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TRAVAIL ET DISCRIMINATIONS

Remarqgues préliminaires :

- Cette étude s'inscrit dans la rénovation de I'egrs&inent du droit en BTS Tertiaire.
Elle répond au theme n°l: «lindividu au travaiet a la compétence suivante :
« vérifier la l1égalité des formalités et des coiodit d’acces a une profession et d’'une
procédure de recrutement. »

- Pour autant, cette analyse peut susciter I'intée&but justiciable soucieux de prendre
connaissance de I'état de la Iégislation francaiseegard du droit communautaire en

matiere de discriminations.
Introduction :

Le 03 novembre 2009, le gouvernement francais aélame expérimentation du
curriculum vitae (CV) anonyme jusqu’a fin avril ZDAupres d’entreprises volontaires (Axa,
Casino, Sanofi-Aventis) et cela avant de publiedéeret d’application de la loi du 2 avril
2006 sur I'égalité des chances. Les mentions dug@\seront anonymisées dans le cadre de
'expérimentation sont les nom et prénom, I'adregseompris électronique, le sexe, I'age ou
la date de naissance, le lieu de naissance, l@nadité, la situation de famille et la

photographie.

Cette volonté s’inscrit également dans une préaomp partagée par de nombreux
juristes dont Emmanuel DOCKES qui considere querslattre les discriminations est 'une

des taches les plus difficiles et les plus urgedtedroit du travail

Le concept de discrimination a fait 'objet de pduss études et de définitions Iégales,

jurisprudentielles et mémes doctrinales. Au semngelala discrimination peut étre définie

! DOCKES (E), « Droit du travail », Dalloz, 2008, 5.



comme « une différenciation contraire au principd’'égalité civile consistant a rompre celle-
ci au détriment de certaines personnes en raisonlede appartenance raciale ou
confessionnelle, plus généralement par applicadercriteres sur lesquels la loi interdit de

fonder des distinctions juridiques (sexe, opinipaktiques, activité syndicale3»

Toutefois, si la notion de discrimination trouvensarigine dans le droit international
des droits de 'Homme, le droit des discriminatiess d’abord et avant tout un droit d’origine
communautaire. En effet, le principe de I'égalitére les travailleurs masculins et féminins a
été posé dés le Traité de Romet c'est la législation européenne qui a pu étadlprincipe
fondamental de non-discriminatibnLa Cour de Justice des Communautés Européennes
(CJCE) a également joué un role déterminant danmfssf@ositif juridiqgue de lutte contre les
discriminations et cela en mettant d’abord I'accent I'égalité de traitement entre les
hommes et les femmés puis , par une jurisprudence progressive, edaegi le concept de

discrimination.

Quant au droit francais, il est constitué de teries¢ranspositions en matiere d’égalité
professionnelle entre les sexes, relayés par umgpjudence progressive active. Mais, il
convenait de poursuivre I'effort de transpositiartcair du principe de non-discrimination.
Cependant, la tache est difficile car la conceptieria discrimination autour de la théorie du
droit est différente. En effet, la philosophie droitl francais est fondée sur I'égalité de
traitement confortant la personne dans une posmositive, alors que la vision

communautaire institue la notion de personne vietidou la discrimination.

En ce sens, il est intéressant d’examiner pardes lle la discrimination, la question
de la supériorité de la norme communautaire impligule toute évidence la conformité, la
compatibilité et I'effectivité de la mise en ceuvi@utefois, la question de la discrimination
positive ne sera pas abordée dans cette étudéagbaér diverses raisons. D’une part, cette

notion est minoritaire dans le systeme juridique. dfoit du travail francais, il n’'y a que

2 CORNU (G.), vocabulaire juridique, PUF, 2007.

Traité de Rome, 25 mars 1957, article 119 : « Chdfjat membre assure au cours de la premiére &hpe,
maintient par la suite, I'application du principe ltégalité des rémunérations entre les travaslenasculins et
les travailleurs féminins pour un méme travail. FEanunération il faut entendre, au sens du préamticte, le
salaire ou traitement ordinaire de base ou minimeirigus autres avantages payés directement aedtetinent,
en especes ou en nature, par I'employeur au tewaien raison de I'emploi de ce dernier. L'égatitgd
rémunération, sans discrimination fondée sur le semplique : a) que la rémunération accordée pouméme
travail payé a la tache soit établie sur la baseedinéme unité de mesure ; b) que la rémunératicordée pour
un travail payé au temps soit la méme pour un mgoste de travail ».

* BELORGEY (J-M.), « de quelques problémes liés prizhibition et & I'élimination des discriminatiqriSssai
de clarification des concepts et éléments de ditparé », Droit Social, 2002, 683 ; MOREAU (M-A)les
justifications des discriminations », Droit SociaD02, p. 1112.

> ROBIN-OLIVIER (S.), Le principe d’égalité en draibmmunautaire, PUF Marseille, 1999.



guelgues rares actions ayant justement pour fongletaediscrimination positive dont par
exemple celle liée a I'exigence formulée par leecdd travail que tout employeur occupant
au moins vingt salariés est tenu d’employer desillaurs handicapés mutilés de guerre ou
assimilés, dans la proportion de 6 % de l'effettthl de ses salariés. Mais surtout en droit
communautaire, les juges de la Cour de JusticeCdesmunautés Européennes exercent un
contrble précis de la notion de discrimination pesicar ils considérent qu’elle ne doit étre
utilisée qu’avec parcimonie. L'institutionnalisatia’un critére prohibé peut provoquer une
certaine cristallisation et une certaine légitimatde I'utilisation du critére en question. C’est
pourquoi, par souci de rigueur juridique, il nowmmble plus raisonnable de limiter les

développements sur ce point.

Pour autant, le concept méme de discrimination daid les diverses autorités
communautaires a rediger de nombreuses directivégogssions communautaires. Il importe
donc de comprendre comment le droit francais tdfitede s’adapter a la législation

communautaire en matiere de discrimination ?
Face a ces préoccupations formulées par les agaimmunautaires, le Iégislateur a
donc été amené a apporter tout d’abord, des appiisfeements en matiere conceptuelle (1),

puis a marquer une évolution en matiere procéed(ile

I- Un approfondissement en matiére conceptuelle :

L’adaptation du droit frangais aux exigences duitdtommunautaire en matiére de
discriminations a conduit le législateur a précisen seulement la notion de discrimination

directe mais surtout a consacrer le concept deidlis@tion indirecte.

A- La discrimination directe limitative :

Selon le droit communautaire, on parle de discratiam directe a partir du moment
ou « une personne est traitée de maniere moinsdbloqu’'une autre ne I'est, ne I'a été ou

ne le serait dans une situation comparable ».

Mais cette notion communautaire de discriminatioedale a été remise en cause par
les parlementaires lors des débats au Sénat ceontestaient la référence au conditionnel
«ne le serait », considérant que cela introduisaé insécurité juridique. La référence au

passé et au présent suffisait selon eux. Cepenldaidj du 27 mai 2008 portant diverses
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dispositions d’adaptation au droit communautairexsdée domaine de lutte contre les
discriminations a pu apporter un compromis, cekiidéfinir la discrimination directe de la
maniere suivante : « constitue une discriminatimeate la situation dans laquelle, sur le
fondement de son appartenance ou de sa non-appa&gIvraie ou supposee, a une ethnie ou
une race, sa religion, ses convictions, son agehaadicap, son orientation sexuelle ou son
sexe, une personne est traitée de maniére moinsafade qu’une autre ne l'est, ne I'a été ou

ne l'aura été dans une situation comparabile »

Par ailleurs, en matiere de discrimination diretttétait coutume de s’interroger sur le
domaine d’application de l'acte prohibé. Lors de swloption par la loi du 4 aolt 1982,
larticle L. 122-45 de l'ancien code du travail mwencernait que le licenciement et les
sanctions disciplinaires mais le législateur estuveompléter a plusieurs reprises la liste des
actes susceptibles de générer une discriminatiantidle L. 1132-1 du Code du travail vise,
outre le licenciement et les sanctions disciplemirles actes qui permettent d’écarter un
salarié « d'une procédure de recrutement ou ded®@ un stage ou a une période de
formation en entreprise » ainsi que tous les agtem matiere de rémunération (...),
d’intéressement et de distribution d’actions, denfation, de reclassement, d’affectation, de
gualification, de classification, de promotion m@sdionnelle, de mutation ou de
renouvellement de contrat ». Il est donc possikleaalifier les actes assujettis comme tout

« acte de gestion du personnél »

Pour autant, toute différenciation est-elle interd

En matiere d’emploi public, le recrutement ou lampotion ne doit étre guidé que par
des considérations liées « aux capacités », « aérita® » et « aux talent>En matiére
d’emploi privé, I'évaluation dans le cadre du reéerment doit utiliser des méthodes
« pertinentes au regard de la finalité poursuivj@savoir « les capacités a occuper I'emploi
proposé ou les aptitudes professionnelf@s »

® Article 1, Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portaliterses dispositions d'adaptation au droit commtaiee
dans le domaine de la lutte contre les discrimimasti

"DOCKES (E), « Droit du travail », Dalloz, 2008,1a6.

8 Article 6 de la Déclaration des droits de I'homntale citoyen, 26 ao(t 1789 « La Loi est I'expressie la
volonté générale. Tous les Citoyens ont droit decoarir personnellement, ou par leurs Représentanta
formation. Elle doit étre la méme pour tous, saitetie protége, soit qu'elle punisse. Tous lesy@its étant
€gaux a ses yeux sont également admissibles atdigfeités, places et emplois publics, selon lepacité, et
sans autre distinction que celle de leurs vertae deurs talents »

° Article L. 1221-8 du code du travail : « Le caratid un emploi est expressément informé, préalaniesnleur
mise en oeuvre, des méthodes et techniques d'aideceutement utilisées a son égard. Les résuitatsnus
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Néanmoins, le droit opére une distinction impoaantre les attributs d’actes et les
attributs de personnes. Les attributs d'actes slast considérations relatives a I'activité
professionnelle telles que les capacités ou lentwl A contrario, les attributs de personnes
s’entendent des éléments qui portent sur l'origlaesexe, I'age, I'appartenance ou la non
appartenance a une ethnie, une nation ou uneliggearence physique, le patronyme, I'état
de santé, les caractéristiques génétiques ou Bidzgm

Cette distinction a pour finalité d’autoriser leributs d’actes comme criteres de

différenciation mais prohibe les différenciationsdées sur les attributs de personnes.

En ce sens, le droit communautaire propose uredsstdiscriminations ouverte en son
article 81 de la Charte des droits fondamentauklé@on Européenne annexé au Traité de
Nice. Le droit francais a donc d( s’adapter eneeant a son tour une liste et cela a l'article 1
de la loi du 27 mai 2008 relative a la lutte conles discrimination's. Cependant, la
rédaction de ce texte a été contestée car elle offie présentation limitée et courte des
attributs prohibés. L'absence de I'adverbe « notamin suggere que tout élément non cité
dans la loi peut étre permis, toléré ou encore méaterisé. Cette interprétation permissive

est contestable.

Toutefois, la loi du 27 mai 2008 portant diverséspdsitions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte congreligcriminations a marqué une avancée
conceptuelle en matiere de harcélement dans lesseigité par la commission européenne.
Auparavant, la commission reprochait a la Franceedpas avoir transposé les dispositions de

la directive 2002/73 relative au harcélement liésaxe. Elle reprochait également de ne pas

sont confidentiels. Les méthodes et techniqueda'au recrutement ou d'évaluation des candidats @mploi
doivent étre pertinentes au regard de la finalitérpuivie »

Article L. 1223-3 du code du travail : « Le salagst expressément informé, préalablement a leue s
oeuvre, des méthodes et techniques d'évaluatidiegsionnelles mises en oeuvre a son égard. Le#tatssu
obtenus sont confidentiels. Les méthodes et tedbsiql'évaluation des salariés doivent étre pettseau

regard de la finalité poursuivie »

10 Article L. 1221-6 du code du travail : «Les infations demandées, sous quelque forme que ce soit, a
candidat a un emploi ne peuvent avoir comme fidajile d'apprécier sa capacité a occuper I'empbpigsé ou
ses aptitudes professionnelles. Ces informationigedb présenter un lien direct et nécessaire a\euploi
proposé ou avec I'évaluation des aptitudes prafessiles. Le candidat est tenu de répondre de bim@deces
demandes d'informations »

Article L. 1222-2 du code du travail : « Les infations demandées, sous quelque forme que ce switsalarié
ne peuvent avoir comme finalité que d'apprécier aaitudes professionnelles. Ces informations duive
présenter un lien direct et nécessaire avec l'atialude ses aptitudes. Le salarié est tenu dendépale bonne
foi & ces demandes d'informations ».

1 Oop.cit.



avoir appliqué la notion de harcélement au sensmoamautaire aux motifs énoncés par les
directives 2000/43 et 2000/78. Elle reprochait remfe limiter son application au champ de
'emploi et au travail. Les dispositions nationatesisidéraient en effet dans le code du travalil
comme dans le code pénal gu’il n'y a harcélementlqrsque les agissements sont répétés et
sont en lien avec les conditions de travail. Elesconsidéraient pas le harcélement comme
une discrimination. Or pour la commission, danssttes cas, le harcélement est constitutif
d’une discrimination. La directive 2002/73 par exdendoit étre interprétée de telle maniere
gu’un acte méme non répéte soit constitutif d’urcél@ment dés lors qu’une situation a pour
objet ou pour effet de porter atteinte a la digditéhe personne et, en particulier, de créer un

environnement intimidant, hostile, dégradant, hiantlou offensant.

A présent, l'article 1 de la loi du 27 mai 2008 mbse que « la discrimination inclut :
Tout agissement lié a I'un des motifs mentionnégr@mier alinéa et tout agissement a
connotation sexuelle, subis par une personne aitgy@ur objet ou pour effet de porter
atteinte a sa dignité ou de créer un environneinémidant, hostile, dégradant, humiliant ou

offensant ».

Par ailleurs la loi du 27 mai 2008 marque une aganmn moins négligeable, celle

d’avoir consacré le concept de discrimination ieclie.

B- La discrimination indirecte consacrée :

Le concept de discrimination indirecte trouve sagine dans les droits anglo-saxons.
Il a été d’abord introduit par les juges europégass la jurisprudence de la Cour de Justice

des Communautés Européenr@§CJICE) puis inséré dans les directives europééhnes

Une discrimination indirecte est établie dans iéf@méntes directives communautaires
lorsque «une disposition, un critere ou une pugti@pparemment neutre est susceptible
d’entrainer un désavantage particulier pour dessgoeres (pour l'un des motifs
communautaires) par rapport a d'autres personne®jrgs que cette disposition, ce critére ou
cette pratique ne soit objectivement justifié parabjectif 1égitime et que les moyens ne

soient appropriés et nécessaires ».

12 CJCE 31 mars 1981enkins affaire 96/80 ; CIJCE 13 mai 1988&ilka, affaire 170/84.
13 Directive 2006/54/CE, 5 juillet 2006, article 1irective 2000/43/CE, 29 juin 2000, article 2.2 Directive
2000/78 CE, 27 novembre 2000, article 2.b.
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Cette notion a été fortement contestée par le ftevitais et a donné lieu a débat. Lors
des négociations préparatoires a la directive ZB)04 France refusait d’adopter la définition
de discrimination indirecte qui avait été celleerete par la CJCE dans sa jurisprudence
relative a I'égalité de traitement entre hommefegtmes et qui est a l'origine de la directive
97/80.* Lors des derniers débats parlementaires, la natiété & nouveau contestée. Marie-
Thérése LANQUETIN® a souligné que ka rapporteure du Sénat, Me Dini, estimait que
'emploi de I'expression « susceptible d’entraingm désavantage particulier » était trop
extensive. Elle donnerait une marge d’appréciatan juge qui contredit I'impératif de
sécurité juridique invoqué par la Commission euspee elle-méme. Une personne pourrait
étre condamnée pour avoir instauré une dispositiongcritere ou une pratiqgue qui ne crée
pas de discrimination mais qui est susceptible @lefaire. Elle autoriserait des proces

d’intention ».

Cependant, lors de la commission mixte paritaiee,nbtion communautaire de
discrimination indirecte a été finalement mainteeti€onsacrée par l'article premier, alinéa
2, de la loi du 27 mai 2008 dans les termes susvartConstitue une discrimination indirecte
une disposition, un critere ou une pratique neetr@pparence, mais susceptible d’entrainer,
pour I'un des motifs mentionnés au premier alinda, désavantage particulier pour des
personnes par rapport a d’autres personnes, a moasette disposition, ce critere ou cette
pratiqgue ne soit objectivement justifié par un lagiitime et que les moyens pour réaliser ce
but ne soient nécessaires et appropriés ». Il sulteequ’une mesure qui a priori ne reflete
aucune discrimination peut étre qualifiée d'indieeccar elle entrainera au final une

différenciation contestable.

Cette idée a été illustrée judicieusement par EnuelaDOCKES au travers de
'exemple suivant : 4 se peut que, de bonne foi, un fabricant de vétamrémunere mieux
I'activité de découpe des tissus que l'activitésistant a coudre ces tissus, et ce par tradition
ou par habitude. Si cependant, I'essentiel desrgsaemployés a la découpe sont des
hommes, alors que I'essentiel des salariés occap&sudre sont des femmes, le résultat de
cette différence de traitement est de payer plusneyenne, les hommes que les femmes. |l se

peut qu’aucun sexisme n'ait été a l'origine de eatifférenciation et qu’'au demeurant les

14 Directive du 15 décembre 1997 relative & la chaleéa preuve dans les cas de discrimination fosdéde
sexe, article 2-2: «une discrimination indireeeiste lorsqu’une disposition, un critere ou unatigue
apparemment neutre affecte une proportion netteples élevée de personnes d’'un sexe, a moins efte c
disposition, ce critére ou cette pratique ne spfiraprié(e) et nécessaire et ne puisse étre g&)fipar des
facteurs objectifs indépendants du sexe des irsises

5 LANQUETIN (M-T), « Discriminations : la loi d’adagation au droit communautaire du 27 mai 2008 »,itDro
Social, Juillet-Aodt 2008, n° 7/8, p. 778-788.
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guelques hommes employés a la couture soient gayéss mémes bases que les femmes, de
méme que les quelques femmes employées a la cbtipenent le méme salaire que les
hommes. Peu importe. Et la est toute la porté€ideolvation. Le systéme de rémunération
conduit & une sous rémunération, en moyenne, damds et cela suffit pour qu’il soit
présumé discriminatoire. La discrimination est aladite « indirecte », en ce sens que la
rémunération n'est pas directement fixée seloneeesElle est fixée selon la tache de
découpe ou de couture. Mais la répartition des sedans ces deux catégories est tres
déséquilibrée ce qui fait gu’indirectement, le fésude ce systéme est de provoquer une

discrimination sexiste *°.

L'utilité de la consécration du concept de discriation indirecte par la loi du 27 mai
2008 est indiscutable. En effet, les mesures deidigations sont bien souvent masquées au
niveau individuel engendrant ainsi des inégalitéssigtantes. L’auteur d’une telle mesure
prend toujours soin de dissimuler ses motivationgaevictime ne peut démontrer l'acte
prohibé. Consacrer la notion de discriminationriactie était une nécessité.

En ce sens, le |égislateur a certes souhaité glargbncept de discrimination mais a

souhaité également apporter des innovations ereragirocédurale.

[I- Une évolution en matiére procédurale :

Soucieux de répondre aux exigences du droit comutaime, le droit francais a dd
préciser son dispositif judiciaire en matiere digelwontre les discriminations en créant tout
d’abord une autorité spécifique, la HALDE, puisag@portant des modifications en matiere de

preuve.

A- La création d’'une autorité : la HALDE

La HALDE, Haute Autorité de Lutte contre les Disemations et pour 'Egalité a été
instituée par la loi du 30 décembre 2H04Sa création est liée aux exigences du droit
communautaire et notamment de la directive du 893000 relative a la mise en ceuvre du
principe de I'égalité de traitement entre les pengs sans distinction de race ou d’origine

ethniqué?®

16 Op.cit. p. 150-151.

' Loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004 portant iméatle la Haute Autorité de lutte contre les
discriminations et pour I'égalité, JO du 31 décesribd04.

18 Directive 2000/43/CE du Conseil, JOCE n° L 180jdilet 2000, p. 22.



Tout individu qui s’estime |ésé par une discrimioatpeut saisir la HALDE. Mais
celle-ci peut également s’autosaisir en cas deidigaation directe ou indirecte dont elle a eu
connaissance mais sous la condition expresse quetilme en soit informée et qu’elle ne s’y
oppose pa¥’ Le role de la HALDE a été renforcé par la loi dli @ars 2006 relative a
I'égalité des chancél Elle dispose d’agents assermentés et spécialehahilités par le
Procureur de la République. Ces derniers peuvemdtater par proces-verbal les délits de
discrimination, notamment dans le cas ou il fajilmation des dispositions de I'article 225-3-
1 du Code pénaf' & savoir les pratiques de vérifications & I'impste (ou « testing »)

comme mode de preuve de I'existence d’une discatian.
La HALDE détient trois types de pouvoirs :

- Un pouvoir d’investigation : Elle intervient pour aider les victimes a consitleur
dossier. Elle les aidera & identifier les procéslaeaptées a leur situation. Elle peut
recueillir des informations auprés de personnegéps® et peut méme requérir le

concours de la puissance publilie

19 Loi n°2004-1486 du 30 décembre 2004 portant créat®la haute autorité de lutte contre les discratidns
et pour I'égalitarticle 4 : « Toute personne qui s'estime victireedgscrimination peut saisir la haute autorité,
dans des conditions précisées par décret en CaliB&dlt. La haute autorité peut aussi se saisfficBodes cas
de discrimination directe ou indirecte dont elle@anaissance, sous réserve que la victime, lotkEst
identifiée, ait été avertie et qu'elle ne s'y g@t opposée. Les victimes de discrimination peuggatement
saisir la haute autorité par l'intermédiaire d'épuité, d'un sénateur ou d'un représentant frangaizarlement
européen. Toute association régulierement déctiepais au moins cing ans a la date des faits,cg@pant par
ses statuts de combattre les discriminations ossidt@r les victimes de discrimination, peut sdmsihaute
autorité conjointement avec toute personne quiisiessictime de discrimination et avec son acchml saisine
de la haute autorité n'interrompt ni ne suspendi&ais relatifs a la prescription des actions extiére civile et
pénale et aux recours administratifs et contentieux

20 oi n° 2006-396, JO, 2 avril 2006, p. 4950.
2L Article 225-3-1 du Code pénal : « Les délits pséyar la présente section sont constitués ménsessiit
commis a l'encontre d'une ou plusieurs personnastagollicité I'un des biens, actes, services ontrats
mentionnés a l'article 225-2 dans le but de démotiixistence du comportement discriminatoire, Idés que
la preuve de ce comportement est établie ».

22 |oi du 30 décembre 2004, article 5 : « La hauterité recueille toute information sur les faitsrigs a sa
connaissance. A cet effet, elle peut demander ®glications a toute personne physique ou a toutsopae
morale de droit privé mise en cause devant elle. f#ut aussi demander communication d'informatetnde
documents quel qu'en soit le support et entendrie tpersonne dont le concours lui parait utile. pesonnes
auxquelles la haute autorité demande des explicatém application de l'alinéa précédent peuverfaise

assister du conseil de leur choix. Un procés-vetbatradictoire de l'audition est dressé et renle @ersonne
entendue ».

% Loi du 30 décembre 2004, article 6 : « Les audsripubliques et les organismes chargés d'une missio
service public sont tenus d'autoriser les agertségl sous leur autorité a répondre a toute dendmtke haute
autorité. Ces agents sont tenus de déférer a dettande. Les agents mis en cause devant la haotééet
entendus par elle en application du premier alpgasent se faire assister du conseil de leur chdixproces-
verbal contradictoire de l'audition est dresséeetis a la personne entendue. Les autorités pukliqo&ent
prendre toutes mesures pour faciliter la thachedwute autorité. Elles communiquent a celle-cisaudemande
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- Un pouvoir de médiation : Elle a la faculté de faire procéder a la résotutite
conflits par la voie de la médiation avec I'accoles personnes en cause. Elle peut
proposer a I'auteur des faits constitutifs d’'ungcdmination prohibée une transaction.
Cela consiste dans le paiement d'une amende dombhéant ne peut excéder 3 000 €
s'il s’agit d’une personne physique et 15 000 £ss4agit d’'une personne morale. Cette
transaction devra ensuite étre homologuée par éeureur de la République afin
d’étre effective.

- Un pouvoir de consultation :Elle peut étre invitée par les juridictions cigil@énales

ou administratives afin de présenter ses obsenatio

Cependant, si la HALDE est habilitée a émettrerdesmmandations, elle ne dispose
pas pour autant d’'un pouvoir de jugement. Malgteé,agertains juristes considerent qu’elle a
un pouvoir suffisamment large et regrettent quigdgslateur n’ait pas institué, comme pour
d’autres autorités administratives, un recoursgaitie contre ses décisions, pour celles du
moins qui présentent un caractére individuel. GréghOISEAU a pu ainsi souligner
gue : «a Halde (...) est laissée livrée a elle-méme, saekgarde-fou dans son action. Or,
il'y a la, peut-étre, un ferment de défiance visade cette instance quand on sait que son
action, parce gu’elle est au moins autant politigyge juridique, et toujours militante, ne

peut prétendre & une rigoureuse et totale impatéat.2*
Apres avoir institué la HALDE, le législateur a baité renforcer le dispositif
procédurier en marquant un tournant dans le dondeénka preuve grace a la loi du 27 mai

2008 portant adaptation au droit communautaire atiene de lutte contre les discriminations.

B- Un tournant en matiére de preuve

La principale difficulté en matiére de discrimirmatitient & la preuve car il est trés
difficile a la personne dont la candidature a égoussée de démontrer que la décision qui a
éte prise est fondée sur des considérations atesgatiscriminatoire. Le régime probatoire a

été aménagé en conséquence.

motivée, toutes informations et piéces utiles Xefeice de sa mission telle qu'elle est défini@aidle ler. La
haute autorité peut demander dans les mémes aorsldux ministres compétents de saisir les corgodidle
en vue de faire des études, des vérifications @ edguétes relevant de leurs attributions. Les stn@s
informent la haute autorité des suites données demandes ».

24 LOISEAU (G), « La Halde : quelle autorité ? », Di®ocial, Février 2009, N° 2, p. 142-146.
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En effet, la loi du 27 mai 2008 a permis d’allétgecharge de la preuve au profit du
demandeur. Le doute est supporté par I'employeutacaictime a pour seule obligation de
présenter au juge du fond une pratique directendiracte de discrimination sans avoir a
prouver quoique ce soit. La loi stipule qu’il stfue les éléments « présentés » laissent
supposer une discriminatiénll en résulte que le législateur tend & établipdésence d’une

présomption simple.

Toutefois, la loi du 27 mai 2008 portant adaptatondroit communautaire en matiere
de lutte contre les discriminations a permis d’apgda notion « d’exigence professionnelle
essentielle » au profit de 'employeur. Jusqu’aspr, il était considéré que des différences
de traitement puissent étre fondées sur I'age imagtitude et le sexe dans le respect des
principes de pertinence et de proportionnalité. Gégrences de traitement Iégitimes ne
constituent pas une discrimination. Le principeadsts étendu a I'ensemble des cas de figure
susceptibles de constituer une discrimination. Igkayeur doit donc justifier que la mesure

de discrimination mise en ceuvre est liée & undgenge professionnelle essentielfé »

Par ailleurs , conformément & l'article L.1134-1 @ade du traval, le juge civil a
évolué dans son réle car il ne se contente plusedpassif puisqu’il est demandé qu’il forme
sa conviction aprés avoir ordonné, en cas de betmites les mesures d’instruction qu'il
estime utiles. Il semble ainsi que le législatausauhaité faire évoluer la nature accusatoire

de la procédure vers une forme inquisitoire.

% | oi du 27 mai 2008, article 4, alinéa 1 : « Topésonne qui s'estime victime d'une discriminatisacte ou
indirecte présente devant la juridiction compétdesefaits qui permettent d'en présumer l'existeAcevu de
ces éléments, il appartient a la partie défenderdssprouver que la mesure en cause est justiiéedgs
éléments objectifs étrangers a toute discriminatianprésent article ne s'applique pas devantuegigtions
pénales ».

%8 Article L. 1133-1 du Code du Travail, « L'article 1132-1 ne fait pas obstacle aux différences aigetnent,
lorsgu'elles répondent a une exigence professienastentielle et déterminante et pour autant'qbgettif soit
Iégitime et I'exigence proportionnée ».

27 Article L. 1134-1 du Code du Travail, « Lorsque \éent un litige en raison d'une méconnaissance des
dispositions du chapitre Il, le candidat a un emaun stage ou a une période de formation emrrnse ou le
salarié présente des éléments de fait laissanbsappexistence d'une discrimination directe aliracte, telle

gue définie a l'article ler de la loi n° 2008-4262¥ mai 2008 portant diverses dispositions d'adeypt au droit
communautaire dans le domaine de la lutte confrailgcriminations. Au vu de ces éléments, il incerabla
partie défenderesse de prouver que sa décisiojustifiée par des éléments objectifs étrangers weto
discrimination. Le juge forme sa conviction aprésia ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures
d'instruction qu'il estime utiles ».
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En outre, la loi inclut une « injonction de discir »°. Cette derniére est nécessaire
afin de protéger les témoins d’agissements disoatnires car, en I'absence de trace écrite, la
victime ne peut se baser que sur le seul témoigmegeses collegues de travail. Cest
pourquoi, la loi tente d’encourager tant celui ggit en justice pour lui-méme que celui qui
préte son concours a cette occasion en le soustragatout risque de représailles
disciplinaires ou ndfl. En matiére de sanctions, le législateur a étabiullité de la mesure
prise a I'encontre de la victime, du témoin ainse @elui qui, simplement, relate en dehors de
toute démarche judiciaire les faits en cause. Las€ib des Prud’hommes peut exiger la
réintégration du salarié ou le versement de dommagmtéréts qui ne peuvent étre inférieurs

au montant des six derniers mois de salaires.

Et enfin, la loi du 17 juin 2008 portant réforme ldeprescription en matiere civile a
modifié les délais de prescription dans le domaiee discriminations. Ainsi, pour respecter
les droits de la défense, la prescription trentendé droit commun a été réduite & cing’ans
Face aux nombreuses critiques formulées par lastgar le législateur a tempéré cette
disposition en prenant en compte comme point dartiépon plus le jour de la « commission
de la discrimination » mais le jour de la «révélatde la discrimination » pouvant étre
largement postérieur au jour de sa « commissiddessurplus, il a prévu une réparation

intégrale du préjudice afin qu’elle ne soit pasitém par la prescription extinctive.

8 Loi du 27 mai 2008, n° 2008-496, article 3, « Anewersonne ayant témoigné de bonne foi d'un agésse
discriminatoire ou l'ayant relaté ne peut étraémdéfavorablement de ce fait. Aucune décisioawtéable a
une personne ne peut étre fondée sur sa soumimsison refus de se soumettre a une discriminatioimpée
par l'article 2 ».

29 Article L. 1132-3 du Code du Travail, « Aucun sa@ame peut étre sanctionné, licencié ou faire ¢btjune
mesure discriminatoire pour avoir témoigné dessagients définis aux articles L. 1132-1 et L. 113R+2our
les avoir relatés ».

30 Article L. 1134-5 du Code du Travail, « L'action eparation du préjudice résultant d'une discritmmase
prescrit par cinq ans a compter de la révélation lalediscrimination. Ce délai n'est pas susceptible
d'aménagement conventionnel. Les dommages et tatén€parent l'entier préjudice résultant de la
discrimination, pendant toute sa durée ».
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Conclusion:

Les législations successives en matiére du droitadail, notamment la loi du 27 mai
2008 portant diverses dispositions d’adaptationdenit communautaire, ont permis tout
d’abord de renforcer le dispositif juridique en raet de lutte contre les discriminations mais
également de répondre au souci de transpositidla@aptation au droit communautaire.

Néanmoins, on peut regretter une disposition eereattentif a I'évolution de la
législation et de la pratique faite par les judgesne part, I'ceuvre du législateur doit étre
approfondie. La rédaction de l'article 1 de la ¢hi 27/05/2008 relatif a la discrimination
directe reste peu satisfaisante car trop limitatiéautre part, du point de vue de la
jurisprudence, les juges auront-ils une interpi@taextensive en matiere de la charge de la

preuve en tendant vers une présomption simple ?

Enfin selon Emmanuel DOCKES, «la prohibition descdminations, méme
complétée de celle des discriminations indirealesyeure loin d’étre suffisante pour rétablir
I'égalité »*. La situation d’infériorité maintenue de certainemégories a fait I'objet de
constatations statistiques éloquentes. Cet écarsispgnt est un signe alarmant de
l'ineffectivité du principe d’égalité. L’effort laglatif doit étre maintenu. L’'une des solutions
envisageables réside-t-elle dans I'approfondissemém concept de discriminations
positives ? La seule certitude serait qu’il ne pag uniquement le reflet d’'une mode politique

ou journalistique et qu'il sorte de son statut ddeyon juridique pour une réelle consécration.
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