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Une épreuve de questions sociales consistant en la rédaction d’une note d’analyse et de propositions
a partir d'un dossier.

L'épreuve de questions sociales a pour objet, a partir d'une mise en situation au sein de I'administration,
d'apprécier la maitrise par le candidat des connaissances de base dans cette matiére, sa compréhension des
enjeux et sa capacité a relier les approches juridique, financiére et institutionnelle pour construire une
analyse et formuler des recommandations. Il ne s’agit pas d’une note de synthése et la seule exploitation du
dossier fourni ne permet pas de répondre a la question posée.

Cette épreuve n’est pas une épreuve de droit de la sécurité sociale ni de droit du travail mais suppose de
disposer d'un socle de connaissances juridiques dans les deux grands domaines des politiques sociales :

- les politiques du travail, de I'emploi et de la formation professionnelle ;
- les politiques de protection sociale et de solidarité.

Elle doit permettre de mesurer la maitrise par les candidats des principaux enjeux des politiques sociales
(enjeux démographiques et sociétaux, financiers, de gouvernance, européens et enjeux d’efficacité).

Le dossier fourni en appui, qui ne dépasse pas vingt-cing pages, doit étre utilisé par le candidat pour appuyer
sa démonstration grace a I'exploitation de documents de réflexion voire de données chiffrées. Le candidat
doit faire preuve de cohérence et de clarté dans ses analyses et formuler des propositions argumentées et
opérationnelles.

Sujet

Vous étes conseiller(ére) technique auprés du ministre chargé du travail, de I'emploi et de l'insertion. Le

directeur de cabinet vous demande de rédiger une note a l'attention du ministre proposant des pistes
d’amélioration en matiére de lutte contre les discriminations au travail au regard de la situation actuelle.

insp.gouv.fr



Dossier

N° Documents joints Pages

1 « L'interdiction du port du voile au travail n‘est pas une discrimination, 1
d’aprés la justice européenne », www.lemonde.fr, 16 juillet 2021

2 « Discriminations et origines : ['urgence d'agir », rapport du Défenseur des 2310
droits, www.defenseurdesdroits.fr, juin 2020 (extraits)

3 « La perception des discriminations dans I'emploi», dossier de presse, 1313
14¢me baromeétre, www.defenseurdesdroits.fr, décembre 2021
« La perception des discriminations dans |'emploi », études et résultats,

4 14¢me baromeétre, www.defenseurdesdroits.fr, décembre 2021 14 et 15
(extraits chiffrés de I'étude)

our de cassation, chambre sociale, pourvoi 19-26.144, publié au Bulletin, s

5 C d i hamb iale, p i 19-26.144, publié Bulleti 16 318
www.legifrance.gouv.fr, 22 septembre 2021 (extraits)
« La protection contre les discriminations », fiche pratique du ministére du

6 travail, de Il'emploi et de [linsertion, www.travail-emploi.gouv.fr, 19 et 20
7 décembre 2010 mis a jour le 21 décembre 2021 (extraits)
« Diversité et lutte contre les discriminations au travail. Catégorisations et

7 usages du droit », Milena Doytcheva, les cahiers de la Lutte Contre les 21324

Discriminations (LCD), L'Harmattan, www.hal.archives-ouvertes.fr,
mars 2018 (extraits)
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AFP: Agence France Presse

CDD : Contrat de travail a durée déterminée

CDI: Contrat de travail a durée indéterminée

CE : Conseil d’Etat

CEDH : Cour européenne des droits de I'homme

CESDIP : Centre de recherches sociologiques sur le droit et les institutions pénales
CJUE : Cour de justice de I'Union européenne

CNCDH : Commission nationale consultative des droits de I'homme

CNIL : Commission nationale de I'informatique et des libertés

CORUM : Centre d'observation et de recherche sur I'urbain et ses mutations
CSE : Comité social et économique

CV : Curriculum vitae

DARES : Direction de |I'animation de la recherche, des études et des statistiques
DDD : Défenseur des droits

FIDH : Fédération internationale pour les droits humains

HALDE : Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour I'égalité
HLM : Habitation a loyer modéré

ibid. : Ibidem, source déja citée

ISM: Inter service migrants

JOCE : Journal officiel de la communauté européenne

LGBT : Lesbienne, Gay, Bisexuel-le, Trans

op. cit.: Opus citatum, ceuvre précédemment citée

OIT : Organisation internationale du travail

p.: page

pp.: pages

RH : Ressources humaines

SDF : Sans domicile fixe

SNCF : Société nationale des chemins de fer francais

Vol. : volume
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Document 1: « L'interdiction du port du voile au travail n’est pas une discrimination, d’aprés la justice
européenne », www.lemonde.fr, 16 juillet 2021

Deux femmes musulmanes, habitant en Allemagne, contestaient I'interdiction de porter le voile sur leur lieu
de travail. Un arrét de la Cour de justice de |'Union européenne a donné raison aux employeurs, dés lors qu’ils
peuvent prouver un « besoin réel » pour I'entreprise.

Interdire le port du voile islamique sur le lieu de travail n‘est pas discriminatoire et peut au contraire
permettre d'éviter des conflits sociaux, a estimé jeudi 15 juillet la Cour de justice de I'Union européenne
(CJUE). « L’interdiction du port de toute expression visible de convictions politiques, philosophiques ou
religieuses peut étre justifiée par la nécessité pour I'employeur de projeter une image de neutralité a I'égard
de la clientéle ou d’éviter des conflits sociaux », a affirmé la Cour dans un communiqué.

Cette derniére était saisie par deux femmes de confession musulmane qui vivent en Allemagne, |'une
employée d’'une pharmacie, l'autre puéricultrice. Elles contestaient devant la justice européenne
I'interdiction de porter le voile islamique sur leur lieu de travail. Une plaignante avait été transférée a un autre
poste, puis autorisée a revenir sans «signes visibles, de grande taille, d’aucune croyance politique,
philosophique ou religieuse ». L'autre avait été suspendue temporairement de son emploi aprés avoir refusé
d’enlever son hijab.

La CJUE a estimé dans un arrét qu’interdire le port d'un signe religieux visible n’était pas discriminatoire, tant
qu'il s'appliquait a toutes les religions sans distinction, et pouvait permettre d’éviter des conflits au sein d’une
entreprise. L'employeur doit cependant prouver, selon la Cour, qu'il s'agit d'un « besoin réel » et que, sans
cette interdiction, la neutralité de I'entreprise serait remise en question.

« Attentes légitimes » du client et liberté d’entreprendre

« Il est particulierement important que I'employeur ait démontré qu’en I'absence d’une telle politique de
neutralité, sa liberté d’entreprendre serait entravée parce qu’il subirait des conséquences négatives en raison
de la nature de ses activités ou de I’environnement dans lequel elles sont exercées », écrit I'institution.

Un « besoin véritable » peut étre justifié par « les droits et les attentes Iégitimes des clients ou des usagers ».
Dans le contexte de I’'enseignement, la Cour cite « le souhait des parents de voir leurs enfants encadrés par
des personnes ne manifestant pas leur religion ou leurs convictions lorsqu’elles sont en contact avec les
enfants ».

Les juges de l'institution, installée au Luxembourg, avaient déja considéré en 2017 que les réglements
intérieurs d’entreprises interdisant les signes religieux pouvaient étre justifiés, tant que la société n’agissait
pas uniquement a la demande d’un client.

La Cour européenne des droits de 'homme s’était aussi prononcée sur la question du port des signes religieux

a I'école ou au travail. En 2013, les juges avaient affirmé qu’une hotesse de la compagnie aérienne British
Airways avait été renvoyée a tort pour avoir porté une croix.
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T - Rapport | Disgriminations et origjnes : I d'agir [2020, .
Document 2 : "Discriminations et origines : I'UF; %c'e (e grgi?“,'orESSpoorﬁne U DEFERSET |cfes droits,
www.defenseurdesdroits.fr, juin 2020 (extraits)

INntroduction

La crise sanitaire inédite que la France traverse a révélé les fortes inégalités sociales et territoriales
de notre société. Elle a aussi suscité des actes particulierement préoccupants de stigmatisation a

I’encontre de certains groupes pergus comme responsables ou vecteurs de la pandémie.

Depuis I'adoption des directives européennes
de juin et novembre 2000, le droit de la
non-discrimination a été considérablement
rénovél. Pourtant, vingt ans apres et alors
que des espoirs importants étaient nés, les
discriminations liées & I'origine demeurent
massives en France. Les personnes d’origine
étrangere ou percues comme telles sont
confrontées a des discriminations dans

tous les domaines de la vie quotidienne et a
différentes étapes de leur existence : de I'école
a la vie professionnelle, dans 'accés a un
logement ou a d’autres biens et services, ou
encore dans le cadre de leurs relations avec
les administrations et les forces de l'ordre.

Les saisines du Défenseur des droits, ses
enquétes, les témoignages recueillis par

ses équipes et ses délégués répartis sur
I’ensemble du territoire montrent que les
discriminations fondées sur 'origine ou

un critére apparenté se banalisent. Elles
représentent plus de 1 840 saisines par an au
siege de l'institution, soit un tiers des saisines
en matiere de discriminations?.

Les données officielles et les rapports publics
confirment I'ampleur de ces discriminations et
leur dimension systémique.

Lors de la recherche d’'un emploi par exemple,
les individus ayant un nom a consonance
arabe doivent envoyer environ trois CV pour
obtenir un entretien, contre seulement deux
pour un individu avec un nom a consonance
francaise®. Lorsgu’elles sont candidates a la
location d’'un logement privé, les personnes
ayant un nom a consonance arabe ou africaine
ont respectivement 27 % et 31 % moins

de chances d’obtenir un premier rendez-
vous avec le propriétaire* Les résultats

des études statistiques sont sans appel :

les personnes ayant une origine étrangere

ou percues comme telles sont davantage
exposées au chomage, a la précarité sociale,
a de mauvaises conditions de logement et a
un moins bon état de santé®. Des recherches
mettent également en lumiere les inégalités
scolaires liées a l'origine ou au territoire, qui
compromettent I'insertion professionnelle
des plus jeunes et leurs conditions de

vie ultérieures®. Les personnes d’origine
immigrée ou percues comme telles sont enfin
surexposées aux controles policiers et a des
relations dégradées avec les forces de l'ordre’.

Comme le Défenseur des droits le rappelle
régulierement, la discrimination n’est pas une
opinion, un sentiment ou une revendication.

* Conseil de I'Union européenne, Directive 2000/43/CE 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, J.O.C.E., L 180, 19 juillet 2000 ; Conseil de I'Union européenne, Directive 2000/78/
CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiere d'emploi et de travail,

J.O.C.E., L 303, 2 décembre 2000.
2 Défenseur des droits, Rapport d’activité 2019-2020, 2020.

* DARES et ISM Corum, « Discrimination a 'embauche selon ‘l'origine’ : que nous apprend le testing auprés de grandes entreprises ? », Dares

Analyses, n° 076, 2016, p. 2.

“Le Gallo J., L'Horty Y, du Parquet L., Petit P, Les discriminations dans I'acces au logement en France : un testing de couverture nationale,
2018, p. 30. Pour plus d’'informations, voir Défenseur des droits, Louer sans discriminer. Un manuel pratique a I'usage des proprigtaires, 2017.

5 Voir notamment : France Stratégie, Le codt économique des migrations, 2016 ; Bruneau C., Dherbécourt C., Flamand J. et Christel
G., « Marché du travail : un long chemin vers I'égalité », La note d’analyse, n® 42, France Stratégie, 2016 ; Baudet-Caille V. et Mony P,

« Discriminations : quel impact sur la santé ? », Plein droit, n° 86, 2010/3.

& Brinbaum, Y, « Trajectoires scolaires des enfants d’immigrés jusqu’au Baccalauréat : role de I'origine et du genre », Education et Formations,

n°100, 2019.

7 Défenseur des droits, Enquéte sur I'accés aux droits. Vol.1 : Rapports police / population. Le cas des contréles d’identité, 2017 ; Jobard F. et
Levy R, « Les contréles d’identité a Paris », Questions pénales, CESDIP, 2010, 23 (1), pp. 1-4.
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Rapport | Discriminations et origines : I'urgence d'agir | 2020

B. Renforcer les obligations d’agir des

organisations

Le manqgue d’expertise et de structuration de la société civile sur le terrain de la lutte contre les
discriminations fondées sur l'origine suppose qu’un soutien plus important soit apporté par les
pouvoirs publics au secteur associatif. || s'agit d’appuyer les acteurs existants, d’inciter les acteurs
de droit commun & s’investir sur cet enjeu et de susciter la création de nouveaux réseaux a méme
d’écouter, d'orienter les victimes, de mener des enquétes, et d’interpeller les diverses organisations

et institutions concernées.

Au-dela, les pouvoirs publics devraient exiger
des organisations, qu’elles soient publiques
ou privées, qu’elles s’engagent pleinement
dans la lutte contre les discriminations au
travers de plans d’action structurés. Des
audits pourraient également permettre de
mettre en lumiére les risques de discrimination
et de réviser les procédures en cause.

1. Construire un plan d’action et former

le personnel

Les directions des organisations doivent
prendre position en faveur de la lutte contre
les discriminations liées a I'origine et traduire
cet engagement en véritables plans d’action.

Le plan d’action mené par l'entreprise ou
'administration contre les discriminations
fondées sur l'origine devrait fixer un calendrier,
des objectifs clairs, des méthodes d’action
concretes et définir les acteurs chargés de
mettre en ceuvre cette politique au sein de
I'organisation.

Formaliser des plans pluriannuels de lutte
contre les discriminations

Cet engagement ne peut intervenir sans

une décision au plus haut niveau de la
hiérarchie de l'organisation. Les organisations
représentatives du personnel doivent

étre consultées en amont, du fait de leurs
prérogatives et du réle qu’elles jouent dans
accompagnement des salariés en cas de
discrimination et dans la conclusion d’accords
d’entreprise sur le sujet.

La création de groupes de réflexion mobilisant
'ensemble du personnel peut aussi permettre
d’identifier des situations particuliéres ou des
problématiques qui n'auraient pas été prises
en compte.

Ces plans pluriannuels, qui feront I’objet
d’évaluations périodiques, doivent s’articuler
selon les étapes suivantes :

« Formaliser ’engagement de la direction de
’entreprise ;

- Réaliser un diagnostic ou état des lieux des
risques discriminatoires dans I’entreprise et
mettre en place des indicateurs adaptés a
cet effet ;

- Sensibiliser et former le personnel (la
direction, les ressources humaines, les
instances représentatives du personnel et
les équipes) ;

« Promouvoir les principes d’objectivité,
de transparence et de tracabilité des
procédures et critéres appliqués ;

» Prévenir et traiter les signalements de
discriminations.

Sans revenir sur les enjeux de mesure au sein
des organisations, déja mentionnés, il faut
rappeler 'importance d’inclure 'ensemble

des critéres prohibés de discriminations, et
notamment celui de l'origine, dans les actions
menées par les entreprises et de conduire des
politiques d’égalité a vocation transversale.

L’élaboration de telles stratégies d’action ne
doit pas se limiter au seul champ de I’emploi
et des ressources humaines. Des plans
d’action, impliquant 'ensemble des parties
concernées, devraient étre développés pour
interroger les discriminations produites par
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Document 3 : « La perception des discriminations dans I'emploi », dossier de presse, 14°™ barométre,
www.defenseurdesdroits.fr, décembre 2021
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Document 4: « La perception des discriminations dans I'emploi », études et résultats, 14°™ barométre,
www.defenseurdesdroits.fr, décembre 2021 (extraits chiffrés de I'étude)
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Document 5: Cour de cassation, chambre sociale, pourvoi 19-26.144, publié au Bulletin,
www.legifrance.gouv.fr, 22 septembre 2021 (extraits)

Sommaire : La procédure prévue par l'article 145 du code de procédure civile ne peut étre écartée en matiére de
discrimination au motif de |'existence d'un mécanisme probatoire spécifique résultant des dispositions de l'article
L. 1134-1 du code du travail.

Art. 145 du code de procédure civile : « S'il existe un motif Iégitime de conserver ou d'établir avant tout procés la
preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction légalement admissibles
peuvent étre ordonnées a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en référé ».

Art. L. 1134-1 du code du travail : « Lorsque survient un litige en raison d'une méconnaissance des dispositions du
chapitre 11, le candidat & un emploi, a un stage ou a une période de formation en entreprise ou le salarié présente
des éléments de fait laissant supposer I'existence d'une discrimination directe ou indirecte, telle que définie a
I'article Ter 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. / Au vu de ces éléments, il incombe a la partie défenderesse
de prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination. / Le juge forme
sa conviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime utiles ».

[...]

Texte de la décision

M. [E] [X], domicilié [Adresse 2], a formé le pourvoi n°® K 19-26.144 contre l'arrét rendu le 24 octobre 2019 par la
cour d'appel de Versailles (6e chambre), dans le litige I'opposant a la société Groupe Canal+, société anonyme,
dont le siége est [Adresse 1], défenderesse a la cassation.

Le demandeur invoque, a I'appui de son pourvoi, le moyen unique de cassation annexé au présent arrét.

Le dossier a été communiqué au procureur général.

[...]
Faits et procédure

1. Selon I'arrét attaqué (Versailles, 24 octobre 2019), statuant en référé, M. [X] a été engagé le 19 ao(t 1996 par la
société Groupe Canal+ (la société).

2. Titulaire de mandats syndicaux et représentatifs depuis 2001 et s'estimant victime de discriminations,
notamment syndicale, le salarié a saisi la formation de référé de la juridiction prud'homale pour obtenir, sur le
fondement de l'article 145 du code de procédure civile, la communication par la société d'un certain nombre
d'informations lui permettant de procéder a une comparaison utile de sa situation avec celle de ses collégues de
travail.

Examen du moyen
Sur le moyen, pris en sa troisieme branche
Enoncé du moyen

3. Le salarié fait grief a 'arrét de le débouter de sa demande tendant a ce qu'il soit ordonné a la société de
communiquer dans un délai de 15 jours suivant la notification de I'ordonnance un extrait unique du registre du
personnel correspondant a son établissement d'embauche avec mention de tous les salariés ayant une ancienneté
similaire, a plus ou moins deux ans prés, avec la mise a jour des dates de changement d'emploi et de qualification
conformément aux exigences des articles D. 122-21 et D. 1221-23 du code du travail, les nom, prénom, sexe et date
d'entrée de chacune des personnes embauchées la méme année a plus ou moins deux ans pres dans la méme
catégorie, au méme niveau de qualification au sein de leur établissement d'embauche ainsi que leurs bulletins de
paie du mois de décembre de chaque année depuis leur embauche, leurs dates de changement de qualification,
position et coefficient et leur périodicité, leur qualification, position et coefficient actuels, les formations suivies
et leurs dates, le salaire net imposable et brut actuel, leurs fiches d'évolution (systeme d'information ressources
humaines) et un tableau récapitulant I'ensemble des informations données ci-dessus et, en conséquence, de le
débouter de sa demande tendant a ce qu'il soit ordonné a la société d'établir, pour chaque panel de comparants,

Note du jury : articles et jurisprudence non fournis insp.gouv.fr
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un tableau récapitulant I'ensemble des informations données ci-dessus et d'établir un tableau concernant
I'ensemble des personnes concernées par le panel a constituer, reprenant I'ensemble des informations ci-dessus,
le tout sous astreinte de 100 euros par jour de retard et par document, a compter de I'expiration d'un délai de 15
jours suivant la notification de I'ordonnance a intervenir, alors « que la finalité de la procédure prévue par l'article
145 du code de procédure civile n'est pas limitée a la conservation des preuves mais peut aussi tendre a leur
établissement et permettre a une partie de découvrir les preuves permettant de fonder sa démonstration ; qu'en
affirmant, pour le débouter de sa demande, que le mécanisme probatoire de I'article L. 1134-1 du code du travail
et prévoyant un aménagement de la charge de la preuve rendait d‘autant plus inutile la production des éléments
dés lors que dans I'hypothése ou les éléments présentés par le salarié seraient considérés comme laissant supposer
I'existence d'une discrimination a I'égard du salarié, il appartiendra a la société de démontrer que les décisions
qu'elle a prises a son égard étaient justifiées par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination, la cour
d'appel, qui a statué par un motif inopérant, a violé le texte susvisé, ensemble les articles L. 1132-1 du code du
travail et 6, §1, de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales. »

Réponse de la Cour
Vu l'article 145 du code de procédure civile :

4. Aux termes de ce texte, s'il existe un motif |égitime de conserver ou d'établir avant tout proceés la preuve de faits
dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction légalement admissibles peuvent étre
ordonnées a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en référé.

5. Il en résulte que la procédure prévue par l'article 145 du code de procédure civile ne peut étre écartée en matiére
de discrimination au motif de I'existence d'un mécanisme probatoire spécifique résultant des dispositions de
I'article L. 1134-1 du code du travail.

6. Pour débouter le salarié de sa demande de communication de piéces sous astreinte formée contre la société,
I'arrét retient que le mécanisme probatoire des dispositions du code du travail relatives a la discrimination rend
inutile la production des éléments sollicités dans le cadre de la présente instance et que la demande présentée par
le salarié n'apparait pas justifiée par un motif Iégitime.

7. En statuant ainsi, alors qu'il résultait de ses constatations que le juge du fond n'était pas encore saisi du proces
en vue duquel la mesure d'instruction était sollicitée et que la circonstance que le salarié agisse en vue d'une action
au fond relative a une situation de discrimination ne privait pas d'intérét sa demande, la cour d'appel a violé le
texte susvisé.

Et sur le moyen, pris en ses cinquiéme et sixieme branches
Enoncé du moyen.
8. Le salarié fait le méme grief a 'arrét, alors :

« 5°/ sur le motif légitime, que, a I'appui de ses écritures, le salarié avait soutenu et démontré, que la preuve de
I'existence, des caractéres et de |I'étendue de la discrimination et du préjudice subséquent supposait qu'il soit
ordonné a la société de communiquer le registre unique du personnel complet ainsi que les données non anonymes
concernant I'ensemble des salariés placés dans une situation similaire a plus ou moins deux ans d'ancienneté ;
qu'en se bornant, pour débouter le salarié de sa demande, a analyser uniquement les quelques fiches anonymes
transmises par I'employeur la veille de 'audience devant le conseil de prud'hommes sans rechercher et analyser,
avant tout, et ainsi qu'elle y était invitée, le bien-fondé de la demande du salarié et en particulier, si la
communication des piéces sollicitées par ce dernier n'était pas nécessaire a la protection de ses droits, la cour
d'appel a privé sa décision de base Iégale au regard de l'article 145 du code de procédure civile, ensemble les
articles L. 1132-1 du code du travail et 6, §1, de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales ;

6°/ que, en se bornant, pour dire que le salarié n'avait pas de motif légitime a solliciter la communication d'un
panel non anonyme et concernant l'ensemble des salariés ayant une ancienneté, un niveau de qualification et une
catégorie similaire a la sienne et dans le méme établissement, que I'employeur avait communiqué les fiches
individuelles de 10 salariés, engagés a une période similaire ainsi que l'extrait correspondant du registre du
personnel, certes anonymes mais mentionnant le numéro de matricule ce qui permet d'en vérifier I'authenticité,
et ce faisant, a apprécier la légitimité, non pas de la mesure sollicitée par le salarié mais la suffisance des piéces
que l'employeur a sélectionnées et décidé de communiquer la veille de I'audience devant le conseil de
prud'hommes, la cour d'appel, qui a statué par des motifs impropres a exclure I'existence d'un motif légitime a la
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mesure demandée par le salarié, a violé I'article 145 du code de procédure civile, ensemble les articles L. 1132-1 du
code du travail et 6, §1, de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales. »

Réponse de la Cour

Vu l'article 145 du code de procédure civile, les articles 6 et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de
['homme et des libertés fondamentales, 9 du code civil et 9 du code de procédure civile :

9. Selon le premier des textes susvisés, s'il existe un motif lIégitime de conserver ou d'établir avant tout proces la
preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction légalement admissibles
peuvent étre ordonnées a la demande de tout intéressé. Il résulte par ailleurs des articles 6 et 8 de la Convention
de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 9 du code civil et 9 du code de procédure
civile, que le droit a la preuve peut justifier la production d'éléments portant atteinte a la vie personnelle a la
condition que cette production soit indispensable a I'exercice de ce droit et que I'atteinte soit proportionnée au
but poursuivi.

10. Il appartient dés lors au juge saisi d'une demande de communication de piéces sur le fondement de ['article
145 du code de procédure civile, d'abord, de rechercher si cette communication n'est pas nécessaire a |'exercice
du droit a la preuve de la discrimination alléguée et proportionnée au but poursuivi et s'il existe ainsi un motif
légitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un
litige, ensuite, si les éléments dont la communication est demandée sont de nature a porter atteinte a la vie
personnelle d'autres salariés, de vérifier quelles mesures sont indispensables a I'exercice du droit a la preuve et
proportionnées au but poursuivi, au besoin en cantonnant le périmétre de la production de piéces sollicitées.

11. Pour débouter le salarié de sa demande de communication de piéces sous astreinte formée contre la société,
I'arrét retient que, s'agissant de I'existence d'un motif légitime, si le 5 septembre 2016, la société Groupe Canal+ a
transmis, par l'intermédiaire de son avocat, un tableau comparatif insuffisamment documenté et difficilement
exploitable, elle a cependant communiqué avant |'audience prud'homale les fiches individuelles de dix salariés
entrés entre 1994 et 1998 aux fonctions de technicien conseil et se trouvant dans une situation comparable a celle
du salarié ainsi que l'extrait correspondant du registre unique du personnel, que ces documents sont certes
anonymisés mais qu'ils mentionnent le numéro de matricule du salarié concerné, ce qui permet si besoin d'en
vérifier I'authenticité. Il ajoute que les dix salariés du panel relevent du méme service et dépendent du méme
responsable hiérarchique, et que ces fiches indiquent I'dge du salarié, son niveau de formation a I'embauche, son
ancienneté dans le groupe et dans le poste, I'historique de ses affectations et des postes occupés avec |'échelon
correspondant, la liste des formations suivies, I'historique des salaires mensuels et annuels avec le motif de
I'augmentation (augmentation générale ou individuelle, changement d'échelon), 'historique des primes versées,
des rémunérations variables, des heures supplémentaires et majorées, des versements au titre de la participation
et de l'intéressement. Il en conclut que le panel est assez large et que les fiches communiquées par I'employeur
sont suffisamment complétes pour permettre au salarié de procéder a la comparaison souhaitée.

12. En statuant ainsi, sans rechercher, d'abord, si la communication des pieces demandées par le salarié n'était pas
nécessaire a |'exercice du droit a la preuve de la discrimination alléguée et proportionnée au but poursuivi et
ensuite, si les éléments dont la communication était demandée étaient de nature a porter atteinte a la vie
personnelle d'autres salariés, sans vérifier quelles mesures étaient indispensables a I'exercice du droit a la preuve
et proportionnées au but poursuivi, au besoin en cantonnant le périmeétre de la production de piéces sollicitées,
la cour d'appel a violé les textes susvisés.

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres griefs, la Cour :

CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, I'arrét rendu le 24 octobre 2019, entre les parties, par la cour
d'appel de Versailles ;

Remet I'affaire et les parties dans I'état ou elles se trouvaient avant ces arréts et les renvoie devant la cour
d'appel de Versailles autrement composée ;

[...]
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Document 6 : « La protection contre les discriminations », fiche pratique du ministére du travail,
de I'emploi et de lI'insertion, www.travail-emploi.gouv.fr,
7 décembre 2010 mis a jour le 21 décembre 2021 (extraits)

[.]
Qu'est-ce qu’une discrimination ?

e Constitue une discrimination directe la situation dans laquelle, sur le fondement de son origine, de son sexe, de sa
situation de famille, de sa grossesse, de son apparence physique, de la particuliére vulnérabilité résultant de sa
situation économique, apparente ou connue de son auteur, de son patronyme, de son lieu de résidence ou de sa
domiciliation bancaire, de son état de santé, de sa perte d’autonomie, de son handicap, de ses caractéristiques
génétiques, de ses moeurs, de son orientation sexuelle, de son identité de genre, de son age, de ses opinions
politiques, de ses activités syndicales, ou mutualistes, de son exercice d’'un mandat électif local, de sa capacité a
s’exprimer dans une langue autre que le frangais, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation, une prétendue race ou une religion déterminée, une personne est traitée de
maniére moins favorable qu’une autre ne |'est, ne |'a été ou ne I'aura été dans une situation comparable.

e Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critére ou une pratique neutre en apparence, mais
susceptible d’entrainer, pour I'un des motifs mentionnés ci-dessus, un désavantage particulier pour des personnes
par rapport a d’autres personnes, a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement
justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés.

e tout agissement lié a I'un des motifs mentionnés ci-dessus et tout agissement a connotation sexuelle, subis par une
personne et ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte a sa dignité ou de créer un environnement intimidant,
hostile, dégradant, humiliant ou offensant;

e |e fait d’enjoindre a quiconque d’adopter un comportement discriminatoire.

[.]

Qui peut intervenir en cas de discrimination ?

Les agents de contrdle de l'inspection du travail

Les agents de contrdle de I'inspection du travail (inspecteurs et contrbleurs du travail, agents de contrdle assimilés)
peuvent se faire communiquer tout document ou tout élément d’information, quel qu’en soit le support, utile a la
constatation de faits susceptibles de permettre d’établir 'existence ou I'absence d’une méconnaissance des articles du
Code du travail ou du Code pénal prohibant les discriminations. lls sont habilités a constater les infractions commises en
matiére de discriminations prévues a |'article 225-2 (3° et 6°) du code pénal

Les organisations syndicales

Les organisations syndicales représentatives au plan national, au niveau départemental ou de la collectivité en
Guadeloupe, en Guyane, en Martinique, a Mayotte, a La Réunion, a Saint-Barthélemy et a Saint-Martin, ou dans
I'entreprise, peuvent exercer en justice toute action relative a des agissements discriminatoires, en faveur d’un salarié de
I'entreprise ou d’un candidat a un emploi, a un stage ou une période de formation en entreprise (...).

Le syndicat doit notifier par écrit a I'intéressé son intention d’exercer 'action en justice. Il peut agir sans le mandat de
I'intéressé, sous réserve que celui-ci ne s’y oppose pas dans un délai de 15 jours a compter de la date de la notification.
L'intéressé est libre d’intervenir a I'instance engagée par le syndicat.

Les associations de lutte contre les discriminations

Les associations de lutte contre les discriminations régulierement constituées depuis au moins 5 ans peuvent exercer en
justice toute action relative a des agissements discriminatoires, en faveur d’un salarié de I'entreprise ou d’un candidat a
un emploi, a un stage ou une période de formation en entreprise (...). Dans le cadre de la lutte contre les discriminations
lides au handicap, I'action peut également étre intentée, sous les mémes conditions, par les associations ceuvrant dans
le domaine du handicap.

L’association doit pouvoir justifier d’'un accord écrit de I'intéressé. Celui-ci est libre d’intervenir a I'instance engagée par
I'association et d’y mettre un terme a tout moment.

Un membre de la délégation du personnel au CSE

Si un membre de la délégation du personnel au comité social et économique (CSE) constate, notamment par
I'intermédiaire d’un travailleur, qu’il existe une atteinte aux droits des personnes, a leur santé physique et mentale ou aux
libertés individuelles dans I’'entreprise qui ne serait pas justifiée par la nature de la tache a accomplir, ni proportionnée
au but recherché, il en saisit immédiatement I'employeur. Cette atteinte peut notamment résulter de faits de
harcélement sexuel ou moral ou de toute mesure discriminatoire en matieére d’embauche, de rémunération, de
formation, de reclassement, d’affectation, de classification, de qualification, de promotion professionnelle, de mutation,
de renouvellement de contrat, de sanction ou de licenciement.

Note du jury : articles non fournis
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L’employeur procéde sans délai a une enquéte avec le membre de la délégation du personnel du CSE et prend les
dispositions nécessaires pour remédier a cette situation.

En cas de carence de I'employeur ou de divergence sur la réalité de cette atteinte, et a défaut de solution trouvée avec
I'employeur, le salarié, ou le membre de la délégation du personnel au CSE si le salarié intéressé averti par écrit ne s'y
oppose pas, saisit le bureau de jugement du conseil de prud’hommes qui statue selon la procédure accélérée au fond
(anciennement « procédure en la forme des référés »). Le juge peut ordonner toutes mesures propres a faire cesser cette
atteinte et assortir sa décision d’une astreinte.

Le « Défenseur des droits »

Le « Défenseur des droits » est une autorité constitutionnelle indépendante chargée, notamment, de lutter contre les
discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulierement ratifié ou
approuvé par la France ainsi que de promouvoir |'égalité. Le Défenseur des droits est également chargé d’orienter vers
les autorités compétentes toute personne signalant une alerte (« lanceur d’alerte ») dans les conditions fixées par la loi
et de veiller aux droits et libertés de cette personne.

Le « Défenseur des droits » peut étre saisi par toute personne qui s’estime victime d’une discrimination, directe ou
indirecte, prohibée par la loi ou par un engagement international réguli€rement ratifié ou approuvé par la France, ou par
toute association régulierement déclarée depuis au moins 5 ans a la date des faits se proposant par ses statuts de
combattre les discriminations ou d’assister les victimes de discriminations, conjointement avec la personne s’estimant
victime de discrimination ou avec son accord. Il peut également se saisir d’office ou étre saisi par les ayants droit de la
personne dont les droits et libertés sont en cause.

Les personnes ayant saisi le Défenseur des droits ne peuvent faire |'objet, pour ce motif, de mesures de rétorsion ou de
représailles.

La personne qui saisit le Défenseur des droits indique par écrit, en apportant toutes précisions utiles, les faits qu’elle
invoque au soutien de sa réclamation. L’association qui saisit le Défenseur des droits lui adresse une copie de ses statuts.

La saisine du Défenseur des droits est gratuite. Elle n’interrompt ni ne suspend par elle-méme les délais de prescription
des actions en matiére civile, administrative ou pénale, non plus que ceux relatifs a I'exercice de recours administratifs
ou contentieux.

Lorsque le Défenseur des droits estime que la réclamation d’'une personne s’estimant victime d’une discrimination
appelle une intervention de sa part, il I'assiste dans la constitution de son dossier et I'aide a identifier les procédures
adaptées a son cas.

Un service d’accueil téléphonique (09 69 39 00 00) répond aux demandes d'information et de conseil sur les
discriminations et sur les conditions de saisine du Défenseur des droits. Le cas échéant, il réoriente les appelants vers les
autres organismes ou services compétents.

L'affichage des coordonnées de ce service est obligatoire dans tous les établissements mentionnés a |'article L. 3111-1 du
code du travail ainsi que dans les administrations de I'Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics a
caractére administratif, les organismes de sécurité sociale et les autres organismes chargés de la gestion d’un service
public administratif.

Pour mener a bien ses missions, le Défenseur des droits dispose d’un pouvoir d'investigation permettant de demander
des explications, d’auditionner des personnes, de consulter des documents ou méme dans certains cas de procéder a
des vérifications sur place.

Les agents du Défenseur des droits assermentés et spécialement habilités par le procureur de la République peuvent
constater par procés-verbal les délits de discrimination, notamment dans le cas ou il est fait application des dispositions
de I'article 225-3-1 du code pénal admettant comme mode de preuve de I'existence d’une discrimination la pratique des
vérifications a I'improviste (ou « testing »).

Le Défenseur des droits peut procéder a la résolution amiable des différends portés a sa connaissance, par voie de
médiation.

Lorsqu’il constate des faits constitutifs d’'une discrimination sanctionnée par les articles 225-2 et 432-7 du code pénal et
L. 1146-1 et L. 2146-2 du code du travail, il peut également, dans les conditions fixées par I'article D 1-1 du code de
procédure pénale, si ces faits n‘ont pas déja donné lieu a la mise en mouvement de I'action publique, proposer a I'auteur
des faits une transaction consistant dans le versement d’une amende transactionnelle dont le montant ne pourra excéder
3000 € ¢'il s’agit d'une personne physique et 15 000 € s'il s’agit d’'une personne morale et, s'il y a lieu, dans I'indemnisation
de la victime. Cette transaction proposée par le Défenseur des droits et acceptée par I'auteur des faits ainsi que, s’il y a
lieu, par la victime devra étre homologuée par le procureur de la République. Le Défenseur des droits pourra également
proposer que la transaction consiste en I'une des modalités prévues par I'article 28 de la loi n® 2011-333 du 29 mars 2011.

Le Défenseur des droits ne dispose pas d’un pouvoir de jugement, mais si les faits portés a sa connaissance lui semblent
constitutifs d'un crime ou d’un délit, il en informe le procureur de la République.

[.]
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Document 7 : « Diversité et lutte contre les discriminations au travail. Catégorisations et usages du droit »,
Milena Doytcheva, les cahiers de la Lutte Contre les Discriminations (LCD),
L'Harmattan, www.hal.archives-ouvertes.fr, mars 2018 (extraits)

L’emploi et le marché du travail constituent des secteurs névralgiques en matiére de discriminations. Contrairement a ce
que les acteurs économiques ont pris I'habitude d’affirmer, en se cachant derriére une prétendue rationalité de leur
projet, les discriminations ne sont pas étrangéres a la logique de marché. Elles peuvent lui étre fonctionnelles, voire méme
consubstantielles, phénoméne en partie dévoilé par les travaux d’économistes qui a partir des années 1970 commencent
a se pencher sur le sujet. Par ailleurs, le travail en tant qu’institution sociale demeure un vecteur essentiel d’intégration
et de citoyenneté. Les effets délétéres d'un déni de justice et d’égalité n’y sont que plus accusés, mettant a mal une
norme démocratique essentielle, celle de I'idéal méritocratique, et atteignant les individus au plus profond de leur image
de soi et dignité. Par ricochet, ce sont I'ensemble des régles du « vivre-ensemble » et du « faire- société » que de tels actes
viennent impacter. Une étude réalisée par « France stratégie » a la demande des ministres du Travail et de la Ville, chiffre
en 2016 la perte pour la collectivité, liée aux discriminations, a 150 milliards d’euros. Selon le dixieme barometre du
Défenseur des droits, toujours en 2016, un tiers (34%) de la population active rapporte des discriminations en emploi. La
proportion croit encore chez les femmes de 18-34 ans (autour de 53%) ; diplédmées de Master et plus (50%), en situation
de handicap (56%), racisées* (61%) (DDD/OIT, 2017).

Parallélement, des opérations de testing révélent I'ampleur des différentiels de traitement en fonction de
caractéristiques personnelles prohibées. Ainsi, quand on s’appelle Mohammed, la probabilité d’étre contacté a I'issue
d’un envoi de CV est presque 4 fois moins forte, que si I'on est un candidat homme majoritaire, montre un test de
situation portant sur les convictions religieuses (...). Ce ratio, particulierement élevé, devient de I'ordre de 2, si I'on intégre
les candidates de sexe féminin, majoritaires comme minoritaires. Il place néanmoins la France au premier rang en Europe,
en ce qui concerne la discrimination subie par les personnes originaires des pays a majorité musulmane, devant également
I’Australie et les Etats-Unis. Dans d’autres secteurs, et sur la base d’autres marqueurs de |'origine présumée, des valeurs
s'échelonnant entre 1,5 et 1,8 ont été enregistrées : 1,3 en moyenne pour I'opération « d’ampleur », diligentée en 2016
par les pouvoirs publics (avec des « pics » a 1,9 : DARES, 2016).

Les études montrent aussi que les phénoménes discriminatoires, loin de se concentrer a I'étape de la seule embauche,
récidivent tout au contraire le long de la trajectoire professionnelle (stages, contrats d’apprentissage, formation,
évolution de carriére). De ce point de vue, le testing sur CV ne sur-estime pas la prévalence discriminatoire, mais semble
au contraire la sous-estimer (...). Pour beaucoup de « candidats » et « candidates », le déclassement constitue bien souvent
la seule voie de l'insertion (...).

De maniére attendue, I'emploi fut aussi un des premiers champs d’action pris pour cible par la lutte antidiscriminatoire.
Dés 1999, la déclaration de Grenelle adoptée par les partenaires sociaux [le 11 mai 1999] montre la voie en ce sens,
mettant |'accent sur le dispositif du parrainage, parmi d’autres moyens des politiques de I'insertion, comme outil
privilégié de lutte contre les discriminations au travail. Suivent les « plans locaux » lancés de maniére expérimentale dans
le périmétre des politiques de la ville (...), puis a partir de 2004, des initiatives privées, venant du monde de |'entreprise
prennent le relais, telles la charte et le label diversité, proposant de transcoder ces nouvelles finalités de I’action publique
dans le langage du succés économique. En 2018, 20 ans aprés les premiéres impulsions, il nous semble pertinent de
regarder avec le recul les avancées accomplies, mais aussi les impasses et angles morts, de ce nouveau champ d’action
publique que constitue la non-discrimination.

[.]

1. Catégoriser les discriminations. Catégoriser la diversité

De la loi Pleven de 1972 [Loi n°72-546 du 1 juillet 1972 relative a la lutte contre le racisme], premiére loi a se référer a la
notion de discrimination, a aujourd’hui, le droit francais est passé a plus de 25 motifs ou critéres prohibés de
discrimination (néanmoins, jamais réunis dans le méme texte). Cette logique d’expansion, tant en ce qui concerne la
catégorisation des discriminations que I'élargissement des champs d’application (...) a-t-elle favorisé nécessairement et
pour autant la consolidation de ce nouveau droit antidiscriminatoire : sa lisibilité et effectivité pour le justiciable comme
pour le professionnel du droit ? N’y a-t-il pas eu « surabondance », un « trop plein », des « trop nommés » dans le
foisonnement de textes qui se sont succédés depuis la loi du 16 novembre 2001 [Loi n°® 2001-1066 du 16 novembre 2001
relative a la lutte contre les discriminations], en transposition des directives communautaires ? Quel impact en retour de
ces stratégies légistiques et juridictionnelles sur les politiques mises en place par les acteurs sociaux, et plus
particulierement au travail ?

1.1 « Naturalité » versus choix ? : comment rationaliser Iinflation de catégories antidiscriminatoires

Telles sont en tout cas certaines des questions importantes que pose une recherche récente, réalisée dans le cadre de la
Fédération interdisciplinaire de Nanterre en Droit (FIND), et qui propose de faire le bilan de vingt ans de politiques
jurisprudentielles et publiques, quant aux obstacles demeurant en France a la «reconnaissance juridique des
discriminations » (FIDH, 2016). En effet, écrivent les auteurs, si I'on écarte |'« hypothése ontologique », c’est-a-dire qui est

* Note du jury : désigne un individu susceptible d'étre assigné a un groupe minoritaire et d'étre victime de discriminations. insp.gouv.fr
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lide a la nature méme des motifs protégés, il serait tentant de ne voir en cette tendance a I'inflation des catégories
antidiscriminatoires qu’une « incohérence juridique», voire un « un impensé de la part du législateur » (ibid. : 30).

On peut en distinguer, selon eux, de trois sortes, en fonction de la fréquence d’occurrence et de la nature des textes
concernés : « les motifs unanimement consacrées », ceux « majoritairement mentionnés », et enfin ceux
« minoritairement retenus ». Le premier ensemble regroupe des catégories comme le sexe, le handicap, I'orientation
sexuelle, I'age, la « race » ou l'origine ethnique, la religion. Dans le second figurent « la grossesse », « |'apparence
physique », « le patronyme », « le lieu de résidence », « I'état de santé », les « opinions politiques » et les « activités
syndicales ». Enfin, plus rarement libellés, se rencontrent les huit critéres restants : les « caractéristiques génétiques », les
« moeurs », « la perte d’autonomie », « les convictions », « la maternité », les « activités mutualistes » et les « opinions
philosophiques ». Cette démultiplication, voire confusion entre motifs protégés, n’est pas pour eux sans incidence. En
effet, d’'une part, comme nous proposons de le voir a présent, en faisant le pari d’un traitement segmenté et discret, elle
empéche tant le juge que le législateur d’appréhender des situations plus complexes de discrimination ; elle peut, d’autre
part, et de surcroft, induire des hiérarchies implicites en matiére de lutte antidiscriminatoire, qui tant impactent l'action
contentieuse que brouillent les stratégies des acteurs économiques.

Pour commencer, d’'un point de vue juridique, les raisons des différences de traitement entre critéres prohibés n’ont rien
d’évident. Afin de proposer un début d’explication, les auteurs rappellent I'« hypothése ontologique » : a « I'inhérence »,
c’'est-a-dire une « naturalité » socialement construite de certaines (sexe, « race »), ou encore le fait qu’elles soient le fruit
d’une assignation collective (age, origine, religion), s’'oppose la dimension transitoire, voire méme « choisie » de certaines
autres catégories (activités syndicales, opinions politiques, etc.). D’aprés d’autres propositions typologiques, il serait
également opportun de distinguer entre motifs qui concernent « la dignité humaine » et ceux, étant davantage affaire
de « liberté ». (..) ces analyses ont le mérite de souligner une normativité implicite, sans doute pas étrangére a des
considérations sociologiques de jugement de valeur et de représentations, dont la lourde conséquence n’est autre qu’une
lisibilité et une efficacité réduites du dispositif antidiscriminatoire.

A l'instar du droit européen, le droit frangais a adopté une approche catégorielle des discriminations, souhaitant
déterminer a prioriles groupes ou les situations « a protéger ». Mais I'approche universaliste du principe d’égalité dans la
doctrine républicaine, qui en favorise une conception formelle (...), semble avoir amplifié cette tendance : I'on recherche
la formulation exacte et exhaustive, plutét qu’une application contextuelle, faite au nom d’une plus grande effectivité.
Par le choix de la « précision du texte », au détriment de celui de I'« audace du juge » (...), le dispositif juridique francgais,
serait en retrait sur des situations plus complexes de discrimination. Héritée d'une intégration progressive des motifs
prohibés, I'approche catégorielle et compartimentée fait I'impasse sur les discriminations multiples, intersectionnelles
ou cumulées.

Cette situation est contrastée avec I'approche canadienne, affranchie du « carcan des motifs énumérés » (...). Le concept
d’intersectionnalité et le raisonnement contextualisé qui I'accompagne s’y déploient dés le milieu des années 1990. Coté
francais, la conception du droit antidiscriminatoire contraint les plaignants a fixer leurs expériences dans des catégories
isolées et prédéterminées (...). Coté canadien, la perspective intersectionnaliste exige une prise en considération des
interactions entre ces ordres de catégorisation, considérés comme mutuellement constitutifs. D’autres études soulignent
dans le cas frangais la réversibilité des catégories (...), leur défaut d’exclusivité, le fait que beaucoup n’ont pas encore ou
peu fait I'objet de jurisprudence (...). Aussi, des propositions de simplification (...) ou de « consolidation » (...), ne manquent
d’accompagnent cette étude critique de la légistique antidiscriminatoire.

1.2 Les hiérarchies inversées de la diversité en entreprise

Mais la compartimentation normative qui conduit a un traitement segmenté, a aussi pour corollaire une hiérarchie entre
critéres prohibés. Stigmatisée déja a la suite des directives communautaires intervenues en 2000 et des transpositions
qui ont suivies (...), celle-ci était appelée en théorie a s’estomper, sous les effets des transpositions nationales, allant dans
le sens d’une égalisation des protections renforcée (...). Or le constat est aujourd’hui réitéré, tant sur le plan juridique
(Cour de cassation, 2008 (..)), qu’en ce qui concerne les démarches propres des acteurs sociaux, dont les politiques
offrent non sans paradoxe une « image inversée » des hiérarchies juridiques de la non-discrimination.

Nous avons par ailleurs montré (...), comment les acteurs sociaux et les entreprises en particulier, se saisissent de ce flou
entourant le droit des discriminations, travaillent les incohérences juridiques, en préconisant des approches « tactiques »,
« sélectives » ou « progressives » de la diversité. Nous avons en particulier souligné leur rapport ambivalent a la régle de
droit : alors que la conformité Iégale est dans un premier temps rejetée comme fondement de I'action entrepreneuriale
(parce qu’associée a la notion de contrainte, percue comme contre-productive, étrangere a la « culture d’entreprise » et
« culpabilisante »), la mise a distance de |'ordre juridique s'Taccompagne dans un second temps de son instrumentalisation
pratique, afin de démultiplier les champs d’intervention, puis choisir entre des sujets définis comme « prioritaires ».
Malgré I'avénement d’un nouvel environnement juridico-politique dont ils observent le développement au début des
années 2000, les acteurs économiques estiment qu’ « il n’y pas non plus d’épée de Damoclés au-dessus de leurs tétes ».
Ce sont plutdt des risques de « réputation » et d’ « image » qui les poussent a la fuite en avant, vers des politiques
proactives, qui s’adossent a des enjeux économiques et font grand cas des stratégies de communication.
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1.3 Soft et hard-law : « Wrestling ground ou pas de deux » ?

Alors que la logique méme d’une telle bi-partition est trés rarement interrogée, ce qui attire de plus en plus I'attention
est l'articulation problématique de cette double stratégie d’intervention : entre hard et soft-law, « wrestling
ground » (lutte a terre) et « pas de deux », pour reprendre la formule proposée par deux chercheurs qui se sont penchés
sur I'instrumentation des politiques antidiscriminatoire en France (..). En effet, alors que la régulation est appelée en
théorie a renforcer I'application de la régle juridique, en se portant garante du respect de la réglementation et en
élargissant son champ de contréle par les pouvoirs publics (..), la priorité donnée aux logiques marchandes dans ce
contexte ne finit-elle pas par détricoter la normativité intrinséque de la loi ?

Réputés pour leur « efficacité », les dispositifs de soft-law — prix, trophées, chartes, normes techniques (labels, certificats
ou standards) - sont des instruments dépolitisés d’action publique, qui opérent un décentrage des sujets, dont il s’agit de
traiter toujours plus du point de vue de l'entreprise, des actionnaires, des marchés..., dans des perspectives non
nécessairement congruentes avec les objectifs d’équité. Le développement de cette smart régulation, qui accompagne
en France comme ailleurs le tournant néolibéral, participe d'une tendance plus large de retrait de |'Etat, de montée des
régulations privées, ou priorité est donnée a la négociation économique, au détriment d’une gouvernance démocratique,
des objectifs d’action publique ou de |égalité.

Mais, alors que dans d’autres contextes nationaux, la logique incitative sur laquelle reposent les politiques en faveur de
la diversité fait suite a des programmes d’intervention plus coercitifs et a un processus de judiciarisation au long cours
de I'action antidiscriminatoire, c’est en I'absence de tout socle stabilisé de politique publique, ainsi que d’une stratégie
contentieuse affirmée (...), qu’en France on donne cours a cette logique. Les effets délétéres n’en seront que décuplés :
comme le montre la littérature scientifique, ils riment avec contournement, instrumentalisation des objectifs d’action
publique, « auto-production » par les entreprises de « certificats de bonne conduite ». Allant jusque, y compris, a brouiller
aujourd’hui I'existence et I'incidence mémes de la norme juridique antidiscriminatoire (...).

[.]

2. Ladépendance procédurale : quels forums judiciaires pour la lutte antidiscriminatoire ?

En effet, force est constater que I'exercice de I'action en justice contre les discriminations continue a se heurter
aujourd’hui a de nombreux obstacles. Ceux-ci proviennent a la fois de la méconnaissance du droit par les justiciables, du
co(Ut de l'action, des difficultés tenant a la production de la preuve. En matiére de droit des discriminations, cette
derniére revét un caractére essentiel et hautement stratégique (...). L'aménagement de la charge de la preuve introduit
par la directive 2000/43, sur le modéle de la jurisprudence communautaire en matiére d’égalité de traitement entre les
femmes et les hommes, a permis de partager le fardeau probatoire entre le plaignant et la partie défenderesse, en
I'occurrence I'employeur, en renvoyant a celui-ci, sur la base d’une présomption, I'obligation de prouver que la pratique
litigeuse repose sur des éléments « objectifs » et non discriminatoires. Cette provision phare du dispositif juridique
antidiscriminatoire ne concerne cependant que la matiére civile. En droit pénal, c’est le principe de présomption
d’'innocence qui 'emporte. Dans bien des situations, comme nous le verrons, et malgré tout I'attrait qu’elle continue a
juste titre a exercer, la réponse pénale est apparue inadaptée en matiére antidiscriminatoire au cours des derniéres
années.

2.1 La réponse pénale

Elle fut initiée en France dés 1972 et la premiére loi qui, nous I'avons vu, introduit la notion de discrimination, interdisant
interalia les discriminations raciales. Dans un contexte marqué par l'importance des luttes antiracistes et I'influence des
organisations internationales, porteuses d’une vision universaliste des droits humains (...), le texte opére un marquage
idéologique fort par le recours au droit pénal, lesté de poids symbolique. Ailleurs dans le monde, aux Etats-Unis comme
au Canada, on observe |'absence de tel traitement pénal des discriminations, en particulier en emploi. D’autres pays
européens que la France associent néanmoins la discrimination a une responsabilité pénale : il en va ainsi de la Belgique,
des Pays-Bas, du Portugal, ou de la Finlande, parmi d’autres.

Ses origines pénales ont fortement marqué le droit des discriminations, au point oU certains en percoivent l'influence y
compris en matiere de procédure civile en France (...). En 2004, le rapport Stasi souligne que la justice pénale est encore
privilégiée dans les stratégies contentieuses, alors que proceés civils ou administratifs jouent un rdle restreint. La volonté
des associations, qui se constituent partie civile, de tirer parti de la dimension symbolique et de I'impact médiatique du
procés pénal participe de cet attrait (...). En dépit d’une progression relative, le nombre de condamnations demeure
faible. Pour le rapporteur, c’est que la réussite de |'action se heurte a des difficultés de fond : absence de formation des
magistrats, mais aussi de la police judiciaire, faiblesse des sanctions qui diminue leur portée dissuasive, co0t pour la
victime, tant financier qu’humain et psychologique. Ces chiffres des condamnations ont hélas peu évolué les derniéres
années : le rapport annuel de la CNCDH en recense 9 pour discrimination a caractére raciste en 2011. Mais les sanctions
en emploi sont encore plus rares, le classement des plaintes est fréquent, le plus souvent pour preuve insuffisante.
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En effet, si la preuve est dite libre en matiére pénale ce qui permet l'utilisation de moyens non conventionnels
(enregistrements, informations acquises de fagon « illicite ») que n’admet pas la procédure civile, I'absence
d’aménagement du fardeau probatoire, et I'importance de la notion d’intention propre a la justice pénale, y restreint
considérablement la définition de la discrimination aux seules formes intentionnelles et directes. Un terrain peu propice
donc au développement du contentieux que la création en 2007 de pdles anti-discrimination au sein des parquets n’a
pas fondamentalement modifié. D’autant que la discrimination en matiére d’emploiy est restreinte a seulement quelques
sujets couverts par le Code pénal (...).

Des chercheurs mettent en garde toutefois ces derniéres années contre un « renoncement guidé par I'excés de
pragmatisme ». On ne peut totalement écarter, écrivent-ils, que des considérations étrangéres a la politique
antidiscriminatoire, liées au manque cruel de moyens dont souffre la justice, soient a I'origine de la rareté de la sanction
pénale (..). Malgré les spécificités procédurales, il n’est pas interdit de penser un « dispositif idéal » de lutte contre les
discriminations. De méme, la responsabilité en matiére discriminatoire n’est intrinséquement ni civile, ni pénale, ce
qu’importe donc davantage est de trouver un moyen d’interaction entre ces différents régimes et branches du droit (...).
Pour certains, des possibilités d’alléger le fardeau de la preuve en droit pénal seraient envisageables (...). En attendant,
c’est la voie civile qui a vu ces derniéres années |'accélération du rayonnement de ce nouveau droit en France (...).

2.2 La voie civile

Les premiéres provisions en droit du travail contre la discrimination sont en France postérieures de dix ans [Loi n® 82-689
du 4 ao0t 1982 relative aux libertés des travailleurs dans I'entreprise, dite « loi Auroux ». Elle transpose la directive
1976/207 en matiére d’égalité de traitement entre les femmes et les hommes en emploi]. Dés le départ, et a la différence
de la centralité de la question du racisme en droit pénal, en matiére sociale, les discriminations raciales sont saisies de
facon incidente, a I'intérieur d’une régle générale et parmi d’autres motifs prohibés (sexe, situation de famille, opinions
politiques, religion, handicap). C’est d'ailleurs le contentieux pour discrimination syndicale qui permettra a cette voie
civile de s’affirmer. M&me si, comme le remarque Julie Suk, ironiquement, les recours commencent a réellement se
développer seulement aprés la loi du 16 novembre 2001, congue en transposition de la directive « race » (...).

En matiere d’'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, le principe de I'aménagement de la charge de la
preuve est, nous |'avons vu, antérieur aux directives européennes intervenues en 2000. L'action contentieuse avant 2005
reste cependant peu importante : en droit « continental » et dans la théorie judiciaire de la procédure civile en France
en particulier, on ne peut faire sa preuve en demande avec les éléments de la partie adverse. Y compris aprés
transposition des directives européennes, les juges continuent a faire une « application exigeante » de I'aménagement
du risque probatoire (..). En 2006, la chambre sociale de la Cour de cassation enregistre 139 décisions en matiére de
discrimination, en « constante augmentation » (Cour de cassation, 2008), méme si celle-ci « semble moins exponentielle
qu’on aurait pu le penser ». Ces pourvois aboutissent aussi de maniére beaucoup plus importante que les autres a des
décisions de rejet : a peine 15 % des décisions en matiére de discrimination aboutissent a une cassation (contre 43% en
moyenne devant la chambre sociale en 2007). La discrimination y est d’ailleurs plus souvent formulée a titre accessoire,
et non principal.

[.]

2.3 Portée des stratégies judiciaires

Inexistante il y a trente ans, la problématique de la lutte contre les discriminations semble ainsi aujourd’hui avoir irrigué
I'ensemble des champs du droit (social, pénal, commercial, civil, de la fonction publique). Mais bien que les textes sont
foison, elle laisse aussi un « golt d’inachevé » (..). Si la reconnaissance juridique des discriminations a en France
progressée, la volonté du législateur ne semble avoir atteint qu’imparfaitement son but : que ce soit dans le domaine
social face aux discriminations multiples, en matiére probatoire, de sanctions, dans la préparation des juges a ce type de
contentieux, tout se passe comme si, au moment ou son institutionnalisation en droit frangais arrive a maturité, la lutte
contre les discriminations se trouve confrontée a I'épreuve de son effectivité.

[.]

3. Les habits « neutres » de la diversité au travail

Or, en la matiére, c’est I'extréme prudence qui marque I'action des pouvoirs publics au cours des derniéres années en
France. Aprés la « charte de la diversité », 'avénement du label éponyme n’a pas apporté le remaniement attendu des
rapports de force dans le champ, voire a consacré ceux issus des impulsions initiales, penchant trés largement nous
I'avons vu en faveur des intéréts et « libertés » entrepreneuriales. Depuis, |la réalisation de testings a répétition a du mal
a cacher le manque de vision et perspective en matiére de politique publique, derriére les déclarations de principes et
d’intention. En matiére de politique publique de lutte contre les discriminations au travail, I'Etat s’est dessaisi de ses
prérogatives au profit du monde économique, cependant qu’aucun signal décisif n‘’émerge de ce « marché de la
diversité », qu’il a également et au demeurant substantiellement financé.

[.]
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