Introduction

Le constat de la discrimination raciale à l’embauche aujourd’hui est le suivant :

Le chômage touche trois fois plus les étrangers d’origine non européenne et plus particulièrement les jeunes diplômés issus de l’immigration du Maghreb et de l’Afrique noire. 

Nous verrons dans un premier temps les réalités de la discrimination raciale à l’embauche, ses origines, ses « justifications », ensuite nous mettrons en percepective cette réalité par les outils juridiques communautaires et nationaux relatifs à cette question. 

Dans un dernier temps, nous montrerons les carences de la loi et les méthodes et acteurs qui luttent pour offrir aux victimes des recours possibles dans la défence de leurs droits fondamentaux. 

1. Les réalités de la discrimination raciale à l’embauche

a) Définitions

→ De la discrimination :

« Il y a lieu d'entendre par 'discrimination' toute distinction, exclusion, restriction ou préférence ayant ou pouvant avoir pour but ou pour effet de détruire, de compromettre ou de limiter la reconnaissance, la jouissance ou l'exercice, dans des conditions d'égalité, des droits de l'homme et des libertés fondamentales dans les domaines politique, économique social ou culturel ou dans tout autre domaine de la vie sociale. » (art. 1er)

→ De la discrimination raciale :

« Quiconque, en matière de placement, de formation professionnelle, d'offre d'emploi, de recrutement, d'exécution du contrat de travail ou de licenciement de travailleurs, commet une discrimination à l'égard d'une personne en raison d’une prétendue race, de sa couleur, de son ascendance ou de son origine nationale ou ethnique, est puni des peines prévues à l'article 2. »  (art. 2bis)

b) Historique

Avant la fin des années 90 : la question de la discrimination raciale, en France, est peu prise en compte. Le principe d'égalité républicain a longtemps masqué l'inégalité de traitement souvent réservé aux étrangers sur le marché de l'emploi. 

En 1997 : le traité européen d'Amsterdam a imposé à la France, comme aux autres pays de l'Union, de construire une politique active de lutte contre les discriminations de toute nature, et notamment contre les discriminations raciales. 

Loi du 16 novembre 2001 : constitue à cet égard un début de réponse, mais n'a que peu d'influence sur la politique de recrutement des entreprises.

c) Populations touchées par la discrimination raciale à l’embauche 

→ Les personnes de nationalité étrangère 

→ Les personnes françaises mais d’origine étrangère

En effet, les principales personnes touchées sont celles issues de l’immigration et en très forte majorité, celles venant du Maghreb et d’Afrique Noire. Ce phénomène est d’autant plus choquent, qu’il touche désormais les jeunes diplômés, lourdement handicapés sur le marché du travail à cause de leur nom et de leur apparence physique. Le critère de nationalité est ici inadapté pour saisir ces situations de discrimination indirecte
. 

Exemple : Moins de deux mois seulement après son changement de prénom, entériné par une décision du juge aux affaires familiales du tribunal de grande instance de Lille, Abdelatif, appelé « Thomas » est sur le point d’être embauché comme assistant du directeur marketing d’une grosse PME régionale spécialisée dans la restauration collective. Abdelatif n’aurait probablement eu aucune chance de décrocher ce poste. Il s’agit pourtant du même homme...

d) Etude de la discrimination raciale

Les études menées par l’ONG SOS-Racisme et par le Groupe d'études sur les discriminations (GED) montrent en effet que la première des discriminations concerne l'emploi (près de 40 % des cas.) Des chiffres qui rejoignent ceux du chômage des étrangers d'origine non européenne, trois fois plus élevé que le chômage des français de souche.

Mais globalement, les chiffres n’existent pas. Les statistiques sont aveugles : elles ne prennent pas en compte le critère de l’origine ethnique. D’où l’incapacité des sociologues à mesurer précisément les ravages de la discrimination raciale.
L’exemple d’une étude en Belgique : Une étude réalisée à l'instigation de l'OIT fait ressortir que les candidatures de Belges de souche et celles de Belges d'origine marocaine sont traitées différemment pendant la procédure d'embauche. 

Les chiffres montrent que, dans les trois régions du pays, il y a discrimination tant lors de la sélection et du recrutement que lors de la prise de contact avec les responsables du personnel. En outre, on constate une différence dans le comportement. Selon que le candidat est un Belge de souche ou un Belge d'origine étrangère, les procédures sont modifiées et des informations différentes sont fournies sur les emplois vacants et les conditions de travail. 

Il ressort clairement de cette enquête que les obstacles rencontrés par les candidats dans cette étude ne sont pas imputables à la situation économique des entreprises ni à un manque de formation des candidats mais bien à leur origine ethnique.
e) Les raisons de cette forme de discrimination 

→ Le racisme des employeurs qui restent attachés à leurs préjugés et refusent la présence d’un jeune issu de l’immigration dans leur entreprise.

→ La rationalité économique est l’un des arguments avancés par les employeurs ou certains responsables d’agence d’intérim. En effet, le chargé du recrutement n’est pas obligatoirement raciste, mais il anticipe sur le racisme supposé de sa clientèle ou des partenaires commerciaux de l’entreprise. Pour éviter tout risque d’une baisse des ventes consécutive à l’embauche d’une personne typée, il ne donne aucune suite aux candidatures portant un nom arabe ou africain.

2. La législation relative à la discrimination raciale à l’embauche

Depuis la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789, le préambule de la Constitution de 1946 et la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme de 1948, chaque personne a vocation a être protégée contre toute forme de discrimination fondée sur l'origine, la race ou la religion ou l'appartenance à une nationalité ou une ethnie.

 Le Nouveau Code Pénal entré en vigueur le 1er mars 1994 crée de nouvelles infractions et renforce la répression des délits racistes. Mais c’est le Code du Travail qui sanctionne les discriminations raciales, ethniques, nationales ou religieuses, au niveau du recrutement comme du licenciement, du règlement intérieur de l'entreprise comme des conventions ou accords collectifs de travail.

a) En droit communautaire 

→ CESDH (Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme)

- Article 14 : prohibe la discrimination

- Protocole n°12 à la CESDH : interdiction générale de discrimination, signé à Rome le 4 novembre 2000 et dédié à l'interdiction générale de discrimination, et aux mesures propres à promouvoir l'égalité de tous par la garantie collective de cette prohibition…

→ Directive 2000/43/CE du Conseil de l’Union européenne du 29 juin 2000, relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique 

→ Directive 2000/78/CE du Conseil de l’Union européenne du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail. 

b) En droit interne 

→ Loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations 

« Art. L. 122-45. - Aucune personne ne peut être écartée d'une procédure de recrutement ou de l'accès à un stage ou à une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut être sanctionné, licencié ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte (…) en raison de son origine, de son sexe, de ses mœurs (…) de son apparence physique, de son patronyme… »
■ Elle élargie la liste des discriminations aux notions d’orientation sexuelle, d’âge, d’apparence physique et de patronyme.

■ Elle donne la possibilité aux syndicats et aux associations d'agir en justice à la place des victimes. Il s’agit des organisations représentatives au niveau national ou dans l’entreprise concernée. L’action pourra être engagée même sans mandat écrit de la victime, sauf si celle-ci, avertie par écrit par le syndicat, s’y oppose dans un délai de quinze jours.

■ Elle étend les compétences des inspecteurs du travail, de façon à leur permettre de dresser un procès-verbal pour l’ensemble des situations de discriminations prévues dans la nouvelle définition de l’article L 122-45. 

■ Elle élargie la procédure d’alerte des délégués du personnel, qui peuvent désormais saisir l’employeur en cas de discrimination. 

■ Elle  réalise un aménagement de la charge de la preuve. Le requérant doit seulement réunir des éléments de fait laissant supposer l’existence d’une discrimination. L’employeur mis en cause, devra prouver que sa décision aura été fondée sur des éléments objectifs, étrangers à toute discrimination. Le juge formera ensuite sa propre conviction.

→ Les conventions collectives doivent obligatoirement contenir une close relative à la discrimination raciale.

→ Loi du 25 février 2003 sur la discrimination 

Cette loi vise à lutter contre toute discrimination directe ou indirecte fondée sur le sexe, une prétendue race ou l'origine ethnique, la religion ou les convictions…Cette législation prévoit des dispositions civiles de protection des travailleurs contre les discriminations et une procédure de protection du travailleur-plaignant, ainsi qu’une répartition de la charge de la preuve lorsque la victime invoque des faits qui présument l'existence d'une discrimination directe ou indirecte. 

c) Les carences de la législation Française 

Les dispositions actuelles du code du travail et du code pénal en matière de lutte contre les discriminations sont déjà conséquentes et portent tant sur les procédures d’embauche que sur les principaux aspects du contrat de travail. Toutefois, les procédures contentieuses restent très rares, alors que de nombreuses études et témoignages ont fait ressortir la progression des pratiques et faits discriminatoires ces dernières années.

→ L’établissement de la preuve 
La difficulté d’établir la preuve de la discrimination semble être principalement à l’origine de cette situation. En effet, il n’est pas toujours évident pour le salarié ou le candidat de présenter les faits laissant supposer l’existence d’une inégalité de traitement. Or, c’est bien souvent sur lui que repose la responsabilité de constituer la preuve de l’intention discriminatoire car, la répartition de la charge peut être remise en question, par le principe de présomption d’innocence. Dépassée, la loi nationale place les victimes dans une douloureuse impasse juridique. 

« Le plus souvent, le parquet n’ouvre même pas l’information ou classe sans suite parce que la preuve est évidemment impossible à apporter dans la quasi-totalité des affaires. Ce qui explique d’ailleurs le très faible nombre de condamnations prononcées en France » fait observer Mme Sophie Pisk, juriste au Mouvement contre le racisme et pour l’amitié entre les peuples (MRAP).

→ Inefficacité de la législation Française 

« La législation française, peu mobilisée devant les tribunaux, apparaît pauvre. Elle est incapable de protéger, de punir et de réparer. De plus, elle est dépourvue de dispositifs de prévention et d’alerte. Le droit communautaire, moins restrictif dans son approche de la discrimination, offre heureusement de nouvelles perspectives, qu’il faudrait exploiter davantage en matière de lutte contre la discrimination raciale », confirme M. Michel Miné, professeur associé à la faculté de droit de Cergy-Pontoise.

3. Les méthodes et acteurs qui luttent pour pallier aux carences de la loi

a) Le Testing 
La méthode du Testing, consiste à comparer à niveau égal, deux individus à caractéristiques identiques, afin d’établir d’éventuelles situations de discrimination raciale, lors d’entretiens d’embauche. Concrètement, des CV de candidats portant un nom à consonance étrangère et répondant à tous les critères de qualification exigés sont envoyés à l’employeur en même temps que des CV identiques de candidats portant des noms français. Les résultats de l’opération, renouvelée plusieurs fois, sont certifiés par huissier. Le « testing » peut aussi être effectué par téléphone.

Le testing, n’a pas « valeur de preuve en justice ». Cependant, les juges ne peuvent écarter par principe, les moyens de preuve, même s’ils sont obtenus de façon illicite ou déloyale et ne peuvent donc pas discuter de « la valeur probante » des preuves apportées. 

b) Méthode des quotas 

Pour M. Mouloud Aounit, l’immobilisme actuel conduira à donner une légitimité aux revendications communautaristes. « Si rien n’est fait rapidement, c’est le succès assuré de ceux qui demandent l’instauration d’une discrimination positive en France. Compte tenu de l’absence actuelle de réponse institutionnelle à la hauteur du problème, le thème des quotas ethniques ne manquera pas de séduire les dizaines de milliers de victimes de la discrimination. Ce sera la mort de la tradition française républicaine et la remise en cause profonde de la citoyenneté. » 
c) CV anonyme 

L’article L.121-6 du code du travail est complété par un amendement traitant du l’anonymat du CV.  

Pour éviter les pratiques discriminatoires au moment du recrutement, les curriculum vitae ne seront plus manuscrits, ne comporteront plus de photos et n’indiqueront plus ni le nom, ni le sexe, ni l’âge, ni le nationalité de la personne en recherche d’emploi. Ainsi toute personne aura-t-elle une chance d’accéder au moins à un premier entretien et de pouvoir alors convaincre le recruteur de sa compétence. Au plan communautaire, le seuil retenu pour définir une « petite ou moyenne entreprise » est de 250 salariés. 

d) Le parrainage 

Lancé par l'Etat en 1993, il consiste à faire accompagner des jeunes en difficulté d'insertion professionnelle, diplômés ou non,  par des parrains bénévoles. 

Objectifs : les soutenir dans leur recherche d'emploi, leur faire connaître le monde de l'entreprise, mais surtout leur faire bénéficier d'un réseau relationnel qu'ils n'ont pas ou peu. "On sait que les méthodes de recrutement des entreprises aujourd'hui sont en partie fondées, à diplôme équivalent, sur le parrainage et les relations, explique SOS Racisme qui oeuvre dans ce sens avec son opération "ça va être possible". Or, ce système exclut de fait les jeunes des quartiers qui possèdent un diplôme, mais manquent souvent d'entregent." 

Cette pratique porte ses fruits, puisque le taux d'insertion, varie en moyenne autour de 50% en fin d'action.

e) La Conférence mondiale contre le racisme, la discrimination raciale, la xénophobie et l'intolérance, du 31 août au 8 septembre 2001, organisée à Durban en Afrique du Sud.

170 états étaient réunis pour pointer du doigt ces nouvelles formes de racisme qui touchent aujourd’hui des travailleurs migrants, des demandeurs d'asile, des réfugiés, des déplacés, des personnes affectées par le sida, pour ne mentionner que ceux-là. Il fallait aussi que soient dénoncées les dérives vers un «racisme génétique», lorsqu’une entreprise, par exemple, exige le code génétique d'un candidat à l'embauche, sous le prétexte de déceler d'éventuelles «anomalies». Durban a fait ce travail de mise au jour, en lien avec les ONG.
La Conférence engage les états, dans leur lutte contre toutes les formes de racisme, à reconnaître la nécessité de lutter contre l’antisémitisme, le racisme anti-Arabe et l’islamophobie dans le monde entier, et prie instamment tous les états de prendre des mesures efficaces pour empêcher la formation de mouvements fondés sur le racisme et des idées discriminatoires concernant les communautés en question.
Le groupe s'est accordé sur l'importance de la participation des ONG dans l'élimination du racisme, la discrimination raciale, la xénophobie et l'intolérance qui y est associée.
Les ONG ont un rôle essentiel à jouer dans le développement, l'adoption, la promotion, la mise en oeuvre, la surveillance et l'évaluation de l'impact des Plans d'Action Nationaux dans leurs pays respectifs, elles peuvent interpeller leur gouvernement en cas de non-respect de ses engagements. 

Conclusion

La discrimination raciale à l’embauche reste encore aujourd’hui un concept taboo, peu défendu en justice.

La loi évolue et s’adapte aux réalités de cette discrimination mais la difficulté d’amener des faits laissant supposer une inégalité de traitement, reste encore un obstacle majeur à la défense de ses propres droits. 

C’est pourquoi, de nombreuses ONG se mobilisent, d’une part pour informer la société civile de ces actes de discrimination et d’autre part pour aider les victimes dans leur défense. 

Cependant, on peut se demander si la virulence des préjugés racistes de certains employeurs ainsi que la difficulté de recours devant les tribunaux, ne contraindrait-il pas les victimes à tomber dans la sphère de la résignation ?

� Issues de la loi du 30 juillet 1981


� Discrimination liée au nom, à l’apparence physique du candidat, plus qu’à sa nationalité… La notion de discrimination indirecte, ne figure pas actuellement dans le code du travail, mais apparaît dans les deux directives européennes du 27/11/2000 et du 29/06/2000.





� 


“The commission for racial equality”, commission britannique pour l’égalité raciale est une véritable autorité administrative indépendante, spécialisée dans la lutte contre les discriminations, capable d’obtenir des condamnations et des réparations.


Chaque année, depuis 1976, cette commission obtient plus de 2 000 condamnations pour discriminations à l’embauche contre 3 en moyenne en France. Dotée de pouvoirs étendus, la CRE peut déclencher une action en justice, organiser des opérations de « testing », conseiller et assister les victimes dans leurs démarches judiciaires, soutenir financièrement les associations antiracistes, jouer un rôle de médiateur, faire des propositions au gouvernement, etc.
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