'objectiver le récit personnel de l'intéressée, I'outil utilisé
est le cadre légal qui définit juridiquement la discrimination. Concrétement, les dires de la
personne sont confrontés aux articles 225-1, 225-1-1 et 225-3 du Code pénal. Ensuite, il est
guestion de reconstituer I'historique lié a la réclamation. Ce permettra donc d'atténuer les
choses. Les procédés sont relativement identiques pour I'ensemble des structures, qui vont
reprendre le récit de la personne dans |'ordre chronologique, examiner les pieces fournies
s'il y en a, et regarder si les faits sont matérialisés. L'objectif visé par cette étape est de
relier les différents éléments entre eux, comme les dates, les faits, les preuves éventuelles.

382 Toutefois en fonction des

D'ou l'intérét de procéder par écrit tout au long de cette étape
structures certaines pratiques peuvent différer. En effet, dans certaines structures ce travail
est d'objectivation est formalisé via un document ou une grille d'entretien. C'est le cas de la
HALDE, précisément ses correspondants locaux, et de I'association Accord 67, qui utilisent
un support formalisé et complet. D'autres structures se contentent du cadre de référence
légal comme grille de lecture. Dans la plupart des cas, c'est I'acteur de I'accompagnement
qui prend des notes. Sauf pour Accord 67, ou le sollicitant est amené a remplir lui-méme la
grille dans un premier temps. Dans la majorité des cas, la qualification des faits est réalisée
par le juriste ou le correspondant qui accompagne la victime. Néanmoins, chez I'ALDA, c'est

une salariée non juriste qui recoit le sollicitant ou la victime pour entendre ses dires. La

qualification définitive n'intervient que dans une second temps, de maniére collégiale, avec

*2 ORIV, op. cit., p. 26.
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I'aide de différents professionnels tels des juristes, des sociologues, etc. En somme, I'étape
de l'objectivation permet de recadrer la situation. Il s'agit de recadrer les personnes dans
leur réclamation. C'est généralement au cours de cette étape que la vision du sollicitant peut
se modifier. Il prend conscience des enjeux réels et a une vision plus claire de sa situation.
Ce travail d'objectivation, incontournable, est aussi une premiere forme de reconnaissance
pour les personnes qui entament une démarche d'accompagnement. Elle leur permet de
valider ou de requalifier, par d'autres personnes mieux renseignées qu'elles sur la question,

ce qu'elles vivent ou ont vécu toutes seules.

La posture du juriste par rapport a la victime qu'il est chargé d'accompagner
dans ce travail d'objectivation est délicate et mérite a ce titre d'étre soulignée. En effet, cet
acteur de l'accompagnement se situe a la fois dans une approche liée a I'écoute, mais
également dans la nécessité d'objectiver les faits que lui sont relatés par son interlocuteur,
la victime. Ces deux postures peuvent dans bien des cas s'avérer conflictuelles et difficiles a
concilier. Ainsi, les différents acteurs précisent qu'ils se référent a la loi comme cadre de
référence, ce qui permet de prendre une certaine distance et d'avoir une posture claire.
Aprés donc le travail d'écoute, comprenant parfois une certaine empathie, démarre une
deuxiéme étape, celle de I'objectivation via le droit, permettant de réintégrer la distance.
Pour autant, cette référence au droit n'empéche aucunement une relation interpersonnelle
complexe parce que marquée par I'émotion. Méme si le droit permet de "normer" autant
gue faire ce peut le rapport a la personne, il reste une part de I'humain qui influe sur cette
relation. C'est la raison pour laquelle il est bien des fois plus difficile pour certains acteurs
de faire face a la souffrance de I'autre, au ressenti d'injustice et de conserver cette distance

tres importantesgs.

Le travail de qualification et d'objectivation des faits relatés par la personne qui
sollicite I'accompagnement d'une structure spécialisée ou généraliste dans I'hypothése d'un
cas de discrimination connait certaines limites ou obstacles qu'il convient ici de relever. En
effet, I'analyse de cette étape auprées des structures d'accompagnement a mis en avant des
limites a I'action des structures. La premiere limite réside dans la question du temps et de la
384

nécessité d'agir vite™". Les structures soulignent l'importance de rassembler des faisceaux

**3 ORIV, op. cit., p. 27.
% | dem.
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d'indices. Or plus le temps passe, plus les éléments de preuves sont difficiles a obtenir. La
vision de la réalité et la précision des faits ont tendance a s'altérer. La seconde limite se
trouve dans la difficulté de qualification juridique des faits®® . Le doute est essentiellement
exprimé par les structures généralistes auxquelles il arrive d'hésiter a qualifier certains faits
comme discriminatoires. Dans cette hypothése précise, la personne est orientée vers une
structure spécialisée. Par ailleurs, les structures soulignent la difficulté de disposer d'une

38 C'est 13 la troisieme limite a

vision commune sur la qualification des faits discriminatoires
noter. Plusieurs structures indiquent que des cas, qu'elles ont qualifié de discriminatoires,
n'ont pas été jugés recevables par le service juridique de la HALDE, malgré la constitution
d'un dossier comprenant des éléments de preuve considérés comme objectifs. Elles disent
ne recevoir alors qu'un simple courrier général et flou sur le motif du refus, indiquant une
uniguement une « absence de faits constitutifs de discrimination» qui provoque bien s(ir un
sentiment d'incompréhension. Au dela de ce sentiment, les structures s'interrogent sur le
processus de qualification des faits et des éléments probants a mettre alors en avant. Elles

déplorent la non-prise en compte de la spécificité de la discrimination dans la mobilisation

des faits et des preuves.

2- Information de la victime

L'accompagnement de la victime de discrimination par l'information est I'étape
centrale de lI'accompagnement juridique réalisé par les structures sollicitées. Il consiste en
une information juridique portant entre autres sur la définition de la discrimination et les
cas légaux qui la constituent, les procédures juridiques, les voies de recours et leurs limites,
et plus largement sur le systeme judiciaire. Les demandeurs d'un accompagnement ont en
général un certain degré d'information, mais quelques données d'ordre plus technique ou
plus précises ne leur sont pas accessibles. Le role des structures consiste donc, a ce niveau,
a leur permettre de construire une démarche éclairée grace notamment a une information
juste et avisée. Cet aspect est surtout mobilisé en ce qui concerne les limites des recours
juridiques. Il ne s'agit en aucun cas de décourager le sollicitant, mais plutot de I'aider a bien

intégrer une réalité et d'agir en conséquence. Dans la plupart des structures, que celles-ci

*> ORIV, op. cit., p. 28.
%% | dem.
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soient spécialisées ou généralistes, les accompagnateurs distinguent l'information générale
du conseil. lls aiment a rappeler qu'ils ne sont pas la pour représenter la personne devant
les instances, roéle dévolu aux avocats. En Alsace par exemple, seule I'ALDA, en raison de
son statut militant, se distingue des autres structures sur cet aspect. Mais dans la pratique,
derriere cette affirmation certes partagée, la frontiere entre le conseil et l'information est
floue. C'est au niveau de la constitution du dossier de la victime que cela se ressent le plus.
Les pratiques y relatives divergent en effet. Nombreuses sont les structures généralistes qui
ne s'en tiennent qu'a l'information générale. Elles n'interviennent pas directement dans la
constitution du dossier ou de la preuve. Il ne leur revient pas d'enquéter ou d'effectuer des
investigations. Elles informent tout simplement sur les modalités de constitution du dossier
de la victime. Les juristes de ces structures généralistes restent donc dans un schéma strict
d'écoute, d'information et d'orientation®®’. Toutefois, d'autres structures généralistes elles
aussi, aident de maniere plus active et concréte les personnes dans la constitution de leur
dossier. Elle vont ainsi mener des actions qui sortent du cadre de I'information stricte et de
I'orientation, en fonction de la situation rencontrée. Elles pourront, par exemple, prendre
contact avec la personne mise en cause par la victime, en vue de désamorcer une situation
en amont, rédiger des courriers a l'intention du mis en cause pour obtenir des explications,
ou mener un début d'investigation. C'est le cas pour |'association Viadug, qui a une vision
proactive de I'accompagnement des personnes qui la sollicitent. Les correspondants locaux
de la HALDE, structure spécialisée dans ce domaine, agissent de méme puisqu'ils doivent
constituer « un dossier qui se tienne ». Ce qui ne peut se faire que par la réunion de piéces
pertinentes relatives a la situation du réclamant qui les sollicite. L'ALDA, une fois de plus, se
distingue a ce niveau dans la mesure ou elle assure une fonction dans la constitution de la
preuve. Il s'agit la d'une de ses prérogatives. Pour les cas de discrimination les plus avérés,
elle prend contact avec un avocat vers lequel elle oriente la victime. Pour les cas dits "les
plus impalpables", elle réalise un travail pour avoir des traces de ce qu'il s'est passé, par la
rédaction par exemple d'un courrier au mis en cause. L'argumentaire présenté par le mis en
cause est ensuite étudié par courrier. L'ALDA n'hésite d'ailleurs pas, dans cette perspective,

a contacter d'autres associations spécialisées qui apportent leur expertise388.

*7 ORIV, op. cit., p. 29.
%% | dem.
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3- Orientation de la victime

L'orientation de la victime d'une discrimination quelle qu'elle soit représente la
troisieme étape de I'accompagnement juridique qu'offrent les structures sollicitées a cette
fin. Deux cas de figure peuvent se présenter selon que la discrimination indexée est avérée
ou non. Dans le cas ot la discrimination n'est pas avérée, le parcours mis en place dépend
du champ de compétence de la structure. Ainsi, les structures spécialisées réorientent de
facon automatique les victimes vers d'autres structures alors que les structures généralistes
restent compétentes. Elles peuvent en effet garantir un accompagnement de type "primo-
accueil" en caractérisant un autre type d'infraction que celui de discrimination. Ensuite,
elles orientent en conséquence. Dans cette derniere hypothése, les acteurs soulignent tous
la difficulté qu'ils ont a annoncer a la personne qui s'estime victime de discrimination que
sa situation ne reléve pas de la discrimination. Cette étape de I'accompagnement juridique
comporte deux enjeux majeurs. Le premier consiste en le fait que la personne ne doit pas
se sentir abandonnée dans ses démarches. Le second enjeu réside dans le fait qu'il convient
d'assurer une transition au niveau de I'accompagnement afin d'éviter toute rupture. En ce
sens, la réorientation vers un autre acteur compétent constitue I'enjeu majeur. Dans les cas
ou la discrimination apparait avérée, plusieurs orientations sont possibles en fonction de ce
que souhaite la personne et de ce qui est effectivement possible compte tenu de son dossier.
La plupart des acteurs insistent sur le fait qu'ils fournissent une information générale sur les

différents types de recours possibles®®.

Dan la pratique, les structures mobilisent des schémas de parcours qui different
selon la nature de leur activité, I'objet de leur création et leur positionnement historique ou
militant. Ainsi, les correspondants locaux de la HALDE ont un positionnement particulier. Il
tendent a privilégier deux types d'orientation. Soit ils aident le réclamant a saisir la HALDE /
Défenseur des droits au niveau national en constituant un dossier de saisine, soit ils vont
conduire une mission de bon office encore appelée médiation. La médiation consiste en le
réglement des problémes du sollicitant par des procédés amiables, lorsque c'est possible.
Elle permet d'éviter d'entamer des procédures longues. Dans I'hypothése ou la mission de
bon office ne fonctionne pas et que la discrimination est pressentie, la saisine de la HALDE

semble des plus indiquées. Les correspondants de la HALDE ont par conséquent un schéma

*3 ORIV, op. cit., p. 30.
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binaire et a priori en dehors de toute instance juridique. Cette stratégie est adaptée a leurs
missions ainsi qu'a la spécificité de I'instance qu'ils représentent, proposant aux réclamants
un accompagnement local et un traitement national des cas de discrimination par le biais
de son équipe et de son service juridique. Par ailleurs, lorsque les poursuites juridiques sont
envisagées, les correspondants locaux de la HALDE proposent davantage d'agir au civil. En
effet, elle peut accompagner le réclamant devant la juridiction prud'homale a la demande
de la juridiction elle méme, ou a celle du réclamant. L'ALDA a, quant a elle, un schéma plus
juridique , notamment pénal. Le droit et la sanction semblent étre au coeur de sa démarche
d'accompagnement. En pratique, ce sont les médiations qui sont envisagées. Mais le droit y
occupe toutefois une place tres importante. Notons aussi que de nombreuses associations
d'aide aux victimes privilégient I'orientation vers le correspondant local de la HALDE, quand
elles jugent la discrimination avérée. D'autres acteurs-relais peuvent étre sollicités. Il s'agira
des avocats qui vont assurer la suite de I'accompagnement en cas de poursuites juridiques,
ou de l'inspecteur du travail, plus a méme de poursuivre un accompagnement plus actif et

de demander des comptes au mis en cause dans les cas de discrimination dans le travail®*®.

Par rapport a la structure spécialisée qu'est la HALDE, les structures généralistes
envisagent davantage les recours juridiques pour les cas avérés de discriminations. S'il est
vrai qu'elles fournissent I'ensemble des informations quant aux différents recours possibles
et que le choix final revient a la personne intéressée, la majorité des structures généralistes
interrogées associent davantage la discrimination au pénal. En effet, comme nous l'avons
vu, la discrimination est un délit. Cependant, I'orientation n'y est pas considérée dans un si
long terme puisqu'en cas de poursuites, |'avocat assure le relais dans I'accompagnement.
Les structures se plaignent d'ailleurs d'avoir peu de retours de la part des victimes sur les
suites données a leur cas et peu de vision sur les recours par la suite introduits. Les juristes
des structures généralistes formulent le souhait d'une meilleure visibilité sur I'efficacité des

31 En conséquence, |'orientation se fait plus en termes d'acteurs

recours et leurs impacts.
qgue de recours pour les associations d'aide au victimes par nature généralistes. En effet, si
la discrimination est avérée et que le sollicitant de la structure désire aller plus loin, il est
redirigé vers un acteur spécialisé sur la question. Ce dernier est plus 3 méme de poursuivre

I'accompagnement. La HALDE/Défenseur des droits est I'acteur qui est le plus privilégié.

*° ORIV, op. cit., p. 31.
! I dem.
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C- Accompagnement individuel et absence de mobilisation collective

Partant du fait que la loi instituant le délit de discrimination identifie 19 criteres
et qu'un individu est discriminé en raison d'un critére d'appartenance le reliant a un groupe
d'individus, on ne peut que constater, curieusement d'ailleurs, que I'accompagnement des
victimes de discriminations quelles qu'elles soient et tous domaines confondus, reste tres
individualisé. 1l est centré sur la victime et non sur les victimes. Par ailleurs, la mobilisation
collective des victimes de discriminations, dans une optique politique est absente. En effet,
la pratique de I'accompagnement en direction des victimes est individualisée. Le vocabulaire
employé a ce niveau est des plus significatifs puisqu'on généralement de la victime et non
des victimes. La dimension collective de ce délit n'est pas prise en compte. En dehors des
actions de prévention menées par des structures, il n'y a pas d'actions d'accompagnement
a destination "des victimes". La posture ambiglie des structures, sur ce probleme, s'exprime
surtout dans les situations ou un seul et méme mis en cause |'est par plusieurs personnes.
Si ces cas se présentaient, les juristes des structures généralistes répondent qu'ils seraient
peut étre amenés a faire quelque chose. Au mieux, les structures généralistes assurent une
prise de contact avec le mis en cause, mais leur action ne va pas au-dela. De plus, ce type
d'actions, pourtant tres porteuses, ne rentre pas dans leur champ de compétence et dans
ce cas, les acteurs sont amenés a agir hors cadre. Au contraire, les structures spécialisées
agissent plus a ce niveau, méme si cela reste assez marginal. En effet, les correspondants
locaux de la HALDE peuvent agir au niveau hiérarchique en effectuant des signalements a la
HALDE au niveau national ou en prenant contact avec le mis en cause. Dans ce cas précis,
les actions dépassent quelque peu le champ de compétences des correspondants. L'ALDA
peut, quant a elle, investir davantage ce champ qui reléve de ses compétences du fait de
son positionnement historique, militant. Notons également que la dimension sociétale des
discriminations est peu considérée et la mobilisation collective des victimes inexistante. La
majorité des structures généralistes rappellent qu'elles n'ont pas un role politique. En dépit
du fait que la plupart d'entre-elles sont membres du réseau national des associations d'aide
aux victimes®® et ont un role d'interpellation et d'accompagnement des pouvoirs publics,
ce roOle reste peu investi en termes de discriminations. Seule I'ALDA, en Alsace par exemple,

réalise un certain nombre d'actions qui visent a placer la question des "victimes" au coeur

32 INAVEM
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de I'action publique®®

. C'est justement cette coupure entre accompagnement individuel et
mobilisation collective qui pose directement la question du lien entre les acteurs. De fait,
elle introduit une distinction entre les associations d'aide aux victimes et les associations de
victimes. Les responsables des structures rencontrés sur le territoire alsacien par exemple
en font bien s(r état. Les directeurs des structures généralistes insistent en effet sur le fait
qu'ils sont des « des associations d'aide aux victimes » par opposition « aux associations de
victimes » qui sont des associations militantes. Les structures généralistes ne sont donc pas
chargées de porter la voix ou la cause des victimes au niveau sociétal voire juridique, et ne

représentent pas la ou les victimes. Sur la question, les correspondants locaux de la HALDE

expliquent que leur réle est de représenter la HALDE et pas directement les victimes>>*.

La distinction entre les structures militantes et les autres structures se révele
problématique en raison notamment du fait que le militantisme peut constituer une limite
dans la prise en charge des victimes. En effet, le positionnement généraliste permet d'étre
considéré par la justice comme un partenaire fiable. C'est sans doute la raison pour laquelle
les structures militantes sont percues bien des fois comme communautaires ou suspectées
de parti pris. Les structures s'expriment par conséquent avec beaucoup de prudence sur le
sujet des discriminations en particulier et réitérent d'emblée qu'elles ne sont pas politisées.
La césure entre I'accompagnement individuel et la mobilisation collective a également des
répercussions sur lI'accompagnement étant donné que tres peu de structures se constituent
partie civile dans un procés relatif a la discrimination. Cette pratique d'accompagnement

est davantage identifiée comme relevant du militantisme.

La discrimination en général reste donc encore difficile a porter collectivement
au sein de la société francaise fondée sur des valeurs d'universalisme et d'indivisibilité. Ce
délit est fondé sur des "communautés", expression renvoyant a des catégories ou groupes,
et peut vite étre percu comme relevant du communautarisme. Ce qui influe sur la personne
de la victime, se retrouvant dans une situation paradoxale. Elle est catégorisée par le droit
et donc en quelque sorte réduite a un groupe auquel elle ne s'identifie pas forcément, et en
méme temps, elle n'est pas encouragée a revendiquer son appartenance a ce groupe pour

se protéger et faire valoir ses droits. Les dimensions collective et sociétale ne sont donc pas

*3 ORIV, op. cit., p. 24.
** ORIV, op. cit., p. 25.
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prises en compte. Elles laissent, de la sorte, la victime de discriminations dans une terrible

situation d'isolement®®>.

Section 2 : Voies d'action légales

Au terme de I'accompagnement juridique effectué par les structures adéquates
et lorsque la discrimination a I'embauche semble avérée, les victimes sont mieux a méme
d'identifier les voies d'action légales qui leur permettraient alors de faire valoir leur droit.
Seule la voie juridictionnelle, qui consiste notamment en la saisine du juge territorialement
et matériellement compétent, est possible®®®. A cet égard, il convient d'emblée de souligner
la pluralité des voies d'action juridictionnelles en la matiére (Paragraphe 1). Toutefois, nous
ne saurons en faire une analyse pertinente sans s'intéresser, plus largement, au systeme de
contraintes réelles qui affectent inévitablement la poursuite de toute action en justice pour

discrimination (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Pluralité des voies d'action juridictionnelles

En fonction des attentes de la personne victime de discrimination a I'embauche,
c'est-a-dire selon qu'elle désire obtenir la sanction du mis en cause et ou l'indemnisation du
préjudice qu'elle a subi, et en fonction du domaine de I'emploi dans lequel la discrimination
a I'embauche est intervenue c'est-a-dire I'emploi privé ou alors I'emploi public, trois types
de recours juridictionnels peuvent étre effectués devant trois juridictions bien précises. Il
s'agit du recours pénal devant le tribunal correctionnel (A), le recours civil devant le conseil
de prud'hommes (B) et le recours administratif devant le tribunal administratif (C). Notons
gue ces trois recours juridictionnels ne sont pas seulement prévus en cas de discrimination
dans I'accés a I'emploi. En effet, les personnes victimes de discriminations dans leur travail

peuvent également en faire usage.

3 1dem.

Contrairement aux discriminations intervenant dans le travail, notamment en termes d'égalité professionnelle
hommes/femmes, de rémunération, d'évolution de carriere, etc., ou on note le développement important des
modes alternatifs de réglement des conflits (MARC) ne faisant pas appel a I'intervention d'un juge. On pourrait
citer par exemple, le réglement du conflit a I'amiable, I'information des délégués du personnel, la sollicitation
de l'inspecteur du travail, le recours & la HALDE/Défenseur des droits, etc.

396
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A- Recours pénal devant le tribunal correctionnel

Le recours pénal effectué devant le tribunal correctionnel consiste en la saisine
du juge pénal pour obtenir de ce dernier, la sanction de I'auteur des faits litigieux ainsi que
des dommages et intéréts lorsque la victime d'une discrimination a I'embauche se constitue
partie civile. Comment se détermine alors les compétences matérielle et territoriale de la
juridiction pénale saisie (1) ? Quelles sont les modalités relatives a sa saisine (2) ? Quels
sont les délais de prescription en la matiere (3) ? Quelles sont enfin les exigences relatives a

I'intérét et a la qualité pour agir (4) ?

1- Compétence matérielle et territoriale de la juridiction pénale saisie

La discrimination a 'embauche étant un délit, le tribunal correctionnel®*’ du lieu
de commission dudit délit est le seul habilité pour la connaitre et sanctionner pénalement
les agissements dont se plaint la victime. Il s’agira précisément du tribunal correctionnel
dans le ressort duquel se trouve le lieu de commission de l'infraction, a savoir le lieu ou le
candidat a I'emploi s'est vu opposé un refus d'embauche discriminatoire. Dans I'hypothese
d'un cas de discrimination intervenant dans le travail, le tribunal correctionnel a saisir est
celui dans le ressort duquel le salarié effectue son travail ou alors celui ou se trouve le siege
social de I'entreprise mise en cause. De méme, face a une offre d'emploi discriminatoire, le
tribunal correctionnel territorialement compétent est celui dans le ressort duquel I'offre

d’emploi discriminatoire est parue.

2- Modalités de saisine du tribunal correctionnel

Avant d’entrer dans la phase active du procés pénal, la victime de discrimination
a I’embauche ou dans le travail doit d’abord saisir le tribunal correctionnel compétent. Pour
ce faire, le Code de procédure pénale®*® indique précisément les différentes modalités de
saisine a suivre. Ainsi, nous pouvons en dénombrer 4. La victime peut d'abord déposer une

plainte simple auprés du commissariat de police ou de la brigade de gendarmerie, qui la

%7 Article 382 du Code de procédure pénale.
3% Les régles générales de saisine du tribunal correctionnel, voir article 388 du Code de procédure pénale.
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transmettra alors au Procureur de la République ou directement au tribunal correctionnel
compétent. La victime peut encore adresser une plainte avec constitution de partie civile,
par lettre recommandée avec avis de réception, au doyen des juges d'instruction. Celui-ci
confiera |'affaire a un juge d'instruction pour qu'il effectue les formalités nécessaires afin
qu'elle puisse étre en I'état d'étre jugée®”. Devant le juge d’instruction, la plainte avec

constitution de partie civile introduit I'action civile par voie d’action*®

. La plainte avec
constitution de partie civile n’est soumise & aucun formalisme particulier’®. La rédaction
d’une lettre simple suffit. S’agissant de son contenu, la jurisprudence a apporté un certain
nombre de précisions. Elle doit comporter une manifestation de volonté formelle et non
équivoque de se constituer partie civile® et doit dénoncer des faits précis. Ce dernier point
est trés important dans la mesure ou le juge d’instruction sera uniquement saisi des faits
invoqués. Il aura alors I'obligation d’instruire sur ces faits et seulement sur eux. Pour qu’elle
soit recevable, la plainte avec constitution de partie civile n’est pas subordonnée au rapport
de la preuve de I'existence de I'infraction et du préjudice dont aurait souffert le plaignant. Il

suffit simplement « que les circonstances sur lesquelles elle s’appuie permettent au juge

d’admettre, comme possible, I'existence du préjudice allégué et la relation directe de celui-ci

%% Notamment les enquétes.

On parle de plainte avec constitution de partie civile par voie d’action lorsque 1’action publique visant a
sanctionner 1’auteur de la discrimination n’a pas été préalablement mise en mouvement par le ministére public.
C’est un cas trés courant en matiére de discrimination. Dans cette hypothése précise, la personne 1ésée a savoir
la victime, par le biais de la plainte avec constitution de partie civile par voie d’action, mettra en mouvement
I’action publique. Cela suppose donc que la partie 1ésée introduise I’action civile (action visant a la réparation
du préjudice par elle subi) devant le juge pénal avant que le ministére public n’ait mis lui-méme en mouvement
I’action publique, ou que le ministére public n’ait pas voulu mettre en mouvement ’action publique. Notons
cependant que, depuis une loi du 5 mars 2007, la plainte avec constitution de partie civile n’est recevable qu’a
la condition que la personne justifie soit que le Procureur de la République lui a fait connaitre, a la suite d’une
plainte déposée devant lui ou un service de police judiciaire, qu’il n’engagera pas de poursuites, soit qu’un
délai de trois mois s’est écoulé depuis qu’elle a déposé plainte devant ce magistrat. Ainsi, du fait de 1’évolution
légale, qui n’est pas requise en maticre de crime ou de délit de presse, la victime devra d’abord déposer plainte
devant le Procureur de la république. Cela ne I’empéchera pas, cependant, de mettre en mouvement 1’action
publique si ce magistrat ne le fait pas. Par opposition, on parlera de la constitution de partie civile par voie
d’intervention. Dans cette derniére hypothése 1’action civile se produit par voie d’intervention aprés la mise en
mouvement de 1’action publique par le ministére public. Ceci suppose donc qu’au moment ou la partie 1ésée
introduit son action civile, cette action a déja été mise en mouvement par le ministére public ou par une autre
partie 1ésée. On dit alors classiquement que la partie civile se constitue « partie civile ». Elle peut le faire
devant les juridictions d’instruction comme devant celle de jugement. La constitution de partie civile n’est
soumise a aucun formalisme particulier devant les juridictions d’instruction. En pratique, ’envoi d’une simple
lettre au magistrat suffit. Concernant le constitution de partie civile devant les juridictions de jugement, en
principe une déclaration au greffe du tribunal suffit (mais un formalisme minimal est exigé dans certaines
circonstances) ou a I’audience de jugement.

! Article 85 du Code de procédure pénale.

La partie Iésée doit écrire : « Je me constitue partie civile ».

400
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avec une infraction a la loi pénale »*%3, La partie |ésée doit faire une déclaration d’adresse.
La plainte suivra dés cet instant un cheminement particulier. A la réception de la plainte,
c’est par ordonnance dite de « soit-communiqué » que le juge d’instruction la transmet au
Procureur de la république pour qu’il puisse procéder a des réquisitions. Ce dernier est par
conséquent tenu d’en prendre. Les réquisitions sont de quatre types. Soit d’irrecevabilité
de la partie civile, soit d’incompétence du juge d’instruction, soit de non-informer, ou alors
d’informer. Le juge d’instruction constatera, par ordonnance, le dép6t de plainte et fixera le
montant de la consignation. Celle-ci consiste en le versement d’une somme d’argent qui va
garantir le paiement de I'amende civile susceptible d’étre prononcée contre I'auteur de la
plainte pour abus de constitution de partie civile. Notons que le défaut de versement de la
consignation frappe d’irrecevabilité la plainte et empéche alors la mise en mouvement de
I'action publique. La victime a encore la possibilité de citer, directement, I'auteur présumé
des faits invoqués a comparaitre devant la juridiction territorialement compétente. C'est ce
gu'on appelle la citation directe. En effet, la victime de I'acte discriminatoire peut exercer
I’action civile par voie d’action en adressant au mis en cause, une citation directe devant le
tribunal correctionnel. La citation directe est alors signifiée par acte d’huissier et comporte
dans sa rédaction les faits reprochés ainsi que les textes légaux qui leur sont applicables. Si
la partie civile n’est pas bénéficiaire de I'aide juridictionnelle, le tribunal fixe le montant de
la consignation en fonction de ses ressources d'une part et le délai pour la déposer a peine
d’irrecevabilité de la citation directe d'autre part. Enfin, le procés verbal de l'inspection du
travail ou de la HALDE/Défenseur des droits est adressé au Procureur de la République, qui
apprécie les suites a lui donner. |l peut ainsi, soit décider de classer sans suite le proces
verbal, soit faire procéder aux enquétes ainsi qu'aux auditions nécessaires en désignant un

juge d’instruction, soit encore saisir directement le tribunal correctionnel.

La place de la victime de discrimination dans I'emploi ne saurait étre réduite,
dans le recours pénal, au droit dont elle dispose de demander réparation du dommage qui
lui a été causé. En effet, la victime peut également mettre en mouvement*®® I'action visant
a sanctionner pénalement I'auteur des faits incriminés*®. Si la partie lésée qu’est la victime

peut agir devant le juge civil pour obtenir réparation du préjudice a elle causé comme nous

*% Cass. Crim., 4 juin 1996: Bull. crim. 1996, n® 230.
“* Constitution de partie civile par voie d’action # Constitution de partie civile par voie d’intervention.

%% Action publique.
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allons le voir, elle peut également agir devant le juge pénal pour obtenir non seulement la
sanction de I'auteur des faits incriminés, mais aussi la réparation de son préjudice par une
action civile introduite en tant que partie civile devant la méme juridiction répressive. Ce

faisant, elle mettra I'action publique en mouvement si cela n’est pas encore le cas.

3- Délai de prescription de I’action pénale

Le Code de procédure pénale dispose qu’en matiere de délit, « la prescription de

4% ’action publique visant la sanction des

I'action publique est de trois années révolues »
auteurs de l'infraction délictuelle de discrimination se prescrit par trois années révolues a
compter du jour de commission de l'infraction ou, dans certains cas, a compter du jour ou
I'infraction apparait a la victime dans les conditions qui permettent I'exercice de I’action

97 La victime de discrimination a 'embauche, et a fortiori le salarié qui I'est dans

publique
son travail, doit saisir le tribunal correctionnel compétent dans les trois ans qui suivent la
date de commission de l'infraction ou dans les trois ans a compter du jour ou l'infraction lui

apparait dans les conditions permettant I'exercice de I'action publique.

4- Intérét et qualité pour agir

L'intérét et la qualité pour agir sont deux conditions sans lesquelles la demande,
introduite devant le tribunal correctionnel qui est saisi par la victime d’une discrimination a
I’embauche ou dans le travail, n’est pas recevable. Le demandeur a l'instance, doit pouvoir
justifier de son intérét et de sa qualité pour agir. La maxime « pas d’intérét pas d’action »**®
s’applique aussi devant le tribunal correctionnel. L'intérét pour agir doit “étre né et actuel “,
sauf conditions expressément prévues par la loi. Le titulaire du droit d’agir en justice doit,
pour que sa demande soit recevable en justice, justifier d’un intérét légitime juridiquement

409

protégé, personnel et direct™ . En effet, « l'action civile en réparation du dommage causé

par un crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont personnellement

“% Article 8 du Code de procédure pénale.

Parlant du jour ou la discrimination se révele a la victime, du moment ou elle en a connaissance.
Article 31 du Code de procédure civile.
Nul ne plaide par procureur.

407
408
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souffert du dommage directement causé par l'infraction »10 La qualité pour agir, exigée
sous peine d’irrecevabilité, s’entend du titre ou de la qualification auxquels sont attachés,
dans certaines actions en justice, le droit d’agir. Elle résulte soit de la qualité requise par la
loi, soit, dans toutes les actions ouvertes a tout intéressé, de la justification d’un intérét
pour agir. La victime de discrimination a 'embauche ou le salarié victime de discrimination
dans son travail justifient de I'intérét et de la qualité pour agir en justice devant le tribunal
correctionnel matériellement et territorialement compétent. Toutefois, ils ne sont pas les
seuls. En effet, sous réserve de certaines conditions limitativement énumérées par la loi**
et dans le but de renforcer I'efficacité de la répression des comportements discriminatoires
dans le monde du travail, I'intérét et la qualité pour agir en justice peuvent étre reconnus a
des personnes autres que la victime. C'est notamment le cas pour les associations de lutte
contre les discriminations et les syndicats professionnels qui, malgré qu’ils ne justifient pas
d’un intérét personnel a agir, peuvent, pour défendre les intéréts collectifs du groupe qu’ils
représentent, agir en justice. La qualité pour agir de ces groupements est soumise au cumul
de conditions liées aux statuts et a I’ancienneté de I'association au jour de 'infraction, ainsi

que celles liées a I'infraction elle-méme, a la victime et a la personne a 'origine de I'action

publique.

A titre illustratif, les organisations syndicales représentatives au niveau national,

412

au niveau départemental dans les DOM™“, ou dans I'entreprise, peuvent exercer en justice

toutes les actions résultant de I'application des dispositions relatives au principe de non-
discrimination. Elles peuvent exercer ces actions en faveur d’un candidat a I'emploim, ou
d’un salarié, dans les conditions prévues pour les actions en justice y relatives***. Elles n’ont
pas a justifier d’'un mandat de l'intéressé. Il suffit que celui-ci ait été averti par écrit de cette
action, gu’il ne s’y soit pas opposé dans un délai de quinze jours a compter de la date a la
guelle I'organisation syndicale lui a notifié son intention d’agir. L'intéressé pouvant toujours

415

intervenir a l'instance engagée par le syndicat . Pour la chambre criminelle de la Cour de

cassation, justifie sa décision au regard des articles 225-1 et 225-2 du Code pénal, la Cour

19 Article 2, alinéa 1 du Code de procédure pénale

Ce sont des conditions cumulatives liées aux statuts et & I’ancienneté de 1’association au jour de ’infraction,
ainsi que celles liées a I’infraction, a la victime, et a la personne a 1’origine de 1’action publique.

2 Départements d’outre mer.

Ainsi que pour un candidat a un stage ou une période de formation en entreprise.

“* Article L. 1134-1 du Code du travail.

*5 Article L. 1134-2 du Code du travail.
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d’appel déclarant constitutif du délit de discrimination, le licenciement d’un salarié auquel
il était reproché d’avoir commis une faute lourde en quittant I'entreprise, sans autorisation
d’absence, afin d’assurer ses fonctions d’assistance et de représentation devant le conseil
de prud’hommes prévues par I'ancien article L. 516-4, devenu l'article L. 1453-4 du Code du
travail. La Cour d’appel a retenu que : le défaut de dispositions légales ou conventionnelles
fixant les modalités d’utilisation du crédit d’heures accordé par la loi pour assurer lesdites
fonctions, ne donne pas le droit a I'employeur d’imposer au défenseur syndical, un délai de
prévenance ainsi que la répartition des heures d’assistance®’®. De méme, les associations
régulierement constituées depuis cing ans au moins pour la lutte contre les discriminations
ou qui ceuvrent dans le domaine du handicap peuvent exercer en justice toutes les actions
résultant de I'application des dispositions relatives au principe de non-discrimination. Elles
peuvent exercer ces actions en faveur d’un candidat a un emploi, un stage ou une période
de formation en entreprise, ou d’un salarié dans les conditions prévues pour les actions en
justice y relatives, sous réserve toutefois de justifier d’un accord écrit de I'intéressé. Celui-ci
peut toujours intervenir a I'instance engagée par I'association et y mettre un terme a tout
moment*?’. C’est de plus en plus le cas notamment dans la lutte contre les discriminations
liées au handicap, ou les actions en justice sont engagées par les associations ceuvrant dans

ce domaine*'® 3 condition d'abord d’obtenir I'accord écrit de I'intéressé*'® libre d’intervenir

a I'instance engagée par 'association et d’y mettre fin a tout moment.

Le recours pénal devant le tribunal correctionnel, visant a obtenir la sanction de
I"auteur d’une discrimination a I’embauche ou dans le travail, n’est recevable que lorsque la
compétence materiae et loci de la juridiction saisie sont vérifiées ; les modalités concourant
a sa saisine sont remplies ; les délais relatifs a la mise en mouvement I’action publique sont
respectés ; l'intérét et la qualité pour agir sont justifiés. Lorsque les faits en cause portent
atteinte a l'intérét collectif de la profession qu’ils représentent, les syndicats professionnels
justifiant de I'accord de la victime peuvent se constituer partie civile devant le tribunal saisi.
Il en va de méme pour les associations ceuvrant pour la lutte contre les discriminations, a

condition toutefois qu’elles aient une existence réelle et effective de cinqg ans et bénéficient

*® Crim. 6 mai 2008: Bull. Crim. n°106. RSC. 2009. 391, obs. CERF-HOLLENDER. AJ Pénal 2008.375, obs.
LASSERE CAPDEVILLE.

7 Article L. 1134-3 du Code du travail.

18 Article 24 de la loi n® 2005-102 du 11 février 2005 dite “Loi handicap “, op. cit.

19 Crim. 25 novembre 2008: Bull. crim. n° 238; Dr. penal 2009, n® 27, obs. MARON et HAAS.
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de I'accord de la victime. Les Syndicats professionnels et les associations de lutte contre les
discriminations devront en faire la demande soit avant I'audience au greffe du tribunal, ou
pendant I'audience au moyen de déclarations et de dépots des conclusions en joignant les
pieces justificatives du préjudice allégué s’il y a demande de dommages intéréts. Qu’en est-
il du recours civil devant le Conseil de prud'hommes, second recours juridictionnel possible

en la matiére ?

B- Recours civil devant le conseil de prud’hommes

Les victimes de discriminations a I’'embauche ou dans le travail privé ont, en plus
de la possibilité de saisir le tribunal correctionnel pour en voir les auteurs sanctionnés et en
obtenir réparation du dommage a eux causé, le droit d’opter pour autre un recours lui aussi
juridictionnel, introduit non plus devant la juridiction répressive mais cette fois-ci devant la
juridiction civile qu’est le conseil de prud’hommes. Le recours civil devant cette juridiction
vise exclusivement la réparation du préjudice causé a la victime et résultant de I'infraction
discriminatoire. Comment se détermine alors la compétence matérielle et territoriale de la
juridiction civile saisie (1) ? Quelles sont les modalités de sa saisine ? (2) Quel sont les délais
de prescription en la matiére (3) et les exigences relatives a I'intérét et la qualité pour agir

(4) ?

1- Compétence matérielle et territoriale de la juridiction civile saisie

Juridiction du travail par excellence, le conseil de prud’hommes ou juridiction
prud'homale est chargé de régler les différends qui s'élevent a I'occasion de tout contrat de
travail entre les employeurs et les salariés qu’ils emploient. Il procéde d'abord par la voie
de la conciliation. En cas d'échec de celle-ci, il tranche alors sur le différend qui est porté a

. . 2
sa connaissance au moyen d'un jugement*?°

. I semble donc logique que les discriminations
vécues dans le travail relevent, pour leur connaissance en justice, de sa compétence. Mais
gu’en est-il de la discrimination a I'embauche ? Quelle est la juridiction compétente pour la

connaitre, sachant que les cas de discrimination a I'embauche méme s'ils ne sont pas nés

% De la compétence du conseil de prud’hommes en raison de la matiére, article L. 1411-1 du Code du travail.
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d’un contrat de travail interviennent bel et bien dans le monde du travail ? Des précisions

ont d( étre apportées sur cette question par la jurisprudence de la Cour de cassation.

En effet, la compétence matérielle du conseil de prud’hommes, pour connaitre
des litiges nés a la suite d’une discrimination a I'embauche, a du étre établie. Le candidat a
I’emploi, victime d’une discrimination a I’embauche visée par I'article L. 1132-1 du Code du
travail, pourrait-il saisir le conseil de prud’hommes pour obtenir la réparation du préjudice
par lui subi alors méme qu’il ne saurait se prévaloir d’'une promesse d’embauche ? L’article
L. 1132-1, prohibant la discrimination a I'embauche, ne prévoit aucune disposition relative
a la juridiction compétente en cas de litige. S’il est certain que la juridiction prud’homale
est compétente pour connaitre de cas de discrimination intervenant pendant I'exécution du
contrat de travail, un doute existe cependant lorsqu’il s’agit de discrimination a I'embauche
étant donné qu’il n’existe aucun contrat ou lien entre 'employeur et la personne |ésée par
son refus d’embauche. Par définition, il n’y a pas encore, en pareil cas, de contrat de travail.
Selon la logique administrative, lorsqu’aucun contrat de travail n’a été conclu et qu’aucune
promesse d’embauche ne peut étre invoquée, la juridiction prud’homale est incompétente
pour connaitre d’un tel litige. Celui-ci doit étre renvoyé devant les juridictions que sont le
tribunal d'instance®™ ou alors le tribunal de grande instance*?? respectivement en fonction

du montant de la demande**

. Interpellée sur ce vide juridique, la Cour de cassation n’a pas
suivi la logique administrative. Elle a décidé dans un arrét de principe que : « le conseil de
prud’hommes est compétent pour connaitre de tout litige relatif a I'article L. 1132-1 du
Code du travail, la discrimination a I'’embauche en faisant partie sans qu’il y ait lieu d’opérer
une distinction selon qu’un contrat de travail a été signé ou une promesse d’embauche

fal- te »424

. Selon son communiqué, la Cour a retenu qu’il devenait nécessaire d’établir un
bloc de compétences en matiere de discrimination, au profit des conseils de prud’hommes
particulierement habitués au régime probatoire de I’alinéa 4 de I'ancien article L. 122-45 du

Code du travail*®. Si la juridiction prud’homale est compétente pour connaitre de tous les

T,

2 TGl

“23 Circulaire DRT n° 93-10 du 15 mars 1993 relative a I’application des dispositions relatives au recrutement
et aux libertés individuelles (loi n°® 92-1446 du 31 décembre 1992 relative a ’emploi, au développement du
travail & temps partiel et a I’assurance chomage, Titre V. JORF n° 1 du 1* janvier 1993, page 19).

“24 Cass. soc., 20 décembre 2006 : Dalloz 2007. AJ 446 ; RJS 2006. 286, n° 397 ; n° 06-40.662 PBRI.

*2° Article L. 1134-1 nouveau, du Code du travail.
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cas de discriminations a 'embauche*?®

, il convient de rappeler que la juridiction répressive
gu’est le tribunal correctionnel, peut aussi étre saisie de ce type d’affaire. La discrimination
a 'embauche étant également prohibée par le Code pénal*”’. En définitive, la victime d’une
discrimination a 'embauche a le choix, pour obtenir réparation du préjudice subi, entre se
“constituer partie civile" devant le tribunal correctionnel ou saisir directement le conseil de
prud’hommes. Toutefois, il importe de noter, que les décisions de la juridiction pénale ont,
au civil, I'autorité de la chose jugée a I’égard de tous. Le juge civil ne peut pas méconnaitre
ce qui a déja été jugé au pénal. C'est-a-dire que si un employeur n’est pas reconnu comme
étant coupable de discrimination a 'embauche par la juridiction pénale, la juridiction civile
ne peut pas le condamner au versement, a la victime, des dommages et intéréts au titre de
la réparation du préjudice qu’elle aurait subi. La juridiction civile doit respecter la décision

de la juridiction pénale®®.

Concernant la compétence territoriale du conseil de prud’hommes a saisir dans
pareille hypotheése, le candidat au recrutement doit saisir la juridiction prud’homale dans le
ressort de laquelle I'offre d’embauche discriminatoire a été publiée ou le refus d’embauche
discriminatoire a été effectué. Le salarié victime d’une discrimination dans son travail doit
saisir le conseil de prud’hommes dans le ressort duquel se situe I'entreprise ou il travaille.
Dans le cas ou l'activité salariée est effectuée hors de tout établissement ou a domicile, le
conseil de prud'hommes compétent est celui dans le ressort duquel est domicilié le salarié.
Le salarié peut également saisir la juridiction prud'homale du lieu ol I'engagement a été
contracté ou celle du lieu ou I'employeur est établi. Le salarié dispose ainsi d’'une certaine

liberté de choix*®.

2- Modalités de saisine du conseil de prud’hommes

La saisine de la juridiction prud’homale peut se faire de différentes manieres. Le

demandeur a linstance, en la personne de la victime de discrimination, peut en effet soit

26 MIGLIETTI (J.-M.), Discrimination & /’embauche : le conseil de prud’hommes est compétent, Article en
ligne, 19/01/2007. http://www.miglietti-avocat.com/discrimination/discrimination-raciale-en-droit-du-travail-
le-conseil-de-prudhommes-est-competent-104.html

*7 Article 225-2, 3° du Code pénal.

*2% \oir, article 4 du Code de procédure pénale ; Cass.soc, 3 novembre 2005, n® 03-46839, association agence
de développement de formation, d’information et de coordination (ADFIC ¢/TASSY).

3 Article R. 1412-1, 1° et 2° du Code du travail.
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adresser sa demande au secrétariat de la juridiction prud'homale par le biais d'une lettre
avec avis de réception ; soit se rendre directement au greffe du conseil de prud‘hommes ou
il remplira alors un formulaire fourni par la juridiction ; soit encore rédiger une assignation

1. La demande devant indiquer les noms, professions et adresses

avec l'aide d'un consei
des différentes parties, les faits litigieux ou chefs de la demande, ainsi que son objet précis.
Par la suite, le greffe de la juridiction prud’homale en informe I'employeur mis en cause ou
son représentant. Il les convoquera ensuite en séance devant le bureau de conciliation ou
I'affaire sera appelée. Cette convocation, adressée a I'employeur par lettre recommandée

avec accusé de réception rédigée par le greffe de la juridiction, vaut citation en justice®*".

3- Délai de prescription de I’action civile

L’action en réparation du préjudice résultant d’une discrimination se prescrit par
cing ans a compter de la révélation de la discrimination®®2. Le délai d’une durée de cing ans

|433

n’étant pas susceptible d’aménagement conventionnel™". Si les faits de discrimination sont

établis, le préjudice tout entier en résultant, et ceci pendant toute sa durée, devra étre
réparé®®. Le terme “révélation”, renvoyant au moment ou le salarié a eu connaissance des
faits de discrimination commis par son employeur et est en mesure d’estimer qu’il subit un
préjudice, marque le point de départ du délai de la prescription extinctive. Ce délai de cinq
ans, au terme duquel intervient la prescription de I'action civile en justice, est plut6t récent.
C’est la loi n°® 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile,
qui a fait passer la légendaire prescription trentenaire de I’action en justice engagée devant

35 Ceci dans le but de moderniser les régles de la prescription

les juridictions civiles a 5 ans
civile extinctive notamment, et de leur rendre leur cohérence, par la réduction du nombre
et de la durée des délais, la simplification de leur décompte, ainsi que I"autorisation de leur

aménagement sous certaines conditions.

39 Avocat, syndicat professionnel, association de lutte contre les discriminations.

L Saisine du conseil de prud’hommes, Articles R. 1452-1a R. 1452-5 du Code du travail.

2 Article L.1134-5 alinéa 1%, du Code du travail.

3 Article L.1134-5 alinéa 2, du Code du travail.

% Article L.1134-5 alinéa 3, du Code du travail.

> Article 16 de la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiére civile. JORF
n° 0141 du 18 juin 2008, page 9856, texte n° 1.
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4- Intérét et qualité pour agir

L'intérét et la qualité pour agir, comme précédemment analysés dans le recours
devant la juridiction pénale, sont également exigés de la victime ou demandeur a I'instance,
sous peine d’irrecevabilité de sa demande lors de la saisine de la juridiction civile. L'intérét
pour agir doit effectivement étre un intérét légitime, juridiquement protégé, né et actuel,
direct et personnel. La qualité pour agir s’entendant du titre ou de la qualification auxquels
est attaché le droit d’ester en justice. Cette qualité résulte de celle requise par la loi, ou de
la justification d’un intérét pour agir notamment en ce qui concerne les actions ouvertes a
toute personne intéressée. Partant, justifient de l'intérét et la qualité pour agir exigés, sous
peine d'irrecevabilité pour saisir le conseil de prud'hommes, le candidat au recrutement et
le salarié victimes respectivement de discrimination a I'embauche et de discrimination dans
le travail. Cependant ils ne sont pas les seuls a justifier de I'intérét et de la qualité pour agir

en justice au civil relativement a la discrimination.

Les associations régulierement constituées depuis cing ans au moins pour la
lutte contre les discriminations ou ceuvrant dans le domaine du handicap peuvent exercer
en justice toutes actions résultant de I'application des dispositions relatives au principe de
non-discrimination. Elles peuvent exercer ces actions en faveur d’un candidat a un emploi,
un stage ou une période de formation en entreprise, d’un salarié, sous réserve de justifier
de I'accord écrit de I'intéressé. L'intéressé pouvant toujours intervenir a I'instance engagée
par I'association et y mettre un terme a tout moment*®. Lorsque leurs statuts sont déposés
et a jour, les organisations syndicales représentatives437 peuvent aussi exercer les mémes
actions en justice®®. Elles n’ont pas a justifier d’un mandat de I'intéressé. Il suffit que celui-
ci en soit averti par écrit et qu’il ne s’y oppose pas dans un délai de quinze jours a compter
de la date a laquelle I'organisation syndicale lui a notifié son intention d’agir. L'intéressé a
le droit d’intervenir a I'instance engagée par le syndicat. Devant la juridiction prud’homale,
les organisations syndicales représentatives interviennent de deux facons. La premiére est
'intervention en substitution du salarié. L'intervention en tant que partie intervenante est la

seconde maniére d'intervenir des organisations syndicales.

¢ Article L. 1134-3 du Code du travail.

7 Congrés, organisations territoriales (les unions locales, départementales, régionales, les syndicats locaux ou
d’entreprises, fédérations départementales).

% Article L. 1134-2 du Code du travail.
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En substitution du salarié, I’organisation saisit le conseil, défend et conduit le dossier « a la
place du salarié ». Méme si en principe nul ne plaide par procureur, quelques exceptions
sont néanmoins prévues. En effet, I'organisation syndicale représentative peut agir pour le
compte d’un ou de plusieurs salariés**®, partie Iésée, dans certaines hypothéses précises**.
L'organisation syndicale peut donc agir en justice en faveur de la personne lésée sans avoir
a justifier d’un mandat de l'intéressée, pourvu que celle-ci ait été préalablement avertie par
écrit et ne s’y soit pas opposée dans un délai de quinze jours courant a compter de la date a
laquelle I'organisation syndicale lui a communiqué son intention d’agir. En ce qui concerne
le harcelement, I'organisation syndicale doit avoir obtenu I'accord écrit de I'intéressé. Dans
tous les cas, l'intéressé pourra toujours intervenir a I'instance engagée par le syndicat et, a
tout moment, y mettre fin. L'organisation syndicale peut aussi se substituer a ses adhérents
relevant d’un accord collectif pour mener une action en substitution afin de faire appliquer
une ou plusieurs des dispositions de cet accord collectif par leurs employeurs. Les membres
de I'organisation doivent toutefois étre informés de cette action et ne pas s’y opposer. Ces
différentes possibilités, revendiquées et obtenues par le mouvement syndical, destinées a
assurer |'effectivité de droits pour les salariés vulnérables, ne sont curieusement quasiment
jamais utilisées ; a 'exception des cas relatifs aux licenciements économiques***, au recours

abusif au travail précaire442, ou elles ne sont d’ailleurs que trés rarement utilisées.

En partie intervenante, |'organisation syndicale intervient « aux cétés du salarié »*3_ Elle
intervient dans I’hypothése ou I’affaire individuelle du salarié ou de plusieurs salariés revét
un caractere de principe pour la profession ou plus largement pour I'ensemble des salariés.
L'organisation syndicale vient appuyer la demande du salarié. Il en est ainsi, par exemple,
pour les actions en exécution, quand il s’agit de faire appliquer une disposition d’un accord
conventionnel*** gue I'employeur ne respecte pas. Le syndicat peut intervenir lorsqu’il est
signataire du texte conventionnel et méme faire lorsqu’il ne I'est pas, a condition toutefois

que certains de ses adhérents en soient concernés** ou alors si 'accord de branche a été

3 Les travailleurs a domicile, les travailleurs “sans papiers®, les travailleurs de groupements d’employeurs, les
salariés précaires, les intérimaires, le marchandage et le prét de main d’ceuvre illicite.

9 |icenciements illicites, harcélement moral, harcélement sexuel, égalité professionnelle et discriminations.

“1 CA Versailles, 5°ch., 11 avr. 1995, Cgt Trappes/ Sté Schweppes. Bull. inf. C. cass. 15 sept. 1995, n° 922.

#2 Cass. soc. 1% fév. 2000, UL Cgt de Roissy ¢/ Société Servair, en annexe Dr. Ouv. 2004, p. 127 et s.

*3* Notamment article 26, 325 et 330 du Nouveau Code de procédure civile (NCPC).

% Accord d’entreprise, accord de branche, etc.

> Cass. soc.14 février 2001, Mme DELALONDE et Cgt Caen ¢/ Sté Moulinex, n® 98-46.149, SPR 341, p. 12.
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étendu par un arrété ministériel**®. L’autre illustration de cette intervention volontaire des
syndicats et des organisations professionnels, aux cotés des salariés, se matérialise en cas

de discrimination et/ou de harcélement*’

. Elle donne ainsi a I'affaire tout son enjeu. Les
syndicats professionnels n’utilisent pas assez cette prérogative et pourtant le contentieux y

relatif n’est pas des moindres**®.

C- Recours administratif devant le tribunal administratif

Le fonctionnaire ou I'agent de droit public non titulaire, qui s'estiment victimes
de discrimination dans le travail, peuvent saisir le tribunal administratif en cas d'échec du
recours administratif ordinaire antérieurement exercé ; en cas d'échec des procédures de
conciliation et de médiation effectuées par la HALDE saisie a cette fin**; ou s'ils préférent
directement ester en justice. La partie |ésée devra saisir le juge administratif en exercant un
recours pour exces de pouvoir450 ou un recours de plein contentieux encore dit contentieux

de la responsabilité**.

Le recours contentieux qu’est le REP vise a obtenir, du juge administratif saisi,

452
2 || est

I'annulation d’une décision administrative au motif qu’elle viole une regle de droit
ouvert méme sans texte et, conformément aux principes généraux du droit, permet au juge
de contréler le respect de la légalité par les décisions et actes administratifs*>>. Ce n’est pas
une procédure propre aux discriminations vécues dans la sphére publique. Mais, lorsqu’une
une décision administrative est prise, qu’elle se révele discriminatoire et qu’elle lese I'agent

public non titulaire ou le fonctionnaire, ce dernier peut y recourir. Le recours pour exces de

#8 Cass. soc.12 juin 2001, Fédération Cgt du Spectacle ¢/ Euro Disney, n°® 0014435 ; Bull. soc. n°221, p. 176.
“7 Cph Moulins, 27 nov. 2001, Michel BUISSON et Cgt c/ Société Carrefour, Dr. Ouv. 2002, p. 326.
“® GUIOMARD (F.), Syndicats : évolutions et limites des stratégies collectives d’action juridique, article in
Mouvements, 4/2003 (n° 29), pp. 47-54.
3 es discriminations intervenant dans I'emploi publique peut aussi étre réglées au moyen de procédures non-
juridictionnelles ou amiables. Le recours administratif ordinaire (recours hiérarchique et recours gracieux) et la
saisine de la HALDE en vue de procéder & une médiation, une conciliation voir méme une transaction, sont les
moyens non-juridictionnels de réglement de conflits relatifs a la discrimination dans I'emploi public. Voir aussi
QOUBY (J.-M.), Les recours administratifs préalables, AJDA, n° 1, 1997, pp. 10-15.

REP.
*! CHAPUS (R.), La compétence du tribunal administratif, Droit du contentieux administratif, Montchrestien,
13°™ édition, 2008.
“2CORNU (G.), Le recours pour excés de pouvoir voir Vocabulaire juridique, 9°™ édition, P.U.F - Quadrige,
2011.
3 C.E. Ass., 17 février 1950, Ministre de I’agriculture ¢/Dame LAMOTTE, n® 86949. GAJA 15/2005/0064.
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pouvoir illustre parfaitement le proces qui est fait a la décision administrative contestée.
Les conditions d’exercice du recours pour exces de pouvoir tiennent a la nature de I'acte
attaqué ainsi qu’a l'intérét a agir du requérant. En effet, le REP ne peut étre formé que si
I’acte attaqué revét un caractére décisoire. Sa portée juridique doit étre suffisante et il doit
donc avoir stricto sensu I'aspect d’'une décision. Pour cela, il doit comporter un élément de
particularité qui affecte une situation individuelle précise et c’est en ce point qu’il fera grief.
Le REP est largement ouvert aux justiciables, mais la seule qualité de citoyen ne suffit pas a
I'exercer®. En effet, pour &tre recevable a I'exercer, le requérant doit pouvoir justifier d’un

1>, C’en

intérét donnant la qualité pour agir ; lequel intérét doit étre direct, certain et actue
est le cas, pour le destinataire d’'une décision administrative discriminatoire. Toutefois, les
organisations syndicales de fonctionnaires peuvent aussi agir en justice devant la juridiction
administrative, contre les actes réglementaires concernant le statut du personnel et contre
les actes décisoires individuels portant atteinte aux intéréts collectifs des fonctionnaires. En
cas d’annulation de I'acte réglementaire ou de la décision administrative contestés, ils sont

456

réputés n’étre jamais intervenus . Notons également que le REP n’est ouvert que pendant

un certain délai passé lequel, il devient impossible de former un tel recours. C’est la raison
pour laquelle, le requérant doit saisir le juge administratif territorialement compétent®’

dans les deux mois qui suivent la publication458 ou la notification*® de I'acte qui fait grief.

Le contentieux de la responsabilité ou recours de plein contentieux, relevant lui
aussi de la compétence du tribunal administratif, permet d’en obtenir annulation des actes
et décisions discriminatoires d’'une part, mais aussi de maniére extensive, leur réformation
et/ou leur substitution par des décisions émanant proprement du juge administratif saisi. Il
présente I'avantage d'étre d’ailleurs le seul recours pouvant donner lieu a indemnisation de

la victime devant le juge administratif**°. La victime devra vraisemblablement pour I'obtenir

** Parce qu’il ne constitue en aucun cas une “actio popularis* c'est-a-dire une action par laquelle n’importe qui
pourrait attaquer n’importe quel acte administratif ou n’importe quelle décision administrative.

> C.E., 21 décembre 1906, syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli ;
Rec. page 962, concl. ROMIEU ; S. 1907.3.33, note HAURIOU; D. 1907.3.41, concl.

% Do Peffet rétroactif de I’annulation pour exces de pouvoir, qui confeére a ce recours contentieux toute sa
puissance et son efficacité. L’administration se devant, en tant que de besoin, de reconstituer le passé comme si
I’acte annulé n’était jamais intervenu.

*7 Celui du lieu ot réside le requérant ou celui dans le ressort duquel se situe I’administration dont il dépend et
dont émane I’acte contesté.

*® Lorsqu’il sagit d’un réglement.

Lorsqu’il est question d’une décision individuelle.

Article 8 de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, op. cit.

459
460
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soulever la responsabilité de I'administration. Ce recours, dit de pleine juridiction, permet

461
.1l en

au juge de condamner I'administration a réparer le préjudice subi par le requérant
résulte que le juge administratif est le juge du contrat administratif. Son réle consiste alors
en : la sanction des erreurs, des carences ou de la mauvaise volonté émanant des actes de
I'administration qui lésent le fonctionnaire ou I'agent public dans leur travail ; mais aussi en
le rétablissement des droits subjectifs issus d’'un contrat ou résultant de la responsabilité de
I’'administration. De maniére plus succincte, le recours de plein contentieux vise a établir et
faire respecter les droits des fonctionnaires et agents de droit public par I'appréciation de la
légalité des décisions et actes administratifs, ceci dans le cadre du rapport individuel. Les
modalités relatives a la saisine de la juridiction administrative dans le cadre d’un recours de
plein contentieux sont les mémes que lorsqu’il s’agit d’un REP. La requéte prend la forme
d’une lettre adressée au greffe de la juridiction territorialement compétente en se rendant
directement sur place ou par lettre recommandée avec accusé de réception. Généralement
et sauf exception, pour que la demande soit recevable, elle doit étre enregistrée au greffe
de la juridiction dans les deux mois qui suivent la notification de la décision contestée. Elle
doit comporter les noms et domiciles des parties, contenir I’'exposé des faits et des moyens,
I’énoncé des conclusions soumises au juge ainsi que la demande d’annulation de la décision
attaquée ou de réparation du préjudice causé par I'administration. Il convient d’y joindre la
copie de la décision litigieuse et les piéces appuyant la demande. Toutes les piéces fournies
dans le cadre du dép6t doivent étre accompagnées de copies en nombre égal, augmenté de
deux, a celui des autres parties en cause. La particularité de ce contentieux réside dans ses
effets. En effet, selon ce que le requérant a demandé, le jugement entrainera I'annulation
ou la modification de la décision attaquée, ainsi que le versement de dommage et intéréts.

Contrairement au REP, le requérant est ici obligé de se faire assister par un avocat*®?,

La jurisprudence administrative relative aux discriminations dans I'emploi public
est conséquente. A titre illustratif, le Conseil d’Etat, statuant au contentieux sur I'égalité de
traitement, retient la substitution d’une indemnité*®®, décidée a I'égard des retraités ayant

perdu leur nationalité francaise a la suite de I'indépendance de leur pays d’origine comme

1 ROUAULT (M.-C.), L essentiel du contentieux administratif, 3™ &dition, Gualino Lextenso éditions, Carré
“Rouge*, 2012-1013.
*°2 Article R 431-2 du Code de justice administrative.

463 : A P . 1re s . ry e . .
Insusceptible d’étre revalorisée a la pension militaire dont ils étaient auparavant titulaires.
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étant illégale, parce que créant une différence de traitement entre les retraités en fonction
de leur seule nationalité*®*. Dans la méme logique, le principe d’égalité de traitement des
fonctionnaires qui appartiennent a un méme corps implique que leur dossier d’avancement
de grade soit soumis a une procédure d’examen identique. Ainsi, si les dossiers de certains
agents ont été soumis a une CAP locale, sa consultation devient obligatoire pour la totalité

des dossiers des agents promouvables465

. Statuant au contentieux sur I'égalité des sexes, le
Conseil d’état retient que l'article L.12 du Code des pensions civiles et militaires de retraite,
en prévoyant que I'entrée en jouissance de la pension de réversion dont doit bénéficier le
conjoint survivant d’une femme fonctionnaire est suspendue dans certains cas alors méme
gu’aucune disposition équivalente n’est prévue en ce qui concerne les épouses survivantes
d’un homme fonctionnaire, a introduit sur ce point une discrimination entre les femmes et
les hommes fonctionnaires. Cette discrimination qui n’est justifiée par aucune différence de

466 Concernant

situation est incompatible avec les stipulations de I'article 141 du Traité CEE
le calcul de la pension de retraite pour les fonctionnaires de sexe masculin qui ont assuré I’
I’éducation de leurs enfants, le Conseil d’état retient que ces derniers bénéficient, comme
les fonctionnaires de sexe féminin, de la méme bonification d’ancienneté®®’. Relativement
a la liberté syndicale, le Conseil d’état statuant au contentieux retient que s’il peut étre fait
mention dans le dossier du fonctionnaire de I'exercice par ce dernier d’'un mandat syndical,
les principes de liberté d’opinion et de liberté syndicale des fonctionnaires imposent qu’une

telle mention ne doit s’"accompagner d’aucune appréciation sur la maniere dont l'intéressé

c e . 4
exerce ses activités syndicales*®®.

A la différence des recours civil et administratif, le recours pénal est le seul qui
permet a la victime de discriminations dans I'emploi public et privé d'obtenir du juge saisi, a
la fois la sanction de I'auteur de la discrimination et I'indemnisation du préjudice qui lui est
causé. C'est la raison pour laquelle bien des structures d'accompagnement généralistes le

recommandent treés souvent aux victimes lorsque la discrimination semble avérée.

a6a C.E., Ass. 30 novembre 2001, Ministre de la défense ¢/M. DIOP, et Ministre de 1’économie, des finances et

de I’industrie ¢/M. DIOP, RFDA, 2002, p. 573, concl. COURTIAL.

* C.E., 27 juillet 2001, Ministre de 1’équipement, des transports et du logement ¢/M. CHARREAU, CFP n°
207, p. 28.

¢ C.E., 5juin 2002, M. Gilles X, 9/10 SSR, n® 202667.

*7 CJCE, 29 nov. 2001, Aff. C-366/99 ; C.E., 29 juillet 2002, M. GRIESMAR, n® 141112, in RAFJ org, article
1117.

%% C.E., 27 septembre 2000, Monsieur Pierre G, 4/6 SSR, n°® 189318.
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Graphique 4 : Discriminations dans I’emploi privé : les juridictions pénales compétentes

L

Source : Droit du travail : juridictions et administrations compétentes. www.aunége.org*®

Graphique 5 : Discriminations dans I'emploi privé : les juridictions civiles compétentes

Cour de cassation
Chambre sociale

!

Cour d’appel
Chambre sociale

/

Conseil des prud’hommes : Tribunal de grande instance :
Contentieux habituel : contrat de travail dont Contentieux particuliers du droit du travail
discriminations + discrimination a I’embauche Certains litiges collectifs du travail

Bureau de jugement
(2+2) Tribunal d’instance :
Départition par le Président du Tribunal d’instance Contentieux des élections professionnelles
Bureau de conciliation Formation de référé si
(1+1) urgence ou trouble
En cas de conciliation manifestement illicite
totale, le proces est
terminé

Sécrétariat-Greffe :
Dépot de la demande

Source : Droit du travail : juridictions et administrations compétentes. www.aunége.org

*%% Association des Universités pour le développement de I’enseignement numérique en Economie et Gestion.
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Graphique 6 : Discriminations a I'acceés a I'emploi et dans le travail régis par les régles de

droit public : les juridictions administratives compétentes.

Source : Droit du travail : juridictions et administrations compétentes. www.aunége.org.
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Graphique 7 : Les juridictions compétentes dans le contentieux des discriminations dans le travail.
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Source: ISM-CORUM, http://antidiscrimination-syndicat.org/juger 3 tabl.html
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Paragraphe 2 : Systeme de contraintes inhérentes a la poursuite d'une action en justice

pour discrimination

Le choix revenant a la victime de poursuivre une action en justice quelle qu'elle
soit pour discrimination est une décision prise dans un systéme complexe de contraintes de
différentes natures (A), qui impactent nécessairement sur le parcours des victimes (B), avec

in fine des conséquences notables sur le systéme juridique de la non-discrimination (C).

A- Nature des contraintes

Les contraintes liées aux poursuites judiciaires pour discrimination péesent, a la
fois, sur les victimes et sur les structures en charge de leur accompagnement. Elles sont de

guatre ordres a savoir sociétal (1), politique (2), économique (3) et juridique (4).

1- Contraintes sociétales

La discrimination est une infraction spécifique qui se distingue des autres types
d'infractions sur les questions du ressenti et de |'atteinte a l'identité. La distinction existant
entre discrimination ressentie et discrimination avérée c'est-a-dire discrimination reconnue
juridiquement, soit encore la distinction entre le fait de "se sentir" victime et "étre" victime
c'est-a-dire étre reconnu comme tel, révele l'importance de la place de la victime d'un point
de vue sociétal. Cette distinction traduit de maniere implicite la déqualification du ressenti.
Il existe en effet un doute sur la dimension vécue de la discrimination, percue alors comme
subjective et d'autant plus biaisée parce qu'elle a trait a une identité qui empécherait une
prise de distance et une objectivité du sujet. Or, le passage entre "se sentir victime" et "étre
victime" est un parcours assez difficile du fait d'obstacles juridiques comme la difficulté de
rapporter la preuve de faits reprochés. Partant, le statut juridique peut se révéler difficile a
obtenir. La plupart des personnes concernées demeurent ainsi sur un statut "sociétal"*’® de
victime qui a une valeur moindre puisqu'il n'est pas validé juridiquement. Cette absence de

reconnaissance juridique crée ainsi un véritable doute sociétal, entendu comme la difficulté

7% e terme de "sociétal" renvoie & tout ce qui est relatif & la société, comme systéme ou entité complexe qui

comprend des institutions , de nombreux acteurs et avec un fonctionnement propre.
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qu'éprouve la société a reconnaitre la victime de discriminations dans son ressenti ainsi que
son vécu, en dehors et en I'absence d'une reconnaissance juridique. D'olu une référence a la
"victimisation™’* qui délégitime la voix et I'action des victimes. A cet égard justement, nous
pouvons relever une contradiction sur la place de la victime au sein de la société. En effet,
le développement de I'arsenal juridique permettant aux victimes de faire valoir leurs droits
et I'ancrage local de la HALDE traduisent certes I'importance de la place et de la parole des
victimes dans le systéeme de non-discrimination. Cependant, cette valorisation de la victime
a tendance a disparaitre au niveau sociétal. La victime occuperait ainsi une place complexe

et ambigué, tantdt valorisée, tantét suspectée”’?.

Les acteurs de I'accompagnement des victimes de discriminations ont toutefois
bien intégré cette limite et la perception complexe du statut de victime par la société. Les
structures généralistes expliquent par exemple que le phénomeéne discriminatoire doit étre
pris avec beaucoup de prudence pour qu'il ne se retourne pas contre I'objet lui-méme. Peu
de structures évoquent la notion de "statut de la victime", et quand elles y font référence, il
y a tout de suite la nécessité d'en sortir et de faire valoir ses droits. Ainsi, loin de se référer
au statut juridique de la victime qui permet a cette derniére de faire valoir ses droits, les
structures, par le biais de leur Responsable, font davantage référence au "statut sociétal"*”
de la victime. Etre victime est par conséquent percu comme une état transitoire, éphémere

474 e terme de victime de discriminations

sur lequel il faut agir et par dessus tout dépasser.
apparait en définitive comme trés connoté, souvent associé a une certaine passivité ou a un
état d'impuissance, renvoyant a des processus de victimisation. A l'inverse, la majorité des
structures d'accompagnement s'attache a valoriser non seulement I'image d'une victime

actrice et citoyenne, mais aussi a responsabiliser les victimes dans leurs choix.

En dehors de ce premier aspect des contraintes d'ordre sociétal qui pesent sur la
victime et la structure d'accompagnement, a savoir la dimension ressenti susceptible d'étre

mise en cause", "l'origine comme motif de discrimination tous domaines confondus" semble

475

étre un critére trés sensible™”. En effet, la mise en cause du « statut » de victime et donc de

*71 Sjtuation d'une personne qui se maintient ou qui est maintenue dans un état de victime.

2 ORIV, op. cit., p. 33-34.

*73 Cette notion s'oppose au statut juridique de victime, reconnu par la justice a I'issue du procés et renvoie ainsi
a la perception, mais surtout, a la reconnaissance de la victime de discrimination par la société.

“* ORIV, op. cit., p. 34.

> 1dem.
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la réalité de la discrimination est plus fortement marqué a I'égard de certains critéres de
discrimination comme celui de I'origine. Au-dela du fait qu'il s'agit du critére pour lequel la
demande d'accompagnement est la plus forte, les enjeux qui lui sont associés semblent tres
spécifiques. Le doute sociétal et le processus de victimisation sont effectivement beaucoup
plus développés face au critere de I'origine. "Se dire victime" est souvent pergu comme un
prétexte face a un échec dans l'insertion, ou pour justifier une non-intégration au sein de la
société. La directrice d'une structure d'accompagnement interviewé confie d'ailleurs a ce
propos que « le critére de l'origine est un critére spécifique, car il renvoie a l'identité propre
de l'individu. Il existe un passif qui pése sur les générations. Les victimes sont renvoyées a ¢a
en dépit d'eux. Quand la discrimination est vis-a-vis des femmes par exemple, elle n'est pas
identifiée de la méme maniére. Pour les autres critéres de discrimination, il y a peut étre
plus de conscience juridique : les gens savent que c'est contraire a la loi. Les personnes qui
viennent pour l'origine font moins référence a la loi. L'origine serait davantage de I'ordre du
sociétal ». L'enjeu se situe donc tant dans la reconnaissance d'un statut juridique que dans
la prise en compte de la dimension subjective de la discrimination sans suspicion. La victime

doit retrouver une crédibilité sociale en tant qu'acteur citoyen®’®.

2- Contraintes politiques

La majorité des acteurs de I'accompagnement des victimes de discriminations
estiment que le contexte politique est peu propice a la lutte contre les discriminations. En
effet, cette derniére est considérée non seulement comme peu investie au niveau national,
mais également comme peu portée politiquement par les politiques gouvernementales. Ils
relevent deux points. Le premier point est le développement de nouveaux paradigmes tels
que I'égalité des chances, la discrimination positive et la diversité. Les juristes soulignent les
conséquences que ces notions ont au niveau de la non-discrimination. Elles entrainent une
incompréhension au niveau de la société, qui se pose la question de savoir si "on lutte pour
I'égalité ou est-ce qu'on valorise la différence par des quotas ? ". Ces notions sembleraient
préjudiciables dans une certaine mesure puisqu'au lieu de garantir I'égalité, elles ceuvrent a

stigmatiser les différences et tendent a effacer le référentiel de la non-discrimination. Vient

“® ORIV, op. cit., p. 35.
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ensuite le second point, a savoir le manque de cohérence entre certains discours politiques
et les faits. Certaines structures parlent d'une politique gouvernementale "schizophréne"

eu égard notamment aux propos racistes de certains politiques*’’.

3- Contraintes économiques

Des contraintes économiques pésent également sur la victime. On les retrouve
autant au niveau d'une poursuite judiciaire pour discrimination a I'embauche que pour des
actions en justice pour discrimination dans le travail et a fortiori dans les autres domaines
ou sévissent les discriminations. Toutes les structures d'accompagnement interrogées sur la
ce point ont relevé cette contrainte a travers notamment les notions de "codt/avantage" et
"intéréts de la personne". En effet et dans un premier temps, engager des poursuites pour
des faits de discrimination peut présenter des risques. Pour le salarié victime de pratiques
discriminatoires dans son activité professionnelle, le fait d'agir en justice contre la personne
qui I'emploie peut dans certains cas lui faire perdre son travail. Notons a ce propos que la
protection contre les mesures de rétorsion si elle existe bien peut étre difficile a mettre en
ceuvre, les employeurs pouvant user de différents moyens, tels que pousser a la faute, pour
se dégager d'un employé devenu génant. Faute de revenu, sans apport financier, la victime
aura bien du mal a ester en justice puisque cela implique bel et bien un coup financier. La
situation est encore plus difficile, dans un second temps, pour le candidat au recrutement
puisque dans la majorité des cas il ne dispose d'aucun revenu lui permettant de se payer les
honoraires d'un avocat. Ainsi, le manque de moyens financiers représente un gros handicap
pour la victime en ce sens qu'il impacte sur son choix et limite ses marges de manceuvre. La
mise en place de I'aide juridictionnelle®’® pourrait justement étre un soutien considérable
pour les personnes victimes de discriminations et désirant poursuivre une action en justice
sans toutefois avoir les moyens financiers adéquats pour le faire. Mais la encore, les choses
ne sont guere plus faciles puisque en pratique, certains avocats refusent catégoriquement

de se faire rémunérés par ce moyen.

7 1dem.

Aide financiére qui permet aux personne sans ressources ou ayant des revenus modestes d'obtenir la prise en
charge par I'Etat, selon les revenus de l'intéressé, de la totalité ou d'une partie des frais d'un proces (honoraires
d'avocat, frais d'huissier ou d'expertise, etc.). Elle peut étre accordée devant toutes les juridictions dans les
conditions prévues par la loi et aprés étude du dossier adressé ou déposé au bureau d'aide juridictionnelle.
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4- Contraintes juridiques

Si le statut juridique de victime découle directement de la reconnaissance par le
tribunal du préjudice subi, pour le délit de discrimination il s'avere que le parcours de la
victime vers cette reconnaissance est impacté par différents obstacles d'ordre juridique. La
preuve et l'accés au droit, la longueur des procédures sans garantie de suites favorables, le
refus de prendre les plaintes, et les interrogations sur le positionnement des Parquets sont

les principaux obstacles juridiques qu'il convient de relever et d'expliciter.

La preuve et l'accés au droit est la premiére contrainte d'ordre juridique que les
structures chargées de I'accompagnement des victimes ont relevée. En effet, la preuve des
faits reprochés conditionne I'accés au droit . Pour ainsi dire, "pas de preuve, pas d'accés au
droit". En l'absence de preuve des faits reprochés et méme si la discrimination est avérée,
la victime ne pourra pas saisir la justice et faire reconnaitre la réalité de son préjudice. Deux
éléments sont toutefois a distinguer dans la problématique de la preuve. Le premier point
est la difficulté a prouver le lien entre les faits reprochés et l'intention. En d'autres termes,
comment savoir et prouver |'existence d'une différence de traitement fondée sur I'un des
criteres de discrimination inscrits a l'article 225-1 du Code pénal ? Le second élément est lié
a la difficulté d'obtenir des éléments de preuve. Les acteurs de I'accompagnement insistent
d'ailleurs sur le fait qu'ils rencontrent tres peu de discriminations évidentes. Les personnes
mises en cause posent rarement des actes discriminatoires explicites et motivés. Il s'agit le
plus souvent d'une situation ou "la parole de la personne qui s'estime discriminée s'oppose
a celle du mis en cause". Par ailleurs, la preuve est plus difficile a obtenir dans certains cas.
C'est le cas justement lorsqu'il s'agit de discrimination dans |'acces a I'emploi. La difficulté
réside ici dans la comparaison a établir entre différents candidats a I'emploi. Ainsi, il s'avere
plutdét compliqué de remettre en question le choix de I'employeur. De plus, la recherche de
la preuve est beaucoup plus délicate lorsque le mis en cause est une personne publique. Le
poids de la hiérarchie et I'esprit de corps, opérant au sein des équipes constitutives de ces
institutions, contribuent a déliter les responsabilités au niveau interne dans de tels secteurs
ou I'égalité est de principe. De plus, les institutions publiques disposent des ressources ainsi

gue de moyens beaucoup plus importants pour se défendre®”®.

2 ORIV, op. cit., p. 36.

125



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

La longueur des procédures sans garantie de suites favorables pour la victime est
le deuxieme élément que nous pouvons identifier en tant que contrainte juridique. En effet,
face a des situations discriminatoires, il semble trés important d'agir vite. Les victimes étant
pour la plupart dans des situations délicates les plagant dans des impératifs d'urgence afin
d'éviter toute rupture sociale. Or tant au niveau des tribunaux, que de la HALDE ou le délai
de traitement des dossiers des réclamants varie entre 6 et 12 mois, on ne peut que faire le

malheureux constat de la longueur, voir de la lenteur, des procédures.

Le refus de prendre les plaintes est le troisieme élément constitutif d'une réelle
contrainte d'ordre juridique. Les structures d'accompagnement des victimes, généralistes et
spécialisées, ont abordées d'elles-mémes la difficulté consistant a faire accepter les dépots
de plaintes pour discriminations tous domaines confondus. En ce sens, le travail de la police
municipale est indexé. Cette difficulté résulte de deux constats. Soit le dép6t de plainte est
refusé en raison de la méconnaissance par les agents de police que la discrimination est un
délit, ou alors tout simplement de maniere tout a fait consciente, soit encore parce que la
personne est réorientée, par les mémes agents de police, vers une main courante dont on

sait qu'elle n'a aucune valeur juridique dans le cas d'une éventuelle poursuite pénale*®.

Le positionnement des Parquets est la quatrieme contrainte juridique a noter. En
effet, différents constats effectués par les structures et les techniciens de la discrimination
mettent en évidence que le délit de discrimination n'arrive pas encore a vraiment entrer
dans la spheére juridique, et s'arréte au niveau de la décision des Parquets. Le nombre plus
gu'important des classements sans suite invoqués par les acteurs de I'accompagnement, en
témoigne. En effet, ces derniers se heurtent tres souvent a des problemes de preuve et aux
retours de dossiers portant la mention "l'infraction n'est pas suffisamment caractérisée".
Parallélement, si les associations d'aide aux victimes sont homologuées par le Ministére de
la justice et peuvent, a ce titre, réaliser des médiations pénales, il n'en demeure pas moins
gue c'est une pratique peu utilisée pour des faits de discriminations. De ce constat, ne peut
gue naitre une incompréhension sur la nature de la preuve a apporter et sur la non-prise en

481

compte de la spécificité du délit de discrimination™". D'autres interrogations sont portées

0 1dem.

*81 « Les personnes attendent des preuves objectives au sens “science dure™ or on ne voit ces éléments que dans
des cas exceptionnels. Méme si on a des éléments probants, ces éléments ne sont pas toujours pris en compte
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spécifiguement sur le positionnement des Parquets. Les structures d'accompagnement se
posent la question de |'impartialité en évoquant les "priorités" des Procureurs. « Puisque le
Parquet représente I'Etat, il a donc un profil particulier. Il semble donc moins indépendant
que les magistrats du siége. Par le Parquet, c'est aussi I'Etat qui s'exprime. Or ce dernier ne
semble pas vraiment s'investir. Que les choses n'aboutissent pas a une condamnation c'est
une chose, mais qu'elles n'arrivent méme pas au jugement, c'en est une autre. On n'a méme
pas la possibilité d'aller expliquer devant le juge, on estime donc que ¢a ne vaut pas la peine
de s'en occuper(...) », témoigne une Directrice de structure d'accompagnement interrogée.
De méme, le représentant d'une structure d'accompagnement participant a I'étude menée
en Alsace par I'Observatoire Régional des Inégalités et de la ville (ORIV) sur I'Etat des lieux
des pratiques d'accompagnement des victimes de discriminations, témoigne sur la maniére
dont la discrimination et la victime de cette infraction sont traitées et abordées pendant le
proces. Il releve en effet qu'il existe un vrai doute qui subsiste sur la véracité et le caractére
plausible de ce délit. L'argumentaire développé par la partie adverse, visant a déconstruire
le délit spécifié, était de mettre en avant la psychologie instable de la personne, ceci malgré
I'existence de preuves objectives indiquant pourtant la réelle différence de traitement dans

I'évolution de carriére de la victime*®?.

B- Impact des contraintes sur le parcours des victimes

Les contraintes sociétales, politiques, économiques et juridiques existent dans le
contexte précis ou les victimes de pratiques discriminatoires doivent opérer un choix quant
a la poursuite judiciaire des faits incriminés qui leur causent préjudice. Le systéme constitué
de ces contraintes de différentes natures impacte forcément sur le parcours des victimes ;
I'impact de ces contraintes se traduisant alors de deux maniéres. Tout d'abord de maniére
directe sur les victimes de discriminations tous domaines confondus, plus précisément en le
fait qu'elles influencent leur choix(1) et de maniére indirecte ensuite, a travers les acteurs

en charge de leur accompagnement (2).

parce que pas considérés comme tenant la route. Partant de I3, c'est difficile » confie un Directeur de structure
dans I'étude réalisée par I'ORIV sur cette thématique. Voir, ORIV, op. cit., p. 37.
482

Idem.
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1- Impact direct sur le choix des victimes

Les victimes qui sollicitent I'accompagnement proposé par les structures qui en
ont la charge, intégrent les différentes contraintes analysées lors des phases d'information
et d'orientation, étapes constitutives de I'accompagnement juridique. Dés l'information des
victimes, les structures prennent en compte ces limites, notamment les contraintes d'ordre
juridique, parce qu'il s'agit bien de venir en aide aux personnes désireuses et de ne surtout
pas les mettre en échec. La plupart des personnes recues par les structures ne connaissent
pas en détail les procédures juridiques qui existent en la matiere. Elles sont donc informées
non seulement sur leur consistance mais aussi sur leurs limites respectives. Le but n'est pas
de les décourager dans leur volonté de poursuivre le mis en cause au pénal ou au civil, mais
plutdt de leur permettre de faire un choix en toute connaissance de cause. Les personnes
en question sont donc préparées a leur futur parcours. Aux contraintes juridiques, viennent
s'ajouter les contraintes individuelles de chaque personne telle la précarité financiére. Le
degré de contraintes varie donc en fonction de chaque individu. La décision de poursuivre,
ou non, est multifactorielle et le choix du parcours est assurément une des notions les plus
difficiles a saisir. Toutefois, nous pouvons émettre I'hypothése de I'existence d'un lien étroit

entre le degré de contraintes et la décision d'engager des poursuites judiciaires483

. En effet,
des personnes qui, dés le départ, ont manifesté I'envie de poursuivre en justice les auteurs
de pratiques discriminatoires a leur encontre, choisissent parfois de modifier leur parcours
au vu des informations recues au sein des structures. Deux cas de figures se présentent des

484 Certaines

lors, comme en témoigne |I'étude menée par I'ORIV sur la question en Alsace
personnes décident de ne pas aller plu loin en termes juridiques et, le cas échéant, excluent
toutes poursuites judiciaires, pour se tourner vers la médiation lorsqu'elle est possible. Les
personnes dans ce cas précis s'estiment satisfaites du travail d'écoute et de qualification de
I'infraction effectué par la structure et décident d'en rester la. Des mots ont ainsi pu étre
posés sur une situation qui jusque lors ne relevait que du ressenti. pour la victime c'est déja

la une certaine forme de reconnaissance dans un contexte ou la reconnaissance juridique

est difficile a obtenir. D'autres refusent d'emblée les actions de bon office et choisissent de

*3 Ce qui renvoie précisément & la notion de "colt/avantage" introduite lors de notre développement sur les

contraintes économiques, trés régulierement évoquée par les acteurs en charge de I'accompagnement des
victimes.
“** ORIV, op. cit., p. 38.
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poursuivre leurs démarches pour faire reconnaitre le préjudice qu'elles ont subi, soit par la
condamnation, soit par la réparation, soit par la condamnation et la réparation que vise le

recours pénal.

2- Impact indirect a travers les acteurs de I'accompagnement

La difficulté consistant a faire aboutir une action en justice pour discrimination
amene également les structures d'accompagnement a envisager toutes les pistes d'actions
possibles. Ainsi, différentes stratégies seront mises en place pour faire aboutir les actions
contre les discriminations. L'une de ces stratégies consiste trés souvent a changer la nature
de l'infraction pour constituer un autre délit que celui de discrimination afin d'accroitre les
chances d'aboutissement sur le plan du traitement précisément. L'exemple tres récurrent
est la constitution du "licenciement abusif" a |la place de "la discrimination" notamment en
cas de licenciement discriminatoire intervenu dans le travail. C'est ce que fait la plupart des
acteurs de I'accompagnement et qu'ils reconnaissent lorsqu'ils soulignent que « méme si on
suspecte une discrimination (...), mais comme la preuve est difficile a obtenir, on reste sur

8> Ce systéme de contraintes réelles

du licenciement abusif qui sera plus simple a mener »
qui impacte sur l'efficacité des dispositifs juridiques, introduit un décalage entre I'idée que
les acteurs de I'accompagnement ont du droit et leurs pratiques concrétes qui prennent en
compte ces contraintes. L'adaptation des structures aux contraintes spécifiées contribue a
redéfinir le champ du systéme juridique de la non-discrimination et surtout a interroger la

place du droit comme « sanction », incarné dans les poursuites judiciaires et paralléelement

celle des alternatives au droit telles que la médiation”®.

C- Conséquences sur le systéme juridique de la non-discrimination

Les différentes contraintes inhérentes a la poursuite d'une action en justice pour
discrimination ont in fine des répercussions importantes sur le systéme juridique de la non-

discrimination. Deux éléments permettent d'identifier et de renseigner la matérialité méme

*® 1dem.

“¢ ORIV, op. cit., p. 39.

129



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

de ces conséquences. Le premier élément reléve du constat, a savoir I'existence certes d'un
cadre juridique, mais peu effectif en pratique (1). Le deuxieme élément reléve quant a lui

d'une interrogation sur le réle alternatif ou circonscrit des alternatives aux poursuites (2).

1- Cadre juridique présent certes, mais en pratique peu effectif

L'existence d'un cadre juridique des discriminations, arrété et défini, constitue
en soi un réel atout dans la mesure ou il s'agit d'un point objectif a partir duquel I'action est
possible ; la loi normant ainsi I'action. Le fait que la non-discrimination soit une dimension
inscrite dans le droit fait de lui un principe se situant au-dela de la morale. Pour ainsi dire,
le droit ne dis pas ce qui n'est pas bien, mis ce qui n'est pas possible. La loi pousse donc les
personnes a endosser leurs responsabilités; leurs comportements sont conformes ou alors
non conformes au droit. Néanmoins, I'ensemble des acteurs chargés de |I'accompagnement
des victimes déplore le fait que la loi reste une texte juridique désincarné dans la mesure
ou elle n'est pas appliquée. Les professionnels dénoncent ainsi un sentiment d'impunité qui
plane sur le systéme général de la non-discrimination dans lequel I'application de la loi n'est

pas systématique et trés limitée®®’.

2- Role alternatif ou circonscrit des alternatives aux poursuites ?

Une question se pose a propos de la place des alternatives aux poursuites dans
ce contexte de crise du systeme juridique. Les opinions divergent en effet selon la position
des personnes interrogées. La HALDE considére la médiation sociale comme une solution a
part entiere dans les cas de discrimination ou on peut y recourir. Elle n'est pas la seulement
pour palier les limites du droit. Il s'agit d'un processus de réglement amiable des conflits qui
comporte une fonction de régulation sociale. Un tiers impartial, incarné dans la personne
du médiateur, tente avec I'accord préalable des parties de trouver une solution amiable au
conflit. Elle ne reléve d'aucune disposition juridique contrairement aux médiations pénales
et familiales. Pour les structures généralistes, la médiation pénale a un role tres positif dans

la résolution des conflits inter-individuels. Elle constitue une réponse judiciaire a certains

87 1dem.
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types d'infractions. Déclenchée a l'initiative du Procureur de la République qui nomme un
médiateur pénal pour faire un rappel a la loi aux parties et tenter une solution amiable. En
cas d'échec, I'affaire est renvoyée au Procureur, qui décidera alors de la suite a donner a la
plainte. Les structures d'accompagnement généralistes pensent moins la médiation pénale
comme une alternative, mais davantage comme une solution premiére a part entiere. Elle
permet de trouver rapidement une solution, tout en évitant les procédures judiciaires pour
le moins complexes et incertaines. D'autres acteurs de I'accompagnement consacrent, pour
leur part, le réle du droit dans sa fonction de sanction par opposition aux alternatives aux
poursuites, quelles qu'elles soient. Toutefois, I'ensemble des acteurs de I'accompagnement
ont en commun de considérer que les sanctions juridiques sont efficaces dans les cas ou la
discrimination indexée est volontaire et récurrente. Au contraire, la médiation sociale pour
la HALDE et pénale pour les autres acteurs, peut étre préférable pour les personnes qui ont
commis des discriminations sans en avoir conscience et qui n'ont pas enfreint délibérément
la loi ; le droit devant alors sanctionner les situations lourdes*®. Il en ressort donc une idée
de proportionnalité fonction de l'intention de discriminer du mis en cause ou, inversement,
de sa bonne foi. Les médiations ne sont pas aussi frontales que les procédures judiciaires en
effet. Mais I'écoute et le dialogue qu'elles engendrent, permettent de bien faire remonter
les responsabilités de chacun ; alors que la justice représenterait davantage une rupture et
des rapports conflictuels, d'aprées les acteurs. Pour les personnes en charge des structures
et les techniciens, les médiations sont plus concues comme des alternatives aux poursuites.
C'est I'avis notamment des juristes pour qui, le droit doit rester la regle, surtout en cas de
dysfonctionnement du systéme. Le risque étant alors de créer un systeme paralléle au droit

et qui devient le systéme principal.

Dans la pratique quotidienne des structures chargées de I'accompagnement des
victimes, deux constats sont a faire. Le premier constat est que les pratiques sont orientées
plus fortement vers une absence de mobilisation du droit « sanction». Les alternatives aux
poursuites sont la pour combler un déficit du droit causé par ses dysfonctionnements. Ce

mode de recours alternatif tend, de fait, a devenir le systéme principal. C'est la raison pour

% 'idée étant que la médiation sociale n'a de sens que lorsqu'elle ne s'applique pas a des infractions graves.

Elle ne doit pas, comme le soulignent certains acteurs de l'accompagnement, "é&tre un sparadrap sur une plaie
ouverte". Mais pour les situations lourdes, la médiation n'est pas adaptée parce que ¢a revient a dédouaner
l'auteur d'une question de responsabilité et & I'inverse de déconsidérer la démarche de celui qui a porté plainte.
Voir, ORIV, op. cit., p. 40.
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laquelle certains acteurs envisagent la médiation pour contourner le probléme que pose la
preuve. Or les juristes rappellent que pour engager une médiation et arriver a un accord ou
arrangement a l'amiable, il convient d'étre en possession d'un certain nombre d'éléments
pour que le mis en cause ait intérét a négocier. Par ailleurs, les médiations pénales sont en
pratique tres limitées. Le parcours des victimes se limiterait alors a un choix binaire a savoir
les recours juridiques et la médiation sociale. Méme si les acteurs de I'accompagnement,
juristes pour la plupart, consacrent le réle du droit « sanction », ils orientent presque de
maniére systématique les cas discriminatoires qu'ils jugent avérés vers les correspondants
de la HALDE. Or, cette derniere pratique essentiellement des médiations sociales et fait des
délibérations. Les juristes contribuent, de la sorte, a alimenter un systeme qu'ils dénoncent.
Le deuxieme constat se situe au-dela de I'opposition apparente entre la sanction juridique et
les alternatives aux poursuites. Tout d'abord, se pose /'enjeu majeur de la reconnaissance
de la victime. Tous les acteurs s'accordent sur le fait que seule la sanction par le droit est en
mesure d'apporter une reconnaissance juridique a la victime, un enjeu des plus importants
dans un contexte ou le statut juridique conditionne le statut sociétal de la victime. Ainsi, les
acteurs de I'accompagnement analysent la médiation comme un contrat ou deux parties
sont liées dans une négociation. Le vocabulaire alors employé a cet égard est important. Il
n'y a ni plaignant, ni mis en cause. De plus, les parties ne traitent pas sur un méme pied dit
d'égalité, méme s'il s'agit bien d'un accord commun. Caque partie négocie par rapport a
son poids, ce qui a tendance a accroitre le déséquilibre. L'importance d'impacter, a terme,
les comportements et les pratiques des acteurs potentiellement discriminatoires apparait en

second lieu®®®

. La sanction confere au droit un pouvoir d'exemplarité qui impacterait alors
de manieére indirecte les pratiques et comportements professionnels. Mais cet aspect est a
considérer de maniéere nuancée, car dans la pratique la sanction exemplaire reste rare. Elle
n'intervient que pour les cas les plus graves. La sanction seule sans prévention conserve un
pouvoir relativement limité. Au contraire, la médiation semblerait, mieux a méme n'est-ce
pas de corriger les pratiques dans les cas ou les parties en présence, et notamment le mis
en cause, seraient de bonne foi. Toutefois, la généralisation des alternatives aux poursuites
pour les cas de discrimination qui s'y prétent en raison notamment de |'absence du droit-

sanction, risque d'apparenter la médiation a la sensibilisation des parties a posteriori. Dans

un systéme juridique en crise, il convient d'étre trés vigilant a ne surtout pas confondre les

3 ORIV, op. cit., p. 41.
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pratiques de prévention et les pratiques de médiation. Il y'aurait, comme le souligne |'étude
menée sur la question en Alsace, un risque a considérer la médiation comme un outil de

prévention, de sensibilisation®®.

Conclusion

Face aux discriminations qui sévissent dans |'acces a I'emploi et dans le travail, le
droit francais offre effectivement un panel de voies d’action aux victimes pour faire valoir
leur droit. L'action en justice, a travers notamment les recours pénal, civil et administratif,
est la voie d'action légalement garantie contre les discriminations. Mais la méconnaissance
du droit de la non-discrimination par les personnes victimes de cette infraction justifie leur
prise en charge préalable par des structures appropriées, leur permettant d'abord de savoir
si leur situation est véritablement constitutive d'une discrimination, les renseignant ensuite
sur leurs droits et obligations, afin qu'elles puissent mieux et surtout bien choisir parmi les
différents moyens d'action possibles, le mieux a méme de répondre a leurs attentes. Cette
étape de "I'accompagnement des victimes et leur accées au droit" est tres importante dans
le parcours général des victimes de discriminations. Son analyse nous renseigne en effet sur
I'identité des acteurs de I'accompagnement, leurs pratiques qui varient en fonction de leur
spécificité, ainsi que leur degré d'implication. De maniére générale, I'accompagnement des
victimes n'est pas exempt de critiques. Ainsi, la premiére critique porte sur son caractéere
trés individualisé c'est-a-dire a destination de la "victime" et non "des victimes", avec une
dimension sociétale des discriminations qui est peu considérée et la mobilisation collective
des victimes qui est inexistante dans une optique plus politique491. En le traitement morcelé
des victimes de discrimination, nous pouvons émettre une seconde critique. Le traitement
est morcelé au sein méme de la sphéere d'accompagnement d'abord, notamment entre les

|492

acteurs de l'information et ceux qui relévent du conseil™" ; et ensuite entre les acteurs de

la sphere d'accompagnement493 et celle du traitement®*. Pourtant, la prise en compte des

0 1dem.

“1 ORIV, op. cit., p. 24.

2 LLes avocats.

Acteurs qui accompagnent la victime par I'information ou le conseil.

Traitement du dossier de la victime par les acteurs institutionnels sollicités selon les recours (HALDE et
tribunaux). Voir, MOUREY (L.), op. cit, p. 35.

493
494
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parcours des victimes dans leur globalité est comme un enjeu majeur. Pour une infraction
encore récente et peu connue comme la discrimination, le morcellement, I'étanchéité entre
les phases d'accompagnement et de traitement, I'absence d'échanges entre les acteurs, ou
encore le manque de visibilité, empéchent la maitrise des parcours des victimes. Une autre
critique faire porte sur la tendance actuelle de certaines structures a recourir davantage a
des modes alternatifs de réglement des conflits issus de discriminations. S'il est vrai que ces
méthodes consacrées par la pratique présentent des avantages tels la célérité du réglement
des situations conflictuelles et le désengorgement des juridictions, leurs inconvénients sont
bien plus nombreux notamment en ce qui concerne l'infraction de discrimination. En effet,
elles empéchent la reconnaissance juridique et a fortiori sociétale du statut de victime dans
la mesure ou, la victime est "une partie a un contrat" et "non une victime". De plus, elle ne
permet pas au mis en cause de répondre de ses actes face a la justice, ce qui lui permettrait
pourtant de prendre conscience de la gravité de ceux-ci et d'intégrer que toute violation de
la loi ne reste pas toujours impunie. In fine, ces méthodes ceuvrent en faveur de I'absence
du droit-sanction, contribuant ainsi a rendre ineffectives les voies d'action juridictionnelles.
De méme, les contraintes d'ordre notamment juridique que les victimes rencontrent quand
elles désirent ester en justice pour des faits de discriminations, tels la difficulté de rapporter
la preuve des pratiques discriminatoires, le refus par la police de prendre des plaintes pour
discrimination ou la réorientation des victimes vers la main courante n'ayant pourtant pas
de valeur juridique, ainsi que le positionnement des Parquets consistant dans certains cas a
procéder au classement sans suite des plaintes pour discriminations sans toutefois justifier
précisément en quoi l'infraction n'est pas suffisamment caractérisée, constituent des freins

a l'application du droit-sanction et donc a la pleine effectivité des voies d'action légales.

De telles critiques ne sont pas toutes irrémédiables. D'ou l'intérét dans ce point
précis de notre réflexion, de faire des préconisations. La premiére préconisation que nous
pouvons faire porte sur les associations d'aide aux victimes et le rapport au mis en cause
pour des pratiques discriminatoires dans le cadre de I'accompagnement des victimes*”. En
effet, la complexité du phénomeéne discriminatoire*®® nécessite que les acteurs/juristes en

charge de lI'accompagnement des victimes réinterrogent leurs pratiques professionnelles

** ORIV, op. cit., p. 44.
*%® phénomene parfois volontaire et conscient, dans d'autre situation involontaire et inconscient, voir méme
dépassant | seul cadre/pouvoir de l'individu mis en cause comme en matiere de discrimination systémique.
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en termes d'approche des cas de discrimination et d'orientation des victimes. Au niveau de
I'approche, les juristes ne se placent que du c6té de la victime qui vient les solliciter. Or, la
nature complexe de la discrimination révele la limite d'une approche seulement centrée sur
la victime. Une approche qui ne considere que les conséquences ou encore les résultats de
la discrimination, sans malheureusement s'intéresser aux mécanismes de sa production. Au
niveau de l'orientation, il est assurément nécessaire de maintenir le role du droit-sanction.
Toutefois, reconsidérer le role d'autres procédés de réglement des conflits résultant des cas
de discrimination, tels les médiations sociale ou pénale lorsque la discrimination commise
n'est pas volontaire, est a encourager. Le nouvel enjeu étant de savoir si l'accompagnement
de la victime doit étre fonction du type de discrimination. En d'autres termes, l'intention de
discriminer doit-elle étre alors devenir un élément déterminant de I'accompagnement de la
victime malgré la difficulté qu'il y a a la décerner ? L'association Droit pour la justice®’ a,
pour sa part, proposé l'idée de développer une « chaine du droit » comme outil de dialogue
entre les professionnels du droit intervenant aupres des victimes de discriminations. 1l est
important d'y inclure I'ensemble des acteurs intervenant a la fois dans I'accompagnement
et dans le traitement des victimes*®®, ces deux sphéres étant trop souvent scindées. Au sein
de cette chaine interprofessionnelle, les acteurs pourrons communiquer sur des problémes
spécifiques telle la question de la preuve ; élaborer un cadre référentiel, des actions et des
outils communs*® pour éviter les classements sans suite ; compléter respectivement leurs
expériences en la matiere ; aborder la question des différents types de poursuites et enfin
aider la victime a ce qu'elle puisse devenir un véritable acteur de la procédure. Notons que
I'implication de tous les acteurs-maillons de cette « chaine du droit » est la condition méme
de son succeés. Il convient aussi de communiquer sur les procédures d'accompagnement et
de traitement des victimes de discriminations®®. En effet, pouvoir identifier précisément et
rapidement les interlocuteurs compétents en termes d'accompagnement des victimes est
trés important puisque, de la sorte, ces derniéres sauront exactement a qui s'adresser dans
leurs démarches. D'ou l'intérét des actions de communication a destination des victimes et

sur les personnes relais qui sont susceptibles de les orienter vers un premier interlocuteur,

*7 DpJ, http://droitpourlajustice.e-monsite.com/

Associations d'aide aux victimes, juristes, HALDE/Défenseur des droits , inspecteurs du travail, syndicats,
gendarmerie, police, référents discriminations au sein des Parquets, enquéteurs, procureurs, juges, etc.

*% Grille pour identifier et qualifier une situation de discriminatoire, savoir mobiliser les modes de preuves les
plus adaptés, constituer un dossier recevable, etc.

% ORIV, op. cit., p. 45.
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ou plus largement les acteurs de I'accompagnement. En Alsace par exemple, cette idée a
été concrétisée pour la premiere fois par I'ORIV qui a réalisé, en 2010, le premier annuaire
« Emploi et discriminations raciales en Alsace ». Cependant, il manque cruellement un outil
plus pratique en termes d'utilisation et orientation des victimes. Une liste répertoriant les
différentes structures n'est pas suffisante. Il faudrait en effet, avoir plus d'informations sur
leur nature a savoir généraliste ou spécialisée, savoir quelles structures sollicitée selon les
différentes situations et si celles-ci réalisent en pratique des accompagnements dans les cas
de discrimination. Une telle réalisation permettrait d'éviter de balader la victime entre deux
ou plusieurs interlocuteurs et de cibler d'emblée les acteurs compétents pouvant proposer

dans la pratique un accompagnement spécifique et adapté>°".

Dans une logique comparative, qu’en est-il des droits des victimes dans les pays
européens voisins eux aussi engagés dans la lutte contre les discriminations dans le travail ?
Les études de législation comparée®® y relatifs révélent, entre autres, qu’aux Pays-Bas, les
victimes peuvent directement s’adresser a la Commission pour I'égalité de traitement, qui
est un organisme indépendant enquétant dans les affaires de discriminations et pouvant en
cas de besoin offrir sa médiation, voire entamer une procédure judiciaire®®. Elles peuvent
également demander, a leur comité d’entreprise ou a une association ceuvrant pour la lutte
contre les discriminations, de saisir la Commission. Lorsqu’elle estime la demande fondée,

la Commission meéne une enquéte. Elle dispose pour cela de larges pouvoirs504

. Bien que ses
conclusions n’aient aucune force exécutoire, elles sont généralement suivies. Il lui est aussi
possible d’ester en justice afin d’obtenir I'annulation d’'une mesure discriminatoire et/ou la
réparation financiére du préjudice causé a la victime. Au Danemark par contre, les victimes
de discriminations dans le travail doivent, pour faire valoir leurs droits, utiliser les régles de
droit commun relatives aux actions en justice devant les juridictions ordinaires. En Espagne
ou le principe d’interdiction de toute discrimination est un principe constitutionnel qui jouit

d’un niveau de protection tres élevé, les victimes peuvent, par le recours dit d"’amparo"5°5,

1 1dem.

Voir, La lutte contre les discriminations sur les lieux de travail, Etude de législation comparée réalisée par
le Service des Affaires européennes du Sénat francais, op. cit.

*% Loi du 2 mars 1994 sur 1’égalité de traitement, op. Cit.

Convocation des diverses parties et des tiers, demande de documents, vérifications sur place.

Le recours individuel d’amparo, c'est-a-dire de protection, permet aux particuliers lorsqu’un acte juridique
viole I’un de leurs droits fondamentaux, de saisir le Tribunal constitutionnel aprés épuisement des voies de
recours ordinaires. Voir article 53-2 de la Constitution espagnole.

502

504
505

136



LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

saisir directement le Tribunal constitutionnel. Les syndicats sont eux aussi admis, en vertu
de la loi sur la procédure devant les tribunaux du travail, a défendre les intéréts individuels
de leurs membres en exercant une action en justice. Il n’existe pas de procédure spécifique
qui permet aux victimes de discrimination dans le travail, en Allemagne, de faire valoir leurs
droits. Tout au plus, la loi sur les conseils d’établissements autorise ceux-ci et les syndicats
représentés au sein de I'entreprise, a ester en justice contre I’employeur qui viole de “facon
“y

grossiére” 'une des obligations qu’elle énonce®®. Seules, les législations belge et anglaise

offrent de puissants moyens d’actions aux victimes. La loi belge de 1981°%

prévoit d’ailleurs
gue les associations de défense des droits de ’'homme ou de lutte contre la discrimination,
dans la mesure ou elles existent depuis au moins cing ans, ainsi que les syndicats, peuvent
agir en justice relativement a tous les litiges que son application provoque. Pour cela, il leur
faut I'autorisation de la victime®®. De plus, le Centre belge pour I'égalité des chances et la
lutte contre le racisme dispose lui aussi de cette méme faculté, qu’il n’utilise que dans les
affaires particulierement graves ou devant servir d’exemples. Il vient en aide aux victimes
de facon indirecte en leur prodiguant conseils et informations, voir méme en se constituant
partie civile lors d’une action en justice®®. En Grande-Bretagne, les victimes peuvent saisir
la Commission pour I'égalité raciale qui constitue le principal vecteur d’aide aux victimes de
discriminations. La Commission leur apporte surtout une aide indirecte dans la mesure ou
la loi I'autorise a fournir “toute forme d’assistance qu’elle juge appropriée*>*® ; laquelle se
traduit par des conseils aux victimes, le réglement extrajudiciaire des conflits, ainsi que la
mise a disposition d’avocats pour les conseiller et, le cas échéant, les représenter en justice.

La Commission peut elle-méme également saisir la justice lorsqu’elle a connaissance d’une

offre d’emploi discriminatoire ou d’une incitation a la discrimination.

L’étude des différentes voies d’action permettant aux victimes de discrimination
dans le travail de faire valoir leurs droits, fait ressortir les recours contre les discriminations
vécues lors de I'embauche. Apres la définition du délit de discrimination a I'embauche et
I’étude des droits des personnes qui en sont les victimes, il parait opportun de s'intéresser

maintenant a la sanction de la discrimination dans I'accés a I'emploi.

% Article 23 de la loi sur les Conseils d’établissements, op. cit.

Loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie, op. cit.
Articles 1-1 et 2 bis de la loi précitée, consacrés au domaine de 1’emploi.

Loi du 15 février 1993 portant création du Centre pour 1’égalité des chances et la lutte contre le racisme.
Article 43 de la Race Relations Act ou loi sur les discriminations raciales du 22 novembre 1976, op. cit.
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Chapitre 3 : Sanction des actes discriminatoires a I’'embauche

Parce qu’ils enfreignent le principe de non-discrimination fortement ancré dans
la législation frangaise511 qui prohibe toute discrimination notamment dans le travail®*?, et
parce qu’ils portent atteinte a la dignité de ’'Homme>", les actes discriminatoires vécus lors
de 'embauche sont sanctionnés en droit. Ceci se matérialise par la prise et le prononcé de
sanctions a 'encontre des personnes reconnues comme en étant les auteurs®**. Autrement
dit, les employeurs ou recruteurs privés et publics doivent répondre de tels agissements. Le
prononcé des sanctions auxquelles ils s’exposent reléve des juges rattachés aux différentes
juridictions par devant lesquelles les recours ont été formés>*®. Force est alors de constater
qgue, de par la pluralité des recours notamment juridictionnels516, les sanctions prononcées

par le juge en application des textes de lois en vigueur sont toutes aussi diverses.

Toutefois, pour que ces sanctions puissent étre prononcées, encore faut-il que la
preuve des actes discriminatoires reprochés soit rapportée. La question de la preuve est d’
ailleurs I'une des problématiques essentielles en matiére de discrimination ; a qui incombe
la charge la preuve ? Deés lors, comment procéder ? En effet, si I'identification des situations
discriminatoires est, aujourd’hui, plus aisée grace a la détermination précise des motifs sur
lesquels elles se fondent généralement®"’, I'administration de la preuve en la matiére n'est
pas aussi simple en raison de la nature méme de l'infraction discriminatoire®*® d'une part et
d'autre part, eu égard au respect des principes directeurs du proces en droit francais que

519

sont le principe de légalité et la présomption d'innocence’. Concernant particulierement

la discrimination a I’embauche, la preuve est trés difficile a rapporter parce qu’il reviendrait

*11 | e principe de non-discrimination en droit francais, voir articles 225-1 du Code pénal, L. 1132-1 du Code
du travail, 6, 5, 8, 18 et 23 relatifs au droit de la fonction publique tels qu’issus de la loi n® 83-634 du 13 juillet
1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, op. cit.

>12 Article 225-2, 3° du Code pénal.

> Le candidat & I’emploi, 4 un stage ou a une période de formation en entreprise, le salari¢, le fonctionnaire.

>4 personnes physiques et morales.

Tribunal correctionnel, conseil de prud’hommes et tribunal administratif.

Recours pénal, civil et administratif.

>7 Article 225-1 du Code pénal.

> " identification des motifs sur lesquels se fonde le délit de discrimination ne suffit pas & le caractériser. II
faut également prendre en compte sa forme d'expression (classification sociologique).

% Article 6, paragraphe 2 de la CEDH: « Toute personne qui se voit reprochée une infraction est réputée
innocente tant que sa culpabilité n’a pas été légalement et définitivement établie ».
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520 et

qu’il a été discriminé lors d'un recrutement®?.

au demandeur de prouver que c’est bien en raison d’une caractéristique personnelle

non en raison de son profil professionnel521

Fort heureusement, la loi du 16 novembre 2001°*

est venue aménager le régime juridique
524 s .. L . PP
de la preuve’” en la matiére en la rendant, pour la victime principalement, moins difficile a

rapporter en fonction du type de recours juridictionnel effectué.

S'interroger sur la sanction des actes discriminatoires a I'embauche nous invite a
étudier le jugement de ces infractions. Aussi, il conviendra d'abord de renseigner le régime
juridique de la preuve qui s'applique en la matiere et qui varie selon la juridiction saisie, et
ensuite de s'intéresser a la matérialité méme de la sanction. Autrement dit, quelles sont les
regles qui régissent la charge et I'administration de la preuve des actes discriminatoires a
I'embauche ? Deés lors, quelles sont les sanctions pronongables a I'encontre des personnes,

physiques ou morales, reconnues juridiguement comme étant auteurs de cette infraction ?

Pour y répondre, nous procéderons a l'analyse successive du déroulement des
poursuites lorsqu'elle sont engagées devant la juridiction répressive (Section 1) et, ensuite,
lorsqu'elles le sont devant la juridiction civile (Section 2). Nous n'aborderons cependant pas
le déroulement des poursuites engagées devant la juridiction administrative, en raison des
similitudes existant avec les poursuites civiles, en ce qui concerne le régime juridique de la

de la preuve et la matérialité de la sanction.

Section 1 : Déroulement des poursuites devant la juridiction répressive

Les victimes de pratiques discriminatoires a I'embauche peuvent ester en justice
en procédant a la saisine de la juridiction répressive territorialement compétente pour faire
valoir leurs droits. Analyser le déroulement de ces poursuites engagées devant la juridiction
répressive qu'est le tribunal correctionnel, revient a déterminer le régime juridique de la
preuve en la matiere (Paragraphe 1), ainsi qu'a préciser la nature et la consistance des

sanctions pénales qui pourront étre prononcées le cas échéant (Paragraphe 2).

>2% Age, physique, handicap, race, sexe, etc.

! Dipldme, expériences professionnelles antérieures.
>?2 Ce qui se traduit par un refus d'embauche de la part de I'employeur.
%23 |oi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative & la lutte contre les discriminations. JORF n° 267 du 17
novembre 2001, page 18311.
>?% Charge et administration.
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Paragraphe 1 : Régime juridique de la preuve devant le juge pénal

Sur qui pése la charge de la preuve, autrement dit a qui incombe I'obligation de
la rapporter ? (A). Quelle est alors la force probante de la preuve, pour ainsi dire que faut-il
prouver exactement ? (B). Comment dés lors procéder, c'est-a-dire quels sont les modes de

preuve recevables par le juge pénal ? (C).

A- Charge de la preuve

Devant le juge pénal, c’est a la personne qui s'estime victime de discrimination a
I'embauche, a savoir le plaignant encore dit partie civile et/ou le ministére public chargé de
défendre les intéréts de la collectivité nationale qui sont donc les demandeurs a I'instance,
de prouver I'existence des faits reprochés>?. L’accusé ou défendeur 3 I'instance bénéficiant
toujours de la présomption d’innocence, c'est donc uniqguement au demandeur a l'instance

qu'il revient de prouver les faits reprochés.

B- Force probante de la preuve

Le demandeur a l'instance doit, par conséquent, procéder a I'établissement des
différents éléments constitutifs de I'infraction*® pour obtenir notamment la condamnation
de 'auteur de cette derniere. Pour ainsi dire, le demandeur a l'instance doit d'abord fonder
sa demande sur le texte légal qui prohibe la discrimination a I'embauche dont il s'estime la

. . 27 N . sy 2 s . . . .
victime®?” d'ou la notion de I'élément légal de I'infraction ; prouver ensuite I'existence d'une

*2ACI (D.), La charge de la preuve en droit pénal ; Article en ligne, Paris.2007. "La présomption d'innocence
détermine la charge de la preuve dans le proces pénal: c'est a la partie poursuivante (le ministere public et
éventuellement la partie civile qu'est la victime) de rapporter la preuve de tous les éléments de I'infraction et de
tout ce qui permet d'apprécier la responsabilité du présumé coupable™..

> PRADEL (J.), Droit pénal général, Manuel, CUJAS, 17e éd. 2008/2009. Voir, Les éléments constitutifs de
I'infraction (éléments légal, matériel et moral).

527 Article 225-1, 225-1-1 et 225-2, 3° du code pénal. 1l est cependant important de nuancer cet élément Iégal
comme étant un élément constitutif de l'infraction. En effet, pour certains auteurs et a juste raison, il parait
inconcevable d'admettre que I'élément légal soit un élément constitutif de I'infraction parce que cela
impliquerait que le texte pénal fasse partie de l'infraction. Hors comment une loi peut-elle étre a la fois a
I'intérieur et a I'extérieur d'un acte qui plus est illicite? Il serait donc plus juste de dire que la loi n'opere qu'une
description des actes interdits. L'élément Iégal relevant du principe de légalité qu'il faudrait ainsi détacher de
I'infraction. In VOUIN (R.), LEAUTE (J.), Droit pénal et criminologie, Thémis; Collection manuels juridiques,
économiques et politiques, Paris, P.U.F, 1956, p. 149.
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mesure défavorable, fondée sur un motif illégitime, prise a son encontre®® d'ou la notion
de I'élément matériel de |'infraction; et enfin, produire les éléments de preuve que I'accusé

a bien eu l'intention de le discriminer®®® d'ou la notion de I'élément moral de l'infraction.

L'élément matériel de l'infraction est le comportement discriminatoire spécifié.
De maniere générale, il est plutét rare que le plaignant ou le ministére public n'apportent
pas la preuve de I'élément matériel de I'infraction a savoir, dans le domaine de I'emploi, un
refus d'embauche, une offre d'emploi discriminatoire, une sanction ou un licenciement ou
encore un refus de stage. Pourtant quand l'action publique a été engagée a l'initiative du
plaignant, il arrive que les faits ne rentrent pas dans les prévisions de la loi. Il ne s'agit donc
pas stricto sensu d'un probleme de preuve mais plutot de la qualification de 'infraction>°.
A l'inverse, I'élément moral de l'infraction a savoir l'intention discriminatoire est délicate a
prouver. C'est le cas justement dans I'hypothése classique ou la partie poursuivante peine a
apporter la preuve de I'existence d'une intention discriminatoire”. Il est aussi possible que
I'intention discriminatoire soit en réalité inexistante. C'est le cas lorsque la motivation d'un
prévenu, conduisant a I'adoption d'un comportement discriminatoire, est légitime. Ce sont
des situations ol la partie est de bonne foi, malgré des apparences trompeuses™~. Il faut
donc prouver des faits, et prouver que ceux-ci ont été commis en considération d'un critere
discriminatoire prohibé par le Code pénal. Aller toujours au plus profond de la motivation
de la personne, pour rechercher la vérité, s'impose. Or, cette démarche s'avere laborieuse
d'autant plus que la victime se trouve généralement en face de personnes qui, de par leur

statut ou situation, n'ont pas de compte a rendre quant aux décisions qu'elles prennent.

Une question se pose également lorsqu'on considére la distinction opérée entre
les notions de discrimination directe et de discrimination indirecte. En effet si la preuve de

la premiére parait compatible avec les exigences du régime juridique de la preuve devant le

>28 | e refus d'embauche.

Le demandeur & l'instance doit rapporter la preuve de I'intention discriminatoire qu'a eue I'employeur ou le
recruteur. Cette intention s'entend de la volonté avérée de discriminer en raison soit d'une situation personnelle
(c'est la discrimination a I'encontre d'une personne en raison de son origine, son sexe, sa situation de famille,
son apparence physique, son patronyme, son état de santé, son handicap, ses caractéristiques génétiques, ses
meeurs, son orientation sexuelle, son age et ses opinions politiques), soit en raison d'une situation catégorielle
(c'est la discrimination a I'encontre d'une personne en raison de son appartenance ou de sa non-appartenance,
vraie ou supposée, a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée.

> CA Versailles, 26 septembre 2010.

>3 Cass. crim., 24 janvier 2007, n° 06-84.083.

>3 CA Grenoble, 7 janvier 2005, n° 04/00864.

529
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juge pénal, tel n'est pas le cas concernant la seconde. En effet, la discrimination directe, de
. . 1. . . .. . 533 . . 1A , .
par sa forme, implique I'intention discriminatoire~ qui se doit d'étre rapportée au titre de
I'élément moral concourant a la constitution du délit. On ne saurait en dire de méme pour
la discrimination indirecte puisque relevant d'une mesure généralement neutre, donc non-
intentionnelle®®. La discrimination indirecte, de par sa forme, ne comporte en aucun cas d'
élément moral, dans la mesure ou il n'existe pas d’intention discriminatoire ; méme si son
résultat constitue bel et bien une discrimination prohibée par la loi. Comment en rapporter

alors la preuve devant le tribunal correctionnel ?

Répondre a cette question, invite a retenir que I’action pénale est uniquement réservée aux
discriminations directes tels que l'affirment les praticiens535 au regard du régime juridique
de la preuve dans l'instance pénale. C'est-a-dire dans les seules hypothéses ou la victime se
plaint d'un agissement délibérément fondé sur I'un des critéres prohibés par les article 225-
1 et 225-1-1 du Code pénal et ayant ainsi pour effet, de I'empécher ou de I'exclure de I'un
des domaines mentionnés a l'article 225-2 du Code pénal comme I'embauche. Cependant,
il pourrait arriver méme en cas de discrimination directe, que I’élément intentionnel ne soit
pas largement constitué et se heurte ainsi au principe de la liberté de la preuve. Dans ce cas
particulier, I'action en justice introduite devant une juridiction civile serait préférable dans
la mesure ou elle n'exige aucunement du demandeur a l'instance le rapport de la preuve de

536 i |a discrimination est

I'intention discriminatoire délibérée de la personne du défendeur
indirecte, en d'autres termes si une décision neutre, une mesure qui ne poursuit pas de but
discriminant, a pourtant abouti a un résultat défavorable pour une personne ou un groupe
de personnes, seule la voie civile est ouverte pour prétendre a la sanction et la réparation

du préjudice causé par cette infraction.

>3 puisqu'étant la situation dans laquelle une personne est traitée de maniére moins favorable, en raison d'un

motif prohibé par la loi (article 225-1 du Code pénal), qu'une autre ne I'est, ne I'a été ou ne le serait dans une
situation comparable. La discrimination directe renvoie a un certain nombre de décisions pénalisantes explicites
(refus d'embauche, de formation, de promotion), mais s'étend aussi a des différences de traitement dissimulées,
le cas échéant, derriére une absence de décisions positives.

> Situation dans laquelle une disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre désavantagerait de
facon particuliére des personnes par rapport a d'autres, pour des motifs prohibés par la loi (article 225-1 du
Code pénal), a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but
Iégitime et que les moyens pour parvenir a ce but soient appropriés et nécessaires.

>* MARGOSYAN (R.), Le role de I'avocat au regard de la preuve en droit des discriminations et du choix de
la procédure. Interview du 15/12/2009 par RUCHE (S.), Partie 2. Voir http://www.lediscriminologue.org/Le-
Canap-Orange-3-la-charge-de-la- preuve

>** \oir infra, Section 2, Paragraphe 1: Régime juridique de la preuve devant le juge civil, p. 153.
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C- Modes de preuve

L'infraction de discrimination en général peut se prouver par tout moyen. C'est
I’expression méme du principe de la liberté de la preuve sur lequel est construit le régime

>3’ Toutefois cela ne signifie en aucun cas que tous

juridique de la preuve en droit francais
les procédés de preuve sont admis. La liberté de la preuve est ainsi un principe relatif (1). La
lutte contre les discriminations promeut aujourd’hui un outil spécifique permettant, face a
la difficulté unanimement admise de prouver la discrimination, d’en établir plus aisément

les faits, le “Testing” (2).

1- Relativité du principe de la liberté de la preuve

Hors les cas ou la loi en dispose autrement, les infractions peuvent étre établies

538 539

par tout moyen™" et le juge décide d’apres son intime conviction”. |l fonde sa décision sur

les preuves, a lui, rapportées pendant débats et contradictoirement discutées devant lui**.
L'article 427 du Code de procédure pénale relatif au principe de la liberté de la preuve se
situe certes dans le chapitre relatif au jugement des délits, mais la jurisprudence en a forgé
un principe général de droit>*, signifiant dans une acception premiére que tous les moyens
de preuve sont recevables devant le juge. Il s'agira par exemple des indices, des aveux, des
écrits™*?, des témoignages. Les preuves préconstituées ne sont pas autorisées. Il existe aussi
des modes de preuves obligatoires comme les procés verbaux ou les rapports, ainsi que les
témoignages, utiles®® a la constatation des contraventions. La jurisprudence n'a jamais été
trés favorable a une telle limitation sauf, bien sir, lorsqu'elle est expressément prévue par

la loi. Toutefois, tous les procédés de preuve ne sont pas admis. En ce sens, la |égalité de la

preuve544 est un correctif a sa liberté. En effet, la preuve, pour étre admise par le juge, doit

>7 Au pénal comme au civil et en matiére administrative.

Tout mode de preuve.

Article 427 alinéa 1 du Code de procédure pénale.

Article 427 alinéa 2 du Code de procédure pénale.

> Cass. crim. 28 juillet 1969, Gaz. Pal. 1969 I1 155.

> Attention cependant, les écrits sont parfois les seuls modes de preuve recevables par le juge notamment en
matiére de contrat.

> Article 537 du Code de procédure pénale.

L'administration de la preuve s'effectue au moyen de modes preuve, définis comme “les moyens employés
par le plaideur afin d'apporter au juge la démonstration des faits et ou des actes qu'il allégue". S'agissant de I'
admissibilité de la force probante des modes de preuve, deux systémes existent: le systeme de la Iégalité de la

538
539
540

544
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étre définitivement et "/également” établie. Des limites ont été posées au principe de la
liberté de la preuve dont la principale en la matiére consiste en la légalité de la preuve. La
légalité de la preuve est un correctif a la liberté de la preuve. La preuve, pour étre admise
devant le juge, doit étre définitivement et légalement établie. La lecture de I'article 81 du
Code de procédure pénale reléve que le juge d’instruction peut procéder ou faire procéder,
conformément a la loi, a tous actes d’information utiles a la manifestation de la vérité. On
pourrait prendre cet énoncé au pied de la lettre et conclure que seuls les modes de preuve
autorisés par la loi sont admis. Mais la jurisprudence en ressort un autre principe général
en la loyauté ; le procédé ne doit pas étre déloyal. Sont donc interdits de maniere générale,
les modes de preuve contraires aux droits de la défense, a la dignité humaine, et déloyaux.
Ce principe interdit le recours a de procédés déloyaux, des ruses ou des stratagémes afin de
réunir des éléments de preuve. En guise d'exemples, la Cour de cassation considére comme
déloyale une procédure ou le juge d’instruction saisi a, en cachant son identité, engagé une
conversation téléphonique avec le suspect afin d’obtenir de lui des éléments de preuve a sa
charge545 ; la procédure dans laquelle un policier a organisé une conversation téléphonique,
dictant les questions et les réponses d’un des intervenants>*®. En amont de la procédure, au
niveau de l'enquéte de police précisément , la loyauté s'apprécie différemment. En effet,
les qui ménent une enquéte peuvent dissimuler leur qualité. Les jurisprudences francaise et
européenne y ont consacré la solution plus souple de I'absence de provocation policiere®*’.
Lorsqu’elle est administrée par une partie pendant l'instance, la loyauté de la preuve n’est
pas exigée dés lors que les éléments y relatifs sont discutés de maniére contradictoire. C'est
le cas concernant des enregistrements téléphoniques réalisés par un particulier a I'insu de

549

I'auteur™® ou des testings de I’association SOS Racisme>**. L’obtention d’une preuve par la

preuve/preuve légale dans lequel la loi énumére et définit les modes de preuve admissibles dont elle détermine
la force probante et le systeme de la liberté de la preuve/preuve morale ou les parties sont libres de choisir entre
les modes de preuve licites dont la force probante releve de I'appréciation souveraine du juge. Le choix entre
ces deux systemes manifeste la volonté de favoriser I'un des impératifs souvent contradictoires qui dominent la
matiere de la preuve: la quéte de la vérité (preuve morale) ou la protection de la sécurité (preuve Iégale).

> Ch. réun., 31 janvier 1988, WILSON ; S. 1889, 1, p. 241.

>% Cass. crim., 12 juin 1952, IMBERT, JCP 1952, 11, 7241, note BROUCHOT ; S.1954, 1, p. 69, note LEGAL,
PRADEL (J.) et VARINARD (A.), Les grands arréts de la procédure pénale, Dalloz, 3e éd., 2001, n° 15.

> CEDH, 9 juin 1998, TEIXERA ¢/ Portugal, Recueil des arréts et décisions de la Cour, 1998-1V, p. 13, § 43.
La Cour autorise ici le recours a l'infiltration (pour obtenir des preuves recevables en justice) si la technique est
justifiée par la nature de Il'infraction (en l'espece le trafic de stupéfiant) et si I'agent infiltré ne provoque pas lui-
méme la commission de l'infraction.

># Crim. 30 mars 1999: Bull. crim. n° 59 ; Procédures 1999. Comm. 215, obs. BUISSON ; RG proc. 1999. 640,
chro. REBUT ; Dalloz 2000. 391, note GARE.

> Crim. 11 juin 2002 : Bull. crim. n° 131; D. 2003. 1309, note COLLET-ASKRI.
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commission d’une infraction, si elle ne rend pas la premiére irrecevable, doit entrainer des
poursuites contre la personne concernée. Ce qui ne sera pas le cas si I'infraction commise a

été nécessaire a I'exercice des droits de la défense®°.

2- “Testing” pour établir les discriminations a ’embauche

En dehors des cas ou, devant le juge pénal, la preuve des discriminations a pu
étre moins trop difficilement rapportée par le biais de tous les moyens légaux, la pratique a
développé un nouvel outil de preuve des infractions discriminatoires, palliant la difficulté
de son établissement en justice. Ce nouvel outil de preuve est le "testing", encore appelé
test de situation. L’engouement suscité par ce nouveau mode de preuve, appelle a ce qu’on

en précise sa définition, sa pratique et sa légalité.

Le “testing” est une méthode probatoire consistant a reproduire artificiellement
une situation propice a la discrimination pour voir comment une structure, soupconnée de

pratiques de préférences coupables, réagit>"

. Cette méthode, de plus en plus utilisée, sert
a traquer les discriminations et leurs auteurs. C'est un moyen d’investigation et une forme
d’expérimentation sociale, effectuée en situation réelle, destinée a déceler une situation de
discrimination. Dans le cas le plus banal, la comparaison portera sur le comportement d’un
tiers envers deux personnes ou plusieurs personnes ayant exactement le méme profil pour
toutes les caractéristiques pertinentes, a I’exception de celle que I'on soupgonne de donner
lieu a discrimination. Dans le domaine du travail, le “testing” semble étre un outil efficace
pour établir les discriminations a I’embauche. Dans cette derniére hypothese, il consistera a
répondre a une offre d’emploi par I'envoi de candidatures relativement similaires ; celles-ci
ne différant que par une caractéristique qu'est la variable a tester. Les différentes variables
pour la discrimination a 'embauche étant le plus souvent le genressz, I'origine ethnique, les

554 ||
’

lieux de résidence>, le visage age, le handicapsss, |'orientation sexuelle, I'élocution, la

>0 Crim. 15 juin 1993 : Bull. crim. n° 210; D. 1994. 613, note MASCALA.

>>! Définition du mot “testing d'aprés la Commission générale de terminologie et de néologie frangaise, qui lui
préfére, pour rester fidele a la langue frangaise, le terme de “test de situation®.

>*2 Homme/femme.

Beaux quartiers/quartiers a risques (Cités).

Beau ou disgracieux.

Visible ou déclaré.

553
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> Concrétement, en réponse a une offre d’emploi on enverra

religion, I'adhésion syndicale
par exemple deux candidatures quasiment équivalentes, sauf en ce qui concerne la variable
a tester. En fonction des réponses obtenues, on établira un lien entre une réponse négative
et ces différentes variables. Cependant, les candidatures ne doivent pas étre fictives. Il faut
gue la demande émanant du candidat a I'emploi dont on suppose qu’il sera discriminé soit
sincere. Si la demande est simplement effectuée pour voir si il lui sera opposé un refus, elle
"pousse a la faute", et le test de situation sera par conséquent invalidé. En revanche, l'autre
candidature peut ne pas correspondre a une réelle recherche d’emploi. Le test de situation
sert a déceler et a étudier les discriminations dans de nombreux domaines, mais il concoure
également a la réalisation de données statistiques en la matiére lorsqu'un nombre suffisant
de tests sont effectués dans le respect des conditions techniques conditionnant leur bonne

réalisation. Son usage est aussi courant en matiére de logement™’, assurance>®, crédit>”,

561

comportement des agents de la force publique56°, acces a des fournitures de services™ "~ et

achat ou fourniture de biens par les commerces ou entre particuliers.

Sa premiere utilisation en France daterait de juin 1939, lorsqu’il a été pratiqué
par les étudiants antillais contre le célebre “Dancing Victoria” du 47 Boulevard Saint-Michel

par la suite fermé pour discrimination, a I'accés de la discothéque, fondée sur la race®®. L

a
fermeture de cet établissement de nuit pour discrimination raciale fut elle méme précédée
par celle du “Bal-Tabarin” de Montmartre en 1923 pour des raisons similaires>®. En 2004, I
Observatoire des discriminations a mis en évidence, en ayant recours au testing, I'existence

de pratiques discriminatoires dans un processus de recrutement. Le test de situation réalisé

pour des emplois de commerciaux de niveau “Bac+2“, était une grande premiére parce qu'il

> | a liste des différentes variables est celle de motifs sur lesquels se fondent généralement les discriminations

(article 225-1 du Code pénal). Mais en matiére de discrimination a I'embauche notamment, les variables testées
sont le plus souvent celles précédemment énumérées. Voir Discrimination da [’embauche : les chiffres, enquéte/
Baromeétre de 1’Observatoire des discriminations/ADIA, novembre 2006, op. cit.

**7 Acces, conditions du contrat de bail etc.

Logement, automobile, etc.

Acceptation du crédit, taux pratiqué, conditions, etc.

Infraction au Code de la route (conduit atypique ou suspecte), contrdle d'identité (délit de facies), etc.

Bars et discotheques, hotels, banques, clubs de sport, taxis, etc.

> DE KERSAUSON (A.-S.),VION (N.), Le testing entre & la Cour... Discrimination raciale, ou sur
I'apparence physique a I'embauche: un moyen de lutte probant d'un point de vue pénal, Article in Tripalium,
La Gazette sociale, 2000, http://www.tripalium.com/gazette/gazette2000/articles/testingl.htm.

** NDEMA (1.), RIES (L.), HECKMANN (R.), Les discriminations dans le monde du travail, (3- le testing),
Université de Loraine/IAE, Master Management, 2011.
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éprouvait de nombreuses variables®®, ce qui n’avait jamais été, jusqu’a lors, effectué ni en
France, ni a I'étranger. Les résultats du test de situation ont d'ailleurs confirmé I'existence

>%> Plus récemment, I’Observatoire

des comportements discriminatoires lors de 'embauche
des discriminations a encore réalisé un test de situation au profit de la HALDE, test visant
trois grandes entreprises et portant sur plusieurs variables>®. Les résultats publiés en 2006
ont révélé I'absence de discrimination a I'’égard des femmes et des personnes handicapées,
ce qui n’était point le cas pour les mémes personnes mais ayant un patronyme maghrébin,

%7 Les tests de

un physique moins valorisant ou encore pour celles agées de plus de 50 ans
situation sont utilisés dans de nombreux pays, trés souvent pour mesurer le respect des lois
anti-discrimination et étudier toutes sortes de comportements discriminatoires. L'usage qui
en est fait, dans un cadre juridique, est trés variable d’un pays a l'autre. En raison de leur

colt élevé, ils servent plus rarement comme moyen d’évaluer I'efficacité de la législation.

Malgré son utilisation plus que courante en France, la valeur juridique de ce
procédé n’avait jamais été précisée®®®. Tantot décriée, tantdt validée, il a fallu attendre la
jurisprudence de la Haute juridiction qu’est la Cour de cassation pour que I'utilisation de ce
procédé, comme mode de preuve des discriminations, soit définitivement admise. En effet,
I'arrét rendu par la Cour de Cassation le 11 juin 2002, cassant et annulant celui rendu par la
Cour d’appel de Montpellier le 5 juin 2001, est venu légitimer la pratique et la recevabilité
du “testing” comme moyen de preuve des discriminations devant le juge pénal. En |'espéce,
les membres et sympathisants de SOS Racisme avaient organisé un test de situation destiné
a établir des éventuelles pratiques discriminatoires a I'entrée de certains établissements de
nuit. Repartis en plusieurs groupes, ils se sont présentés a I'entrée de ces établissements et
les personnes d'origine maghrébine se sont vues interdire I'acces. Dés lors, une enquéte fut
menée par les gendarmes appelés sur les lieux en question. L‘exploitant et les portiers de
ces discotheques furent cités devant le tribunal correctionnel pour discrimination, dans la
fourniture d’un service, a raison de |'origine raciale ou ethnique, ou ils ont été relaxés. Pour
confirmer le jugement d'instance, la Cour d’appel, par substitution de motifs, a retenu que:

« la méthode du “testing" qui s’est déroulée sans aucune intervention d’un officier de justice

>** Genre, origine, handicap et apparence physique.

Observatoire des discriminations, Enquéte “Testing” sur CV, mai 2004.

Genre, origine, handicap, apparence physique et age.

Baromeétre ADIA- Observatoire de discriminations, novembre 2006, op. cit.

La discrimination a ['embauche: comment lutter? Quelle est la validité du “testing“ ? www.juritravail.com.
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ou d’un huissier de justice, est un mode de preuve qui n’offre aucune transparence et n’est
pas empreint de la loyauté nécessaire a la recherche des preuves en procédure pénale ; elle
porte atteinte aux droits de la défense, principe général de droit incessamment rappelé par
le Iégislateur et la Cour supréme, ainsi qu'au droit a un procés équitable visé a I'article 6 de
la CEDH»’*°. Pour la Cour de cassation, en statuant de la sorte, la Cour d’appel a méconnu
les dispositions du Code de procédure pénale relatif & la preuve des infractions®’°dans la
mesure ou « gucune disposition légale ne permet aux juges répressifs d’écarter les moyens
de preuve produits par les parties au seul motif qu’ils auraient été obtenus de facon illicite
ou déloyale ; il leur appartient seulement, en application du texte susvisé, d’en apprécier la
valeur probante apreés les avoir soumis & la discussion contradictoire »*’*. La jurisprudence
postérieure®’?, a celle de référence, a entériné cet arrét. Depuis 2006, la loi sur I'égalité des
chances®” a légalisé la pratique des vérifications a I'improviste comme moyen de preuve de
discriminations en précisant toutefois, que leur valeur est conditionnée par les moyens mis

en ceuvre pour en assurer la fiabilité du résultat devant la Cour.

Si le “testing” se révele ainsi étre un mode de preuve plus qu’efficace en matiere
de discrimination a I'embauche, il ne constitue pas le seul moyen de preuve utilisable par le
la victime. Devant le juge pénal, prouver la discrimination a I'embauche peut également se
faire par des présomptions, proces verbaux dressés par huissiers, policiers, inspecteurs du

74 C'est d'ailleurs le

travail, qui constituent des modes de preuve recevables et pertinents
cas dans l'affaire du “Moulin Rouge” ol le proces verbal dressé par I'inspecteur du travail et
I'enregistrement téléphonique de SOS Racisme ont fait office de constat a valeur probante,
s’agissant du traitement différencié des salariés en fonction de leur origine®”. L'inspecteur
du travail, ayant visité I'’établissement en question, a constaté une ségrégation des taches:

le personnel "de couleur"” ceuvrant uniquement en cuisine et le personnel de type européen

en salle. Par ailleurs, SOS Racisme a réalisé un test téléphonique ou la gérante, elle méme,

%9 CA. Montpellier, ch. cor., 5 juin 2001.

>7 Article 427 alinéas 1 et 2 du Code de procédure pénale précité.

> Cass. crim. 11 juin 2002: Preuve par testing. Bull. Crim, n® 131; RSC 2002. 879, obs. RENUCCI ; RTD civ.
2002. 498, obs. MESTRE et FAGES. Adde : COLLET-ASKRI, D. 2003. Chron. 1309.

*"2 Toulouse, 5 oct. 2004 : JCP 2005. IV. 1318.

573 Article 45 de Loi n° 2006-396 du 31 mars 2006 sur 1égalité des chances, op .cit. Voir aussi article 225-3-1
du Code pénal.

% L ATRAVERSE (S.) (GELD), Panorama de la jurisprudence en matiére de discrimination, in Conseil
national des Barreaux : état des lieux des discriminations, 12 décembre 2005, p. 10.

°> TGI Paris, 31° chambre, 22 novembre 2002, n°® 0111790455 ; CA Paris, 11° chambre, 17 octobre 2003, n°
03/00387.
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confirmait cet état des choses. Les aveux, les rapports réguliers ou les renseignements, les
écrits, sauf ceux entre le défendeur et son avocat, et les témoignages sont tous recevables,

au titre de la preuve des faits allégués, devant le juge pénal.

Le régime juridique de la preuve d’une infraction discriminatoire a I'embauche
devant le juge pénal se décline en définitive de la maniere suivante. C'est au demandeur a
I'instance qu'il incombe la charge de rapporter la preuve des faits reprochés ; pour ce faire,
toute preuve, sauf restrictions légales, contradictoirement discutée pendant les débats, est
recevable ; le juge décide selon son intime conviction. Les exigences relatives au régime de
la preuve de l'infraction discriminatoire a I'embauche devant le juge pénal ainsi précisées,
guelles sont les sanctions qui pourront alors étre prononcées a I'encontre des personnes en

étant les auteurs ?

Paragraphe 2 : Nature et consistance des sanctions pénales

En tant qu'infraction du type délit, les sanctions prononcées par le juge pénal a
I'encontre des auteurs de discriminations a I'embauche sont celles expressément prévues
par la loi, et dont la nature varie essentiellement entre la peine d'emprisonnement et celle
d'amende®’®. Concrétement, lorsqu'elle est commise a I'égard d'une personne physique ou
morale, la discrimination a I'embauche est punie de trois ans d'emprisonnement ainsi que
de 45 000 euros d'amende’”’. Il en est de méme lorsque la discrimination commise consiste
en le fait de subordonner une offre d'emploi, une demande de stage ou encore une période
de formation en entreprise a une condition fondée sur I'un des différents motifs visés aux
articles 225-1 et 225-1-1 du Code pénal®’®. C'est le cas par exemple pour I'employeur qui
fait paraitre une offre d’emploi subordonnée, pour le candidat, a la fourniture d'une carte

d’électeur. Il commet |3, une discrimination fondée sur la nationalité®”°,

>7® Article 131-3, 1° et 2° du Code de pénal.

>”7 Article 225-2, alinéa 1 tel qu'issu de l'article 41-1 de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de
la justice aux évolutions de la criminalité. JORF n° 59 du 10 mars 2004 page 4567, texte n° 1. (Idem en cas de
sanction et licenciement discriminatoire dans le travail).

>’% Article 225-2, 5° du Code pénal.

*9 Crim. 20 janvier. 2009 : pourvoi n® 08-83.710. Bull. crim, n° 19 ; RSC 2009. 589, obs. MAYAUD ; D.
2009. AJ 997, note DETRAZ ; AJ pénal 2009. 180, obs. LASSERRE CAPDEVILLE ; Dr. pénal 2009. Chron.
10, obs. SEGONDS.
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De plus, « les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les
conditions prévues par I'article 121-2°%°, des infractions définies & I'article 225-2 encourent,
outre 'amende suivant les modalités prévues par 'article 131-38°%1, les peines prévues par
les 2° & 5° 89 et 9° de Varticle 131-39°%2. L’interdiction mentionnée au 2° de I'article 131-39
porte sur l'activité dans I'exercice ou a I'occasion de I'exercice de laquelle I'infraction a été
commise »*%. Doit ainsi &tre jugée comme commise pour le compte de la banque BNP, une
discrimination syndicale imputable a I'un des directeurs d'agence bancaire. La notation des
agents et I'établissement des leurs carrieres sont effectués, par I'ensemble des directeurs
d’agence, pour le compte et au profit de la banque elle-méme ; ces éléments s’integrent en
effet dans la vie sociale générale de I'entreprise. De fait, les discriminations syndicales dans
les notations sont de nature a générer des conséquences négatives dans toutes les agences
et a décourager I'action syndicale. Cet effet collectif répond bien aux exigences de I'article
121-2 précité®*. laffichage de la décision prononcée sur les portes d’une agence bancaire

et du siége social de la banque concernée représente un exemple de condamnation®®.

Les dispositions pénales présentes dans le Code du travail sont a mentionner. En

effet, dés I'embauche et dans la relation de travail, toute discrimination fondée sur le sexe,

586

la situation de famille ou la grossesse, est prohibée™”. Lorsqu'elle intervient en matiére d'

égalité professionnelle entre les hommes et les femmes, la discrimination est punie d'un an

*% Les personnes morales, a I’exclusion de I’Etat, sont responsables pénalement, selon les distinctions des

articles 121-4 a 121-7, des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou leurs représentants.
Toutefois, les collectivités territoriales et leurs groupements ne responsables pénalement que des infractions
commises dans ’exercice d’activités susceptibles de faire 1’objet de conventions de délégation de service
public. La responsabilité des personnes morales n’exclut pas celles des personnes physiques auteurs ou
complices des mémes faits, sous réserve des dispositions du quatriéme alinéa de I’article 121-3.

**! Le taux maximum de ’amende applicable aux personnes morales est égal au quintuple de celui prévu pour
les personnes physiques par la loi qui réprime I’infraction, soit exactement 225 000 euros.

> Lorsque la loi le prévoit a I’encontre d’une personne morale, un crime ou un délit peut étre sanctionné d’une
ou de plusieurs des peines suivantes : (...) 2° linterdiction, a titre définitif ou pour une durée de cinq ans au
plus, d’exercer directement ou indirectement une ou plusieurs activités professionnelles ou sociales ; 3° le
placement, pour une durée de cing ans au plus, sous surveillance judiciaire ; 4° la fermeture définitive ou pour
une durée de cinq ans au plus des établissements ou de 1’un ou de plusieurs des établissements de 1’entreprise
ayant servi & commettre les faits incriminés ; 5° I’exclusion des marchés publics a titre définitif ou pour une
durée de cing ans au plus ; (...) 8° la peine de confiscation, dans les conditions et selon les modalités prévues a
I’article 131-21 ; 9° I’affichage de la décision prononcée ou la diffusion de celle-ci soit par la presse écrite, soit
par tout moyen de communication au public par voie électronique.

*83 Article 225-4 du Code pénal.

%4 TGI Bastia, 3 juin 1997 : RSC 1998. 99, obs. MAYAUD.

*% |dem.

%% TEYSSIE (B.), les dispositions pénales du Code du travail : article L. 1142-1, 1°, 2° et 39, Code du travail
2010.
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d'emprisonnement et d'une amende de 3 750 euros®®’. La juridiction saisie peut également
ordonner, a titre de peine complémentaire, I'affichage du jugement aux frais de I'auteur de
I'infraction et son insertion, intégrale ou par extraits, dans les journaux qu'elle désigne. Ces

> L'interdiction qui

frais ne peuvent excéder le montant maximum de I'amende encourue
est faite a I'employeur, lors de I'embauche, de prendre en considération I'état de grossesse
de la candidate pour écarter sa candidature, lui impose également de ne pas rechercher, ni
méme faire procéder a des recherches sur I'état de grossesse de I'intéressée®. La sanction

de I'atteinte a ces dispositions se matérialise par le prononcé d'une peine d'amende prévue

pour les contraventions de 5°M classe, pour lesquelles la récidive est prévuesgo. En matiere
syndicale, c'est-a-dire lorsque les discriminations sont fondées sur la prise en considération
de I'appartenance syndicale ou |'exercice d'une activité syndicale , une peine d'amende de
3 750 euros est prévue. Dans I'hypothése d'une récidive, une peine d'emprisonnement d'un

an est alors prévue et I'amende portée a 7 500 euros™"".

Il importe de préciser que le délit de discrimination a I’embauche est consommé
par la seule offre d’emploi discriminatoire. L'absence de victime identifiable est inopérante.
Méme si le prévenu entend prouver qu’en tant que directeur d’'une section départementale
de FANPE®®, il s’est attaché a limiter les effets du comportement fautif des employeurs par

la non publication des offres discriminatoires qui lui avaient été transmises et qu’ils avaient

593

enregistrées®". De méme, commet une discrimination raciale a I'embauche, le prévenu en

charge des embauches ménageéres, qui rédige et diffuse une note de service recommandant

d'“éviter le personnel de couleur". |l a, par cet acte, contribué a écarter, du recrutement, les

n594

candidatures des "personnes de couleur">”". Dans ces différents cas d'espéce, les prévenus

s'exposent aux peines d’emprisonnement et d'amendes légalement prévues. Le Code pénal

595

sanctionne donc séverement les personnes auteurs de discriminations a I'embauche™ et ne

précise des sanctions particulieres que pour les cas de discrimination syndicale, sexuelle et

%87 1dem, article L. 1146-1, Code du travail.

>% Article 131-35 du Code pénal.

>% Article L. 1225-1 du Code du travail.

>% Article R. 152-3 du Code du travail.

>! Article L. 2146-2 du Code du travail.

> Agence nationale pour I'emploi, aujourd'hui Péle emploi.

%% Cass. crim, 30 janvier 1990 D, 1990 somm. P.86.

*** Paris 11° Ch. B, 21 janvier 1998 D, 1998 IR 86 confirmé par Cass. crim. 14 novembre 1989, Dr. Pén. 1990,
p. 129.

>% peine de trois ans d'emprisonnement et 45 000 euros d'amende pour les personnes physiques, et le quintuple
de la peine d'amende, c'est-a-dire 225 000 euros, pour les personnes morales.
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celles qui lui sont rattachées®*®dans les dispositions pénales du Code du travail notamment.
De méme, le Code du travail, qui en son article L. 1132-1 prohibe les discriminations dans
I'emploi, ne vise pas avec autant de précision les personnes morales qui en sont les auteurs,
comme le fait le Code pénal®®’. Cet “éparpillement” des sanctions pénales dans les Codes
pénal et du travail, ne semblerait répondre a aucune logique méme si I'on pourrait objecter
que les dispositions du Code pénal et celles contenues dans le Code du travail, visant certes
la sanction du comportement discriminatoire, répondraient a des logiques de contentieux
différents eu égard au choix de la procédure. Il n'en demeure pas moins qu'un risque non
négligeable subsiste. Lequel se traduirait alors par le prononcé, a I'encontre des auteurs des
actes discriminatoires, de sanctions “plus ou moins séveres et donc différentes”, en fonction
de la juridiction saisie. Il en résulterait alors un niveau de protection des victimes contre les
discriminations qui va varier en fonction du motif de discrimination invoqué et du stade de
la carriere du salarié, en cas de discriminations dans le travail. D’ou lI'impérieuse nécessité
pour la victime, de bien définir ses attentes et se renseigner au besoin avant de procéder a

la saisine de I'une ou l'autre des juridictions compétentes en la matiére.

Si I'étude des différents articles du Code pénal relatifs a la sanction du délit de
discrimination a I'embauche nous renseigne précisément sur la nature et la consistance des
sanctions pronongables a I'encontre des auteurs de cette infraction, il convient toutefois de
dénoncer I'absence injustifiée des données chiffrées, pourtant nécessaires dans la pratique,
sur le nombre de condamnations prononcées chaque année par les juridictions répressives
saisies pour des cas de discrimination a I'embauche et sur le type de sanctions en résultant.
Néanmoins une récente étude sur le traitement répressif des victimes de discrimination*®
fournit certaines précisions d'ordre général sur la question. Ainsi, sur une période couvrant
pres de trente ans®® de décisions rendues par les juridictions répressives sur des délits de
discrimination, 47 % des recours ont donné lieu 3 une condamnation et 47 % a une relaxe®®.

En termes d'échelle des peines, les peines d'emprisonnement ne sont pas nombreuses et se

situent dans une échelle d'un mois avec sursis a six mois avec sursis. Pour ainsi dire, aucune

>% Sjtuation de famille et état de grossesse de la victime.

Notamment du point de vue de la consistance de la peine d'amende.
> MOUREY (L.), op. cit.

> De 1980 & 2010.

*% MOUREY (L.), op. cit., p. 44.
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peine d'emprisonnement n'a été prononcée sans sursis. Les peines sont bien plus séveres
lorsqu'elles sont prononcées en premiere instance. Mais par la suite, elles sont réduites en
appel. Nombreux sont les arréts des Cours d'appel qui infirment la peine prononcée en vue
de sa réduction. La réduction de la peine consistant alors trés souvent en le passage d'une
peine d'emprisonnement a une peine d'amende ou encore a l'allocation d'un sursis sur une
partie de la peine d'amende. S'agissant maintenant des peines d'amende, nous retiendrons
gu'une importante partie de ces peines sont inférieures a 2 500 € d'amende. On pourrait de
fait estimer que l'intervention répressive est essentiellement symbolique. Cependant, il est
tout a fait possible de nuancer ce propos. En effet, si nous comparons de fagon trés abrupte
la peine prévue par l'article 225-2 al. 1 du Code pénal, a savoir trois ans d'emprisonnement
et 45 000 € d'amende, a la réalité judiciaire, il serait déplacé de conclure a I'application de
peines séveres par les juridictions répressives. Pourtant, comme il résulte de I'étude menée
sur la question, lorsque nous parlons de détermination de la peine, il faut distinguer entre
ce qui releve de l'individualisation de la peine en fonction de la personnalité du condamné
ou des circonstances de la commission de l'infraction, et ce qui reléve de la politique pénale
de la juridiction. Des disparités ont ainsi pu étre relevées dans la sévérité des peines qui ont
été prononcées en fonction du ressort des juridictions mais aussi de leur degré. Quand le
juge détermine la peine, il lui confére une finalité. La question qui se pose alors est celle de
savoir s'il cherche simplement a sanctionner le comportement qui lui a été soumis, ou si la
peine n'a t-elle-pas au contraire davantage une portée éducative ? La faiblesse d'une peine
n'est donc pas par conséquent le syndrome d'une justice répressive se désintéressant de la
guestion. Bien au contraire, le choix de la peine s'effectue au regard de ce qui est a la fois
juste et utile. Le but n'est donc pas de sanctionner pour sanctionner. La peine doit pouvoir
ainsi conserver sa vertu pédagogique et se révéler dissuasive dans les situations qui sont le

1 , . T , . .
%01 || est malgré tout regrettable que les juridictions répressives n'aient

plus inacceptables
pas recours aux peines complémentaires602 pouvant étre d'une plus grande efficacité. Dans
le domaine de I'emploi notamment, le prononcé d'une peine de publication ou d'affichage
dans les locaux professionnels peut avoir un impact beaucoup plus conséquent que la peine
d'amende. De méme, s'agissant des dépositaires de I'autorité publique coupables du délit

de discrimination, l'inéligibilité peut étre bien plus dissuasive que la peine d'amende. Aussi,

' MOUREY (L.), op. cit. p. 48.
%2 Article 225-19 du Code pénal.
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il serait plus opportun de compléter la peine principale par une peine complémentaire car

cela renforcerait assurément son effectivité.

De méme, lorsque nous poussons notre analyse des condamnations prononcées
par les juridictions répressives saisies de faits de discrimination ces trente derniéres années
en s'intéressant tout principalement a la mise en mouvement de |'action publique, a savoir
lorsqu'elle est initiée par le plaignant ou lorsqu'elle I'est par le ministére public, on ne peut
gue noter des disparités quant a I'issue du traitement judiciaire de ces cas. Pour ainsi dire, il
en résulte que sur un total de 188 décisions pertinentes®®, seules 13 affaires ont donné lieu
a une condamnation pénale lorsque le plaignant a mis |'action publique en mouvement au
moyen d'une citation directe. Ce qui est plutot faible si I'on considere les 63 condamnations
dénombrées. A l'inverse, c'est une vingtaine d'affaires qui ont abouti a une condamnation
pénale lorsque I'action publique a été mise en mouvement par le ministere public. L'action
semble donc avoir beaucoup plus de chance d'aboutir lorsque le Procureur est a l'origine de
la mise en mouvement de |'action publique. Un constat somme toute logique puisque, bien
souvent, I'action publique mise en mouvement par la partie civile intervient a la suite d'un
refus de poursuivre émis par le Procureur. La présence de cet acteur judiciaire est donc tres

importante car elle contribue a renforcer I'efficacité du traitement de la victime®®.

Quant au choix de la peine, rappelons que celui-ci est soumis en droit pénal a un
principe d'individualisation en vertu duquel doivent, forcément, étre pris en compte dans la
fixation de la peine non seulement la personnalité du prévenu, mais aussi les circonstances
de commission de l'infraction. Ce qui explique la raison pour laquelle les peines prononcées
par les juridictions répressives dans ce domaine ne se ressemblent pas sauf concernant leur
nature. S'agissant d'abord de la personnalité du prévenu, ont été pris en compte a ce titre,
I'absence de connaissance de la loi qui justifie la non application d'une mesure d'affichage
ou de publicitéeo‘r’, méme si une telle motivation n'a plus lieu d'étre aujourd'hui, ou encore,
mais a l'inverse, 'inacceptabilité du comportement justifiant son application®® ; I'absence

de toute condamnation dans le casier judiciaire du prévenu ainsi que sa prise de conscience

%3 MOUREY (L.), op. cit., p. 7. Dans cette comptabilisation, notons que certaines affaires se retrouvent plus

d'une fois, puisque passées par tous les degrés de juridiction.

** MOUREY (L.), op. cit. p. 49.

°% TGI Nantes, 1 mars 1990, n° 48749.

%% CA Nouméa, 30 nov. 1999, n° 199267 ; CA Amiens, 7 mars 2005, n° 03/00694.
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de la gravité du comportement adopté607 ; la qualité de professionnel confirmé du prévenu
ne pouvant point ignorer l'interdiction absolue qui lui est faite d'étre le relais de pratiques
discriminatoires®®. La peine prononcée peut aussi avoir pour intérét de faciliter la prise de
conscience du prévenu de ce qu'en adoptant le comportement pour lequel il a été jugé, il a
participé a la discrimination voulue ou pratiquée par d'autres, au risque de I'amplifier®®.
Enfin, S'agissant des circonstances de commission du délit, ont pu étre prises en compte a
ce titre, les difficultés particulieres dans la gestion d'une discothéque en raison notamment
de la présence de revendeurs de drogue a proximité®'® ou la peur quant a la survenance de

11 A l'inverse,

certains incidents ayant déja eu lieu et justifiant ainsi une peine assez faible
les codifications raciales dans les listings d'une agence immobiliere est d'une réelle gravité

qui justifie le maintien d'une peine d'emprisonnement de six ans avec sursis®?.

Aujourd'hui, soit huit ans aprés I'étude menée par le Groupe d'Etude et de Lutte
contre les Discriminations raciales sur le droit fran¢ais en matiére de discriminations et trois
ans apres la premiére étude portant de maniére spécifique sur le traitement répressif des
victimes de discrimination®®, le déroulement des poursuites au pénal pour discriminations
qguelles qu'elles soient reste quasiment immuable surtout en ce qui concerne les sanctions.
En effet, les condamnations se traduisant par des peines d'emprisonnement sont toujours
trés peu requises. Toutefois, lorsqu'elles sont prononcées, elle sont toujours assorties d'un
sursis. Les peines complémentaires, dont on ne saurait nier |'efficacité, telles la déchéance
des droits civiques ou les fermetures d'établissements, sont inexistantes. Peu d'affaires ont
d‘ailleurs fait I'objet d'une publication de la condamnation dans la presse locale. Les peines
d'amendes se sont stabilisées, depuis quelques années maintenant, entre 2 000 euros et 3
000 euros. Seuls les dommages et intéréts varient selon les circonstances de la commission

de l'infraction de discrimination et selon la personnalité du prévenu.

%7 CA Agen, 15 déc. 2005, n° 0500285-A.

%% CA Paris, 4 juill. 2008, n° 07/10394.

TG Nanterre, 27 oct. 2008, n° 0415445153

*1° CA Paris, 4 févr. 1998, n° 4812/97.

*1' CA Douai, 22 oct. 2009 ; Juris-Data n° 2009-022081. Dans le méme ordre d'idée voir, CA Paris, 8 janv.
2010, n° 09/01312.

*2 CA GRENOBLE, 30 avr. 2008, n° 07/ 00202.

®* Voir respectivement LATRAVERSE (S.) pour le GELD, Le droit francais en matiére de discriminations,
Informations sociales, n° 125, Chap. IV, p. 118, 2005/5 et MOUREY (L.), Le traitement répressif des victimes
de discrimination, Novembre 2010, op. cit.
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Section 2 : Déroulement des poursuites devant la juridiction civile

Les victimes de pratiques discriminatoires a I'embauche peuvent aussi ester en
justice en procédant a la saisine de la juridiction civile territorialement compétente afin de
faire valoir leurs droits. Analyser le déroulement des poursuites civiles pour discrimination
a I'embauche devant la juridiction prud'homale revient a déterminer le régime juridique de
la preuve alors applicable en la matiere (Paragraphe 1), ainsi qu'a préciser la nature et la
consistance des sanctions civiles qui pourront étre prononcées le cas échéant (Paragraphe

2).

Paragraphe 1 : Régime juridique de la preuve devant le juge civil

C’est en matiere civile que le régime juridique de la preuve des discriminations
devient tres spécifique. L'idée étant permettre au demandeur a I'instance qu’est la victime,
d’établir moins difficilement ses prétentions. Egalement construit autour de la charge de la
preuve caractérisée par son aménagement (A) et des modes de preuve recevables devant

le juge civil (B), le régime juridique de la preuve devant le juge civil révele sa particularité.

A- Aménagement de la charge de la preuve

Malgré les textes internationaux et communautaires, les recours formés contre
les discriminations ne prospéraient pas vraiment devant les juridictions des Etats membres
de I'Union. La raison principale expliquant cet état des choses tenait principalement dans le
fait que les juges nationaux s’attachaient, pour prononcer des sanctions, a ce que la preuve
de l'intention discriminatoire soit rapportée. La difficulté, pour les victimes, d'y parvenir les

privait par conséquent de leurs droits. C'est la raison pour laquelle, la CJCE®™

, par le biais
de sa jurisprudence, a peu a peu élaboré une approche nouvelle de la preuve pour que les
actions en justice, contre les discriminations, puissent enfin aboutir devant les juridictions

civiles notamment. Dés la seconde moitié des années 1980, la CJCE n’a plus uniqguement

®* Cour de justice des Communautés européennes, et depuis I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne (le 1

décembre 2009), Cour de justice de I'Union européenne (CJUE). Signé le 13 décembre 2007 a Lisbonne par les
vingt-sept Etats membres de I'Union européenne, le traité transforme I'architecture institutionnelle de I'Union.
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recherché la preuve de l'intention discriminatoire mais s’est attachée au résultat, a I'impact
de la décision discriminatoire. La Cour a peu a peu considéré que le demandeur satisfait aux
obligations lui incombant alors, a savoir la charge de la preuve, lorsqu’il établit le résultat
défavorable d’une décision sur sa personne, en soumettant des éléments de fait pouvant
étre effectivement considérés comme des indices apparents d’une discrimination. La Cour a
donc précisé comment le défendeur, en I'espéce I'employeur, doit se justifier pour établir
la légitimité de sa décision dans une affaire ou les travailleurs a temps partiels n’avaient pas
bénéficié des mémes droits que ceux a temps plein dans une entreprise. C’est au cours du
proces, grace au transfert de la preuve sur la partie défenderesse, qu’il a pu étre démontré
qgue les salariés a temps partiel, les plaignants en l'espéece, étaient en grande majorité des

femmes®®®

.1l n’y a discrimination que si I'impact de la méme décision, qui a été défavorable
au demandeur a l'instance, ne I'est pas pour une autre personne ou groupe de personnes,
placée dans la méme situation. Seule la comparaison entre la situation du demandeur et le
groupe constitué par les autres, peut démontrer la différence de traitement. Si la preuve se
révele ainsi nécessairement comparative, il reste que les éléments de comparaison sont, le
plus souvent, en possession du défendeur a l'instance. Celui-ci devra, dans certains cas sous
I'injonction du juge et pour assurer sa propre défense, les verser au débat. La Cour a ainsi
mis en place ce systeme de preuve, dont la production a été mise a la charge du défendeur

a l'instance, pour permettre au demandeur d’accéder aux éléments matériels concourant a

I'établissement de ses prétentions.

Compte tenu de ce qui précede et qui a été interprété comme "le renversement
de la charge de la preuve”, les tribunaux civils nationaux ont montré beaucoup de réticence
a suivre la jurisprudence de la Cour de justice en matiere de discrimination. Au bout d’une
dizaine d’années de négociations, la directive 97/80 de décembre 1997 relative a la charge
de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe®® a été adoptée. Suivirent

618

celles du mois de juin617 et de novembre®™" 2000 concernant les discriminations fondées

®15 CJCE, 13 mai 1986, BILKA, aff. 170/84, Rec. 1607.

®1® Directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997, relative a la charge de la preuve dans les cas de
discrimination fondée sur le sexe. Journal officiel n° L 014 du 20/01/1998, p. 0006-0008.

*7 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique. Journal officiel n° L 180 du
19/07/2000, p. 0022-0026.

®'% Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de
I'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail. Journal officiel n° L 303 du 02/12/2000, p. 0016-0022.
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I'origine, I'age, le handicap, I'orientation sexuelle, les convictions, la religion et instaurant
également le méme régime probatoire. Ces directives combinent le droit communautaire®*’
et la jurisprudence de la Cour en érigeant un véritable régime spécifique de la preuve en
droit des discriminations, devant la juridiction civile. Au civil, il appartient au demandeur a
I'instance d’établir non plus un but discriminant, mais les faits et les indices apparents de

discrimination. La charge de la preuve est ensuite transférée sur le défendeur a I'instance.

Ce systeme, somme toute novateur, a nourrit une grande controverse. En effet,
certains y voyaient tout simplement un renversement de la charge de la preuve contraire
aux principes du droit civil francais, tandis que d’autres y ont décelé un partage des taches.
Il est exact qu’avant que le défendeur ne soit obligé de se justifier, le demandeur doit tout
de méme relater les faits, soumettre ses indices, décrire les éléments qui laissent supposer
une apparente discrimination. Reste que, ce sont les éléments de comparaison se trouvant
entre les mains du défendeur qui pourront alors en établir la preuve et que la loi accorde,
au demandeur, le droit d’accés a ces documents. Droit d'acces que le juge devra ordonner
le cas échéant. En matiéere civile, ce systeme pose probléme pour agir en justice sur la base
de l'article 1382 du Code civil, qui suppose « un fait générateur, un préjudice et un lien de

620 En effet, il

cause a effet pour que la responsabilité de I'auteur des faits soit engagée »
faut convaincre le juge civil de se détacher de la faute et de l'intention discriminatoire, pour
ne voir que le résultat défavorable duquel découle I'apparence de discrimination®? ; et que
le demandeur a l'instance doit avoir acces aux éléments matériels de preuve détenus par la

partie adverse®®?

. Ces deux éléments sont intimement liés. Plus le juge recherchera la faute,
moins il sera enclin a en transférer la charge de la preuve, et pourtant le fait générateur ne

pourra étre démontré que de la sorte.

En transposant en droit interne les directives européennes relatives a la preuve
des discriminations, le législateur francais a finit par aligner la jurisprudence des juridictions
nationales sur celle de la Cour. |l retient que, en cas de litige devant le juge civil, le candidat

a I'emploi, a un stage ou a une période de formation en entreprise et le salarié, présente

819 On parle actuellement du droit de I'Union.

®2% De maniére précise, « tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer ».

®21 Seuls éléments que le demandeur & I'instance expose et qui lui permettent d'initier son action.

Ce qui implique que la preuve de la discrimination sera élaborée, par méthode comparative, pendant le
proces.

622
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des éléments de fait laissant supposer I'existence d'une discrimination directe ou indirecte
telle que définie par la 10i°?>. Au vu de ces éléments, il incombe 2 la partie défenderesse de
prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs, lesquels sont étrangers a
toute discrimination. Le juge forme sa conviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin, les
mesures d'instruction qu'il estime utiles. En définitive, c’est a I'auteur des faits qu’il revient
de prouver I'absence de discrimination a I’encontre du salarié ou du candidat a I'emploi®**.
Justifie alors sa décision, la chambre sociale de la Cour de cassation qui retient que « dés
lors que le salarié concerné établit des faits qui permettent de présumer I'existence d’un
harcélement discriminatoire, il incombe a la partie défenderesse, au vu de ces éléments, de
prouver que ses agissements ne sont pas constitutifs d’un tel harcélement et que sa décision

est justifiée par des éléments objectifs étrangers a tout harcélement »°%.

Si devant le juge pénal la charge de la preuve incombe toujours a I'accusation en
matiere de discrimination, le cadre juridique a été assoupli, en faveur de la victime, devant
le juge civil. C’est la loi du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations®?°,
qui a introduit cet "aménagement de la charge de la preuve", obligeant 'employeur accusé
de discrimination a prouver que sa décision n’est pas fondée sur un critére discriminatoire.
Le législateur a ainsi posé une présomption légale en matiere de discrimination , qui établit
non pas "un renversement" mais plutét "un aménagement", plus précisément "un partage"
de la charge de la preuve du mobile discriminatoire dans le travail. Ceci uniguement devant
les juridictions civiles. Au lieu d'établir la certitude du mobile discriminatoire, la victime doit
seulement établir la vraisemblance de celui-ci. Le mis en cause doit rapporter la preuve que
des éléments objectifs, étrangers a toute discrimination, ont fondé sa décision. Le partage
ou I'aménagement de la charge de la preuve devant le juge civil, ne saurait donc en aucun
cas étre interprété comme son renversement. Le plaignant doit toujours étayer ses propos
par des éléments. Pour ce faire il lui faudra collecter un maximum d'informations, établir un

faisceau d'indices.

®2 Article 1* de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations. JORF n° 0123 du 28 mai 2008, p. 8801,
texte n°® 1.

824 Article L. 1134-1 du Code du Travail.

625 Soc. 24 septembre 2008 : RIS 11/08, n° 1070, 3° esp.

®2% | oi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative  la lutte contre les discriminations, op. cit.
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La charge de la preuve, étant ainsi partagée entre la victime de discrimination et
la partie défenderesse a I'instance devant le juge civil, induit d'autres problémes. En effet,
le recours civil en matiere de discrimination repose également sur le constat d’une inégalité
de traitement. Le “testing” n’étant pas admissible en matiere civile, se pose le probleme de
la forme de la preuve du constat de discrimination, auquel se rajoute celui de I'acces de la

%27 A la fin des années 1990, les syndicats se

victime aux éléments de preuve pour I'établir
sont inspirés du droit communautaire pour élaborer une démonstration de discrimination
fondée principalement sur la comparaison entre la situation des représentants syndicaux et
celle des autres salariés. Avant méme I'adoption des directives 2000/43 et 2000/78 et leur
transposition en droit interne, la Cour de cassation a progressivement reconnu, en matiére
de discrimination syndicale, 'approche comparative inspirée du droit communautaire. Elle
a procédé a la comparaison de I'évolution des carrieres entre les représentants syndicaux

et les autres salariés comme moyen pour établir la présomption de discrimination, a charge

pour I'employeur de prouver I'absence de discrimination®?.

Dans I'arrét FLUCHERE®®, la Cour est allée jusqu’a reconnaitre que priver le demandeur de
I'accés a la preuve en possession de la partie adverse, s’apparentait a priver la victime de
son recours®®. Elle a imposé au juge d’aller, unilatéralement, a la recherche de la preuve en
possession de la partie adverse méme si I'avocat de la victime n’en faisait pas la demande.
Elle a également invité le juge a ordonner la production des documents nécessaires afin de
vérifier les allégations d’inégalité de traitement. Malgré les refus de la part des défendeurs
de s’y plier, prétextant que le demandeur qui partage la charge de la preuve n'a pas réussi a
établir I'inégalité de traitement alléguée et son étendue, la Cour d’appel de Montpellier a
décidé que le défendeur, qui ne se conformait pas a une ordonnance®! destinée a établir

I'inégalité de traitement, ne pouvait pas plaider de 'insuffisance de preuves du demandeur.

Le refus d'accorder le droit d’accés aux documents de preuve a pour conséquence d'opérer

®7 e constat de discrimination se prouvant par comparaison d'éléments, généralement détenus par la partie

adverse.

628 Cass. soc. 9 avril 1996, n° 1727 P, RJS 5/96 n° 550 ; Cass soc. 23 novembre 1999, n® 4290, RJS 5/00 n°
498,

°2% Cass. soc. 28 mars 2000, FLUCHERE C/SNCF, n° 1027 P+B, Dr. Ouv. 2000, p. 176.

830 | ANQUETIN (M.-T.), un tournant en matiére de preuve des discriminations, Dr. Soc. n° 6, juin 2000, pp.
589-593 ; Cass. crim. 14 juin 2000, CFDT Interco, arrét n°® 2792, 99-81.108.

%! Ordonnance de production de documents.
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%32 Ce régime probatoire est beaucoup

le transfert la charge de la preuve sur le défendeur
plus favorable 3 la victime de discrimination, qui se heurtait jusqu'alors a I'obligation®®* de
rapporter la preuve des faits reprochés a la partie défenderesse. On comprend facilement
pourquoi, jusqu’a cette évolution notable en la matiere, la majeure partie des plaintes pour

discrimination étaient classées sans suite.

Un parallele doit étre fait avec le régime juridique de la preuve, notamment sur
qui pése sa charge, dans le contentieux des discriminations relevant du juge administratif.
En effet, la charge de la preuve d'une discrimination dans la fonction publique incombe au

635 sy ..
. Il'y a donc, comme en matiere civile,

demandeur a I'instance®* mais aussi au défendeur
un partage de la charge de la preuve entre le demandeur et le défendeur a l'instance. Ceci
s'expligue notamment par la toute puissance de I'administration, face a laquelle il n'est pas
toujours évident de prouver le caractére discriminatoire que revétirait une décision par elle
prise. Le partage de charge de la preuve entre la victime et I'administration, dans le sens ou
la victime apporte des éléments de fait laissant supposer |'existence d'une discrimination a
son encontre et I'administration mise en cause se devant alors de démontrer que seuls des

éléments objectifs étrangers a toute discrimination ont fondé sa décision, semble faciliter

son rapport.

B- Modes de preuve

La question qui se pose ici est celle de savoir quels sont les types de preuve qui
seront recevables devant le conseil de prud’hommes pour établir ou non I'existence d’une
discrimination dans le travail, ou celle vécue lors de I'embauche par le candidat a I'emploi ?
Devant le juge civil comme devant le juge pénal, le principe qui régit la matiére est celui de
la liberté de la preuve. La discrimination indexée peut donc étre prouvée par tout moyen
en principe, a la seule condition cependant que les preuves fournies ne soient pas obtenues
de maniére déloyale. La charge de la preuve partagée entre le demandeur et le défendeur a

I'instance, implique I'obligation de communication des piéces entre les parties intéressées.

832 C.A Montpellier, 25 mars 2003, BUSCAIL c¢/IBM, n® 0200504, in Des situations de discrimination au
travail, Guide discrimination CFDT, 5/07, p. 12 et 19.

®3 Unilatérale.

La victime de discrimination.

L'administration mise en cause.

634
635
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Devant le conseil de prud’hommes, seront admises les preuves écrites ou orales comme les
fiches de paie, les notes de services, les témoignages d’autres salariés, les présomptions, les
proces-verbaux des inspecteurs du travail faisant foi jusqu’a preuve du contraire, ceux des
agents du Défenseur des droits®*®. Le juge pourra, le cas échéant, ordonner la présentation
de certaines pieces. |l peut aussi intervenir pour obtenir des mesures d'expertise dont les
frais sont a la charge du mis en cause. Ce fat d'ailleurs le cas dans une affaire en 2005, ou
les juges ont ordonné, aux frais de I'employeur mis en cause, une expertise pour rechercher
les éléments objectifs, étrangers a toute discrimination, invoqués par ce dernier et pouvant

837 Les approches comparatives de situation entre les salariés

justifier la disparité constatée
sont également recevables®®. Avec le développement de I'informatique et de 'internet, la
guestion s’est posée de savoir si la preuve sur support informatique était recevable. S'il est
possible de produire, comme preuve des faits reprochés, des courriers électroniques ou des
éléments sur support informatique, les juges manifestent une certaine réticence a propos.
Ils arguent, et a juste titre, de la forte probabilité de détournement en la matiéere. En cas de

doute, les preuves rapportées par ce moyen n’auront pas toujours I'effet escompté. Le juge

formera alors sa conviction sur la base des éléments de preuve qui lui seront rapportés.

Paragraphe 2 : Nature et consistance des sanctions civiles

Lorsque la preuve de l'acte discriminatoire causant un préjudice a la victime est
rapportée par le truchement de I'aménagement de sa charge, elle appelle au prononcé de
sanctions civiles par le juge saisi a cet effet. Plusieurs fois, la CJUE a rappelé gu'elle ne peut
se substituer aux juridictions nationales seules habilitées a prononcer des sanctions dans ce
domaine. Toutefois, les sanctions prononcées doivent étre adéquates®*®, pour permettre d'
atteindre I'objectif fixé. En effet, sur le fondement de I'article 5 du traité sur I'Union, la Cour
retient que tous les Etats membres doivent veiller a ce que les violations du droit de I'Union
soient sanctionnées dans des conditions de fond et de procédure conformes a celles qui s'

appliquent au droit national d'une nature et d'une importance similaires et qui, en tout état

%% procés-verbal du délit de discrimination dressé par un agent (du Défenseur des droits) assermenté et habilité

a cet effet par le Procureur de la République.

*7 Cass.soc. 4 octobre 2005, 03-45. 690.

®%% Documents accessibles aux représentants du personnel.
*9BOSSU (B.), op .cit., p. 25
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%49 La Cour

de cause, conferent a la sanction un caractere effectif, proportionné et dissuasi
indique d'ailleurs que I'on pourrait, dans le cas d'une discrimination a I'embauche, exiger de
I'employeur mis en cause qu'il engage le candidat discriminé ou alors qu'on assure a celui-ci

une indemnisation pécuniaire adéquate en réparation du préjudice ainsi subi®*.

Soucieux du respect des principes civilistes francais tout en étant en adéquation
avec les recommandations de la Cour, le législateur national a choisi la deuxiéme solution a
savoir I'indemnisation pécuniaire du candidat discriminé a I'embauche. Obliger I'employeur
a recruter un candidat n‘empéche pas que ce dernier soit a nouveau écarté de la procédure
de recrutement pour un motif non discriminatoire cette fois, ou encore qu'il subisse tout au
long de sa carriére diverses formes de discrimination®®. En outre, cette solution constitue
une violation grave du principe de la liberté contractuelle selon lequel « 'employeur choisit
librement ses collaborateurs »**. Par conséquent, les sanctions civiles qui sont prononcées
par le juge saisi dans ces circonstances®, s’organisent principalement autour de la nullité

de I'acte discriminatoire et de I'attribution de dommages et intéréts a la victime.

Comme sanction civile infligeable a I'auteur d'une discrimination dans le travail,
la nullité de plein droit de I'acte ou des dispositions discriminatoires implique que tout acte
ou disposition, pris a I'égard d'un salarié, qui méconnait le principe de non-discrimination,

14, C'est le cas par exemple de toute mesure prise par I'employeur en considération

est nu
de I'affiliation syndicale ou de I'activité syndicale du salarié®*®. En fonction de la demande
introduite par la partie plaignante, et sauf si la remise en I'état est impossible, le juge saisi
doit ordonner, si une réintégration est demandée, la poursuite de I'exécution du contrat de
travail qui n'a pas été valablement rompu®’ ; si une réintégration n'a pas été demandée, le
salarié victime d'un licenciement nul a droit a des indemnités de rupture mais également a

une indemnité réparant l'intégralité du préjudice résultant du caracteére illicite de I'acte pris

relatif a son licenciement. Cette derniére indemnité doit étre au moins égale a celle prévue

*° RODIERE (P.), Droit social de I"'Union européenne, Paris, L.G.D.J, 2008.

%1 CJCE, 15 octobre 1987, HEYLENS, Affaire 222/86, Rec., 1987, Page 4096.

*2 Harcélement moral, discrimination dans la rémunération, retard dans I'évolution de carriére, etc.

%3 Principe affirmé par le Conseil constitutionnel dans une décision du 20 juillet 1988.

*“ Discrimination & I'embauche ou dans le travail.

85 Article L. 1132-4 du Code du travail.

®% Soc. 4 décembre 2001 : RJS 2/02, n® 197.

*7 Soc. 17 mars 1999 : TPS 1999, comm. 201 ; & rapprocher, Cph Paris 17 décembre 2002 : RIS 3/03, n° 309, &
propos d’un licenciement prononcé en raison de 1’apparence physique et des convictions religieuses du salarié.
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par l'article L. 1235-3 du Code du travail®*®

. Toutefois, une discrimination a I'embauche ne
saurait étre sanctionné par la nullité. En effet, la décision de I'employeur ne peut pas étre
annulée dans la mesure ou ceci reviendrait a envisager la possibilité, exclue, de le forcer a
embaucher le candidat éconduit. Il y aurait alors la une atteinte manifeste au principe de la
liberté contractuelle qui s'impose au juge. Il ne reste, comme alternative de sanction, que la

condamnation pécuniaire de I'employeur. Celle-ci consistera en le versement de dommages

et intéréts au candidat écarté de I'embauche sur un fondement discriminatoire.

En tant que sanction civile pécuniaire, le versement de dommages et intéréts,
par I'employeur fautif au candidat discriminé a I'embauche, est censé réparé I'entiéreté du
préjudice dont se plaint la victime. Quelques difficultés notables demeurent cependant. En
effet, le Code du travail®*® reste muet sur le montant de la sanction pécuniaire applicable.
Ceci n’est pas étonnant dans la mesure ol on ne peut pas rétablir la situation antérieure a
celle de la discrimination. Pour le faire, il faudrait réinsérer le candidat dans une procédure
d’embauche déja close. De plus, le poste convoité doit déja étre pourvu. Comment chiffrer
le préjudice en la matiere puisqu’il n’existe pas de plafond minimum, ni méme maximum,
et qu’une réparation symbolique ne saurait étre satisfaisante ? L’évaluation du préjudice
causé par une discrimination lors de I'embauche résultera de I'application de I'article 1382
du Code civil. Le juge apprécie la perte pour le candidat au recrutement d’'une chance réelle
et sérieuse. Ceci parce qu’il s’agit d’'une véritable atteinte a la dignité de la personne. Mais
I’évaluation du préjudice est faite de maniére approximative par les juges et les conseils. La
sanction civile, pour étre dissuasive, doit atteindre des montants assez élevés. Pour ce faire,
les juges doivent prononcer des sanctions pécuniaires a la hauteur de la gravité des faits. Il
conviendrait, sur le chiffrage du préjudice, d’élaborer des barémes minimum ou maximum
en fonction de la situation des parties et par domaine de discrimination. C'est seulement en
droit du travail gu’il existe une jurisprudence de référence sur les panels de comparaison et
le préjudice lorsqu’une carriére a été empéchée, dans son évolution, pour discrimination en
raison de I'activité syndicale. En cas de discrimination a 'embauche, le candidat discriminé
ne pourra, devant les juridictions civiles, qu’obtenir une réparation pécuniaire du préjudice

subi dont le montant final est soumis a la libre appréciation du juge.

848 Soc. 27 juin 2000 : RJS 9-10/2000, n° 937.
%9 Article L. 1132-1 du Code du travail.
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Dans tous les autres cas de discriminations vécues dans le travail, en plus du
I'allocation des dommages et intéréts, le juge peut légitimement exiger de I'employeur le
rétablissement total du salarié dans la situation ou il se serait trouvé si le comportement

%0 |’employeur pourra, dans ces conjectures, étre

dommageable ne s’était jamais produit
condamné au rattrapage de carriére et de salaire en matiere de discrimination syndicale ;
I’employeur ne devrait pas prendre en considération I'exercice d’une activité syndicale pour
arréter ses décisions en ce qui concerne I'avancement et la rémunération d’un salarié®’ :
au rappel des sommes dont le salarié n’a pas bénéficié pour avoir participé a une greve
finalement déclarée licite. En effet, s’il est exact que la seule participation a une gréve ne
suffit pas a caractériser une action syndicale, ce n'est pas le cas lorsque le mouvement est
déclenché par une organisation syndicale pour satisfaire les revendications professionnelles
et collectives, et que les mesures prises ultérieurement par I'employeur, contre I'ensemble
652

des grévistes, ont eu pour objet ou résultat de briser I'action syndicale™” ; a la réintégration

possible en cas de licenciement nul ou de rupture de période d’essai nulle.

Un autre paralléle peut étre effectué entre les sanctions prononcées par le juge
civil et celles prononcées par le juge administratif en cas de discrimination dans le travail.
Les sanctions prononcées par le juge administratif saisi d’'un cas de discrimination vécue par
un fonctionnaire ou un agent de droit public sont identiques a celles prononcées par le juge
civil a savoir, entres autres, la nullité de la décision administrative discriminatoire ainsi que
le dédommagement du préjudice, subi par le fonctionnaire, par le versement de dommages
et intéréts. Doit ainsi étre annulé le licenciement pour insuffisance professionnelle en fin de
stage, d’un stagiaire ayant fait I'objet, pendant une partie du stage, de harcelement moral a
caractere discriminatoire au sens de I'article 6 quinquiées de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires et qui n'a bénéficié pendant tout le déroulement du

3 En I’espéce, la décision de

stage d'aucun encadrement ni méme de la fixation d’objectifs
I'Etat, relative au licenciement d'un stagiaire, a été annulé par le tribunal administratif en

raison du fait que le plaignant a prouvé l'existence du harcélement moral dont il faisait

850 5oc. 23 juin 2004 : RJS 11/04, n° 1163.

851 Soc. 8 avril 1992 : Dr. trav. 1992, n° 6, page 5, point 289.

852 Crim. 15 décembre 1981: D. 1982, inf. rap., 321, obs. BERAUD (J-M).

83 TA Nice, 4° chambre, 29 juin 2007, M. NANA, n® 0504605 ; La lettre du tribunal administratif de Nice du 5
septembre 2007, n° 22, page 5. Voir aussi CE, 12 juillet 1978, Ministre de 1’éducation c./ LAMPERIER et CE,
2 octobre 1981, Centre hospitalier Maillot.
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I'objet. L'Etat a été condamné a réintégrer cet ancien stagiaire, n’ayant pas été titularisé, a
la Direction Départementale de I'Equipement654 des Alpes-Maritimes et a lui verser 2 000

euros de dommages et intéréts®>.

Notre analyse du déroulement des poursuites pour discrimination a I'embauche
engagées devant les juridictions civiles péche toutefois d'un point de vue pratique. En effet,
si théoriquement nous sommes particulierement bien renseignés sur le régime juridique de
la preuve des discriminations devant le juge civil tout comme sur la nature et la consistance
des sanctions civiles, nous ne pouvons malheureusement pas fournir de précisions chiffrées
relatives au nombre de cas de discrimination traités annuellement par les juridictions civiles
statuant sur ces litiges. L'absence de données statistiques précises émanant des juridictions
civiles plus a méme de nous documenter sur la question, en est la cause principale. Nous ne
nierons pas l'existence de bases de données manuelles et électroniques qui, tant bien que
mal, regroupent I'ensemble des décisions rendues par les juridictions civiles sur des cas de
discrimination en général. Mais le fait qu'elles ne font état que des décisions publiées, leur
diversité et leur organisation complexes, n'aident pas a repérer avec exactitude les cas qui
nous intéressent le plus pour notre étude. Or, de telles données sont trés importantes dans
la mesure ou elles renseignent sur la fréquence de pareils cas dans le contentieux civil et, in
fine, permettent aux juridictions civiles de repérer les difficultés que leur posent ces cas et,
ainsi, de contribuer a une réflexion globale afin d'améliorer leur traitement. Le contentieux
administratif sur la question appelle malheureusement aussi au méme constat. Néanmoins
et d'un point de vue strictement logique, le partage de la charge de la preuve au civil entre
le demandeur a l'instance et le défendeur dans le contentieux des discriminations, pourrait
avoir comme conséquence de favoriser davantage la voie civile en cas de discrimination. En
effet et contrairement au pénal qui ne connait que des cas de discriminations directes et ou
la charge de la preuve incombe exclusivement au plaignant, tous les cas de discrimination a
savoir directe et indirecte peuvent étre portés devant le juge civil. De plus, la victime n'aura
gu'a relever un faisceau d'indices laissant penser a une discrimination, a charge pour le mis
en cause de prouver que sa décision n’est pas fondée sur un critére discriminatoire. Mais

est-ce a déduire que la voie civile est la plus efficace pour traiter des cas de discrimination ?

654

DDE.
%51 000 euros a titre d'indemnité et 1 000 autres euros en application de l'article 1761-1 du Code de justice
administrative.
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Schéma 8 : Récapitulatif des procédures (régime juridique de la preuve et sanctions) devant
les juridictions civiles, pénales et administratives dans le contentieux des discriminations.
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Cour d’appel
puis Cour de
cassation Cour d’appel puis | Cour administrative d’appel puis

Recours . . o s
possible sauf ~ Cour de cassation Conseil d’Etat

pour les petites
affaires

Source: ISM-Corum, http://antidiscrimination-syndicat.org/juger 3 tabl.html

Conclusion

En termes de bilan de notre analyse du traitement judiciaire de la discrimination
a I'embauche, il convient de retenir dans un premier temps et de maniére trés globale que
seul le rapport de la preuve légalement établie des faits spécifiés devant les différents juges
saisis entraine la sanction des personnes juridiguement reconnues comme auteurs des faits
spécifiés. La preuve des actes discriminatoires est soumise a un régime juridique spécifique,
du point de vue sa charge, en fonction notamment de la juridiction saisie. Autrement dit, la
partie a qui incombe la charge de rapporter la preuve des faits reprochés n'est pas la méme
selon qu'on se trouve devant le juge pénal, civil ou administratif. En effet, si devant le juge
pénal c'est a la victime aidée par le ministere public qu'il revient de rapporter la preuve des
faits reprochés, au civil comme devant le juge administratif, elle est partagée le plaignant et
le mis en cause. L'administration de la preuve en la matiére est en principe libre, toutefois
elle doit étre légalement obtenue et contradictoirement discutée. Une fois établie, le juge
prononce une condamnation. La nature et la consistance de cette derniére seront fonction
de la demande initiale, la juridiction saisie, la personne et la personnalité du mis en cause,
ainsi que les circonstances de commission des faits litigieux. Une précision doit cependant
étre faite, la nullité d'un refus d'embauche discriminatoire ne peut pas étre prononcée au
titre de sanction. Les sanctions prononcées par le juge pénal, civil ou administratif, ne sont
pas les seules possibles en la matiere. En effet, la discrimination a I'embauche ou dans la
relation de travail, n'est pas toujours du fait de I'employeur privé ou public. L'auteur peut
étre un salarié ou un fonctionnaire exergant une autorité sur ses collegues ou disposant de
pouvoirs propresGSG. Ce dernier pourra également faire I'objet d'une sanction disciplinaire a

caractere personnel, voire d'un licenciement, au regard de la gravité des actes posés et en

%°¢ Responsable hiérarchique, chargé du recrutement, manager, etc.
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application des regles de déontologie régissant la structure pour laquelle il travaille, et dans

I’exercice des fonctions de laquelle il a commis les actes discriminatoires reproché5657.

Dans un second temps et de maniére plus détaillée, de I'analyse de la sanction
des actes discriminatoires a I'embauche, il ressort que la juridiction répressive est I'une des
juridictions qui connait plus de difficultés dans le traitement des discriminations en général.
C'est aussi l'une des juridictions qui s'en saisit le moins. Pour se |'expliquer, il convient sans
doute de commencer par comprendre ce qu'elle condamne, la face la pernicieuse de I'acte
de discrimination a savoir la discrimination intentionnelle qui tres souvent inavouée. Celle a
travers laquelle le prévenu a voulu porter atteinte a I'altérité de la personne, celle imposant
I'exclusion par classification de I'étre humain. Le droit pénal laisse, de la sorte, en dehors de
son champ tout autre type d'exclusion certes non voulue par I'homme mais engendrée par
son action. Il ne connait pas non plus les discriminations indirecte ou systémique parce qu'il
est porteur de la sanction la plus grave pour laquelle seule les atteintes les plus graves sont
admissibles. Parce qu'elle peut prononcer une condamnation, la juridiction pénale exige la
démonstration convaincante des éléments de faits et de droit relatifs a la commission de
I'infraction. Partant, il est donc difficile de prouver un comportement qui repose avant tout

%8 Gardons nous cependant de croire que l'issue est meilleure

sur la psychologie humaine
ailleurs. S'il est vrai que la voie civile offre plus de possibilités en raison de I'aménagement
de la charge de la preuve qui facilite le traitement des cas de discrimination dans I'acces a
I'emploi et dans le travail, les sanctions prononcées en cas de discriminations avérées n'ont,
malheureusement, pas la méme portée que la sanction pénale. Cette derniere, au-dela de
séverement sanctionner les auteurs de tels actes, véhicule et matérialise la condamnation
au nom de la société francaise toute entiére des atteintes porter a I'altérité de la personne,
a la dignité de I'étre humain et a son exclusion par sa classification. Dans la sphere publique
de I'emploi dont il faut se garder de croire a son exemplarité, méme si celle-ci est beaucoup
moins sujette a reproches dans le domaine des discriminations, il convient de saluer le réle
du juge administratif qui protege l'individu face a la "toute puissance" de I'administration. Il

appert donc capital, quand bien méme I'effectivité de l'institution répressive laisse songeur,

de maintenir sa place dans le traitement des tels comportements insoutenables.

®7 Sanctions prises en interne.

*¥ MOUREY (L.), op. cit., p. 51.
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Nous ne saurons point insister dans nos remarques conclusives sur le traitement
judiciaire de la discrimination a I'embauche, sur une critique a l'attention de ses acteurs. Le
manque de données statistiques sur les cas traités annuellement par les juridictions saisies
ne nous permet pas d'identifier de fagon précise les difficultés d'ordre pratique rencontrées
par les acteurs judiciaires du traitement de ce phénoméne. Pourtant ces données sont tres
importantes puisqu'elles permettent, en termes d'effectivité, de quantifier la fréquence des
cas de discrimination portés devant la justice, de déterminer l'issue qui leur est réservée et,
pour les acteurs intervenant dans cette sphere, de poser la discrimination en objet d'étude
pour remédier aux difficultés que leur pose son traitement et évaluer leur propre action. I/
est donc opportun, en termes de préconisations, que les acteurs du traitement judiciaire de
la discrimination échangent sur leurs difficultés respectives, communiquent davantage avec
les acteurs de I'accompagnement des victimes, et fournissent, dans une fréquence annuelle
si possible, les données chiffrées des cas traités comme le fait un autre acteur actif dans le
traitement des discriminations au travers de ses rapports annuels, la HALDE/Défenseur des

659

droits™”. Le traitement judiciaire des cas de discrimination n'en sortira que plus renforcé.

Les autres pays membres de I'Union européenne sanctionnent autant les actes
discriminatoires dans I'emploi. En Allemagne par exemple, tout acte juridique, qui enfreint
une interdiction législative, est frappé de nullité ; a moins que l'interdiction ne soit assortie

d'une autre sanction®®

. En théorie, les décisions discriminatoires, émanant de I'employeur,
ne produisent aucun effet. Mais, la loi sur les comités d'entreprise énonce que I'employeur
qui viole de maniere grossiere I'une des obligations qu'elle impose, pourra se voir contraint,
par la juridiction de travail, soit de renoncer a sa décision ou, au contraire, de prendre une
décision donnée. Cependant, peu de juristes affirment, sur le fondement de I'article 823 du

661
d

Code civil allemand™", que la violation du principe d'égalité de traitement justifierait une

demande de dédommagement des différents préjudices matériels en résultant. Pour cela, il

%% Depuis 2004, les procédures de traitement des discriminations ont fait I'objet d'un morcellement visant &

I'amélioration de la prise en charge de ce comportement. Le traitement des discriminations n'est plus I'apanage
d'une seule prise en charge judiciaire. Conformément a la directive européenne 2000/43/CE du conseil relative
a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine
ethnique, la victime de discrimination a également la possibilité de s'adresser a une institution spécialisée dans
ce domaine, la HALDE aujourd'hui le Défenseur des droits.

*%9 Article 134 du Code civil allemand.

Quiconque porte illicitement atteinte, intentionnellement ou par imprudence, a la vie, l'intégrité corporelle, a
la santé, a la liberté, au droit de propriété ou a un autre droit d'autrui est tenu, envers autrui, de réparer le
dommage qui en résulte.

661
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aurait fallu que le principe d'égalité de traitement fit partie, comme le "droit général de la
personnalité", des droits considérés, par la jurisprudence, comme susceptibles de justifier I'
action fondée sur cet article 823 du Code civil. Or, il n'est pas évident qu'une discrimination
constitue une violation du "droit général de la personnalité". En Belgique, les dispositions
de la loi de 1981, fixent la durée et le montant des peines d'emprisonnement et d'amendes
prononcées contre les auteurs de discriminations dans I'emploi662. La loi précise également
que lI'employeur est civilement responsable des amendes auxquelles ses mandataires et/ou
préposés ont été condamnés. Au Danemark, la victime d'une discrimination®® est en droit
d'exiger par exemple la différence entre son salaire et celui de ses collegues. La réparation
des préjudices par le versement de dommages et intéréts vient généralement sanctionner
tout acte discriminatoire. Le montant de I'indemnité est fixé par les différentes juridictions,
qui appliquent, pour ce faire, les régles de droit commun. Cependant, lorsque l'interdiction
d'une offre d'emploi discriminatoire est transgressée, et qu'il s'avére impossible d'identifier
les victimes, I'auteur de l'infraction doit simplement payer une amende. En Espagne, c'est la
nullité qui sanctionne I'ensemble de dispositions discriminatoires généralement contenues
dans les conventions collectives, les contrats individuels ou les décisions unilatérales prises

664 Cette disposition s'appliquant quelque soit le motif de discrimination

par les employeurs
autorise cependant I'octroi d'avantages liés a I'age. Seules les infractions reconnues comme
"treés graves", par la définition qu'en donne la loi portant statut des travailleurs salariés et la
loi sur les infractions et sanctions en matiére sociale®®, sont sanctionnées par une peine d'
amende dont le montant est fixé par les mémes textes de loi. Le Code pénal espagnol érige
en délits certaines atteintes aux droits des salariés, parmi lesquels toute discrimination, et
prévoit que les personnes, auteurs de ces infractions, sont passibles d'une peine d'amende
ou d'emprisonnementeee. Une circonstance aggravante est méme prévue, matérialisée par

la volonté de discrimination affirmée®®’

. En Grande-Bretagne, les discriminations lors de I'
embauche ou dans le travail ne constituent pas des infractions spécifiques. Par conséquent,

les plaintes y relatives sont soumises aux juridictions du travail, qui peuvent rendre alors un

%2 oi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie. Elle méme
complétée, entre autres, par la loi du 12 avril 1994 introduisant la définition de la discrimination et un article
sur la discrimination raciale dans I'emploi. op. cit.

®3 Discrimination en termes de rémunération.

Article 17-1 de la loi du 10 mars 1980 portant statut des travailleurs salariés, op. cit.

® | oi n° 8/1988 du 26 décembre 1988 sur les infractions et sanctions en matiére sociale.

%% Article 314 du Code pénal espagnol.

Article 14 du Code pénal espagnol.

664

667
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jugement déclaratif des droits du plaignant, enjoindre a I'employeur de pallier ou de limiter

les conséquences de son acte, ou encore que I'employeur indemnise la victime®®®

. De plus
le préjudice moral sera indemnisé méme si le préjudice réel ne I'est pas. Le montant des
dommages et intéréts n'est pas plafonné, cependant il existe une restriction importante qu'
est que la discrimination indirecte ne saurait y donner lieu lorsque I'accusé prouve qu'il n'a
pas eu l'intention de discriminer. Aux Pays-Bas, sont frappées de nullité toutes les décisions
discriminatoires qui mettent fin a un contrat de travail. Les ruptures de contrat de travail se
justifiant par le fait, pour le salarié, d'avoir tenté de se prévaloir des dispositions législatives
le protégeant contre les discriminations, sont également nulles. De méme, la loi sanctionne
de la nullité de plein droit, toute disposition obligeant I'employeur a embaucher ou a ne pas
embaucher, des personnes de race particuliere, d'une religion ou conviction philosophique
ou politique donnée, ou les membres d'une association déterminée®®. Constitue une délit
punissable d'une peine d'emprisonnement et d'une amende, le fait pour une personne de
commettre une discrimination raciale intentionnelle dans le cadre professionnel. De plus, le
Code pénal néerlandais qualifie de contravention punissable d'une peine de prison et d'une
amende, le fait pour une personne de commettre une discrimination, fondée sur la race, les
convictions personnelles, le sexe, la religion et I'orientation sexuelle dans le travail. Le Code
civil prévoit, pour sa part, que l'auteur d'un acte dommageable doit réparer le préjudice qui

%70 0Or, la jurisprudence a établi a plusieurs reprises que la discrimination raciale

en résulte
causait un préjudice et que la victime avait droit a des dommages et intéréts. La procédure
en résultant permet certes d'éviter I'enquéte de police, mais oblige également la victime a
payer les frais de justice si elle perd son proces. C'est sans doute la raison pour laquelle elle

reste trés peu utilisée.

Conclusion de la Premiére partie

De la définition du délit de discrimination a I'embauche au traitement judiciaire
de ce comportement qui aboutit, lorsqu'il est avéré, a la sanction des personnes qui en sont

auteurs, en passant par |I'étude des droits des victimes, nous avons analysé le premier volet

%8 \/0ir le Race Relations Act du 22 novembre 1976.
%9 Article 1-3 de la loi néerlandaise relative aux conventions collectives.

670 Article 162 du Code civil néerlandais.
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de la politique criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche : le volet répressif
et d'aide aux victimes. Qu'est-il opportun de retenir au terme de notre analyse ? Le premier
constat a faire porte sur la connaissance de ce phénoméne. S'il est vrai que le droit francais
définit de maniére précise le comportement discriminatoire, tant dans les critéres prohibés
qui le fondent que dans ses différentes formes d'expression et les domaines ou il intervient,
nombreuses sont encore les potentielles victimes, voire méme les victimes, ne connaissant
méme pas l'existence d'une législation prohibant les pratiques discriminatoires®’*. Pourtant
la répression de tels comportements nécessite, en amont, un minimum de connaissance et
d'information des victimes, afin que ces derniéres puissent d'abord détecter la violation de
leurs droits, puis identifier les voies de recours existantes. D'ou l'importance de renforcer
les actions de communication et d'information qui existent sur ce phénomene. Ce qui méne
a l'étape de I'accompagnement des victimes ainsi que leur accés au droit sur laquelle porte
notre second constat. C'est celui d'un accompagnement juridique commun aux différentes
structures qui interviennent dans ce domaine, un accompagnement cependant individuel et
morcelé, une tendance générale a orienter les victimes vers les alternatives aux poursuites.
La combinaison de ces éléments, associée aux contraintes d'ordre juridique et économique,
n'aide pas les victimes a obtenir la reconnaissance juridique d'un tel statut et favorise, de
fait, la non-application du droit-sanction par les voies d'action juridictionnelles. De plus, le
traitement des faits de discrimination, qui fait également |'objet d'un délitement entre la
HALDE/Défenseur des droits et les acteurs judiciaires en les différentes juridictions qui sont
compétentes en la matiére, est lui aussi confronté au probléme relatif a la preuve des faits
reprochés. Cette derniere étant plus ou moins difficile a rapporter en raison notamment de
la nature complexe de la discrimination et, surtout, du régime juridique de la preuve propre
a chacune des juridictions pouvant étre saisies d'un pareil cas. C'est en ce dernier point que
réside notre troisieme constat. Tous ces constats ont pour conséquence majeure de ne pas

contribuer a une plus grande effectivité de la répression de la discrimination a I'embauche.

*’! En témoigne, le rapport de I'Eurobarométre 2007 réalisé par la direction générale Emploi et Affaires sociales

de la Commission européenne. Une des questions posées portait sur la notoriété de la Iégislation interdisant les
pratiques discriminatoires. Les résultats indiquaient, en réponse a la question 12 (Existe-t-il une Iégislation qui
interdit les types de discrimination suivants en matiere d'embauche. Des discriminations sur base de. ..), que
30 % a 45 % des personnes qui ont été interrogées ne connaissaient pas I'existence d'une législation interdisant
les discriminations a I'embauche, notamment a raison du handicap, du sexe, de I'origine ethnique, de la religion,
de I'age ou de l'orientation sexuelle. Voir EUROBAROMETRE, La discrimination dans I'Union européenne,
2007, p. 35. Constat encore valable aujourd'hui, comme il en ressort de notre analyse menée auprés d'un large
public pour la réalisation de notre travail de recherche, voir Annexe.
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D'ou I'intérét du travail collectif sur cette question, regroupant les acteurs qui s'investissent
dans I'accompagnement des victimes et ceux du traitement des cas de discrimination dans
une chaine du droit afin non seulement d'avoir plus de visibilité sur le parcours des victimes
de ce phénomene, d'identifier les difficultés qui minent sa répression, mais aussi et surtout
d'y réfléchir et travailler assidiment pour davantage progresser en termes d'améliorations,
condition sine qua non de |'effectivité recherchée. Le volet répressif et d'aide aux victimes
de la politique criminelle de lutte contre les discriminations a I'embauche en France est
donc, indéniablement, un systéme au schéma organisationnel bien ficelé. Toutefois, dans

sa pratique, bien des écueils existent encore et constituent un frein a sa pleine effectivité.

Il convient des a présent de s'intéresser, avec également beaucoup de soin, au
second volet de notre réflexion sur la politique criminelle de lutte contre la discrimination a

I'embauche, la prévention de ce comportement.
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Deuxiéme partie

Volet préventif de la politique criminelle de lutte contre les

discriminations a ’embauche
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C’est au XXeme siecle avec Von LISZT que I'on peut situer le point de départ du
mouvement moderne de politique criminelle lorsqu’il définit cette derniere, sous I'angle de
ses acteurs, comme I'ensemble systématique des principes aux moyens desquels I'Etat et Ia
société doivent organiser la lutte contre le crime®’2. Cette nouvelle approche de la politique
criminelle tranche de maniere significative avec sa conception originelle et nettement plus
restrictive, qui la définissait uniquement comme étant « la sagesse de I’Etat légiférant »°”>.
Les acteurs de la politique criminelle ne sont plus uniquement I'Etat, mais plut6t, ce dernier
et I'ensemble de la société. Le but de la politique criminelle a également été élargi afin de la
mettre en adéquation avec le traitement des infractions. La politique criminelle moderne et
contemporaine vise au-dela de la simple répression du phénomeéne criminel®”?, elle integre
pleinement sa prévention. La politique criminelle actuelle s'entend d'une stratégie juridique
et sociale fondée, entre autres, sur des choix politiques pour répondre, avec pragmatisme,

|675

aux problemes posés par la répression et la prévention du phénomeéne criminel®””. Ainsi, La

prévention est distinctement incorporée dans toute politique criminelle.

La prévention appelle, par essence, a la prise en compte du risque qui est défini,
par le civiliste Gérard CORNU, comme un événement dommageable dont la survenance est
incertaine concernant sa réalisation ou la date sa réalisation. Le risque se dit aussi bien de
I’éventualité d’'un événement, que de I'éveénement précis dont la survenance est envisagée.
Autrement dit, tout évenement dont la survenance est possible mais non certaine constitue
un risque®’®. La notion de risque n’est plus entendue comme intervenant indépendamment
du fait de I'homme ; bien au contraire, celui-ci en est a l'origine. Le législateur s’est emparé
de cette notion, civiliste a I'origine, pour I'adapter en droit pénal®’’. La prise en compte du

78 mais aussi,

risque par le droit pénal s'explique par la volonté d'une répression pus lourde
par le souci d'une prévention parant aux effets, pas toujours dissuasifs, de la sanction. Une

politique de prévention n'est alors concevable que si elle s'adresse a des comportements et

2 LAZERGES (C), op. cit, p. 8.

78 FEUERBACH (P-J), Lehrbuch des Gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 1801.

®7% Contrairement & la conception classique de la politique criminelle, la réduisant presque uniquement a la
répression du crime.

®7> Englobant les comportements de déviance, de délinquance, les actes criminels et, de maniére générale, les
infractions a la loi.

%76 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 9™ éd., P.U.F - Quadrige, 2011.

®77 Afin d'essayer de mettre un terme aux agissements égoistes des personnes ne souciant pas des conséquences
de leurs actes sur autrui.

*7® Traditionnellement pensée comme plus efficace.
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non si elle se focalise sur leurs conséquences. D'ou les propos selon lesquels « il vaut mieux
prévenir les crimes que d'avoir a les punir ; tout législateur sage doit chercher a empécher le
mal plutét qu'a le réparer, puisqu'une bonne législation n'est que I'art de procurer le plus
grand bien étre aux hommes et de les garantir de toutes les peines qu'on peut leu éter,

d'apreés le calcul des biens et des maux de cette vie »°'°.

Prévenir la discrimination a I'embauche c'est donc adopter une attitude en vue
d'en limiter le risque de survenance®®®, mais aussi prévoir des mesures pour la combattre, si
elle survient®®. La guestion qui se pose dans cette partie de notre réflexion est donc celle
de savoir en quoi consiste concretement la prévention de la discrimination a I'embauche ?

Autrement dit, quelles sont les modalités de prévention de la discrimination a I'embauche ?

Pour y répondre, nous analyserons d'abord l'implication de I'Etat francais et de
la société civile®® a travers les associations ceuvrant dans le domaine des discriminations
en termes de prévention. Nous nous intéresserons ensuite aux méthodes développées dans
cette optique par les acteurs socio-économiques que sont les employeurs publics et privés
respectivement au sein de la Fonction publique et dans les entreprises publiques et privées
puisqu'en tant que principaux auteurs de discriminations a I'embauche et dans le travail, ils
sont les premiers concernés. Seront ainsi successivement étudiés, le dispositif national de
prévention de la discrimination a I'embauche (Chapitrel) et les pratiques des employeurs
publics et privés pour prévenir le comportement discriminatoire spécifié au sein de leurs

structures respectives (Chapitre 2).

7 BECCARIA (C), Dei delitti e delle pene chapitre XLI : Des moyens de prévenir les crimes, op. cit.

%% C'est la prévention proprement dite qui regroupe I'ensemble des mesures visant, par la suppression ou la
réduction de la probabilité d'occurrence du phénomeéne dangereux, & prévenir le risque.

%1 On parle alors, dans cette hypothése, de la prévision ou protection entendue comme I'ensemble des mesures
visant a limiter I'étendue et la gravité des conséquences du phénomeéne dangereux, sans toutefois en modifier la
probabilité d'occurrence

*2 Domaine de la vie sociale civile organisée qui est volontaire, largement autosuffisant et autonomes de I'Etat.
Le Livre Blanc de la gouvernance de I'Union européenne précise que la société civile regroupe notamment les
organisations syndicales et patronales qui sont les partenaires sociaux, les organisations non gouvernementales,
les associations professionnelles, les organisations caritatives, les organisations de base, les organisations qui
impliguent les citoyens dans la vie locale et municipale, etc.
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Chapitre 1 : Dispositif national de prévention de la discrimination a

I'embauche

Le dispositif national de prévention de la discrimination a I'embauche consiste
en lI'ensemble des mesures prises par I'Etat francais et la société civile représentée ici par
les associations qui ceuvrent dans le domaine des discriminations. L'action de I'Etat dans ce
domaine résulte de la production normative du législateur national. Cette derniére consiste
en la mise en place, par voie la législative notamment, d'un ensemble de moyens de lutte
contre le phénomene discriminatoire d'ou émergeront les dispositions spécifiques relatives
a la prévention de la discrimination a I'embauche. De méme qu'elle fonde la répression des
pratiques discriminatoires, la production normative du législateur a également une valeur

"683 |'idée étant donc que

préventive, dans la mesure ou "nemo legem ignorare censetur
personne ne saurait tirer argument du fait de son ignorance de la loi, pour échapper aux
sanctions qu'elle prévoit en cas de violation de ses dispositions. Pour ainsi dire, il incombe a
chaque employeur qui entend ou procede au recrutement de personnels ou collaborateurs
de se renseigner préalablement sur le régime juridique applicable aux actes qu'il pourrait
poser pendant les étapes concourant a la réalisation de la procédure de recrutement®®®. Le
principe de clarté et de précision de la loi permettra ainsi aux employeurs d'appréhender
les comportements que la loi prohibe en la matiére et les sanctions qui leur sont réservées.
Les lois et reglements en matiere de lutte contre les discriminations a I'embauche, dont les
articles des Codes pénal, du travail, de la fonction publique685 sont la résultante condensée,
sont un moyen d'information et de dissuasion pour les auteurs éventuels de discrimination

a I'embauche. L'action de la société civile résulte pour sa part de l'initiative des associations

investies dans la lutte contre les discriminations.

Le présent chapitre se fixe pour objectif de déterminer avec précision le contenu

du dispositif étatique de prévention de la discrimination a I'embauche d'une part, et d'autre

®3 Nul n'est censé ignorer la loi, précepte de droit romain que la pensée juridique et politique moderne admet

toujours comme 1’un de ses principes les plus incontestables.

®%% Rédaction de I'offre d'emploi, diffusion, réception des candidatures et leur traitement, etc.

%> Articles 225-1, 225-1-1 et 225-2-2 du Code pénal , articles L. 1132-1 et suivants du Code du travail et
articles 6, 6 bis, 6 ter, 6 quinquies et 6 sexies, de la loi n°® 84-634 du 13 juillet 1983 dite “loi Le PORS* portant
droits et obligations des fonctionnaires, op .cit.
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part la consistance des actions menées par les associations opérant dans ce domaine. C'est
la raison pour laquelle nous étudierons successivement le dispositif étatique (Section 1) et
les actions menées par les associations (Section 2), afin de prévenir la discrimination lors de

I'embauche.

Section 1 : Dispositif étatique

Le dispositif étatique de prévention de la discrimination a I'embauche consiste
en un corpus législatif conséquent (Paragraphe 1) et d'un organe institutionnel spécifique

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Corpus législatif conséquent

La construction de la protection des demandeurs d'emploi, de stage, ainsi que
des travailleurs contre les discriminations s'est faite en France sous l'impulsion majeure de
la législation européenne. Les directives qui en résultent traduisent cette volonté de I'Union
européenne de lutter contre toutes les formes de discrimination dans I'ensemble des pays
membres de I'Union (A) ; les lois nationales issues de leur transposition en droit interne (B)
rendent compte de la construction et du contenu du corpus législatif antidiscriminatoire a

['embauche en France.

A- Influence des directives européennes anti-discrimination

C’est le Traité d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur au 1°
mai 1999°%, qui fonde I'engagement de I'Union européenne dans la lutte contre les actes
et comportements discriminatoires sur I'ensemble du territoire de I'Union. Le traité prévoit
formellement, en son article 13, que le Conseil peut prendre toutes les mesures nécessaires

en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique,

886 pyblig au Journal officiel n° C 340 du 10 novembre 1997; ratifié par la France en mars 1999 par la loi n° 99-
229 du 23 mars 1999 (loi autorisant la ratification du traité d'Amsterdam modifiant le traité sur I'Union
européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains actes connexes). JORF n° 71 du 25
mars 1999, page 4463, texte n° 1.
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la religion ou les croyances, un handicap, I'age ou l'orientation sexuelle. S'appuyant sur cet
article, 'action communautaire, encadrant les domaines de I'’emploi et du travail, a consisté
en le renforcement et I'harmonisation des dispositifs nationaux, notamment par I'adoption
de trois principales directives que sont : la directive "Race" (1), la directive "Emploi" (2) et la

directive "Refonte" (3).

1- Directive 2000/43/CE dite "Race" du 29/06/2000

La mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes sans
distinction de race ou d'origine ethnique. Adoptée par le Conseil le 29 juin 2000, la directive

2000/43/CE encore appelée directive "Race"®®’

a un vaste champ d'application regroupant
les domaines de I'emploi, la sécurité sociale, la protection sociale, I'éducation, I'acces et la
fourniture des biens et services aussi bien dans le domaine public que privé. Elle s'applique
également eux ressortissants de pays tiers sans préjudice des questions touchant a I'entrée
et au séjour, l'acces a I'emploi et au travail. Dans le domaine précis de I'emploi et du travail
gu'elle couvre, la directive "Race" s'applique, aux activités salariées et a celles qui ne le sont
pas, précisément en termes de sélection, de recrutement, d'orientation professionnelle, de
promotion, d'apprentissage et de formation, des conditions de travail, de licenciement, de
rémunération, d'accés a une organisation représentative de salariés, d'employeurs ainsi qu'
a un corps professionnel. Toutes les discriminations, fondées sur les différents critéres visés

par la directive, sont prohibées ; comme le sont les discriminations directes ou indirectes, le

harcélement discriminatoire et l'injonction discriminatoire.

La directive "Race" propose également aux Etats membres de moyens d'action
pour sa mise en ceuvre. C'est le cas lorsqu'elle leur reconnait la possibilité de recourir a des
actions positives688 pour assurer la pleine égalité de traitement et la légitimité de certaines
différences de traitement lorsqu'elles interviennent dans des circonstances précises®. Elle

invite tous les Etats membres a favoriser le dialogue social entre partenaires sociaux®® et

®7\/oir Journal officiel n° L. 180 du 19/07/2000 p. 0002-0026.

%88 Actions ou mesures spécifiques destinées & prévenir ou & compenser des désavantages liées a la race ou a
I'origine ethnique.

*% Article 5 de la directive.

0 Article 11 de la directive.
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avec les organisations non—gouvernementalesegl, afin de promouvoir |'égalité de traitement
y compris par la surveillance des pratiques sur le lieu de travail, au moyen des conventions
collectives, des codes de conduite et la recherche ou I'échange d'expériences et de bonnes
pratiques. Elle reconnait également au profit des organisations syndicales, des associations
légitimement concernées, le doit d'engager toute procédure judiciaire ou administrative,
pour le compte ou en appui du plaignant avec |'approbation de ce dernier®®. Elle invite les
Etats membres a améliorer I'accés aux procédures mises en place et aidant a faire respecter
les obligations découlant du texte de la directive®®. De méme, les Etats membres doivent
prendre, conformément a leur systeme judiciaire, les mesures nécessaires afin que dés lors
gu'une personne s'estime lésée par le non-respect a son égard du principe de I'égalité de
traitement et établit, devant une juridiction ou une autre instance compétente, des faits
permettant alors de présumer |'existence d'une discrimination directe ou indirecte, que le
défendeur prouve qu'il n'y a pas eu violation du principe de I'égalité de traitement®’. Les
législations des Etats membres doivent aussi protéger les personnes contre les mesures de

695

rétorsion”. Elle incite les Etats membres a mettre en place un ou plusieurs organismes de

promotion de I'égalité®®.

2- Directive 2000/78/CE dite "Emploi" du 27/11/2000

Relative a la création d’un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en
matiere d’emploi et de travail, la directive 2000/78/CE encore appelée directive "Emploi" a
été adoptée par le Conseil de I'Union européenne le 27 novembre 2000°°”. En raison de son
domaine d’application tres précis, cette directive est 'une des plus importantes en matiére
de lutte contre les discriminations dans I'emploi. Elle vient compléter la directive "Race", en

élargissant la liste des motifs sur lesquels les discriminations peuvent étre fondées. Ainsi, la

®! QOrganisations non-gouvernementales qui ont, conformément aux pratiques et législations nationales, un

intérét Iégitime a contribuer a la lutte contre la discrimination fondée sur la race ou l'origine ethnique, en vue de
promouvoir le principe de I'égalité de traitement. Voir article 12 de la directive.

2 Article 7, 2., de la directive.

Procédures judiciaires, administratives et de conciliation. Voir article 7. 1. de la directive.

Article 8 de la directive.

Conséquences défavorables suite a une plainte ou une action en justice visant a faire respecter le principe
d'égalité de traitement. Voir article 9 de la directive.

% Article 13, §1 de la directive.

7 \/oir Journal officiel n® L 303 du 02/12/2000 p. 0016-0022.

693
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religion, les convictions, le handicap, I'age et I'orientation sexuelle integrent les critéres des
discriminations prohibées dans le travail et la formation professionnelle698 gue ceux soient
privés ou publics. Elle vise a garantir le principe de I'égalité de traitement dans I'emploi, en
termes d'acces a I'emploi et a la formation professionnelle, de promotion, de conditions de
travail, la rémunération, le licenciement, I'affiliation et/ou I'implication des travailleurs et
employeurs dans toute organisation représentative ou professionnelle. Comme la directive
"Race" qui la précede, la directive "Emploi" réaffirme l'importance de la reconnaissance, sur
le territoire de I'Union, des différences, conditionnant le vivre ensemble : enjeu essentiel de

la construction européenne.

La directive "Emploi" invite les Etats membres a prendre des mesures identiques
a celles détaillées dans les dispositions de la directive "Race", pour sa mise en ceuvre. Ces
mesures visent a établir un cadre général minimal de protection contre les discriminations
dans le domaine de I'emploi. Elle recommande précisément aux différents Etats membres
d'améliorer la défense des droits par le renforcement des différentes procédures judiciaires

et de conciliation®®®

, tout en octroyant aux syndicats et associations notamment la capacité
d’ester en justice’® ; de prendre les mesures nécessaires afin que, lorsqu'une personne qui
s'estime |ésée, dans I'emploi, par le non respect du principe de I'égalité de traitement a son
égard et établit, devant une juridiction ou une autre instance compétente, des faits laissant
présumer l'existence d'une telle discrimination, la partie défenderesse prouve alors qu'ilny
a pas eu violation du principe de I'égalité de traitement’® ; de protéger, contre les mesures
de rétorsion, les travailleurs’®? ; de favoriser le dialogue entre les partenaires sociaux, avec
les organisations non-gouvernementales, afin de promouvoir I'égalité de traitement’® ; de
veiller a ce que les dispositions adoptées en application de la directive, ainsi que celles déja
en vigueur dans ce domaine, soient portées a la connaissance des personnes concernées’®

par tous moyens appropriés, comme l'affichage sur les lieux de travail, sur tout le territoire

de leur Etat.

%% Considérant (11) de la directive.

Article 9, 1.) de la directive.
Article 9, 2.) de la directive.
Avrticle 10 de la directive.
Avrticle 11 de la directive.
Avrticles 13 et 14 de la directive.
Article 12 de la directive.

699
700
701
702
703
704
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3- Directive 2006/54/CE dite "Refonte" du 5/07/2006

Adoptée par le parlement européen et le Conseil le 5 juillet 2006’%, la directive
"Refonte" a pour but la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes en matiere d'emploi et de travail. Elle reprend,
en un seul texte, six autres directives la précédant et portant toutes sur I'égalité, entre les
hommes et les femmes, dans I'emploi et le travail’®® ; d'ou le terme "Refonte". Elle fixe le
cadre de la protection contre la discrimination qui, dans I'emploi et le travail, est fondée sur
le critere du sexe. Une fois rappelée que I'égalité entre les femmes et les hommes constitue

97 elle affirme la nécessité qu'est

un principe fondamental du droit européen depuis 1976
celle d'adopter des mesures spécifiques pour garantir sa mise en ceuvre dans I'emploi et les
conditions de travail, la protection sociale, le congé parental et la défense des droits et Ia

"% Dans I'emploi et les conditions de travail, elle

promotion de |'égalité de traitement
interdit toute discrimination directe ou indirecte concernant les conditions de recrutement,
d'accés a I'emploi ou au travail non salarié, de licenciement, de formation et de promotion
professionnelle, d'affiliation aux organisations de travailleurs ou d'employeurs. Le traité sur
le fonctionnement de I'Union interdit, en plus, la discrimination lorsqu'elle est fondée sur le

sexe en matiére de rémunération pour un méme travail ou un travail de méme valeur’®. C

e
principe s'applique également aux systemes de classification professionnelle utilisés pour la
détermination des rémunérations. Toutefois une discrimination intervenant en la matiéere
peut étre justifiée sen raison de la nature des activités professionnelles concernées, si bien
shr les mesures prises sont légitimes et proportionnées. Elle invite aussi les Etats membres
a encourager les employeurs et responsables de la formation professionnelle a prendre des

mesures pour lutter contre toutes les formes de discrimination fondée sur le sexe, surtout a

prendre des mesures préventives contre le harcélement et le harcélement sexuel sur le lieu

7% Voir Journal officiel n° L 204/23 du 26/07/2006.

"% Directives 75/117/CEE du 10 février 1975 concernant le rapprochement des législations des Etats membres
relatives a I’application du principe de 1’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et les
travailleurs féminins ; 76/207/CEE du 9 février 1976 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de
traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne I’acces a ’emploi, a la formation et a la promotion
professionnelles, et les conditions de travail, modifiée par la directive 2002/73/CEE ; 86/378/CEE du 24 juillet
1986 relative a la mise en ceuvre du principe d 1’égalité de traitement entre hommes et femmes dans les régimes
professionnels de sécurité sociale, modifiée par la directive 96/97/CE ; 97/80/CE du 15 décembre 1997 relative
a la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe ; 98/52/CE du 13 juillet 1998 étendant
au Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord la directive 97/80/CE.

797 Considérant (2) de la directive.

7% Articles 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21 et 22 de la directive.

7% Article 157 du Traité sur I'Union européenne. Voir également article 4 de la directive.
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de travail”*. En termes d'égalité dans la protection sociale, les femmes et les hommes sont
traités de facon égale dans le cadre des régimes professionnels de sécurité sociale’*". Toute
la population active est concernée’'?. En termes de congé parental, les travailleurs ont le
droit de retrouver leur emploi ou un emploi équivalent, et ceci dans des conditions qui ne
leurs sont pas moins favorables. lls doivent aussi bénéficier des améliorations de conditions
de travail auxquelles ils auraient eu droit durant leur absence. Des voies de recours doivent
étre mises en place, par les Etats membres, pour les travailleurs victimes de discrimination
qui doivent étre protégées contre toute mesure de rétorsion. Des régimes de sanctions et
de réparation ou d'indemnisation, par rapport au dommage ainsi subi, doivent étre mis en
place’®. Les entreprises doivent promouvoir le principe d'égalité des sexes, et renforcer le

réle des partenaires sociaux et des organisations non—gouvernementales714.

Les directives européennes antidiscriminatoires’*® définissent la stratégie de I
Union pour la non-discrimination et fixent le cadre propice a sa réalisation. L'examen de ces
textes européens fait apparaitre trois aspects importants. Tout d'abord, ils agissent dans le
domaine des discriminations a la fois directes et indirectes et couvrent ainsi 'ensemble du
champ de la discrimination. Les concepts de discrimination directe et indirecte, récemment
introduits en droit francais, sont un apport de la législation européenne. Ces notions, issues
de la jurisprudence de la Cour de Justice et reprises par les textes législatifs européens’*®,
permettent de définir le phénomeéne discriminatoire par sa forme. En effet, elles ont permis
d'introduire dans la législation francaise la prise en compte des pratiques discriminatoires
non-intentionnelles dans la recherche de la preuve au cours de l'instance civile notamment,
ou il n'est plus exiger, du plaignant, d'établir I'intention discriminatoire de la personne mise
en cause, mais ou il conviendra au juge de s'attarder sur I'effet induit de la pratique fondée

sur un critere apparemment neutre. Ensuite, elles autorisent la mise en place d'actions ou

719 Considérant (7) de la directive.

En particulier concernant le champ d'application et les conditions d'acces aux régimes, les cotisations, les
calculs des prestations, y compris les majorations, les conditions de durée et de maintien des droits.

2y compris les travailleurs indépendants ; les travailleurs dont I'activité est interrompue par une maladie, une
maternité, un accident, un chdmage involontaire ; les personnes en recherche d'emploi, les travailleurs retraités
ou invalides, et les ayants droits de ces travailleurs.

1 Articles 24 et 25 de la directive.

% Article 26 de la directive.

" Directives "Race", "Emploi" et "Refonte".

Articles 2, 2. de la directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997 relative a a charge de la preuve en
cas de discrimination fondée sur le sexe (JOCE n° L 014 du 20/01/1998 p. 0006-0008) ; article 2 des directives
"Race", "Emploi" et "Refonte" précitées.

711

716
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de mesures spécifiques pour compenser les désavantages rencontrés par les personnes qui
sont discriminées. Ainsi, Il est possible et méme recommandé pour les Etats membres de
maintenir ou de prendre des mesures spécifiques destinées a prévenir, ou compenser, les
conséquences de la discrimination. Enfin, les directives introduisent le partage de la charge
de la preuve, devant les juridictions civiles’"’, afin de permettre aux personnes de disposer

de moyens utiles dans leur volonté de faire respecter le principe de I'égalité de traitement.

Afin de garantir une protection juridique efficace contre les discriminations sur
le territoire de I'Union, la Commission européenne a exigé la transposition, par tous les
Etats membres, de l'intégralité des directives antidiscriminatoires dans leur ordre juridique

respectif. Quel est le résultat de cette obligation dans I'ordre juridique frangais ?

B- Lois nationales issues de la transposition des directives européennes

Depuis la directive européenne "Race", premiére grande directive européenne

en matiére de discrimination’*®, en dehors bien siir des dispositions éparses déja présentes

719

et relatives aux discriminations dans la législation pénale’™ et le droit du travail francais

7 partage ou aménagement consistant en le fait que lorsqu'il existe un faisceau d'indices laissant supposer

I'existence d'une discrimination établie par le demandeur a l'instance, il revient au défendeur de prouver que la
disparité de situation constatée est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination.

718 Directive 2000/43/CE du 29/06/2000 dite "Race" précitée.

911 convient de noter que le législateur francais a pris en compte somme toute tardivement en droit pénal la
problématique des discriminations. 1l a fallu attendre la loi PLEVEN n° 72-45 du 1* juillet 1972 pour que cette
derniére, relative a la lutte contre le racisme, soit adoptée. C’est ailleurs elle, qui crée ’infraction pénale de
discrimination raciale en ses articles 6, 7, et 8 sous I’influence notable du droit international des droits de
I’homme (1*® convention internationale pour 1’élimination de toutes les formes de discrimination raciale entrée
en vigueur en France le 28 juillet 1971). Quasiment jamais invoquées devant les tribunaux nationaux en dépit
de la multiplication croissante des discriminations de fait, ¢c’est au courant des années quatre-vingt-dix qu’on a
pu enfin relever dans le droit interne des mesures pertinentes de lutte contre les discriminations. Ces mesures
vont alors amorcer 1’élargissement de la liste des domaines dans lesquels les discriminations sont combattues
ainsi que celle des critéres prohibés.

La loi n® 75-624 du 11 juillet 1975 vient condamner les discriminations liées au sexe et a la situation de
famille, celle n° 85-772 du 25 juillet 1985 portant diverses dispositions d’ordre social prend en compte les
discriminations fondées sur les mceurs, celle n® 89-18 du 13 janvier 1989 portant diverses mesures d’ordre
social et la loi n°® 90-602 du 12 juillet 1990 protegent les personnes contre les discriminations en raison de leur
état de santé ou de leur handicap.

™ Pparce qu’initialement limitée au droit pénal, ce n’est qu’a partir de 1982 que la lutte contre les
discriminations va étre prise en compte par le droit du travail. Conférent loi n® 82-689 du 4 aout 1982 dite loi
« Auroux » qui intégre dans le Code du travail I’ancien article L 122-45 prohibant la sanction ou le
licenciement d’un salarié fondé sur “ son origine, son appartenance a une ethnie, une nation ou une race “; loi
n® 92-1446 du 31 décembre 1992 relative a ’emploi, au développement du travail a temps partiel et a
I’assurance chomage, qui vient compléter la liste des critéres prohibés ; loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983 dite
« Le PORS » portant droits et obligations des fonctionnaires au travers du rappel entre autres de I’interdiction
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témoignant effectivement de la volonté politique d’aller toujours plus en avant dans la lutte
contre les discriminations’*, quatre lois spécifiques antidiscriminatoires, toutes issues de la
transposition en droit interne des directives européennes "Race", "Emploi" et "Refonte" de

22 ont été adoptées. Il

lutte contre les discriminations prises dés le début des années 2000
s’agit notamment de la loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 (1), la loi n°® 2004-1486 du
30 décembre 2004 (2), la loi n°® 2006-396 du 31 mars 2006 (3) et la loi n° 2008-496 du 27

mai 2008 (4).

1- Loi n°® 2001-1066 du 16 novembre 2001

Entrée en vigueur le 19 novembre 2001, la loi n°® 2001-1066 du 16 novembre
2001’% est la premiére loi majeure issue de la transposition en droit interne des directives
européennes antidiscriminatoires. Composée de 11 articles, elle a pour objet l'instauration
d'un véritable cadre général de lutte contre les discriminations en France. Pour ce faire, elle
modifie les dispositions relatives a ces derniéres, contenues dans les Codes pénal, du travail

de la sécurité sociale et la loi du 13 juillet 1983 portant statut des fonctionnaires.

En droit pénal, elle étend le domaine de la discrimination prohibée a I'acceés a un
, . . . 724 , . . i
stage ou une période de formation en entreprise’". Elle étend la liste des motifs ou criteres

de discriminations en y intégrant I'apparence physique, le patronyme, |'orientation sexuelle

725

et I'age’””. D’ou la définition de la discrimination telle qu’aujourd’hui rédigée a I’article 225-

d’établir des distinctions illégitimes entre fonctionnaires, qui introduit la lutte contre les discriminations dans le
secteur public.

21 || est indéniable que ces mesures ont renforcé le dispositif juridique de lutte contre les discriminations. Mais,
elles semblaient encore insuffisantes pour lutter efficacement contre ce fléau. Considérée comme une atteinte
aux fondements de la République, par la mise en cause de 1’égalité, et comme un risque non négligeable pour la
citoyenneté, dans un contexte de tensions déja extrémes sur le marché du travail, des 1997 sous le
gouvernement Jospin, de nouveaux moyens sont mis en ceuvre pour établir un programme d’actions cohérentes
parallélement a ’instauration de structures institutionnelles compétentes en matiere de discrimination, dans le
cadre d’une politique globale de lutte contre les discriminations. Au-dela de la reconnaissance des
discriminations raciales, il s’agit de la prise de position publique pour favoriser entres autres la mobilisation de
I’ensemble des acteurs, la connaissance des processus discriminatoires et la possibilité de prise en compte des
différentes victimes.

722 Directive "Race" du 29/06/2000, directive "Emploi" du 27/11/2000 et directive "Refonte” du 05/07/2006.
Voir supra, Paragraphe 1: Influence des directives européennes anti-discrimination, p, 179.

723 Loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations, JORF n° 267 du 17
novembre 2001, page 18311, texte n°1.

2% Article 1%, 1V, de la loi.

72 Article 1%, 111, de la loi.
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1 du Code pénal et les domaines de discrimination spécifiés a I'article 225-2 du méme Code.
En droit du travail, la loi a enrichi de maniére significative I'interdiction des discriminations.
L'ancien article L. 122-45 actuellement L. 1131-1 a été modifié et complété plusieurs points.
La protection des salariés est renforcée. Elle porte désormais sur I'embauche, les sanctions
et le licenciement, |'accés a une stage ou une période de formation en entreprise, ainsi que
sur les principaux actes de la vie professionnellem. Les notions de discrimination directe et
indirecte sont introduites dans la définition de la discrimination, sans toutefois en donner la
consistance’”’. La protection des témoins des faits discriminatoires est spécifiée. S'ils sont

2 De méme,

des salariés, ils sont protégés de toute sanction résultant de leur témoignage
la liste des criteres prohibés est enrichie’?. Le régime juridique de la preuve, tel que connu
aujourd'hui devant les juridictions civiles, est également un apport conséquent de la loi du
16 novembre 20017%°. Elle renforce, également, les actions en justice pour la défense des
droits de personnes discriminées, par la reconnaissance, aux syndicats professionnels ainsi
gu'aux associations ceuvrant dans le domaine des discriminations, du droit d'agir en justice.
Toutefois, ces derniers ne pourront le faire que dans le respect de certaines conditions. A
I'inspecteur du travail, la loi octroie des pouvoirs d'enquéte élargis lui permettant alors de
dresser des procés-verbaux établissant la réalité des discriminations dans le travail. Enfin,
une procédure d'alerte est mise en place pour permettre, aux délégués du personnel ayant
constaté des atteintes aux droits des personnes ou alors aux libertés individuelles, de saisir

31 En droit de la fonction publique, la loi su 16 novembre 2001 a complété les

I'employeur
dispositions relatives a la discrimination dans la loi portant statut des fonctionnaires’*?, par
I'introduction de nouveaux motifs de discrimination et des conditions pour toute distinction
se fondant sur I'dge”*>. La loi du 16 novembre 2001 inscrit, en plus, le dispositif 114-CODAC

dans un cadre Iégislatif734. Les dispositions de la loi du 16 novembre 2001 ont elles-mémes

726 Rémunération, formation, reclassement, affectation, classification, promotion professionnelle, mutation ou

renouvellement de contrat, etc. (Voir article 1%, I, de la loi).

7?7 Article 1er, 1, de la loi.

Idem.

Idem. Prise en compte des nouveaux critéres constitués par l'orientation sexuelle, I'dge, I'apparence physique
le patronyme.

% Articles 1%, 1 et 5, 1, de la loi.

Article 2, 1, et suivants de la loi.

32 Loi "Le PORS" du 13 juillet 1983 précitée.

733 Article 11, 1, 11, 111, de la loi du 16 novembre 2001. Voir également, article 6 alinéa 2 et suivants de la loi
"Le PORS" précitée.

%11 s'agit d'un service d'accueil téléphonique gratuit, créé par I'Etat et concourant la mission de prévention et
de lutte contre les discriminations raciales. Par le 114, les appels, des personnes estimant avoir été victimes ou

728
729

731
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été complétés par d'autres textes de loi a l'instar de la loi sur la modernisation sociale du 17

35 et le

janvier 2002 consacrée a la lutte contre les discriminations dans I'accés au logement
harcélement moral au travail pour lequel elle instaure un régime juridique précis’*®, entre
autres ; la loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité dite loi Perben
11”*, Cette derniére est consacrée, en partie, a la lutte contre le racisme et 'hnomophobie ou
elle allonge le délai de prescription de I’action en justice formée contre des propos racistes
et négationnistes’*%; en termes de discrimination, les peines encourues sont portées a 3 ans

d'emprisonnement et 45 000 euros d’amende’*’.

C’est n’est qu’en 2005, qu’on pourrait circonscrire la parution d’'un premier bilan
pertinent d’application de la loi du 16 novembre 2001. Si le vote de cette derniére avait été
salué par le public comme « un vent frais européen contre les discriminations»’*°, les notes
d’observateurs plus avertis étaient nuancées’*. En effet, le contentieux des discriminations
était plutot trés récent, faible, quantitativement et essentiellement un contentieux pénal.
Une évolution s’est toutefois dessinée dans la mesure ou, le contentieux au civil a connu un
développement significatif. Le contentieux pénal devant malgré cela se maintenir, en raison
non seulement de sa fonction symbolique, mais aussi de I'importance de la discrimination
lige a I'embauche qui ne relevait pas de la compétence du Conseil de prud’hommes comme
il I'est aujourd’hui, depuis 2006. Le développement du contentieux civil des discriminations
a I’embauche tient presque entiérement au role joué par I'aménagement relatif a la charge

de la preuve devant les juridictions civiles saisies. Le lien entre le déplacement de la charge

témoins de discriminations raciales, sont recueillis. Le service répond aux demandes d'information, de conseil,
recueille les cas de discriminations signalés ainsi que les coordonnées des personnes morales désignées comme
ayant pu commettre un acte discriminatoire. Les CODAC a savoir les Commissions départementales d'accés a
la citoyenneté sont des commissions qui ont pour fonction, en liaison avec I’autorité judiciaire, les organismes
et les services ayant pour mission ou pour objet de concourir a la lutte contre les discriminations, d’assurer le
traitement et le suivi des cas signalés et d’apporter un soutien aux victimes, selon les modalités permettant
d’assurer la confidentialité des informations. Article 9 de la loi du 16 novembre 2001.

¥ |oi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale (JORF du 18 janvier 2002, p.1008, texte n° 1).
Elle s’intéresse a la discrimination dans I’accés au logement et compléte larticle 1° de la loi n° 89-462 du 6
juillet 1989 tendant & améliorer les rapports locatifs (JORF du 8 juillet 1989, page 8541).

"% Code du travail, Chapitre IV consacré au harcélement moral au travail, correspondant aux anciens articles L.
122-49 a L. 122-53.

37 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ( JORF n°
59 du 10 mars 2004, page 4567, texte n° 1).

73 e délai passe de trois mois & un an.

Voir Chapitre 1V, article 41 de la loi Perben Il précitée.

™0 X AVIER' (93), La Loi du 16 novembre 2001 : un vent frais européen contre les discriminations !, Article
en ligne : http://www.pulpeclub.com/news/?fuseaction=view_news&news=200.

" LANQUETIN (M-T.), GREVY (M.), Premier bilan de la mise en ceuvre de la loi du 16 novembre 2001
relative & la lutte contre les discriminations, Rapport pour le ministére de I'emploi et de la cohésion sociale,
décembre 2005 ; note de synthése publiée dans la Revue Etudes et Migrations, n° 135, mai 2006.
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188


http://www.pulpeclub.com/news/?fuseaction=view_news&news=200

LA POLITIQUE CRIMINELLE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS A 'EMBAUCHE

de la preuve et la méthode comparative mise en ceuvre par la Chambre sociale de la Cour

de cassation, montre le rapport étroit entre la regle de fond et la regle de procédure.

Par ailleurs, il importe de noter que la loi du 16 novembre 2001 n’appréhendait
pas pleinement la définition de la notion méme de discrimination contrairement aux textes
européens dont elle est le fruit de leur transposition en droit interne. Ceci pour diverses
raisons tenant, entre autres, a I'existence de grandes différences selon les motifs : certains
dominaient, telle que I'activité syndicale, tandis que d’autres étaient peu mis en évidence,
notamment |'état de santé ou la grossesse, probablement liés a la difficulté de passer d’un
régime juridique national de droit commun, a un droit de la discrimination ; d’autres encore
étaient quasiment absents en raison du fait que certains outils n’étaient pas mobilisés, tels
la méthode de comparaison dite hypothétique ou la notion de discrimination indirecte. Une
pleine utilisation de ces outils aurait permis de traiter certaines situations discriminatoires a
I’exemple des discriminations structurelles ou encore sectorielles concernant les femmes,
les discriminations tenant a 'origine ethnique des personnes ou le handicap. Mais encore
aurait t-il fallu pour cela que ces situations soient clairement définies de maniere détaillée
et qu’elles soient percues comme discriminatoires dans la loi spécifiée, et que les acteurs
s’en saisissent. Une confusion existait également entre la notion de discrimination indirecte
et systémique, qui bien qu’évoquées dans le texte de loi, n’étaient absolument pas définies.
La premiére caractérise une mesure apparemment neutre aboutissant au méme résultat
gu’une discrimination directe et releve de I'égalité de traitement tandis que la seconde vise
un effet cumulatif et interactif de diverses pratiques ou idéologies a I'ceuvre notamment au
niveau du marché du travail, lesquelles font systémes. On ne saurait imputer a un auteur
unique, la responsabilité d’une discrimination systémique : les politiques publiques pouvant
elles-mémes y concourir. La connaissance des phénomeéenes discriminatoires devrait alors
inciter les acteurs collectifs a mobiliser les outils juridiques. C’'est d’ailleurs le cas de I'action
en justice des syndicats, dans l'intérét de la profession, qui a permis de conduire quelques
proces de principe sauf, bien s(ir, en matiére de discrimination indirecte. Malgré la loi de
2001, la mobilisation des acteurs était encore trop faible : associations et syndicats portant
alors certaines discriminations mais pas toutes. De méme, des approfondissements étaient

souhaitables dans le volet des sanctions’*2. Ce qui est en cause derriére la lutte contre les

742 Concernant notamment la place du juge des référés, et celle des mesures de rétablissement de la légalité.
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actes discriminatoires, au-dela d'une volonté politique affichée, c'est la nouvelle conception
de la citoyenneté. De nombreux groupes de personnes ont été, pendant longtemps, exclus
de la pleine citoyenneté. Les droits fondamentaux sont indivisibles. En effet, il ne suffit pas
d'étre titulaire de droits civils et politiques pour étre citoyen : la citoyenneté implique aussi

d'étre titulaire de droits économiques et sociaux a l'instar des travailleurs handicapés.

C’est dans ce contexte de réflexion sur I'impact de la loi du 16 novembre 2001,
sur I’évaluation de sa mise en ceuvre notamment, qu’a été promulguée la loi n° 2004-1486

du 30 décembre 2004.

2- Loi n® 2004-1486 du 30 décembre 2004

La création de la HALDE’*® est son objet principal. Suivant les recommandations

744, au Premier ministre d’alors, la loi

du rapport remis le 16 février 2004, par Bernard STASI
n°® 2004-1486 du 30 décembre 2004’* intervient dans un processus semblable a celui de la
loi du 16 novembre 2001 précédemment analysée, a savoir la transposition en droit interne
francais de la directive européenne du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe
d’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique.
Elle crée ainsi en la HALDE, une nouvelle autorité administrative indépendante compétente
pour toutes les formes de discriminations prohibées par la loi nationale et les engagements
internationaux auxquels la France fait partie. S’inscrivant a la fois dans un contexte national
et européen de renforcement des dispositions relatives a la lutte contre les discriminations,
cette création est issue du projet de loi présenté en conseil des ministres du 15 juillet 2004
donnant suite a une mission confiée au Médiateur de la République par le Premier ministre.
Cette loi est également présentée comme le résultat d’un souhait exprimé par le Président
de la République dans son discours dont I'idée tient de maniére précise en ces mots : « le

refus des communautarismes ne se congoit pas sans une lutte contre les discriminations. Au-

dela mémes de celles dont peuvent étre victimes les personnes d’origine étrangere, je

’* Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour I’égalité.

4 STASI (B.), Médiateur de la République, Vers la Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour
I’Egalité , Rapport au Premier Ministre, Collection des Rapports officiels, Paris, La Documentation francaise,
16 février 2004.

™5 Journal officiel de la République francaise, Lois et Décrets, n° 304 du 31décembre 2004, page 22567, texte
n°3.
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souhaite qu’une autorité indépendante soit créée pour lutter contre toutes les formes de
discriminations qu’elles proviennent du racisme, de I'intolérance religieuse, du sexisme ou

de ’lhomophobie »"*°.

Comme le souligne Olivier Cotte, la création de la HALDE avait déja été proposée
a plusieurs reprises et jugée indispensable par la CNCDH’*’ dans son rapport de 1997 et par

748 La méme idée

le Haut Conseil a I'intégration dans son rapport publié le 20 octobre 1998
fut reprise par Jean-Michel BELORGEY en tant que président du Haut Conseil a I'intégration
en 1999. Dans le rapport remis au premier ministre en 2004 par Monsieur STASI, ce dernier
explique que « ces réflexions n’ont pas abouti en raison de la réticence a admettre que la
question des discriminations devait étre traitée globalement et non de fagon sectorielle, en
raison aussi de la sous-estimation des difficultés rencontrées par les victimes pour établir la
preuve des manquements, dont elles sont I'objet, et surtout d’une hésitation des pouvoirs
publics concernant les voies et moyens les plus adaptés pour conduire cette politique ». Le
changement d’attitude ayant pour conséquence la création de la HALDE ne s’explique que
par I'adhésion a cette approche globale de I'Union dans le traitement des discriminations et
sa dynamique. C’est en vue de la transposition de la directive européenne 2000/43/CE du
Conseil, qu’une telle autorité a été créée. Cette directive, prise sous sur le fondement de

I'article 13 du traité CE, aurait d( étre transposée avant le 13 juillet 2003. C’est donc avec

un retard de dix-sept mois que la HALDE a vu le jour en France.

La loi du 30 décembre 2004 ne porte pas, exclusivement, sur la création de la
HALDE, elle comporte également deux autres titres. Le titre Il de la loi compéte la directive
"Race" et rappelle I'aménagement de la charge de la preuve des discriminations devant le
juge civil”®. En son titre Il la loi renforce la lutte menée contre les propos discriminatoires
a caractere sexiste, homophobe, ou encore motivés par la handicap d'une personne. Ainsi
sont prohibées et sanctionnées la provocation a la haine, la violence, la discrimination et la
diffamation, tout comme l'injure faite a une ou plusieurs personnes en raison de leur sexe,

de leur orientation sexuelle ou de leur handicap. La loi autorise le ministere public, dans ces

7 CHIRAC (J.), Discours de Troyes dans I'Aube, 14 octobre 2002. www.veronis.fr/discours/auteur/ CHIRAC
7" Commission Nationale Consultative des Droits de I’Homme

™8 COTTE (0.), La loi du 30 décembre 2004 portant création d'une Haute Autorité de Lutte contre les
Discriminations et pour I’Egalité : Du réle de I’Europe. Atticle paru dans la revue L’Europe des libertés, n°16
de juin 2005. http://leuropedeslibertés.u-strasbg.fr/rubrique.php?id_rubrigue=10

" Article 19 de la loi du 30 décembre 2004.
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cas, a poursuivre d'office lorsqu'un groupe est visé . Dans I'hypothése ol une personne est
individuellement concernée, le ministére public doit, d'abord, recueillir son consentement.
Toute association dont I'objet consiste en la défense des droits des catégories spécifiées de
personnes, régulierement déclarée depuis au moins cing ans a la date des faits reprochés,
peut désormais, au pénale, exercer les droits reconnus a la partie civile”°. Le législateur a
aligné, par ces dispositions, la protection offerte aux personnes agressées en raison de leur
sexe, de leur orientation sexuelle ou de leur handicap sur celle qui existait déja en matiere
d’intolérance ethnique ou religieuse. Ces dispositions, qui modifient la loi du 29 juillet 1881
sur la liberté de la presse, ont dans un premier temps fait I’'objet d’un projet de loi distinct,
vite abandonné suite a I'avis défavorable rendu par la CNCDH, pour enfin étre intégrées au

texte de la présente loi.

Notons cependant que depuis le 29 mars 2011, une loi nouvelle a été votée en
France supprimant I'existence de la HALDE dont les prérogatives sont transférées, depuis le
1*" mai 2011, 3 une nouvelle instance qu’est le Défenseur des droits. Les attributions de cet
organisme reprennent également celles, moins centrales en droit du travail, du médiateur
de la République, du défenseur des enfants, et de la Commission nationale de déontologie

de la sécurité”?,

3- Loi n® 2006-396 du 31 mars 2006

. . . , .z 752
Les violences urbaines de I'automne 2005 ont mis I'égalité des chances’? au

cceur de 'action du gouvernement753. Apres avoir réagi par la fermeté”* le gouvernement

759" Articles 20 & 22 de la loi du 30 décembre 2004.

> Loi organique n® 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits, JORF n° 0075 du 30 mars
2011, page 5497, texte n° 1.

2 1 égalité des chances est une vision de 1’égalité qui cherche a faire en sorte que les individus disposent des
“mémes chances*, des mémes opportunités de développement social, indépendamment de leur origine sociale
ou ethnique, de leur sexe, des moyens financiers de leurs parents, de leur lieu de naissance, de leur conviction
religieuse, d’un éventuel handicap... Allant plus loin que la simple égalité des droits, 1’égalité des chances
consiste principalement a favoriser des populations qui font ’objet de discrimination afin de leur garantir une
équité de traitement. Elle implique que les écarts liés au milieu d’origine soient neutralisés. L’acces a la
formation supérieure et aux grandes écoles, les tests de recrutement et entretien d’embauche, I’accés aux
emplois sont autant d’exemples de domaines ou I’égalité des chances peut étre recherchée. La qualité du
systéme scolaire est I’un des principaux leviers permettant d’établir 1’égalité des chances. L égalité des chances
s’oppose a 1’égalité des résultats. Proche de la notion d’équité, elle admet une inégalité “juste” induite par les
capacités intellectuelles, le mérite individuel ou les efforts consentis. L’égalité des chances est souvent
considérée comme 1’'un des éléments de la politique libérale qui, s’il n’est pas accompagné de mesures
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a pris des mesures appropriées telles que le choix de I'égalité des chances comme grande
cause nationale pour I'année 2006, la création par décret de six préfets délégués pour
I'égalité des chances dans les départements les plus concernés par les événements’>> et
I’annonce, le 1*" février 2006, d’un plan d’action qui a aboutit a la promulgation de la loi n°
2006-396 du 31 mars 2006 pour I'égalité des chances’*°. Cette derniéres s’articule autour
de 5 thémes principaux que sont I’éducation, I’emploi et le développement économique’’;
la responsabilité parentale’®; la lutte contre les incivilités” ; le service civil volontaire’®;
I'égalité des chances et la lutte contre les discriminations’®® qui retiendra particuliérement

notre attention.

concrétes et efficaces, peut devenir un alibi de 1’accroissement des inégalités sociales et fait porter sur le seul
individu la responsabilité de son sort. En d’autres termes, "/’égalité des chances", ¢’est le droit de ne pas
dépendre exclusivement de chance, ni de la malchance. C’est le droit égal, pour chacun, de faire ses preuves,
d’exploiter ses talents, de surmonter, au moins partiellement, ses faiblesses. C’est le droit de réussir, autant
qu’on le peut et qu’on le mérite. C’est le droit de ne pas rester prisonnier de son origine, de son milieu, de son
statut. C’est 1’égalité, mais actuelle, face a I’avenir. C’est le droit d’étre libre, en se donnant les moyens de le
devenir. C’est comme une justice anticipée, et anticipatrice : c’est protéger 1’avenir, autant que faire se peut,
contre les injustices du passé, et méme du présent”. In Guide républicain, COMTE-SPONVILLE (A)),
Définition de [’égalité des chances, 2004.

783 L action pour ’égalité des chances est une action transversale au cceur du pacte républicain. Son est inscrit
dans la devise de la République. Lors de sa conférence de presse du 1* décembre 2005, le Premier ministre
d’alors a déclaré 1’égalité des chances « grande cause nationale pour [’année 2006 ». C’est une action qui
touche différents domaines (emploi, éducation, logement, politique de la ville et lutte contre les
discriminations, parité homme-femme, action en faveur des personnes handicapées...) et mobilise plusieurs
ministéres et autorités administratives indépendantes. Depuis 2005 il existe d’ailleurs en France un ministére
délégué a la Promotion de 1’égalité des chances. L’égalité des chances a d’abord été inscrite dans le Plan de
cohésion sociale, préparé par Jean-Louis BORLOO, ministre de 1’emploi, de la cohésion sociale et du
logement, et adopté le 18 janvier 2005. C’est un ensemble de mesures concrétes dans les domaines de 1’emploi
(lutter contre le chomage), le logement (résoudre la crise du logement) et 1’égalité des chances. Ce dernier volet
prévoit des mesures en faveur de 1’accompagnement des enfants en difficulté, I’amélioration de 1’égalité entre
les territoires et la lutte contre les discriminations. C’est d’ailleurs dans ce domaine qu’a été créée, par la loi du
1% décembre 2004, la Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I’Egalit¢é (HALDE). Le
gouvernement souhaite également favoriser la diversité dans les entreprises en s’appuyant sur la charte de la
diversité lancée en 2004dans le but d’encourager les entreprises a refléter dans leur effectif les diverses
composantes de la société francaise. L’action du gouvernement vise également 1’insertion des personnes
handicapées (grande cause nationale 2003) qui s’est traduite par la loi n® 2005-102 du 11 février 2005 pour
Iégalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personne handicapées. Dans le domaine
de la parité homme-femme, a été votée la loi n® 2006-340 du 23 mars 2006 relative a 1’égalité salariale entre les
femmes et les hommes. Infosynthése, La France a la Loupe : L égalité des chances en France, Ministére des
Affaires étrangéres, octobre 2006.

7% Mise en place de 1’état d’urgence

7>> Décret n® 2005-1621 du 22 décembre 2005 relatif aux préfets délégués pour I’égalité des chances dans le
Val d’Oise, I’Essonne, le Nord, la Seine-Saint-Denis, le Rhone, et les Bouches-du Rhone.

" Journal officiel de la République francaise n°® 79 du 2 avril 2006, page 4950, texte n° 1.

7 Titre | de la loi.

7% Titre 111 de la loi.

7 Titre IV de la loi.

7 Titre V de la loi.

"1 Titre 11 de la loi.
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En termes d’éducation, la loi pose I'école comme garant de I'apprentissage de la
langue nationale. Elle baisse également I'age minimum de I'apprentissage a 14 ans, mettant
I"apprenti junior sous la tutelle d’une personne formée dans cette optique. Trois ans apres
sa publication, les organisations professionnelles et syndicales représentatives au niveau
national sont invitées a engager une négociation interprofessionnelle sur la définition et les
modalités d’exercice de la fonction de tuteur. La durée des stages, en dehors des stages
intégrés dans le cursus scolaire, est limitée a 6 mois. Des dispositions relatives aux classes
préparatoires ouvertes principalement dans chaque région aux éléves de Zones d’Education

Prioritaires sont également annoncées. Pour I'emploi, la loi met en place plusieurs mesures

763 764

dont le trés controversé CPE’®? qui, sur le méme principe que le CNE’®, est un CDI’®* écrit
mais échappant a quelques dispositions du Code du travail pendant les deux premieres
années de son exécution en ce qui concerne les motifs de rupture du contrat de travail a
I'initiative de I'employeur ou du salarié, les indemnités, la durée ou I'absence de préauvis, la
rupture abusive de la période d’essai a l'initiative du salarié, les procédures de licenciement
ou le licenciement économique. L’article 8 la présente loi, qui instituait le CPE, contrat a
durée indéterminée assorti d’une période d’essai de 2 ans durant laquelle il pouvait étre
rompu tant du fait de 'employeur que de I'employé, a par la suite été abrogé le 10 avril
2006 et remplacé par la loi n® 2006-457 du 21 avril 2006 sur 'accés des jeunes a la vie
active en entreprise ceuvrant par des mesures concréetes pour leur professionnalisation. Le
développement économique est favorisé par le soutien aux entreprises se traduisant par
des exonérations fiscales a leur profit lorsqu’elles embauchant en CDI les jeunes issus des
zones d’éducation prioritaire ou tres peu qualifiés. Des zones franches dans lesquelles les

entreprises pourront, sous conditions strictes, bénéficier d’exonérations particuliéres, sont

également créées.

Le contrat de responsabilité parentale est mis en place. En cas d’absentéisme
scolaire, de trouble porté au fonctionnement d’un établissement scolaire ou de toute autre
difficulté liée a une carence de I'autorité parentale, un contrat de responsabilité parentale
peut étre peut étre proposée aux parents. Ce contrat rappelle les obligations des parents

ou tuteurs et comporte des mesures d’aide et d’action sociales jugées de nature a remédier

7%2 Contrat premiére embauche.

Contrat nouvelle embauche.
Contrat a durée indéterminée.

763
764
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a la situation. A noter également que les prestations sociales relatives a I'enfant peuvent
étre suspendues pour une durée maximum de 3 mois, renouvelable jusqu’a un cumul de 12
mois maximum. Concernant la lutte contre les incivilités, le maire peut, tant qu’aucune
action en justice n’est engagée, proposer une transaction au contrevenant pour réparer le
préjudice. |l pourra alors s’agir de travaux d’intéréts généraux pour le compte de la ville. De
méme, les organismes ayant un intérét général ou ceux d’insertion professionnelle peuvent
bénéficier d’'un agrément concernant des jeunes de 16 a 25 ans. Ces organismes ont pour
mission de former le jeune, notamment aux valeurs civiques, de I'accompagner apreés la fin

du contrat, jusque dans la recherche d’'un emploi ou d’une formation.

Concernant particulierement les mesures relatives a I'égalité des chances et la
lutte contre les discriminations, la loi pour I'égalité des chances crée un nouvel organisme

en 'Acsé’®

. Il a pour mission de contribuer a différentes actions en faveur des personnes
rencontrant des difficultés d’insertion sociale ou professionnelle a I'exemple des personnes
immigrées ou issues de I'immigration. Elle lutte contre l'illettrisme, pour I'accés au savoir et

3 la culture. Le CSA’®®

veille quant a lui, auprés des radios et télévisions nationales, a ce que
leur programmation refléte la diversité de la société frangaise. Il doit rendre compte dans
un rapport annuel de I'action des éditeurs de services dans ce domaine. Mais assurément,
c’est le renforcement des pouvoirs de I’Autorité administrative indépendante créée par la
loi n® 2004-1486 du 30 décembre 2004 a savoir la HALDE qui semble étre d’une importance
capitale dans la présente loi. En effet, la présente loi renforce les pouvoirs de la HALDE et
par la méme contribue davantage a la mise en conformité de la législation francaise aux
exigences européennes en matiere de lutte contre les discriminations, qui imposent aux
Etats membres de se doter d’un organisme aux pouvoirs conséquents pour mener a bien la
lutte contre ce phénomene. Dans I'hypothése d’une affaire de discrimination, la HALDE
peut, dans un cadre bien défini, procéder a des perquisitions sans I'accord du responsable
des lieux’®’. Or avant cette loi relative 3 I’égalité des chances, elle ne pouvait procéder a de

telles perquisitions sans autorisation préalable du responsable des lieux. De méme est

désormais de droit et non plus facultative, la demande d’audition de la HALDE faite par la

765 Agence nationale pour la cohésion sociale et I’égalité des chances. Voir article 38 de la loi pour I'égalité
des chances.

7% Conseil supérieur de I’audiovisuel.

87 Article 8 du Titre 1% de la loi du 30 décembre 2004 complété par la loi pour ’égalité des chances.
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juridiction menant une enquéte sur des faits de discriminations’®. Les agents assermentés
de la HALDE, spécialement habilités par le Procureur de la République, pourront désormais
dresser des proces-verbaux de faits de discriminations qui ont été prouvés par la méthode
du “testing légalisée par I'article 225-3-1 du Code pénal’®. La HALDE a la possibilité de
proposer a I'auteur d’une discrimination une transaction homologuée par le Procureur de
la République. Laquelle transaction consiste en une amende de 3 000 euros lorsqu’il s’agit
d’une personne physique et 15 000 euros lorsqu’il s’agit d’une personne morale. Elle peut
parfois aussi comporter d’autres mesures comme un affichage de la décision dans les lieux
publics pendant une durée n’excédant pas deux mois, la publication d’'un communiqué
dans le Journal officiel et dans divers journaux sans que ceux-ci puissent s’y opposer, la
publication de la décision au sein de I'entreprise de I'auteur des faits, etc. Ces mesures sont
toutes aux frais de I'auteur des faits mais ne doivent néanmoins pas dépasser le montant

de 'amende’”°

. L'application de la transaction met fin a I’action publique. En cas de refus
de la transaction, le dossier est transmis au Procureur de la République pour qu’il puisse
déclencher I'action publique’”* sauf a propos des dommages purement civils ou la victime
pourra de son propre chef intenter un proces. La HALDE, lorsqu’elle a constaté des faits
discriminatoires, peut demander, dans le cadre des activités professionnelles de I'auteur de
faits, a I'autorité publique dont I'auteur des faits est soumis a agrément ou a autorisation
ou qui dispose du pouvoir de prendre des sanctions contre le coupable, de faire usage des
pouvoirs de suspension et de sanctions dont elle disposem. Enfin, le rapport que la HALDE
rend chaque année au Président de la République et au Premier ministre devra énumérer

les faits portés a sa connaissance. Ce rapport est ensuite rendu publicm.

Au premier abord, la HALDE peut se présenter comme un auxiliaire de la justice,

avec Ses pouvoirs d’investigation774

. Elle pourrait par exemple demander des explications
aux personnes privées mises en cause devant elle, leur demander la communication de

certains documents et entendre toute personne dont le concours lui paraitrait utile. Mais

768 Article 13 du Titre 1% de la loi du 30 décembre 2004 complété par la loi pour 1’égalité des chances.

%9 L antépénultiéme de 1’article 2, ainsi complété par la loi pour I’égalité des chances.

0 Articles 11-1, 11-2 de la loi du 30 décembre 2004, créés par I’article 41 de la loi pour 1’égalité des chances.
™ Article 11-3 de la loi du 30 décembre 2004, créé par ’article 41 de la loi pour 1’égalité des chances.

2 Article 14 paragraphe 2 de la loi du 20 décembre 2004 complété par article 44 de la loi pour 1’égalité des
chances.

% Article 16 de la loi du 30 décembre 2004 complété par I’article 43 de la loi pour 1’égalité des chances.

"™ Un champ de compétence ouvert a toutes les discriminations et de vrais pouvoirs d’investigation.

]
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ce pouvoir est en pratique tres limité. En effet, il est prévu que la Haute Autorité puisse,
aprés une mise en demeure infructueuse, s’appuyer sur l'intervention du juge des référés.
Elle dispose par ailleurs de la possibilité de déléguer ses propres agents pour procéder a des
perquisitions ou vérifications sur place. Elle doit, pour cela, avoir obtenu I'accord préalable
des mis en cause. Les juristes en déduisent qu’elle n’a pas de réel pouvoir de perquisition
sans l'intervention d’un officier de police judiciaire ou d’un juge d’Instruction. En cas de
poursuite décidée par le Procureur de la République sur dénonciation de la HALDE, celle-ci
ne peut que présenter ses observations devant le tribunal et proposer une transaction. Son
pouvoir se limite donc en réalité 3 saisir la justice devant le constat d’une infraction’’®, ce
qui est du ressort de tout citoyen, sans autre pouvoir de contrainte. Pour ces motifs, sa

776

raison d’étre est parfois contestée’’”. Par ailleurs, les transactions auxquelles elle pourrait

procéder ne peuvent pas interrompre une enquéte de police judiciaire, ou mettre terme a

777

une plainte déposée par une victime'’". Il y a toutefois une tendance certaine a renforcer

ses pouvoirs coercitifs. Ainsi en décembre 2008, était mis en circulation une proposition de
loi’’® amendant Iarticle 9 de la loi n® 2004-1486 du 30 décembre 2004, en insérant gu'est
puni, d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende, le fait d’entraver I'action de

la Haute Autorité.

Il a fallu attendre quatre années aprés la loi n°® 2004-1486 du 30 décembre 2004,
pour qu’une loi nouvelle, s’inscrivant directement dans la transposition en droit interne des
directives européennes de la lutte contre la discrimination’’?, intégre la législation francaise

en la matiére. C'est la loi n® 2008-496 du 27 mai 2008.

4- Loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008

En date du 15 mai 2008, le Sénat francais a définitivement adopté le projet de

loi n® 2008-496 portant diverses dispositions d’adaptation du droit communautaire dans le

"> | es droits des victimes. www.cdad-var.justice.fr/articles/pages/?id=61.

% La HALDE : une autorité contre les discriminations aux méthodes contestées, Article en ligne sur le site
http://www.ifrap.org/La-Halde-une-autorite-contre-les-discriminations-aux-methodes-contestees,999.html.

" Bulletin officiel du ministére de la Justice, n® 102.

7% Assemblée nationale, Proposition de loi visant & lutter contre les discriminations liées a I'origine, réelle ou
supposée, n° 1305, 16 décembre 2008.

7% Contrairement a la loi sur ’égalité des chances qui la précéde et dont I’objet est beaucoup plus large.
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domaine de la lutte contre les discriminations’®°. Afin de poursuivre la mise en conformité
de la législation nationale avec les directives européennes "Race", "Emploi", "Refonte", elle
introduit trois séries de dispositions dans le droit francais. Elle précise, enfin, les définitions
des notions de discrimination directe et de discrimination indirecte, telles qu'actuellement

1”81 Tous les agissements fondés sur les motifs de

reprises dans les Code pénal et du travai
discrimination visés par la loi, et ceux a connotation sexuelle, subis par une personne, sont
inclut dans la discrimination lorsqu'ils ont pour objet ou pour effet de porter atteinte a sa
dignité, ou de créer un environnement hostile, dégradant, humiliant ou offensant’®? ; il en

8 La loi

est de méme pour le fait d'enjoindre a quelqu'un de pratiquer une discrimination
prohibe ensuite de maniere treés explicite un certain nombre de discriminations comme par
exemple les discriminations en matiere de biens et services, de protection sociale, de santé,
d'avantages sociaux et d'éducation, fondées sur la race ou I'origine ethnique’®* ; celles dans
le travail et I'emploi fondées sur le sexe, I'appartenance ou la non-appartenance, vraie ou
supposée a une ethnie ou une race, la religion, I'dge, le handicap, I'orientation sexuelle ou
les convictions ; les discriminations en raison de la maternité ou la grossesse, sauf a ce qu'il
s'agisse d'en assurer la protection ; les discriminations fondées sur le sexe dans |'acces aux
biens et services et la fourniture de ceux-ci’®. La loi renforce les garanties accordées aux
personnes victimes de discrimination et celles qui pourraient en témoigner, en rappelant la

régle de I'aménagement de la charge de la preuve devant les seules juridictions civiles et le

maintien de la protection contre les rétorsions qui pourraient les frapper786.

Rappelons quand méme, pour la petite histoire, que la France a d{ une fois de
plus se "faire remonter les bretelles" par la Commission européenne, parce qu’elle a encore
dépassé les délais impartis pour la transposition des directives européennes de lutte contre
les discriminations. En effet et comme le souligne Maitre ALLEGRA dans la critique qu’il fait

s .787 . . s . . s . . .
de la présente 10i’®’, la Commission européenne estimait que le législateur francais n’avait

8 | oi n° 2008- 496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations, JORF n° 0123 du 28 mai 2008, page 8801, texte n°1.

78! Article 1, alinéas 1 et 2, de la loi du 27 mai 2008.

782 Définition des faits constitutifs du harcélement moral et sexiste. Voir article 1, 1°, de la loi du 27 mai 2008.
8 Article 1, 2°, de la loi du 27 mai 2008.

78 Article 2 de la loi du 27 mai 2008.

"8 Article 8 de la loi.

7% Article 3 de la loi

8T ALLEGRA (A.), Discriminations : loi adoptée le 27 mai 2008 ; Extraits de l'article paru sur Le Blog Maitre
ALLEGRA (LBMA), 19/06/2008.
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pas tiré conséquence desdites directives, notamment en ce qu’il avait omis d’inscrire, dans
les lois, la définition des notions de discrimination directe, indirecte, du harcélement moral
et du harcelement sexuel. La Commission de Bruxelles avait alors engagé, a I'encontre de la
France, trois procédures d’action en manquement dont les deux premieres ont donné lieu a
I’envoi d’'une mise en demeure et la troisieme a un avis motivé. Il devenait urgent pour la
France, sous peine de(s) sanction(s), d’actualiser sa législation en la matiere. C'est ce que le

législateur francais s’est empressé de faire par le vote de la loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008.

Soucieuse de se mettre en conformité avec les directives européennes relatives
a la lutte contre les discriminations’®® telles qu’en résultent ses obligations en tant qu’Etat
membre de I'Union européenne, motivée en cela par le refus d'étre montrée du doigt par
les autres Etats membres de I'Union, la France a transposé ces directives en intégrant, dans
sa législation, quatre lois spécifiques. Les lois n® 2001-1066 du 16 novembre 2001, n° 2004-
1486 du 30 décembre, n® 2006-396 du 31 mars 2006 et n° 2008-496 du 27 mai 2008, sont
le résultat de cette transposition et représentent, par ailleurs, I'un des éléments importants
de la charpente du dispositif étatique relatif a la prévention les discriminations. Prévenir les
actes et comportements discriminatoires se traduit également par la promotion de I'égalité
entre les personnes. D'ou la création, comme |'avaient déja recommandé les directives en
la matiére, d'un organe institutionnel capable de traiter les questions et problématiques de

la discrimination dans une approche globale et non sectorielle. Qu'en est-il exactement ?

Paragraphe 2 : Organe institutionnel spécifique

Dans son rapport rendu au Premier ministre a la suite duquel a été votée la loi
portant création de la HALDE’®, le Médiateur de la République a commencé par établir le
bilan des structures institutionnelles étatiques existant déja dans le domaine précis de la

lutte contre les discriminations. Seuls deux structures constituaient d'ailleurs I'essentiel de

8 Directives européennes 2000/43/CE dite « Race» du 29/06/2000, 2000/78/CE dite « Emploi » du
27/11/2000, 2006/54/CE dite « Refonte » du 5/07/2006 respectivement relatives a la mise en ceuvre du principe
d’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, la création d’un cadre
général en faveur de 1’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail, la mise en ceuvre du principe
d’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes en matiere d’emploi et de travail.

7% Rapport STASI, Vers le Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour I’Egalité, 16 février
2004.
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ce dispositif institutionnel. Le Groupe d'études et de lutte contre les discriminations’® et
les Commissions Départementales d'Accés a la Citoyenneté’®*. Elles étaient respectivement
chargées des études du phénomene discriminatoire notamment les discrimination raciales,
du traitement et du suivi des cas signalés en liaison avec les autorités judiciaires. Bien que
leur réle semble parfaitement rempli, du point de vue de la connaissance du phénomeéne
discriminatoire, le rapport STASI dénonce la faiblesse de leur implication dans la dimension
du soutien aux victimes’??. La mission STASI critique également la multitude de structures
trés dispersées et sans coordination dotées de moyens limités, qui conduit a des échecs.
D’ou I'enlisement de la politique de lutte contre les discriminations en France. Ceci révele
alors immanquablement, d’aprés Monsieur STASI, "/'urgence d’agir". C’est la raison précise
pour laquelle, il recommande la création d’une instance nouvelle, que sera la HALDE. Créée
par la loi du 30 décembre 2004 et mise en place par décret d’application en date du 4 mars
2005793, la HALDE, devenue depuis le 29 mars 2011 le Défenseur des droits794, représente la
pierre angulaire du dispositif institutionnel de lutte contre les discriminations. L’analyse de
la structure de cette instance (A) et celle de ses attributions (B), charpenterons la présente

étape de notre développement’®.

720 Créé en 1999 sous la forme d’un groupement d’intérét public associant, sous la tutelle du ministére des

affaires sociales, des ministéres, des organisations professionnelles, des associations de lutte contre le racisme
et des universitaires, le GELD (Groupe d’études et de lutte contre les discriminations) exerce d’abord une
mission d’observatoire national des discriminations raciales. Il réalise a cet effet des analyses et des notes qui
sont portées a I’attention des administrations, des partenaires sociaux, de 1’opinion publique. II était également
en charge de la gestion du numéro d’appel gratuit 114, que pouvaient alors utiliser les victimes et témoins de
discriminations raciales. Mis en place le 16 mai 2000, ce service a été consacré par ’article 9 de la loi du 16
novembre 2001 relative & la lutte contre les discriminations.

! Ce méme article 9 de la loi du 16 novembre 2001 définit par ailleurs le dispositif mis en place dans chaque
département, sous 1’autorité du préfet, pour assurer le traitement et le suivi des cas signalés. Ce sont les
CODAC (Commissions Départementales d’Accés a la Citoyenneté), auxquelles ont succédé les COPEC
Commissions pour la Promotion de I’Egalité des Chances et la Citoyenneté, lesquelles étaient le relais des
signalements effectués aupres du 114, que I’article 19 du projet de loi de 2004 remplace par un service
d’accueil plus généraliste.

792 Rapport STASI, op. cit., p. 8 puis p. 29 & 31.

%8 Décret n° 2005-215 du 4 mars 2005 publié au Journal officiel de la République francaise, n® 55 du 6 mars
2005, page 3862, texte n° 2.

7% Le Défenseur des droits remplace la HALDE ; les prérogatives de cette derniére sont transférées au
Défenseur des droits depuis le 1 mai 2011 voir Cons. const. 29 mars 2011 n° 2011-626, Loi organique 2011-
333 du 29 mars 2011 publiée au Journal officiel de la République frangaise aux pages 5497 et suivantes.

7% §%il est vrai que depuis mars 2011 la HALDE a été remplacée par le Défenseur des droits, la jeunesse de ce
nouvel organisme ne nous permet pas d’effectuer un développement conséquent sur son action. De plus les
pouvoirs de la HALDE, qui a eu six années d’existence effective, ont simplement été transférés au Défenseur
des droits et nous donnent par conséquent plus matiere a développer sur son action. Néanmoins, concernant les
innovations chez le Défenseur des droits, nous les mentionnerons a chaque point de notre développement.
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A- Structure

Les autorités francaises ont, parmi les possibilités qui leurs étaient déja offertes
par I'article 13 paragraphe 1° de la directive 2000/43/CE du 29 juin 2000 rappelées ensuite
par la directive 2002/73/CE’®®, a savoir la mise en place d’un ou de plusieurs organismes,

opté pour un organisme unique (1) doté d’un statut particulier (2).

1- Organisme unique

Les Etats membres ont eu une grande liberté dans le choix de la physionomie de
I'instance a concevoir, plusieurs instances pouvant coexister. Les Etats membres pouvaient
envisager une répartition selon les domaines ou sévissent les discriminations par exemple
le cadre de I'emploi se distinguant des autres, ou alors une répartition dite territoriale. De
méme il leur était loisible d’envisager de fondre cette instance dans une autre, plus grande,
chargée de défendre les droits de 'homme. Ces possibilités se sont accrues avec I'adoption
de la directive 2002/73/CE relative a I'égalité entre les hommes et les femmes : les Etats
membres pouvant alors soit transposer séparément les directives européennes 2000/43/CE
et 2002/73/CE par la création de deux organismes compétents respectivement en matiere
de racisme et d’égalité entre les sexes, soit créer un seul organisme compétent dans tous
ces domaines a I'exemple des Pays-Bas avec sa Commission pour |'égalité de traitement.
Certains pays membres de I'Union illustraient d’ailleurs déja cet exemple d’application des
deux directives. En effet, en Suéde ol I'Ombudsman est compétent dans le domaine des
discriminations lorsque celles-ci touchent les minorités ethniques, d’autres organismes sont
compétents pour les discriminations fondées sur le handicap et I'orientation sexuelle. En
Grande-Bretagne, ce sont trois Commissions qui coexistaient. A savoir la Commission pour
I’égalité raciale, la Commission pour I'égalité des chances dont le domaine de compétence
couvre uniguement les discriminations entre les hommes et les femmes, et la Commission

pour les droits des personnes handicapées.

Chacune des précédentes hypotheses présente des avantages. En effet, I'unicité

d’un organisme se comprend car le méme mécanisme d’exclusion se vérifie quelque soit le

7% Article 8 bis de la directive 2002/73/CE précitée.
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critere de discrimination. De plus cette solution permet d’appréhender, comme différents
aspects d’'un mouvement général, les différents motifs de discrimination et les domaines
dans lesquelles elles interviennent. Au-dela, cette solution permet des interactions et une
coordination des moyens utilisés pour combattre les différents types de discrimination. Elle
renforce en méme temps les instruments disponibles a I'encontre des discriminations qui
ne bénéficient pas de la méme priorité politique que d’autres. Par ailleurs, un organisme
unique est plus visible notamment du point de vue des victimes. Néanmoins, certains se
sont émus que la lutte contre certaines formes de discrimination soit diluée, que la lutte
contre les discriminations fondées sur le sexe et la race ou I'origine ethnique étouffe celle
menée contre les autres types de discrimination, ou au contraire ne soit pas reconnue a sa
juste valeur. Ces arguments en sens inverse militent assurément en faveur de la création de
plusieurs organes. Ce qui permettrait une plus forte identification des groupes victimes de

discrimination.

Le gouvernement francais a retenu, pour sa part, I'idée d’'un organisme unique
et a suivi la tendance, déja affichée, par les autres Etats membres. Par exemple, la Grande-
Bretagne a, au moment précis de la transposition des directives européennes, abandonné

. . . , 797 . ) .
ses divers organismes au profit d’un seul : la CEHR"”’. Cette tendance, générale, s’explique
en partie par le fait que d’autres directives sont venues poser des obligations similaires a
celle existant dans la directive du 29 juin 2000. Le choix d’'un organisme unique permettant
de transposer, en temps voulu, les deux directives relatives a I'égalité entre les hommes et

les femmes’®, elles-mémes fondues dans la directive "Refonte".

A ce stade ou le gouvernement s’apprétait a se doter d’un organisme compétent
pour lutter contre les discriminations fondées sur la race ou I'origine ethnique et le sexe,
fallait-il s’en contenter ou alors aller plus loin ? Fallait-il tout simplement se satisfaire d’'une
transposition fidele des directives ou alors réaliser sur le plan national ce qui n"avait pas pu
étre fait lors de la discussion des directives de lutte contre les discriminations adoptées en
20007 Il faut rappeler que, quelques mois apres I'adoption de la directive 2000/43/CE, a été

adoptée la directive 2000/78/CE portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité

7 Commission for Equality and Human Rights.

8 Directive n° 76/207/CEE du Conseil du 9 février 1976 relative a la mise en ceuvre du principe d’égalité de
traitement entre les hommes et les femmes en ce qui concerne ’accés a I’emploi, a la formation et a la
promotion professionnelles, et les conditions de travail ; Directive 2002/73/CE du Parlement européen et du
Conseil du 23 septembre 2002 modifiant la premiere.
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de traitement en matiere d’emploi et de travail intégrant les motifs de religion, conviction,
age, handicap, orientation sexuelle. Contrairement a sa devanciére, cette derniere directive
ne prévoyait nulle part pas la création d’'un organisme spécialisé dans la lutte contre les
discriminations fondées sur ces motifs. Pouvait-on imaginer que le nouvel organisme traite
a la fois des discriminations fondées sur la race ou l'origine ethnique et le sexe, ainsi que
celles fondées sur ces nouveaux motifs introduits par la directive 2000/78/CE ? Plusieurs
options s’offraient au gouvernement francais. Soit se contenter de transposer fidelement
les directives, ou alors faire montre d’audace et d’une logique imparable en intégrant tous
ces criteres de discrimination dans le domaine de compétence d’un seul organisme ; soit
renvoyer, a la mission d’étude par lui mise en place, le soin de s’interroger sur I'opportunité

d’étendre la compétence matérielle du futur organisme.

C'est la seconde option qui avait d’office été retenue par le Premier ministre,
puisque dans sa lettre de mission au Médiateur de la République, il indiquait que le champ
de compétence de la HALDE couvrirait tous les motifs de discrimination. Une différence
notable est cependant a relever, entre la solution préconisée par le Rapport STASI et le
texte législatif : a la différence du Rapport STASI qui avait choisi de clairement énoncer tous
les motifs de discrimination pour lesquels I'organisme devait étre compétent, la loi s’est
contentée, et en ce sens a fait preuve d’une grande ouverture d’esprit en tenant en compte
des possibles évolutions en la matiére, d’énoncer que la Haute Autorité est compétente
pour connaitre de toutes les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou

par un engagement international auquel la France fait partie799

. La loi organique du 29 mars
20111 relative au Défenseur des droits®®®, qui abroge celle portant création de la HALDE, ne
déroge pas au choix pour un organisme unique. Le Défenseur des droits, en remplacement
de la HALDE, est le seul organisme chargé de lutter contre les discriminations, directes ou
indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulierement ratifié ou

approuvé par la France®.

9 Article 1 de la loi portant création de la HALDE.

800 | o organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits, publiée au Journal officiel de
la République francaise n® 30, pages 5497 et suivantes.

1 Article 4 alinéa 3 de la loi organique du 29 mars 2011.
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2- Statut particulier

“802 quxquels se réferent 'ECRI®® du

C'est en s’inspirant des “Principes de Paris
Conseil de I'Europe®®, que les autorités francaises ont défini le statut juridique de la HALDE
aujourd’hui le Défenseur de droits. Ces principes s’articulent autour de six axes principaux
gue sont : une entiere indépendance garantie par un cadre constitutionnel ou législatif, une
autonomie par rapport au gouvernement, un pluralisme jusque dans la composition, un
mandat étendu, des pouvoirs d’investigation adéquats ainsi que des ressources suffisantes.
Il en résulte que, la HALDE est une autorité administrative indépendante composée d’un
collége de 11 membres désignés par différentes autorités de I’Etat. Si deux de ses membres
sont désignés par le Président de la République, les présidents du Sénat, de I’Assemblée
nationale, et le Premier ministre choisissent eux aussi deux membres. A leur tour, le vice-
président du Conseil d’Etat, le premier président de la Cour de cassation et le président du
Conseil économique et social, désignent chacun un membre. La parité entre les hommes et
les femmes, dans le choix de ces membres, est de rigueur. Cette désignation par les plus
hautes autorités de I'Etat est assez courante en France, notamment lorsqu’il est question
des autorités administratives indépendantes et le nombre de membres de cette instance
est assez proche de celui retenu par les autres organismes étrangers. lls siegent pendant
une durée de cing ans non renouvelable et sont désignés par moitié tous les deux ans et
demi. Lirrévocabilité de leur mandat se révele étre une garantie de leur indépendance vis-
a-vis des autorités qui les nomment. Les membres sont eux-mémes tenus par des exigences
d’impartialité et d’'indépendance. La loi leur impose par ailleurs de se déporter lorsque la
Haute autorité est amenée, lorsqu’elle est saisie, a se prononcer sur le cas d’une entreprise,

805

d’une administration avec laquelle ils ont eu ou ont encore des liens particuliers™". Parmi

ces membres, le Président occupe une place importante puisqu’il a autorité sur I'ensemble

%92 principes fondamentaux applicables aux commissions indépendantes et définis lors de la premiére rencontre

internationale des institutions nationales pour la promotion et la protection des droits de I’homme qui s’est
déroulée a Paris en octobre 1991.

893 Commission européenne contre le racisme et I’intolérance.

804 Recommandation de politique générale n° 2 de I’ECRI : les organes spécialisés dans la lutte contre le
racisme, la xénophobie, I’antisémitisme et I’intolérance au niveau national, CRI(97)36.

805 Larticle 3 de la loi énonce qu’aucun membre de 1’organisme ne peut : participer & une délibération ou
procéder a des investigations relatives a un organisme au sein duquel il détient un intérét direct ou indirect,
exerce des fonctions ou détient un mandat ; participer a une délibération ou procéder a des investigations
relatives a un organisme au sein duquel il a, au cours des trois années précédant la délibération ou les
vérifications, détenu un intérét direct ou indirect, exercé des fonctions ou détenu un mandat.
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du personnel de l'institution et fixe I'ordre du jour des réunions du college. Il a également

une voix prépondérante en cas de partage égal.

Un comité consultatif, composé de personnalités qualifiées et choisies parmi les
représentants des associations, syndicats, organisations professionnelles et toutes autres
personnes ayant une activité dans le domaine de la lutte contre les discriminations et pour
la promotion de I'égalité, assiste la Haute Autorité dans ses travaux®®.Le projet de loi au
départ I'évoquait comme étant une simple possibilité laissée a la discrétion de la Haute
Autorité. Mais I'influence sans cesse croissante du milieu associatif a pesé en faveur de son
inscription dans la loi. En revanche, ce comité n’est la que pour assister la Haute Autorité, il
n’est pas une de ses composantes. Ce comité consultatif est composé de dix huit membres
désignés par le colléege pour une durée de trois ans renouvelable une fois. La loi reprend la
position de la CNCDH®® et du Rapport STASI proposant un organe exécutif collégial d’une
dizaine de membres et un organe consultatif large. Par contre, la proposition de la CNCDH
indiguant que ce dernier organe rend obligatoirement un avis sur le rapport annuel publié

par la Haute Autorité n’a pas été retenue.

Le décret d’application, du 4 mars 2005, mettant en place la HALDE prévoit au
profit de cette derniére la possibilité d’avoir des délégués régionaux®®® pour répondre de la
sorte au principe d’accessibilité, un des principes de base que doivent remplir les organes
spécialisés tels que la Haute Autorité. En effet, les organes spécialisés devraient envisager,
le cas échéant, la mise en place d’agences locales en vue d’accroitre leur accessibilité et
d’améliorer I'effectivité de leurs fonctions d’éducation et de formation. C’était également
le souhait de la CNCDH et du Rapport STASI. Ce dernier soulignait en effet que « la création
d’un réseau de délégués semble effectivement indispensable, afin de tenir compte des
réalités du terrain et de rapprocher, selon une logique de proximité, I’Autorité des victimes
de discriminations, d’assurer la mise en ceuvre effective de ses actions et de sa politique de
communication sur I'’ensemble du territoire. Ces délégués favoriseraient une collaboration
effective entre les acteurs locaux -associatifs et syndicaux- et la justice. lls pourraient, en
outre, décharger la structure centrale de certaines tdches opérationnelles ». Conscients de

I'importance des représentants locaux dans la lutte contre les discriminations, il semble

8% Article 2 portant création de la HALDE.
87 Commission nationale consultative des droits de I’homme.
88 Article 14 du décret du 4 mars 2005.
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paradoxal que ceux-ci ne soient qu’une simple possibilité pour la Haute Autorité, qui de
plus n’est prévue que dans le texte réglementaire d’application de la loi, comme le souligne

a juste titre Olivier COTTE®®.

Pour assurer son bon fonctionnement autant interne qu’externeglo, la HALDE est
dotée de moyens humains et financiers trés importants. En 2005 lors de sa mise en place,

811 En I'espace de six années d’existence,

son budget annuel s’élevait a 3,2 millions d’euros
il est passé de 3,2 millions d’euros a 11,247 millions d’euros en raison notamment des frais
de fonctionnement qu’elle engendre®2. Lors de sa mise en place, elle avait un effectif de
56 agents a son siege situé a Paris et une dizaine de personnes en délégation, contre 87
agents permanents et 109 correspondants locaux bénévoles en 2011. Par comparaison, son
corollaire en la Commission pour I'Egalité Raciale au Royaume-Uni est doté en moyenne par
an d’un budget de 30 millions d’euros, compte une centaine d’agents auxquels se rajoutent
environ deux cents délégués territoriaux. Le Centre belge pour I'égalité des chances et la
lutte contre le racisme a un budget de 8 millions d’euros et compte une centaine d’agents.
Quant a la commission néerlandaise pour I'égalité de traitement, un budget d’environ 3,5
millions d’euros lui est accordé annuellement et elle emploie une soixantaine d’agents. La
physionomie de ces organismes est assez proche. Le Rapport STASI souligne en effet qu’ « il
s’agit de commissions de dix a quinze membres en moyenne, dont la composition traduit la
volonté de garantir I'indépendance, le pluralisme et la diversification des compétences. Ces
commissions s’appuient sur des services administratifs assez étoffés de cinquante a deux
cents agents, la plupart disposant d’une cinquantaine de salariés. Elles sont autonomes par
rapport au gouvernement et sont régies par des régles dérogatoires au droit commun des

administrations publiques notamment en ce qui concerne le statut de leurs agents. Presque

toutes sont dotées d’un réseau de délégations locales ».

La structure du Défenseur des droits ne tranche pas totalement avec celle de la
HALDE qu’il remplace dans la lutte contre les discriminations et la promotion de I'égalité.
Quelques différences doivent néanmoins étre signalées. Le Défenseur des droits, comme la

HALDE, est le seul organisme compétent pour lutter contre les discriminations, directes ou

89 COTTE (0.), op. cit.

#19 Actions de la Haute Autorité sur I’ensemble du territoire national,
Budget rattaché a celui des affaires sociales.

#1245 % de son budget étant destiné & la rémunération de son personnel.

811
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indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulierement ratifié ou
approuvé par la France ainsi que de promouvoir |'égalité. A la différence de cette autorité
administrative qu’était la HALDE créée par une loi ordinaire, le défenseur des droits est une
autorité constitutionnelle indépendante créée par une loi organique®. Tout changement 3
lui apporter implique la modification de la loi organique beaucoup plus complexe que celle
d'une simple loi ordinaire. Les garanties d’indépendance et d’autonomie du Défenseur des

droits sont toujours, sinon davantage, promues et surveillées®*,

Voici analysée la structure de la HALDE, actuellement le Défenseur des droits,
créée et mise en place par les autorités francaises pour combattre les discriminations sur le
territoire national, dans le respect de la lettre des directives européennes exhortant, depuis
le début des années 2000, les Etats membres a créer des organes spécialisés pour mener a
bien cet objectif. La lutte contre tous les types de discrimination, et dans tous les domaines
dans lesquels elle sévit, suppose, pour ce faire, que des compétences claires et précises leur

soient conférées. Quelles sont donc les compétences de I'organe institutionnel frangais ?

B- Attributions

Les directives européennes de lutte contre les discriminations, invitant les Etats
membres a s'y atteler et a promouvoir I'égalité par la mis en place d'organismes spécifiques
dédiés a cet effet, prévoient elles-mémes les compétences qui doivent leur étre reconnues.
Si I'es directives "Race" et "Emploi" l'indiquent précisément en ce qui concerne le domaine
de I'emploi et du travail, d'autres directives telle que la directive 2004/113/CE®® I'exigent
dans les domaines de prestation et fourniture de biens et de services. Dans les dispositions
consacrées aux organismes nationaux de promotion de I'égalité, les directives tiennent a ce

qgue, les Etats membres font en sorte « d'apporter aux personnes victimes de discrimination

83 Article 2 de la loi organique du 29 mars 2011 op. cit. Une loi organique est une loi relative a 1’organisation
et au fonctionnement des pouvoirs publics. Votée par le Parlement, elle précise ou compléte les dispositions de
la Constitution qui a fixé les principes généraux. En France, dans la hiérarchie des normes, la loi organique se
situe en-dessous de la Constitution ou d’une loi constitutionnelle mais au-dessus des lois ordinaires ou simples.
Les lois organiques contribuent a la pérennité de la Constitution en déléguant au Parlement le pouvoir de
préciser certaines dispositions constitutionnelles susceptibles de changer avec le temps.

1% Articles 1, 2 et 3 de la loi organique du 29 mars 2011 précitée.

Directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de 1’égalité de
traitement entre les femmes et les hommes dans 1’accés a des biens et services et la fourniture de biens et
services, Journal officiel de I’Union européenne du 21 décembre 2004, texte L 373/37.

815
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une aide indépendante pour engager une procédure pour discrimination ; de procéder a des
études indépendantes concernant les discrimination ; de publier des rapports indépendants
et formuler des recommandations sur toutes les questions liées a ces discriminations »2™°.
Les compétences la HALDE, aujourd'hui le Défenseur des droits, sont analogues a celles qui
sont prévues par les directives européennes. Le changement législatif opéré en 2011, et qui
a entrainé la disparition de I'autorité administrative au profit de I'autorité constitutionnelle
toutes deux indépendantes, a, a quelque innovations preés, transféré les compétences de la
premiere a la seconde. Lesdites compétenc