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  Avant-propos




  Malgré leur introduction relativement récente en droit français, les règles dédiées à la question des discriminations se rencontrent aujourd’hui dans tous les champs disciplinaires. Fortement ancrées au droit européen, elles présentent une variété et une technicité importantes.




  Mais cette diversité ne doit pas masquer une forme de cohérence générale. La quête sociale de la lutte contre les discriminations a été juridiquement traduite à travers le principe d’égalité et en déployant des outils normatifs innovants, dictés par une recherche d’effectivité.




  La répression est dorénavant associée à des contraintes permettant de lutter activement contre les discriminations. Un véritable droit de la non-discrimination se fait ainsi jour. Cependant, son efficacité dépend de l’accessibilité et de la compréhension des règles édictées.




  Ce livre expose sous forme de fiches les thèmes majeurs de la discipline. Sa présentation claire et structurée poursuit un triple objectif :




  –fournir une synthèse du cours en faisant ressortir les notions essentielles ;




  –assurer une préparation efficace aux examens en donnant aux étudiants la possibilité d’actualiser leurs connaissances ;




  –favoriser une consultation rapide sur un point particulier grâce à une mise en page qui rend plus facile le repérage d’une définition ou d’une référence.




  Sa rédaction a été confiée à Delphine Tharaud, professeure de droit privé à l’université de Limoges. Elle est spécialiste du droit de la non-discrimination et directrice du master droit privé général et européen.




  Christophe Sinnassamy,
directeur de la collection « Lexifac droit ».
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  Introduction




  
1 Qu’est-ce qu’une discrimination ?




  I. D’un mot neutre À un mot connotÉ




  A.Une étymologie neutre




  Discriminer provient du latin discriminare qui évoque le point de séparation. Le mot est par conséquent synonyme de « distinguer » ou de « séparer ». La discrimination est donc avant tout l’action d’identifier une différence ou une caractéristique particulière. Ainsi, par exemple, l’apprentissage de la lecture passe par des exercices de discrimination visant à reconnaître des lettres ou des signes.




  B.Une interprétation négative




  Lorsque la discrimination s’applique à une personne, elle devient connotée négativement. Se déclarer discriminé revient à s’identifier comme victime. La discrimination est donc une distinction qui a été suivie d’effets négatifs. La caractéristique qui sert de critère de sélection est associée à un trait négatif qui justifie aux yeux de l’auteur un traitement défavorable. L’Autre, différent, voit alors sa qualité d’égal déniée.




  Parfois, l’idée de séparation associée à traitement différent a été érigée en véritable régime politique comme l’apartheid en Afrique du Sud ou la ségrégation aux États-Unis.




  II.Un biais sociologique




  A.Des traits négatifs




  1.Définition du biais




  C’est la sociologie qui permet de comprendre le glissement d’une séparation neutre à celle qui conduit à traiter défavorablement une personne. L’individu est vu par le prisme de sa différence, laquelle est associée à des traits collectifs qui seraient partagés par l’ensemble des personnes présentant la même caractéristique.




  2.Typologie des biais




  Ces biais sont de deux types. Le premier est le stéréotype qui reprend un cliché ou une image d’Épinal (ex. : tous les Français portent un béret et ont une baguette sous le bras). Le second, quant à lui, est celui du préjugé qui relève d’une idée préconçue et négative. Souvent associé à un stéréotype, il débouche sur une attitude (ex. : je me méfie des Noirs car ils sont paresseux, donc je n’embauche pas de Noirs). Ces biais de perception n’étant pas nécessairement conscients, les discriminations ne le sont pas systématiquement non plus.




  B.L’apparition de la notion de catégories




  Ces traits prétendument partagés par un ensemble de personnes conduisent à l’effacement de l’individualité de chacun au profit de l’identité collective du groupe. Ainsi, la candidate à l’embauche ou le futur locataire ne sont vus que par le prisme de l’appartenance à une catégorie qui, puisqu’elle est regardée de manière négative, conduit à les disqualifier.




  Cette catégorisation provoque le développement du rejet de certains groupes avec, pour ne citer que quelques-unes des notions les plus utilisées, le racisme, le sexisme ou l’homophobie.




  III. Une transcription juridique




  A.La nature de la discrimination




  1.Une différence de traitement




  a)Une différence de traitement négative




  Le droit, par la reconnaissance des discriminations, saisit un rapport social entre deux individus, l’auteur et la victime. La discrimination est une différence de traitement négative effectuée par l’auteur en raison d’une caractéristique présentée par la victime. La discrimination produit donc un désavantage qui prend la forme d’une exclusion (licenciement, refus de conclure un contrat) ou une défaveur (évolution de carrière retardée).




  b)L’importance des éléments factuels




  Beaucoup de discriminations se lisent dans les faits, dépassant alors la question de la motivation de l’auteur. Par exemple, les discriminations dites indirectes sont produites par un critère en apparence neutre, mais les données factuelles démontrent un net désavantage pour les personnes présentant une caractéristique particulière.




  Les évolutions récentes du droit de la non-discrimination cheminent vers une reconnaissance des différences de traitement complexes. Cela provoque une multiplication des formes de discrimination ainsi qu’une forme de collectivisation de l’analyse.




  2.Une comparaison avec une situation de référence




  Si une différence de traitement existe, elle ne peut être établie qu’en raison d’une situation de référence. La découverte d’une discrimination en droit obéit donc à une opération de comparaison entre le traitement réservé à la personne porteuse de la caractéristique en question et celui qui a été appliqué ou qui pourrait l’être à un individu qui en est dénué. Bien évidemment, il est nécessaire que cette opération soit effectuée entre deux personnes ou deux groupes placés dans une situation identique ou du moins similaire.




  B.Le cadre de la discrimination




  1.Le motif de discrimination




  a)Une caractéristique identifiée




  L’existence d’une discrimination, particulièrement en droit français, ne fait pas l’objet d’une reconnaissance inconditionnelle et générale. La caractéristique servant d’appui à la différence de traitement doit être envisagée par le droit sous la forme d’un motif de discrimination (comme le sexe, l’âge, l’orientation sexuelle, etc.).




  b)Une identification légale ou jurisprudentielle




  Selon les textes, la liste précisant les motifs est exhaustive ou non. Ainsi, en droit français, la discrimination ne peut être reconnue que s’il est préalablement identifié par le législateur. Une inflation législative sur ce point est d’ailleurs à noter. En revanche, l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme contient une liste de motifs qui n’est pas exhaustive. Le juge peut alors découvrir de nouvelles caractéristiques socialement défavorables.




  2.Le contexte




  a)Des situations prédéterminées




  La plupart des textes protégeant contre les discriminations obéissent à une contextualisation. À l’instar des motifs, la différence de traitement ne sera reconnue que si elle se produit dans un contexte préalablement listé. Par exemple, il peut s’agir d’une procédure de recrutement, de nomination, de l’accès à un stage ou d’un licenciement en droit du travail (art. L. 1132-1, C. trav.) ou, entre autres, d’un refus de fournir un bien ou un service en droit pénal (art. 225-2 C. pén.).




  b)Un obstacle à un principe général de non-discrimination




  Cette précision du contexte constitue aux yeux de certains auteurs une barrière forte à l’admission d’un principe général de non-discrimination en France. Les textes internationaux de protection des droits de l’Homme se montrent, quant à eux, moins pusillanimes dans la reconnaissance de la nécessité de prohiber les discriminations. Ainsi, la Convention européenne des droits de l’homme contient une clause générale de prohibition de la discrimination lorsque les droits de l’Homme sont applicables.




  
2 Les relations entre ÉgalitÉ et discrimination




  I. Une ÉgalitÉ universelle rÊvÉe par la RÉvolution française




  A.Une égalité formelle




  1.Une conquête révolutionnaire




  En réaction à la multiplicité des statuts et privilèges de l’Ancien Régime, les révolutionnaires ont pensé une égalité dite formelle ou devant la loi. Il fallait faire table rase des injustices passées en proposant une égalité pleinement affirmée pour tous et entre tous. La traduction de cette nouvelle idéologie égalitaire est réalisée par l’art. 1er de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC) : « Tous les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits » et par la devise républicaine « Liberté, égalité, fraternité » qui se fait l’écho des conquêtes de la Révolution.




  2.Le contenu de l’égalité formelle




  L’art. 1er de la DDHC est complété par une deuxième phrase qui éclaire sur le contenu de l’égalité formelle : « Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune. » S’y ajoute l’art. 6 du même texte selon lequel la loi « doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse ». Ainsi, l’égalité est constituée par une règle de droit unique, générale et universelle. Seul l’intérêt général peut introduire des différences. La règle de droit unique permet à chacun d’obtenir les mêmes droits et provoque ainsi l’égalité de tous.




  B.L’échec de l’égalité formelle




  1.Une égalité faussement universelle




  Le caractère universel de l’égalité resta longtemps une simple déclaration contredite par des règles de droit excluant certaines catégories comme les Noirs et les femmes. L’égalité dite universelle n’a pas empêché l’exclusion de personnes ne bénéficiant pas des mêmes droits. Ainsi, l’esclavage a perduré jusqu’en 1848 et les femmes ont conservé un statut de quasi-mineur dont les traces n’ont été totalement gommées qu’au cours du xxe siècle. L’interdiction du travail ou l’exclusion du droit de vote ne sont que quelques exemples de la disqualification juridique des femmes.




  2.Une égalité théorique




  Le premier écueil de l’exclusion se double d’un échec factuel. L’égalité formelle ne s’est pas révélée être une prophétie auto-réalisatrice et n’a pas permis de juguler au xixe siècle la paupérisation d’une partie de la population par les effets de la révolution industrielle. L’égalité formelle, construite sur l’image d’un homme abstrait, détaché des conditions de vie réelles, a omis de considérer les besoins et dynamiques spécifiques des catégories ne répondant pas à cet idéal juridique.




  II.l’ÉgalitÉ DEVENUE un objectif À atteindre




  A.La coloration réelle de l’égalité




  1.Un changement de dynamique juridique




  L’égalité formelle s’est révélée insatisfaisante, du moins insuffisante. Devant la demande égalitaire, le principe d’égalité s’est teinté de réalisme. Le constat d’inégalités dans les faits a naturellement fait naître des revendications qui ont transformé l’égalité en un résultat à atteindre. La règle de droit doit alors parfois plier face à ce nouvel horizon. L’égalité n’est plus statique et préétablie mais dynamique et à conquérir.




  2.Une égalité désormais complexe




  L’égalité formelle reste le socle du contrat social républicain. Cependant, des entorses à cette égalité première, à titre dérogatoire, sont permises. Un système de cohabitation est ainsi mis en place, parfaitement illustré par l’art. 1er de la Constitution de 1958. Le 1er al. reprend l’égalité formelle en affirmant que la France « assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion », tandis que le 2e al., concentré sur l’égalité entre les sexes indique que « la loi favorise l’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales ». La loi se montre ainsi attentive aux difficultés propres aux femmes et intègre l’objectif de les faire disparaître.




  B.L’apparition de la question juridique des discriminations




  1.Des freins internes




  En tant qu’inégalités de traitement nées du rapport social, les discriminations participent à la lecture de l’échec de l’égalité formelle. L’admission de la notion s’est donc confrontée à de nombreux freins. Pour preuve, même si les discriminations bénéficient d’une mise en valeur constante, elles n’apparaissent toujours pas au sein du bloc de constitutionnalité où seule l’égalité est visée.




  2.Des sollicitations externes




  Malgré ces freins, par le jeu de l’adhésion à des textes internationaux, le législateur a dû introduire activement la répression des discriminations dans l’arsenal juridique français. Particulièrement, le droit de l’Union européenne, empreint de droit anglo-saxon plus accueillant envers la notion de discrimination, a joué un rôle moteur. Le travail de la Convention européenne des droits de l’homme, par le principe de non-discrimination inscrit à l’art. 14 et la jurisprudence stimulante de la Cour de Strasbourg en matière d’égalité réelle doit également être souligné.




  III.La place CENTRALE de la non-discrimination dans la recherche de l’ÉgalitÉ




  A.La répression des discriminations




  La répression des discriminations a véritablement commencé dans les années 1970 avec des lois sur l’égalité salariale entre femmes et hommes et la discrimination raciale (même si les premiers efforts proviennent des années 1950, mais en restant spécifiques au droit du travail). Depuis, la notion a connu une extension remarquable, notamment par le nombre toujours plus important de motifs de discriminations identifiés. Mais l’apport est aussi qualitatif avec la répression de formes de discriminations complexes comme les discriminations intersectionnelles ou par association.




  B.La lutte contre les discriminations




  Au-delà de la seule répression, le droit aménage la lutte contre les discriminations. Proactif, il incite ou contraint les acteurs à prendre des décisions non discriminatoires, parfois en instituant des différences de traitement au bénéfice des catégories discriminées, appelées discriminations positives. Aujourd’hui, la densité normative et la jurisprudence pléthorique dessinent un véritable « droit de la non-discrimination » dont la complexité et la technicité ne doivent pas être sous-estimées.




  
3 LES ACTEURS PUBLICS




  I.L’État




  A.L’État auteur de discriminations




  1.L’État employeur




  L’État est un employeur. À ce titre, tout comme ceux du secteur privé, il est susceptible de commettre des discriminations. Cependant, la répression des discriminations fait l’objet de dispositions spécifiques. En particulier, une liste spécifique de motifs est appliquée (art. L. 131-1 et L. 131-2 CGFP). Elle est remarquable par son caractère relativement court en comparaison des listes des codes pénal et du travail (n’y figure pas, par exemple, la vulnérabilité économique) et par un développement plus précis du motif des opinions décliné sous les aspects politiques, syndicaux, philosophiques et religieux.




  2.L’État face à ses responsabilités internationales




  L’État peut être mis en cause devant une juridiction internationale ou un organe quasi juridictionnel au regard de ses engagements conventionnels. Si les exemples les plus évidents proviennent de l’Europe avec les décisions de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) et de la CEDH, les comités onusiens ont aussi leur place dans l’analyse de l’action étatique. Par exemple, la question de l’interdiction du port du voile en entreprise a été analysée par le Comité des droits de l’homme chargé de l’application du Pacte de New York relatif aux droits civils et politiques (PIDCP).




  B.L’État acteur de la lutte contre les discriminations




  1.L’évolution de la prise en compte des discriminations




  L’État peut venir modifier ses règles de fonctionnement à l’égard des fonctionnaires afin de faire cesser les situations discriminatoires. Surtout, il peut être à l’initiative de modifications plus ou moins essentielles visant l’éradication ou la lutte contre les discriminations. Par exemple, l’introduction de l’égalité réelle entre les femmes et les hommes concernant les élections et les responsabilités sociales présentée à l’art. 1er de la Constitution de 1958 relève d’une volonté politique face au refus du Conseil constitutionnel d’accepter des discriminations positives sans qu’elles soient précisées dans la Constitution.




  2.L’imposition de contraintes en matière de lutte contre les discriminations




  C’est sans doute par la contrainte imposée aux acteurs de la société civile que l’État imprime le plus sa marque en matière de lutte contre les discriminations. La multiplication des conditions de décisions reliées à des questions discriminatoires et les sanctions associées prouvent l’intérêt étatique pour la question, même si ces nouveautés relèvent parfois plus du décorum que d’une réelle avancée égalitaire.




  II.Le dÉfenseur des droits




  A.Présentation de l’institution




  1.Organisation de l’activité




  a)Prérogatives




  Le Défenseur des droits (DDD) est une autorité administrative indépendante issue du regroupement de quatre anciennes institutions en 2011. Il en conserve les prérogatives qui sont la défense des usagers des services publics, la défense et la promotion des droits de l’enfant, le respect de la déontologie des professionnels de la sécurité, l’orientation et la protection des lanceurs d’alerte et enfin la lutte contre les discriminations et la promotion de l’égalité (compétence provenant de l’ancienne Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité).




  b)Organigramme




  L’institution est portée par une personne, également appelée défenseur/défenseure des droits (Claire Hédon depuis juillet 2020, après un mandat remarqué de Jacques Toubon), qui est nommée par le président de la République pour 6 ans. Elle est secondée par des adjoints et adjointes dont George Pau-Langevin concernant la question des discriminations et la promotion de l’égalité.




  2.Implantation




  a)Organisation centrale




  Le DDD dispose d’une organisation centrale à Paris avec des équipes spécialisées chargées d’établir des rapports et de traiter les dossiers individuels transmis à l’institution. Le volet promotion de l’égalité est également important avec la production d’un ensemble de guides et de rapports permettant la vulgarisation auprès de l’ensemble des citoyens.




  b)Maillage territorial




  En complément, il bénéficie d’une implantation territoriale par le biais de près de 500 délégués bénévoles répartis sur l’ensemble des départements. Ils informent, orientent et aident gratuitement les citoyens dans leurs démarches. 12 chefs de pôle régionaux assurent également un relais territorial, particulièrement concernant la promotion de l’égalité.




  B.Importance de l’institution




  1.Une parole écoutée




  La confusion de l’institution avec la personne qui la porte donne à celle-ci une parole forte et attendue. Les enquêtes générales ainsi que les rapports qui contiennent tout à la fois des constats sur l’état des discriminations et des positions plus théoriques sur les notions du droit de la non-­discrimination, ont un poids médiatique indéniable. Les prises de position du DDD bénéficient dorénavant d’une écoute médiatique qui les rend difficiles à exclure de la vie politique du pays.




  2.Des prérogatives procédurales importantes




  a)Les prérogatives actuelles




  Le DDD dispose de moyens d’action particulièrement utiles et développés en matière de discrimination. Tout d’abord, il dispose d’importants pouvoirs d’investigation lui permettant de recueillir des informations ou d’effectuer des vérifications, voire de mettre en place un testing. Ensuite, postérieurement au recueil de preuves, il peut participer directement à la procédure en présentant ses observations au juge ou en demandant une sanction auprès de l’autorité compétente. Enfin, il peut conduire la procédure par le biais d’une proposition de transaction pénale ou de l’émission d’une recommandation individuelle ou à portée générale. Par ailleurs, il supporte depuis 2021 la plateforme antidiscriminations.fr qui permet aux victimes d’obtenir informations et conseils auprès de ses équipes.




  b)Vers des prérogatives renforcées




  Deux propositions de la Commission européenne publiées le 7 décembre 2022 insistent sur la nécessité de renforcer les actions et les prérogatives des organismes pour l’égalité de traitement afin de lutter efficacement contre les discriminations.




  
4 Les acteurs privÉs




  I. Les auteurs de discrimination




  A.Les actions interindividuelles




  Les discriminations, même si elles peuvent provenir de l’État en raison d’une loi défavorable à une catégorie de personnes, relèvent le plus souvent d’un enjeu de société. Ce sont les interactions entre les individus qui nourrissent les exclusions et les rejets. Les personnes amenées à prendre des décisions, telles que les bailleurs ou les employeurs, peuvent donc commettre des discriminations qui seront réprimées.




  B.Les destinataires des dispositifs de lutte contre les discriminations




  Ces acteurs, par le jeu d’incitations et d’obligations à remplir, sont par ailleurs fréquemment sollicités afin d’éviter les discriminations. Ainsi, les employeurs doivent présenter dans leurs effectifs, à partir du moment où ceux-ci atteignent 20 salariés, 6 % de leur personnel présentant la qualité de travailleur handicapé. Le non-respect de l’obligation entraîne le versement d’une somme.




  II.Les acteurs de la lutte contre les discriminations




  A.Les relais offerts aux victimes




  Les victimes disposent de relais afin de les guider ou de les soutenir dans leurs démarches. Dans le cadre de l’entreprise, les syndicats jouent un rôle majeur (même s’ils peuvent être également auteurs de discriminations).




  Les associations de défense des victimes ou de lutte contre les discriminations peuvent également agir en justice.




  B.Des relais intégrés dans le contentieux des discriminations




  La place des syndicats et associations s’est considérablement étoffée ces dernières années avec, par exemple, la création de l’action de groupe. Au-delà de la participation à la procédure judiciaire dans un litige individuel, ces acteurs peuvent désormais être moteurs dans une action collective.




  PARTIE I

LA PROHIBITION DES DISCRIMINATIONS





  Titre I – Les sources




  Titre II – Les formes de discrimination prohibées




Titre III – Les motifs de discrimination prohibés






  
TITRE I

Les sources





  Chapitre 1 – Le droit interne




  Chapitre 2 – Le droit international




  
Chapitre 1 – Le droit interne




  
5 LE DROIT DU TRAVAIL




  I. Un rÔle moteur




  A.Un droit sensible à l’inégalité




  1.Le rapport de force inégal entre employeur et salarié




  Le droit du travail est fondé sur une inégalité des forces en présence et tente de compenser la faiblesse du salarié par des règles spécifiques de protection individuelle et collective afin de laisser s’exprimer la force du groupe. Quant à l’employeur, son rôle décisionnaire est préservé par l’identification de pouvoirs permettant la bonne marche de l’entreprise.




  Ainsi, se retrouvent tout à la fois la possibilité d’arbitraire ou d’abus et une forme d’organisation de protection. Le droit du travail constitue donc un terrain parfait pour élaborer des règles de non-discrimination fondées sur la répression de différences de traitement injustifiées dans l’octroi de droits ou avantages.
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