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			Introduction

			La question du pouvoir de l’employeur de contrôler ses salariés ou futurs salariés, et, plus globalement, d’une immixtion dans leur vie personnelle, se pose à tous les stades de la relation de travail. 

			Dès le stade du recrutement, l’employeur a le souhait de « savoir à qui il a affaire ». Au-delà des interrogations classiques, relatives aux diplômes et à l’expérience professionnelle acquise, il va donc peut-être être tenté de poser au candidat à l’emploi un certain nombre de questions, qui, dans son esprit, n’ont que pour but de savoir s’il peut faire du candidat un futur collaborateur au regard de sa personnalité, mais qui peuvent être attentatoires à la vie privée et personnelle du candidat.

			Ensuite, lorsque la candidature du salarié s’est matérialisée par une embauche, un certain nombre d’informations personnelles le concernant sont indispensables à des fins de gestion du personnel. À titre d’illustration, la situation familiale du salarié (s’il est marié, a des enfants…) a des incidences en termes de prévoyance complémentaire, de droits aux activités sociales et culturelles proposées par le Comité social et économique…

			Par ailleurs, on enseigne dans toutes les facultés de droit — et les tribunaux le rappellent également à intervalles réguliers — que le contrat de travail se caractérise par un lien de subordination, lequel se manifeste par le pouvoir de l’employeur de surveiller le salarié dans le cadre de son activité professionnelle. Le salarié est donc placé, pendant son temps de travail, sous la subordination de son employeur, qui est titulaire d’un pouvoir de direction, dans le but de contrôler que le travail pour lequel le salarié est rémunéré est correctement exécuté.

			

			La question se pose donc de savoir jusqu’où peut aller ce pouvoir de surveillance de l’employeur : si le contrôle de l’état d’avancement d’un dossier confié au salarié paraît légitime, le pouvoir de surveillance dont dispose l’employeur peut-il aller jusqu’à contrôler l’état d’imprégnation alcoolique des salariés lors de leur prise de poste, leur imposer une tenue de travail… ? De son côté, le salarié, lorsqu’il quitte l’entreprise après sa journée de travail, peut-il considérer qu’il bascule, ipso facto, dans une sphère totalement privée, qui le ferait bénéficier d’une sorte de totem d’immunité pour tous les actes qu’il commet, même s’ils sont préjudiciables à l’entreprise ? Par exemple, à l’heure de l’explosion de l’Internet, un certain nombre de salariés sont tentés de se répandre sur les réseaux sociaux : divulgation d’informations confidentielles, insultes vis-à-vis de l’employeur à l’encontre duquel le salarié a accumulé une certaine rancœur… Ces actes échappent-ils à tout pouvoir de contrôle, et donc de sanction, de l’employeur au simple motif qu’ils ont été commis hors temps et hors cadre du travail ?

			Enfin, la question se pose du traitement par les employeurs des informations personnelles des candidats à l’emploi ou des salariés : un employeur reçoit en effet de nombreuses informations personnelles de la part de candidats à l’emploi et de salariés. Comment ces informations personnelles sont-elles conservées ? Pendant combien de temps ?

			L’ensemble de ces interrogations explique que le législateur est intervenu pour protéger les salariés contre les risques d’immixtion des employeurs qui seraient trop attentatoires à leur vie personnelle.

			Le Code du travail encadre tout d’abord les informations qui peuvent être demandées à un candidat à l’emploi lors d’une opération de recrutement, en posant en principe que les informations demandées doivent avoir un lien utile et nécessaire avec l’emploi vacant.

			Par ailleurs, le Code du travail, en son article L. 1121-1 du Code du travail, protège les salariés, d’une manière globale, contre les risques d’immixtion des employeurs qui seraient trop attentatoires à leur liberté, en posant en principe que « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché ». Cet article est complété par l’article L. 1132-1 du Code du travail, qui prohibe, à tous les stades de la relation de travail, toute discrimination directe ou indirecte « en raison de ses mœurs ou de son orientation sexuelle […] ou de sa situation de famille […] ».

			

			Enfin, la France, par une loi du 20 juin 2018, a transposé en droit français le règlement européen du 27 avril 2016 relative à la protection des données (le RGPD). Cette réglementation, commune à tous les États de l’Union européenne, a pour but avoué de protéger les citoyens (et donc les salariés) contre les dangers présentés par les nouvelles technologies au regard de leur vie privée, et même intime.

			Ces différents textes, s’ils ont le mérite d’exister, sont toutefois loin de constituer un ensemble homogène, et surtout exhaustif, qui permette de connaître les contours et limites du pouvoir de contrôle de l’employeur. Et comme souvent dans un tel cas, c’est la jurisprudence, au gré des contentieux dont sont saisis les tribunaux, qui fixe les règles applicables en la matière. Les tribunaux, confrontés à des contentieux relatifs à des pratiques des employeurs (alcootest sur le lieu de travail, fouille des affaires personnelles…), ont en effet dégagé, à partir des quelques textes du Code du travail existants en la matière, une notion de vie personnelle du salarié, qui doit être respectée y compris au sein de l’entreprise, dans le but de le mettre à l’abri d’un pouvoir de direction de l’employeur qui serait trop intrusif, ou abusif. Cette notion dépasse donc le simple concept de vie privée des salariés, et permet à ces derniers de revendiquer, dans l’exercice de leur vie professionnelle, un certain nombre de droits : droit au respect de l’intimité de leur personne, liberté d’expression vis-à-vis de l’employeur…

			La jurisprudence ainsi dégagée en la matière présente toutefois des limites. Tout le monde n’est pas lecteur assidu des décisions de justice, ce qui ne permet pas toujours facilement de savoir, a priori, ce qu’il est possible de faire dans le cadre du pouvoir de contrôle et de surveillance qui découle du lien de subordination. Par ailleurs, l’un des principes du droit, c’est que nul ne peut se prévaloir d’une jurisprudence acquise. Cela signifie que ce qui a été jugé dans une affaire ne le sera pas forcément dans une autre affaire, même si elle est similaire, et, surtout, qu’il n’est pas possible de revendiquer l’application intégrale de telles positions d’un tribunal dans une affaire similaire, même s’il est vrai que, généralement, la lecture de décisions de justice permet d’avoir une idée de la manière dont devrait être jugée une affaire semblable.

			Le présent ouvrage a donc pour but de présenter de manière concrète, au regard des textes du Code du travail et de la jurisprudence, comment s’articulent la vie professionnelle et la vie personnelle des salariés, autrement dit, les limites du pouvoir de contrôle des employeurs au regard de la vie personnelle des salariés au sens où la jurisprudence la définit, et ce, à tous les stades de la relation de travail.

		

	
		
			

			Chapitre 1

			Le respect de la vie personnelle du candidat lors du recrutement

			Si l’embauche est, par principe, placée sous le signe de la liberté contractuelle, le législateur est intervenu pour protéger le salarié au regard d’informations jugées trop personnelles qui pourraient lui être demandées.

			
				
					
				
				
					
							
							L’encadrement juridique du recrutement

						
					

				
			

			Lors d’une opération de recrutement, l’employeur recherche la personne susceptible de pourvoir les postes disponibles dans l’entreprise et souhaite donc sélectionner celle qui convient le mieux. L’employeur est libre du choix de ses collaborateurs, mais, compte tenu d’abus qui ont pu être constatés dans les techniques de recrutement ou, tout simplement, de questions posées, lors des entretiens d’embauches, jugées attentatoires à la liberté individuelle, la liberté de choix de l’employeur fait l’objet d’un encadrement, destiné à protéger les candidats. 

			

			Cet encadrement prend la forme de deux principes très généraux qui ont été posés et qui sont applicables dans toute opération de recrutement :

			- Le principe de pertinence des informations demandées, principe en vertu duquel les informations demandées au candidat à l’emploi doivent présenter un lien direct, nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes professionnelles et non personnelles ;

			- Le principe de la loyauté dans la collecte des informations, qui oblige les recruteurs à informer au préalable par écrit le candidat des techniques de recrutement auxquelles l’employeur a recours.

			À ces deux principes s’ajoute l’interdiction générale des discriminations posée par le Code du travail, applicable lors des opérations de recrutement. L’article L. 1132-1 du Code du travail dispose en effet qu’ « aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement ou de nomination ou de l’accès à un stage ou à une période de formation en entreprise » en raison d’une mesure discriminatoire, liée :

			- à son origine ;

			- son sexe, ses mœurs, son orientation ou identité sexuelle, son identité de genre ;

			- son âge ;

			- sa situation de famille ou sa grossesse ;

			- ses caractéristiques génétiques ;

			- sa particulière vulnérabilité résultant de sa situation économique, apparente ou connue de son auteur ;

			- son appartenance ou sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une prétendue race ;

			- ses opinions politiques, ses activités syndicales ou mutualistes, l’exercice d’un mandat électif, ses convictions religieuses ;

			- son apparence physique, son nom de famille, son lieu de résidence, sa domiciliation bancaire ;

			- son état de santé, sa perte d’autonomie, son handicap, sa capacité à s’exprimer dans une langue autre que le français.

			Le non-respect de l’interdiction de toute forme de discrimination est sanctionné au plan civil, par l’octroi de dommages et intérêts à la personne qui en a été victime, et, au plan pénal, puisque les auteurs de discriminations encourent un emprisonnement de 3 ans et une amende de 45 000 € d’amende (225 000 € si l’auteur de la discrimination est une personne morale, à laquelle s’ajoute un risque de fermeture)1.

			Ces textes ont vocation à s’appliquer tout au long du processus de recrutement.

			
				
					
				
				
					
							
							Le respect de la vie personnelle du candidat lors du recrutement

						
					

				
			

			La rédaction des offres d’emploi

			Au stade de la rédaction des offres d’emploi, le principal point de vigilance consiste à ne pas faire figurer de mentions discriminatoires dans l’annonce. Le contentieux en la matière est rare, ce qui témoigne de pratiques vertueuses suivies par les employeurs et recruteurs. Néanmoins, on peut signaler que la Cour de cassation a eu l’occasion de condamner pénalement un recruteur qui exigeait la présentation d’une carte d’électeur dans une annonce d’emploi, estimant qu’il s’agissait d’une discrimination en raison de la nationalité2.

			Il n’est toutefois pas interdit de « cibler » les candidats en fonction de critères dans les conditions définies par la loi, sans pour autant que cela puisse s’apparenter à de la discrimination :

			- Critère relatif à l’âge : l’article L. 1133-2 du Code du travail prévoit expressément que les différences de traitement fondées sur l’âge ne constituent pas une discrimination lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par un but légitime, notamment par le souci de préserver la santé ou la sécurité des travailleurs, de favoriser leur insertion professionnelle, d’assurer leur emploi, leur reclassement ou leur indemnisation en cas de perte d’emploi, et lorsque les moyens de réaliser ce but sont nécessaires et appropriés. Il précise que ces différences peuvent notamment consister en :

			

			� l’interdiction de l’accès à l’emploi ou la mise en place de conditions de travail spéciales en vue d’assurer la protection des jeunes et des travailleurs âgés ;

			� la fixation d’un âge maximum pour le recrutement, fondée sur la formation requise pour le poste concerné ou la nécessité d’une période d’emploi raisonnable avant la retraite.

			Ce texte est à manipuler avec précaution : il a surtout pour objectif de permettre le ciblage d’offres d’emploi qui s’inscrivent dans le cadre de plans gouvernementaux destinés à favoriser l’embauche de telles catégories de demandeurs d’emploi, comme les jeunes, ou les seniors lorsque de telles mesures sont mises en place. Le peu de décisions de justice rendues en la matière confirme que l’employeur, qui fait apparaître expressément un critère d’âge dans son offre d’emploi, doit pouvoir s’appuyer sur une disposition légale qui l’y autorise. Ainsi, favoriser l’emploi des jeunes peut justifier une discrimination envers les salariés dépassant un certain âge, à condition que l’objectif soit bien celui-ci, et non la seule satisfaction de la clientèle, et que la discrimination soit proportionnée à cet objectif3. De même, la possibilité de conclure un certain type de contrat de travail avec des travailleurs de moins de 25 ans et qui prend fin automatiquement lorsque ce travailleur atteint l’âge de 25 ans instaure une différence de traitement fondée sur l’âge poursuivant un objectif légitime de promotion de l’embauche des jeunes travailleurs4.

			
				
					
				
				
					
							
							Notre conseil

							Il ne faut pas, dans une offre d’emploi, mentionner l’âge minimum ou maximum du candidat, sauf à pouvoir s’appuyer sur une disposition légale qui l’autorise, mais elles sont peu nombreuses. Les mentions « junior » ou « senior » ne suscitent en principe aucune critique puisqu’elles font référence au niveau d’expérience du profil recherché et non à son âge. Pour éviter tout risque, il est également possible de mentionner « débutant accepté » ou « expérience exigée ».

						
					

				
			

			

			- Critère relatif au sexe : pour certaines professions bien déterminées, il est possible de mentionner le critère du sexe lorsque ce motif constitue une exigence professionnelle essentielle et déterminante pour occuper le poste. Le Code du travail prévoit à l’article R. 1142- 1 que les conditions fondées sur le sexe sont légitimes pour les emplois d’artistes appelés à interpréter soit un rôle féminin, soit un rôle masculin, de mannequins chargés de présenter des vêtements ou accessoires, de modèles masculins et féminins ;

			[image: ]  Attention : à part ces hypothèses très spécifiques prévues par la réglementation, l’offre d’emploi ne doit pas privilégier un genre. Il faut donc faire apparaître la mention H/F dans l’intitulé du poste.

			- Critère relatif à la santé : si les discriminations fondées sur l’état de santé sont expressément interdites, certaines activités peuvent légitimer de recruter des personnes en capacité physique de réaliser certaines tâches à accomplir dans le cadre de l’activité proposée. Pour ce faire, il faut impérativement que le poste implique des activités physiques (surveillance de lieux à risque nécessitant des interventions,obligation de rester de manière très prolongée debout, ports fréquents et répétitifs de charges lourdes…).

			[image: ]  Attention : dans ce cas, l’offre devra être rédigée de la façon suivante : « Attention, le poste nécessite de rester longtemps debout XX heures/jour, le poste implique de porter des charges de plus de 15 kg au moins 4 heures par jour »… Hormis ces hypothèses, il est impossible de mentionner, par exemple, que le poste concerné par l’offre d’emploi nécessite d’être en bonne santé.

			
				
					
				
				
					
							
							Sachez-le : la mention, dans l’offre d’emploi, que les candidats doivent être titulaires du permis de conduire n’est possible que si le travail proposé implique la conduite d’un véhicule dans le cadre de ses missions : chauffeur routier, commercial itinérant H/F…

						
					

				
			

			

			Enfin, il convient de préciser que la lutte contre les discriminations à l’embauche passe désormais par une volonté de diversifier les recrutements. Dans ce cadre, il est possible de faire état, dans les offres d’emploi, de mentions, qui ont pour but de permettre l’embauche de personnes pour qui l’accès au marché du travail est compliqué, sans risquer de tomber sous le coup d’une éventuelle discrimination. Le Défenseur des droits a d’ailleurs publié une fiche thématique relative à la rédaction des offres d’emploi, dans laquelle sont donnés des exemples de rédaction qui ne sont pas jugés comme étant discriminatoires :

			- « Entreprise handi-accueillante » (en référence à la norme Afnor NF X 50-783).

			- « Entreprise attachée à la mixité et à la diversité ».

			- « Dans le cadre du Plan égalité hommes-femmes, la politique d’embauche de la société X vise à améliorer la représentation des femmes au sein de ses effectifs ».

			- « La société X recrute et reconnaît tous les talents ».

			- « Candidatures diversifiées souhaitées ».

			L’indication de telles mentions dans une offre d’emploi ne suscite aucun problème.

			L’entretien et les questionnaires d’embauche

			Pour lutter contre des pratiques de recrutement considérées comme abusives (numérologie, tarologie), le législateur est intervenu au cours des années 90 pour « cadrer » les choses. Désormais, l’article L. 1221- 6 du Code du travail pose en principe que, lors de la procédure de recrutement, les informations demandées au candidat à l’emploi, quelle que soit leur forme :

			- Doivent avoir pour seule finalité d’apprécier la capacité du candidat à occuper l’emploi proposé.

			- Et doivent posséder un lien direct et nécessaire avec cet emploi.

			- Le ministère du Travail, dans une circulaire un peu ancienne, cite, à titre d’illustration, les informations que peut demander l’employeur au candidat à l’emploi5 :

			

			- L’employeur peut demander au candidat des renseignements sur son état civil et sa nationalité, mais cela ne doit pas le conduire à l’écarter du processus de recrutement, en vertu du principe de non-discrimination.

			- En matière de formation du candidat, l’employeur peut demander la photocopie des divers diplômes et certificats de stages mentionnés dans le CV du candidat, mais ne peut pas lui demander son passeport d’orientation, de formation et de compétences.

			- Dans le même sens, l’employeur ne peut lui demander des informations relatives à sa situation militaire ou à sa domiciliation bancaire et ses emprunts bancaires.

			Par la négative, cela signifie que toute demande de renseignement concernant la vie personnelle du candidat à l’emploi est illégale, notamment par rapport aux informations suivantes :

			- L’employeur n’a pas à demander au candidat des informations à propos de son logement, de son entourage familial ou de ses loisirs. Les informations relatives à la vie familiale comme au nombre d’enfants ne peuvent être demandées au candidat que lorsqu’il est recruté afin qu’il puisse bénéficier des avantages offerts par l’entreprise, en termes de prévoyance ou d’activités sociales et culturelles par exemple6.

			- Aucune information d’ordre médical ne peut être demandée au candidat, l’aptitude ou l’inaptitude à l’emploi ne pouvant être constatée que par le médecin du travail.

			- Des renseignements relatifs aux convictions religieuses, politiques ou syndicales sont strictement interdits, car discriminatoires : un candidat est en droit de ne pas révéler son état de prêtre, étant donné que cela relève du seul domaine spirituel et moral et que cela ne l’empêche pas de s’engager dans les liens d’un contrat de travail7.

			- La question se pose de savoir si le recruteur peut contacter l’ancien employeur du candidat pour prendre des informations sur ce dernier. C’est effectivement possible, mais dans ce cas, la CNIL estime que le candidat doit avoir donné son accord exprès, ce qui, pour des raisons de preuve, nécessite un écrit de la part du candidat8.

			- La CNIL a précisé que le candidat n’était pas tenu de répondre à des questions relatives à sa vie associative9.

			

			- Concernant les éventuelles condamnations judiciaires du candidat, des demandes justificatives, par la production d’un extrait de casier judiciaire, ne doivent pas, par principe, être systématiques, notamment si la nature des fonctions visées par l’offre d’emploi ne le justifie pas (par exemple, ouvrier paysagiste). En revanche, pour certains emplois spécifiques ou « sensibles » (sécurité, défense, banque, etc.), l’employeur peut être amené à demander aux candidats une copie de l’extrait nº 3 du casier judiciaire dans le seul but d’apprécier les garanties professionnelles présentées par ces derniers. Il est à noter que de nombreuses conventions collectives prévoient expressément que l’employeur peut demander un extrait de casier judiciaire au candidat à l’emploi, notamment pour des postes de cadres, agents de maîtrise, voire techniciens, et ce, même si l’emploi ne concerne pas le domaine de la sécurité ou de la banque.

			À titre d’illustration, l’annexe à la convention collective nationale des coopératives laitières, concernant les cadres et agents de maîtrise, dispose qu’« il pourra également être exigé de l’ingénieur, cadre, agent de maîtrise ou technicien, un extrait du casier judiciaire ». De telles demandes généralisées nous semblent abusives, même si la convention collective le prévoit, nonobstant l’exemplarité qui est attendue de la part d’un cadre. La jurisprudence, en la matière, est peu abondante. Tout juste peut-on signaler 2 décisions de la Cour d’appel de Versailles qui ont jugé justifiées les demandes de production de l’extrait de casier judiciaire du candidat dans le secteur de la banque10 et dans le domaine de la sécurité privée11. En tout état de cause, la CNIL impose, dans un tel cas, que l’employeur ne peut ni en conserver une copie ni permettre que ces données fassent l’objet d’un traitement spécifique12.

			Enfin, concernant la situation du candidat au regard du permis de conduire, l’employeur peut demander au futur salarié s’il possède un permis de conduire en cours de validité, à condition que la conduite d’un véhicule soit rendue nécessaire par l’emploi proposé. À titre d’illustration, il a été jugé qu’était justifiée la demande d’information relative au permis de conduire pour un emploi consistant à assurer des livraisons pour un établissement commercial situé en zone rurale13. Dans ce cas, l’employeur peut demander au salarié de montrer l’original du permis de conduire pour vérifier sa validité. En revanche, si l’emploi ne nécessite pas la conduite d’un véhicule, l’employeur ne peut exiger ce genre d’informations, car elles relèvent de la vie privée : le candidat n’est donc pas tenu de fournir les informations demandées, une telle collecte étant illicite d’après la CNIL14. Enfin, l’employeur ne peut pas demander au salarié des informations sur le nombre de points détenus : les informations relatives au nombre de points détenus par le titulaire d’un permis de conduire ne peuvent en effet être collectées que par les autorités administratives et judiciaires qui doivent les connaître, à l’exclusion des employeurs, assureurs…

			
				
					
				
				
					
							
							Sachez-le : si le candidat dissimule volontairement la réalité de sa situation professionnelle (expérience passée, diplômes détenus…), il se rend coupable de manœuvres dolosives pouvant justifier un licenciement (Cass. soc., 25 nov. 2015, nº 14-21.521). D’une manière générale, le candidat recruté sur la base d’informations mensongères peut être licencié pour faute de cause réelle et sérieuse (voire pour faute grave, si ces informations étaient déterminantes dans son recrutement).

						
					

				
			

			Dans quels cas y a-t-il un risque de commettre une discrimination à l’embauche ?

			Les cas avérés de discrimination à l’embauche qui donnent lieu à contentieux sont relativement rares. Est-ce le fruit de pratiques vertueuses des entreprises ? Certainement… À cela s’ajoute la difficulté que peuvent rencontrer les candidats, qui s’estiment victimes de pratiques discriminatoires, à le démontrer. En effet, si une entreprise décide d’écarter un candidat en raison de son âge, de sa nationalité, de son sexe…, ce dernier n’en saura souvent jamais rien, car la loi n’oblige pas une entreprise à répondre à une candidature à un emploi, et encore moins à motiver le fait de ne pas retenir une candidature.

			

			Enfin, les sanctions liées à des cas de discriminations avérées sont relativement peu dissuasives :

			- Au plan civil, même si la discrimination est reconnue par le juge, le candidat non retenu n’obtiendra pas une embauche dans l’entreprise, mais simplement des dommages et intérêts en réparation du préjudice (matériel et moral) subi, dont le montant est souvent relativement peu élevé (de 500 à 2 000 euros selon les circonstances), même s’il faut souligner le cas d’une salariée, non recrutée après qu’elle eut indiqué qu’une grossesse était envisagée, à qui ont été alloués des dommages et intérêts d’un montant de 10 000 euros15.

			- Au plan pénal, si les sanctions pénales encourues par les auteurs de discriminations sont élevées (pour rappel, emprisonnement de trois ans et amende de 45 000 € d’amende pour les personnes physiques, amende de 225 000 € pour les personnes morales), en réalité, les poursuites sont relativement rares et les sanctions prononcées peu élevées.

			Il n’en demeure pas moins que des candidats parviennent parfois à établir que le rejet de leur candidature est lié à une mesure discriminatoire :

			- Tel est le cas de la candidate à l’emploi, pourtant « chaudement recommandée » par la direction d’un autre établissement, à qui la directrice adjointe de la cafétéria a indiqué qu’elle ne pouvait l’engager immédiatement, car la directrice lui avait indiqué qu’elle « ne faisait pas confiance aux Maghrébines ». La salariée n’avait donc pu être recrutée que quinze jours plus tard à la faveur de l’absence de la directrice partie en vacances : est ainsi caractérisée une discrimination raciale, qui justifie la condamnation de l’employeur au paiement de dommages-intérêts à ce titre16.

			
				
					
				
				
					
							
							Sachez-le : depuis une loi du 27 janvier 2017 (L. n° 2017-86, 27 janv. 2017), toute entreprise employant au moins 300 salariés ainsi que toute entreprise spécialisée dans le recrutement a l’obligation de former à la non-discrimination à l’embauche leurs employés chargés des missions de recrutement. Cette formation doit être renouvelée au moins une fois tous les cinq ans (C. trav., art. L. 1131-2).

						
					

				
			

			- De même, l’existence d’une discrimination liée à la grossesse est établie dès lors qu’il ressort d’un message téléphonique laissé par le recruteur que le refus d’embauche est motivé par un possible état de grossesse, lequel « constitue une difficulté en ce qu’il obligerait, s’il se réalisait, à un nouveau recrutement17 ». 

			Il convient toutefois de préciser que, compte tenu des difficultés que peut présenter la preuve d’une discrimination subie, les candidats à l’embauche bénéficient, de par la loi, d’un régime probatoire favorable. Il leur appartient en effet d’apporter des éléments qui laissent supposer l’existence d’une discrimination, et, face à ces éléments, c’est à l’employeur de démontrer que sa décision de ne pas embaucher le salarié est justifiée par des éléments objectifs, étrangers à toute considération discriminatoire.

			Sur la base de ces dispositions légales, des salariés parviennent plus facilement à établir l’existence d’une discrimination à l’embauche, car l’application qui est faite de ce principe par les tribunaux conduit à sanctionner pour discrimination toute rupture d’égalité entre salariés :

			- Ainsi, le candidat à l’emploi, de nationalité turque, a subi une discrimination en raison de sa nationalité et de son origine turque, dès lors que l’employeur est revenu sur sa promesse d’embauche et qu’il n’établit pas que sa décision de rétractation est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination liée à l’absence de nationalité française du salarié, pas plus qu’il n’établit l’existence des difficultés rencontrées auprès de la préfecture s’agissant d’un travailleur ne disposant pas de la nationalité française. Il convient donc de retenir la discrimination à raison de la non-appartenance du salarié à la nation française et de lui allouer la somme de 500 euros à titre de dommages-intérêts18 ;

			- De même, le candidat à l’emploi a été victime de discrimination à l’embauche en raison de son nom à consonance extraeuropéenne, dès lors qu’il ressort d’une analyse faite à partir du registre unique du personnel sur une période d’un peu plus de 6 mois, et sur l’organigramme de la société, que, parmi les salariés à patronyme européen recrutés sous « contrat à durée déterminée intérim », 18,07 % s’étaient vus accorder un contrat à durée indéterminée contre 6,9 % pour les salariés à patronyme extraeuropéen, que les salariés en « contrat à durée déterminée intérim » à patronyme extraeuropéen représentaient 8,17 % de l’ensemble des salariés en « contrat à durée déterminée intérim », mais seulement 2,12 % de l’ensemble des salariés en contrat à durée indéterminée pour les mêmes postes, 80,93 % des salariés à patronyme européen étaient sous contrat à durée indéterminée pour seulement 21,43 % des salariés à patronyme extraeuropéen19.

			[image: ]  Attention : la discrimination reste difficile à prouver, mais l’inspection du travail dispose d’un droit de communication élargie pour tout document de l’entreprise dans le cadre de recherche d’infractions liées à des cas de discrimination (C. trav., art. L. 8113-5). Les agents de l’inspection du travail peuvent ainsi se faire communiquer, par exemple, les curriculum vitæ des candidats à l’embauche, les fiches d’appréciation établies par l’employeur…

			
				
					
				
				
					
							
							Notre conseil

							Un certain nombre de questions, lors d’un entretien d’embauche ou dans un questionnaire, sont à proscrire, car elles seraient considérées comme discriminatoires, notamment :

							- À quelle échéance souhaitez-vous avoir des enfants ?

							- Appartenez-vous à un syndicat ou à un parti politique ?

							- Pratiquez-vous une religion ?

							- Quelle est votre origine ?

						
					

				
			

			Les méthodes de recrutement

			Les dispositions légales sont peu nombreuses en la matière :

			- L’article L. 2312-38 du Code du travail prévoit que le comité social et économique (CSE), lorsqu’il existe, doit préalablement être informé de l’utilisation des méthodes ou techniques d’aide au recrutement ainsi que de toute modification de celles-ci.

			- Les candidats à l’emploi doivent également être informés, préalablement à leur mise en œuvre et de préférence par écrit, de l’utilisation de ces méthodes ou techniques à leur égard20. Les résultats obtenus, qui sont portés, s’il le demande, à la connaissance du candidat, devront en outre rester confidentiels (de sorte qu’un tiers ne peut les obtenir, sauf accord du candidat21).

			- Les méthodes et techniques d’aide au recrutement ou d’évaluation des candidats à un emploi doivent être pertinentes au regard de la finalité poursuivie (c’est-à-dire le recrutement d’un salarié).

			Cette exigence exclut toute intrusion dans la vie personnelle et privée du candidat, et doit conduire à proscrire l’utilisation à titre exclusif de certains procédés dont l’efficacité reste douteuse (analyse graphologique, numérologie, astrologie, etc.). Le ministère du Travail a d’ailleurs posé en principe que les tests de personnalité et l’intelligence à but clinique22 et les tests graphologiques et astrologiques23 ne sont pas appropriés au recrutement.

			Le contentieux en la matière est relativement rare. Tout juste peut-on signaler le cas d’un employeur qui avait soumis le CV du candidat à une analyse graphologique et se plaignait de ce que ce document avait été écrit non de la main du candidat, mais de celle d’une tierce personne. Il avait saisi le conseil des prud’hommes pour voir constater que le contrat de travail conclu était nul, mais sa demande a été rejetée au motif que l’examen graphologique n’avait pu être qu’un élément parmi d’autres de la décision et qu’il n’était pas établi que, sans cette manœuvre du salarié, l’employeur aurait rejeté la candidature24.

			De la même façon, l’utilisation, à titre exclusif, de l’outil informatique aux fins d’évaluation automatisée des candidats, est, selon la CNIL, à proscrire : aucune décision de sélection de candidatures impliquant une appréciation sur un comportement humain ne peut avoir pour seul fondement un traitement informatisé donnant une définition du profil ou de la personnalité du candidat. Dès lors, une candidature ne saurait être exclue sur le seul fondement de méthodes et techniques automatisées d’aide au recrutement et doit faire l’objet d’une appréciation humaine25.

			La question qui se pose depuis plusieurs années a trait à la collecte d’informations par l’employeur sur les réseaux sociaux au moment du recrutement. Une enquête réalisée en 2013 révélait que près de 68 % de recruteurs avaient recours à Google pour obtenir des informations sur les candidats26. Même si, légalement, le salarié doit être informé des méthodes de recrutement mises en œuvre et, donc, du recours par l’employeur aux réseaux sociaux, ces dispositions resteront souvent lettre morte, car il est peu probable que l’employeur indique spontanément son recours aux réseaux sociaux en tant que méthode de recrutement, sauf, bien sûr, à questionner le candidat sur des informations qu’il a lui-même mentionnées sur un réseau social professionnel (ce qui ne pose aucun problème). Au-delà de ces considérations, si un employeur apprend, au travers d’une photo de profil sur un réseau social par exemple, qu’une candidate est jeune mère de famille, la tentation peut être grande de l’écarter de la procédure de recrutement, avant même de la recevoir en entretien, ce qui constitue certes une discrimination illicite, laquelle restera très probablement impunie.

			Probablement conscients de la problématique que pose l’utilisation des réseaux sociaux lors des opérations de recrutement, le MEDEF et l’association nationale des directeurs des ressources humaines ont signé en 2009 une charte, dite « réseaux sociaux, Internet, vie privée et recrutement », qui rappelle que la sélection des candidats doit reposer uniquement sur les qualifications et les compétences et exclure tout critère d’ordre personnel et privé. Par cette charte, les signataires s’engagent, notamment, à limiter le recours aux réseaux personnels (du type Facebook ou Copains d’avant) dans le processus de recrutement, privilégier l’utilisation des réseaux professionnels (du type Viadeo ou Linkedln), conçus spécifiquement pour générer des liens professionnels, et ne pas utiliser les moteurs de recherche ni les réseaux sociaux comme outils d’enquête pour collecter ou prendre connaissance d’informations d’ordre personnel, voire intime, même si elles sont rendues accessibles par les utilisateurs eux-mêmes.

			Il convient néanmoins de préciser que cette charte ne constitue qu’un engagement moral, n’a pas valeur de loi, et que le recours à des réseaux sociaux non professionnels par un recruteur ne peut être vérifié, ni, a fortiori, sanction.

			
				
					
				
				
					
							
							

							Notre conseil

							Les méthodes de recrutement, considérées comme non discriminantes, doivent être encouragées, et, lorsque le poste offert s’y prête, il ne faut pas hésiter à recourir au recrutement par simulation, développé et encouragé par Pôle emploi, ou aux périodes de mise en situation professionnelle :

							- La méthode de recrutement par simulation (MRS) propose d’aborder le recrutement de façon innovante, sans tenir compte de l’expérience et du niveau de diplôme du candidat. Fondée sur les habiletés requises pour occuper un poste de travail, elle consiste à repérer l’ensemble des capacités nécessaires pour réaliser un travail, puis à construire des exercices permettant de les évaluer chez les candidats. Ces exercices reproduisent par analogie

							le poste de travail et mettent donc les candidats en situation de démontrer concrètement leur capacité à occuper un poste.

							- La période de mise en situation en milieu professionnel (PMSMP) permet à un candidat de tester ses choix d’orientation. Elle est d’ailleurs ouverte aux personnes en activité.

						
					

				
			

			Par ailleurs, rien ne s’oppose à ce que le candidat à l’embauche soit soumis à un test professionnel ou à une épreuve pratique destinée à évaluer ses compétences professionnelles, dans le cadre d’une prestation de courte durée accomplie dans des conditions particulières. Il ne s’agit pas de la période d’essai à proprement parler, mais d’une épreuve de courte durée destinée à évaluer la qualification professionnelle et l’aptitude du candidat à occuper l’emploi proposé : examen de dactylographie pour une assistante, de fabrication d’une pièce pour une personne appelée à travailler en atelier.

			
				
					
				
				
					
							
							

							Sachez-le : le Code du travail ne réglemente pas l’essai professionnel. Par principe, l’essai professionnel n’est pas rémunéré, mais certaines conventions collectives prévoient des dispositions, notamment en ce qui concerne la rémunération applicable à cette forme de test d’embauche.

						
					

				
			

			[image: ]  Attention : le test ou l’essai professionnel ne doit pas se dérouler dans des conditions normales de travail, car, si tel est le cas, il peut être interprété comme un véritable travail, auquel cas le salarié peut prétendre à rémunération et aurait dû être déclaré à l’Urssaf :

			- Lorsqu’il a été demandé à un chauffeur de car devant assurer un ramassage scolaire de conduire pendant quelques heures un car vide de passagers en présence d’un autre chauffeur, cette épreuve, qui ne s’est pas déroulée dans des conditions normales de travail, s’analyse bien en un test professionnel (Cass. soc., 4 janv. 2000, nº 97-41.154).

			- Lorsqu’un chauffeur-livreur a dû participer activement pendant toute une journée et dans des conditions normales d’emploi à la livraison de colis avec un véhicule de l’entreprise, c’est une relation de travail qui s’est établie entre les parties pendant cette journée et non un essai professionnel (Cass. soc., 26 nov. 2008, nº 07-42.673).

			- Une période de test de 5 jours lors de l’embauche s’assimile à une période d’essai, le contrat de travail étant considéré comme conclu dans un tel cas (CA Poitiers, 17 oct. 2019, no 18/01377).

			L’examen des CV de manière anonyme est-il une obligation ?

			Afin de lutter contre les discriminations, une loi (nº 2006-396) du 31 mars 2006 avait imposé une anonymisation des curriculum vitæ dans les entreprises de plus de 50 salariés27. Cette mesure n’est toutefois jamais entrée en vigueur, faute de décret d’application.

			En 2011, le Centre de recherche en études et statistiques (CREST), en collaboration avec Pôle emploi, a d’ailleurs dressé un constat en demi-teinte sur l’utilisation du CV anonyme28, d’où il est ressorti que le CV anonyme est efficace contre la discrimination des femmes et des seniors, mais qu’il ne permet pas de réduire l’écart de chances entre les candidats issus de l’immigration et/ou résidant des zones urbaines sensibles (ZUS) et les autres candidats. Le rapport avait donc conclu que la généralisation du CV anonyme ne semblait pas se justifier.

			Finalement, l’obligation d’examiner des CV de façon anonyme a été supprimée par une loi nº 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social. Les entreprises conservent néanmoins la possibilité de recourir au CV anonyme puisque l’article L. 1221-7 du Code du travail n’a pas été abrogé et dispose encore que les informations communiquées par écrit peuvent être examinées dans des conditions préservant son anonymat.

			[image: ]  Attention : l’examen des CV de manière anonyme ne permet pas de se prémunir de tout risque de discrimination, comme l’illustre cette affaire récente examinée par la Cour de cassation. En l’espèce, une candidate âgée de 57 ans avait été présélectionnée après avoir adressé un CV anonymisé conformément à la charte de la diversité applicable dans l’entreprise, puis avait été écartée du processus de recrutement, au motif, selon elle, qu’elle avait refusé de communiquer son âge à l’occasion d’une convocation à une journée de tests. Selon la Cour de cassation, il convient, dans un tel cas, de rechercher si la connaissance de la date de naissance de la candidate, à ce stade du processus de recrutement, était objectivement et raisonnablement justifiée par un but légitime, et si le refus de reconvoquer la candidate à la suite de son refus de communiquer cette information était nécessaire et approprié. Concrètement, cela signifie que, si la salariée dont la candidature n’a pas été retenue engage une action, l’employeur doit être en capacité de justifier des raisons objectives pour lesquelles il n’a pas donné suite à la candidature (Cass. soc., 6 sept. 2023, nº 22-15.514).
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							L’essentiel

							� Les opérations de recrutement font l’objet d’un encadrement légal, dans le but de protéger la vie personnelle des candidats à l’emploi. Cet encadrement légal est issu de plusieurs réglementations : le Code du travail, mais également le règlement général sur la protection des données. Cet encadrement légal est complété par l’interdiction générale de toute forme de discrimination, à quelque stade que ce soit de la relation de travail (et donc au moment du recrutement), posée par le Code du travail.

							� En application de l’ensemble de ces règles, le recruteur ne peut, lors des opérations de recrutement, demander que des informations :

							- qui ont pour seule finalité d’apprécier la capacité du candidat à occuper l’emploi proposé ;

							- doivent posséder un lien direct et nécessaire avec cet emploi ; 

							- et ne doivent pas être discriminatoires.

							� Cela doit conduire à une vigilance accrue dans la rédaction des offres d’emploi, mais également lors des entretiens d’embauche, et dans la conservation des données des candidats (CV…) qui ne sont pas retenus.

							� Des sanctions pénales et civiles sont encourues en cas de non-respect de ces dispositions. Elles sont de plusieurs natures (civile, pénale et administrative en cas de violation du Règlement Général sur la Protection des Données), étant observé que les victimes de discriminations bénéficient de facilités pour la démontrer.
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