Isabelle Stolar

DISCRIMINATION A L’EMBAUCHE: APPROCHE SUPRA NATIONALE ET ROLE DES ONG

   INTRODUCTION 

1 / Définition: discrimination

* La question de la preuve de la discrimination

* Discrimination directe et indirecte:
2 / Pallier à la discrimination?
I   IMPULTION EUROPEENNE ET POLITIQUE NATIONALE

1 / Traité d’Amsterdam en juin 1997:l’article 13

2 / Deux directives et un programme d'action. (2000/43/CE et 2000/78/CE)
* Les Directives:

* Le  programme d'action proposé par la commission: PAC (2001-2006):
II   RECUEIL DE DONNEES  ET SOUTIEN AUX BONNES PRATIQUES

1 / Recueils de données hétérogènes 

* Des statistiques:

* Des recherches sur la discrimination.

* "Bonnes pratiques" en France. 

3 / Programme EQUAL: principal outil de financement et de mise en œuvre des projets menés par les ONG.
III   PARTENAIRES SOCIAUX ET ROLE DES ONG.
1 / Dans le cadre de l’U E.

* Rôle des ONG prévu par les directives.
2 / Dans le cadre des NU.

* Des conventions. 

* l’OIT influence le droit international.

IV   REGARD CRITIQUE 

1 / Transposition des directives au niveau national.

* Réticences des Etats membres à transposer les Directives.
* Inégalités entre états dans les transpositions.

* Création “d’organismes spécialisés” et médiateurs. 

2 / Soutien aux victimes.

* Qualité du soutien offert aux victimes par les organismes spécialisés.

3 / Communication avec les partenaires sociaux.

* Les états membres n’échangent pas leurs expériences sur le processus législatif et communiquent peu avec le public. 

* Responsabilité sociale des entreprises et considération de la diversité du marché de l’emploi.

CONCLUSION

DISCRIMINATION A L'AMBAUCHE: approche supra nationale et Rôle des ONG

Introduction

1 / Définition: discrimination

Discrimination: Le droit à ne pas être discriminé est un droit humain fondamental. Il est d’ailleurs garanti par de nombreux instruments légaux européens et internationaux, dont: La Convention européenne des droits de l’homme  et  des conventions internationales interdisent aussi spécifiquement la discrimination (Convention de l'ONU, la Convention de l’OIT…).
Discriminer c’est traiter de manière défavorable une personne ou un groupe de personnes pour un motif prohibé. Toute distinction et tout traitement différencié ne sont pas discriminatoires. On parle de discrimination quand la différence de traitement est illicite. 
En matière de discrimination à l’embauche, plusieurs droits peuvent être en conflit. D’une part, les employeurs ont le libre choix de leurs collaborateurs à condition d’opérer leurs choix sans discrimination. D’autre part, les candidats et les candidates ont le droit de bénéficier d’une égalité de traitement. 

Le candidat à un emploi, un stage ou à une formation qui n’aurait pas été retenu peut s’adresser à un juge ou à d’autres acteurs : les organisations syndicales, les délégués du personnel, l’inspection du travail ou des instances mises en place par les pouvoirs publics. 

D’une manière plus générale, la discrimination renvoie à des perceptions, des représentations de l’autre intimement subjectives et qui portent sur son apparence physique, son patronyme, son mode de vie... 

La question de la preuve de la discrimination Dans le dispositif Européen en vigueur, le salarié soumet au juge des faits qui laissent présumer l’existence d’une inégalité de traitement. Lorsque les faits sont établis, l’employeur doit “prouver” que sa décision ou que sa pratique est objectivement justifiée, pertinente pour son entreprise, proportionnée aux besoins de l’entreprise et étrangère à toute discrimination. 
Discrimination directe et indirecte: Le juge européen a également établi la notion de “discrimination indirecte”, qui touche les discriminations les plus nombreuses. Il s'agit de considérer qu'une mesure apparemment neutre peut avoir le même résultat que s’il y avait discrimination directe. Par exemple, le fait de fixer une taille minimale pour conduire des bus n’est pas explicitement discriminatoire. Mais on sait bien que, proportionnellement, plus de femmes que d’hommes sont éliminées.   

2 / Pallier à la discrimination?

En matière de discrimination en droit du travail pendant des années on s'est contenté de l'article L122-45 du code du travail, mais le Ministère de l’Emploi et de la Solidarité mettait en place dès 1999 un dispositif pour faire progresser les règles de droit afin de combattre les comportements discriminants et modifier les pratiques sociales. Le gouvernement proposait en novembre 2001 une modernisation de la loi existante. Cette nouvelle Loi no 2001-1066 fut adoptée le 16 novembre 2001. Elle a pour objet de compléter l’article L. 122-45 du code du travail afin d’adapter la législation destinée à lutter contre les discriminations en matière d’emploi et ainsi de mieux protéger les salariés dans la totalité de leur vie professionnelle.

Le nouvel article L122-45 modifie le champ des discriminations condamnable qui est désormais élargi à celles basées sur l’apparence physique, le patronyme, l’orientation sexuelle et l’âge. La protection du salarié victime de discrimination est maintenant assurée à tous les stades de la vie professionnelle et le principe de non-discrimination s’étend aux stages et aux formations.

Partir d’un constat:
Les études menées par 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), suivi par l'inégalité de traitement par la police et la gendarmerie (17 %), l'accès aux loisirs et au logement (13 % chacun).  
Malgré l'adoption de mesures réglementaires, les discriminations raciales sur le marché de l'emploi persistent. En France, le chômage touche trois fois plus les étrangers d'origine non européenne et frappe, paradoxalement, d'autant plus les jeunes diplômés issus de l'immigration. Si les associations de lutte contre les discriminations et les pouvoirs publics demeurent opposés à la politique des quotas adoptée dans les pays anglo-saxons, la réalité montre que des actions volontaristes peuvent s’avérer nécessaires pour créer une dynamique d'accès à l'emploi des étrangers. 

Or, en France, pour des raisons historiques et culturelles, la question de la discrimination raciale a été peu prise en compte avant la fin des années 90. Le principe d'égalité républicain a longtemps masqué l'inégalité de traitement souvent réservé aux étrangers sur le marché de l'emploi.

Le droit français dispose de peu d’exemples d’actions positives en matière de discrimination. Les actions que l’on met en œuvre au bénéfice de catégories de personnes sont légitimes lorsqu’elles sont des actions temporaires de rattrapage pour des personnes qui ont déjà été victime  de discrimination. Il peut s’agir par exemple de prioriser l’embauche de femmes  dans une catégorie où elles sont peu représentées. Dans d’autres domaines ces actions ne seraient pas licites. Le droit ne permet, par exemple, pas de dire que l’embauche d’une personne de X origine doit être priorisée. Par contre il est possible d’avoir une action positive déguisée. C'est-à-dire des actions qui auront comme références un territoire et non des personnes.

Problématique : 

On ne construit pas a priori les catégories de personnes discriminées mais on constate la discrimination après avoir regardé la politique d’embauche dans une entreprise. Des questions sont en suspend: quels critères vont être mis en place pour caractériser les groupes de personnes qui n’ont pas accès à l’emploi en raison de pratiques discriminatoires peu transparente?  Est il possible d’avoir des procédures judiciaires efficaces, sans aboutir à un fichage des personnes en fonction de leur origine. Quelles sont les pratiques et les politiques en vigueur au niveau européen et quelles répercussions ont elle sur la législation et les pratiques nationales ? Quel rôle peuvent jouer les ONG nationales et internationales dans les dispositifs existant?

I  IMPULTION EUROPEENNE ET POLITIQUE NATIONALE

1 / Traité d’Amsterdam en juin 1997:l’article 13

L’article 13 permet de compléter les efforts déployés par la Communauté européenne pour promouvoir l’égalité entre les femmes et les hommes en s’attaquant à de nouveaux motifs de discrimination fondés sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle.

2 / Deux directives et un programme d'action. (2000/43/CE et 2000/78/CE)
Les traités de sauvegarde des droits de l’homme ciblent essentiellement la discrimination pratiquée par les pouvoirs publics et le législateur national alors que la Directive d’égalité raciale et la Directive d’égalité dans l’emploi prévoient une série détaillée de réglementations en ce qui concerne l’interdiction de la discrimination entre acteurs privés, particulièrement dans le secteur de l’emploi. 
* Les Directives:

Sur la base de l'article 13 un plan d’action et deux directives (destinées à être transposées  dans  la  législation  nationale  des  États  membres) ont été adoptés. 

L'une des directives vise à combattre la discrimination sur le marché du travail, l'autre à combattre la discrimination fondée sur la race et l'origine ethnique, dont la portée va au-delà du marché du travail (protection sociale, de la sécurité sociale et des soins de santé, de l'éducation, et enfin de l'accès et de la fourniture de biens et services.

Les États membres peuvent: 

- Autoriser des différences de traitement justifiées, notamment lorsqu'une caractéristique constitue une exigence professionnelle essentielle pour le poste. 

- Maintenir ou d'adopter des actions positives destinées à prévenir ou à compenser des situations d'inégalité existantes. 

Le dialogue social est encouragé:

- Les partenaires sociaux ont un rôle de premier plan dans la lutte contre la discrimination, soit en adoptant des accords énonçant des dispositions anti-discrimination, soit par le biais d'un suivi des pratiques sur le lieu du travail. 

- Les personnes qui s'estiment victimes de discrimination peuvent avoir recours à une procédure administrative ou judiciaire pour faire valoir leurs droits (dispositif dont la mise en œuvre incombe aux états).

* Le  programme d'action proposé par la commission: PAC (2001-2006):
En plus de ces propositions législatives, ce programme vient appuyer et compléter les efforts déployés par les États membres pour lutter contre la discrimination en mobilisant les acteurs au sein des États membres, en favorisant l'échange d'informations et de bonnes pratiques.
Les activités du programme sont réparties en trois volets :

- Amélioration des connaissances existantes en matière de discrimination (mise au point de bases statistiques, d'indicateurs permettant d'évaluer l'efficacité des politiques anti discriminatoires).

- Appui aux échanges transnationaux d'informations et de «bonnes pratiques» entre des agents cibles dans la lutte contre la discrimination.

- Changement des attitudes par le biais de mesures de sensibilisation (actions de communication, publications, de campagnes, conférences etc. capables d'influencer l'opinion publique).

Remarque: Une synergie devra être assurée entre ce programme et d'autres actions communautaires qui permettent de lutter contre la discrimination notamment le programme d'initiative communautaire (EQUAL) qui mobilise le (FSE) pour réduire les discriminations en matière d'emploi pour la période 2000-2006. 

II RECUEIL DE DONNEES  ET SOUTIEN AUX BONNES PRATIQUES

1 / Recueils de données hétérogènes 

* Des statistiques:
Les différents rapports des PFN (point focaux nationaux: réseaux d’informations qui coopère avec les principaux acteurs dans les domaines du racisme, la xénophobie et l'antisémitisme), montrent des lacunes persistantes en matière de statistiques, et leur exploitation possible pour refléter l'existence d'une  discrimination dans l'emploi. Il est  impossible de généraliser pour plusieurs pays en raison de pratiques nationales d'enregistrement différentes, bien qu'à  long  terme, l'application  des nouvelles directives pourrait conduire à une convergence dans ce domaine.

-EX1 : En Belgique, comme dans certains autres pays, les statistiques sont au mieux basées sur la  nationalité,  ce  qui  fournit  une  vision  incomplète  de  la  situation. Les  autorités sont  globalement  réticentes à  tenir  ces  registres  en  raison  de  la  crainte  d'ethniciser le marché du travail. 

-EX2 : Au  Portugal,  il  n'y  a  pas  de  contrôle  des  questions  ethniques  et  les  statistiques ne portent  que  sur les «ressortissants nationaux» ou «non nationaux»  qui  donnent  une  vision  incomplète de la  situation.  

-EX3 : En Espagne, il n'y a pas de statistiques sur la discrimination et, dans les  sondages, les questions sur l'origine ethnique ne sont pas admises.  

-EX4 : Au Danemark (comme en Autriche) des statistiques officielles démontrent que les minorités ethniques sont marginalisées dans le secteur de l'emploi mais en raison de l'absence  d'analyses à plusieurs variables de ces  statistiques,  le débat public et médiatique a tendance à avancer que certaines déficiences au sein de la population immigrée et minoritaire serait le seul facteur expliquant ces différence de traitement

* Des recherches sur la discrimination.

Ces phénomènes soulignent l'importance des recherches sur la discrimination dans l'emploi en  complément des statistiques. Les rapports des PFN font état d'une grande hétérogénéité dans l'existence de ces recherches. 

-EX1: Des pays comme la France et le Royaume-Uni  ont une longue tradition  en  la  matière.  

-EX2:Le PFN  espagnol  déplore  le  fait  qu'il  n'y  ait  aucune  étude  menée  en  Espagne  sur par  exemple,  la  discrimination  dans  l'emploi  de  la population rom.

- EX3:En Allemagne, le PFN reconnaît que si le fort taux de chômage des immigrants ne reflète pas une discrimination en soi mais que des recherches ainsi que les centres anti-discrimination en apportent des preuves plus tangibles.

-EX4 : En Italie, où la population migrante de la région de Lombardie, au nord  de  l"Italie,  affiche un taux de chômage presque dix points supérieurs à la moyenne,  le PFN fait état de spéculations imputant au moins partiellement cet écart à une discrimination, bien que cela ne puisse être prouvé. Toutefois, des informations complémentaires sont apparues en 2003 avec la parution des derniers résultats de tests parrainés par l'OIT. Les chercheurs ont envoyé des Marocains et des Italiens postuler pour le même emploi dans différentes  régions et les résultats ont montré que les Marocains demandeurs d'emploi sont systématiquement victimes  de  discrimination  basée sur leur nom et leur origine.  

* Des Enquêtes qualitatives.

Un autre type de recherches sur la discrimination consiste à mener des enquêtes sur les expériences subjectives des individus. 

2 / La France: statistiques et "bonnes pratiques": 

En France, il n'existe pas de données statistiques officielles ou émanant d'ONG qui reflète  expressément les cas de racisme en matière d'emploi ou de discrimination en rapport avec les origines des victimes. Les outils statistiques permettent d'examiner la situation des étrangers et des migrants mais  pas des citoyens français issus de l'immigration.

* "Bonnes pratiques" en France: 

- EX1: Pour accroître le nombre de personnes issues des zones ayant une forte  proportion de population d'origine étrangère dans la haute administration, le  gouvernement français a annoncé une initiative des grandes écoles comprenant la création de nouvelles classes préparatoires dans les établissements situés en zones d'éducation prioritaire. 

-EX2: Le projet ESPERE, coordonné par le FASILD, vise à faire évoluer les pratiques du service public de l'emploi et à mettre en évidence la façon dont les stratégies des employeurs peuvent encourager la discrimination, avec la création d'un  programme  de formation et un kit de formation, créé en 2003, afin d'aider les personnes confrontées à des demandes discriminatoires des employeurs. 

- EX3: Parmi les projets parrainés par EQUAL, le projet LATITUDE dirigé par ADECCO (agence privée de travail temporaire) concerne les  pratiques des  agences pour l'emploi, la sensibilisation des agences au problème de la discrimination, la préparation du personnel confronté à des situations de discrimination.

- EX4: La CFDT a  abordé la question de la  discrimination  dans son  plan de  travail pour 2003-2006 dans le cadre d un projet européen EQUAL intitulé «Lutte  contre les discriminations: renforcement des pratiques syndicales». 

3 / Programme EQUAL: principal outil de financement et de mise en oeuvre des projets menés par les ONG.
EQUAL est géré en France par le ministère de l'emploi, du travail et de la cohésion sociale, Délégation générale à l'emploi et à la formation professionnelle (DGEFP), Département du Fonds social européen et des programmes communautaires. Son ambition est de lutter contre toutes les formes de discrimination et d'inégalité dans la sphère du travail et de l'emploi.

Les projets financés par le programme EQUAL doivent inclure les organisations gouvernementales, le monde des affaires, les partenaires sociaux et les ONG et sont intégrés dans des réseaux transnationaux afin de permettre l‘échange de bonnes pratiques. 
* Programme de formation, d’information et de sensibilisation. 

L’adoption des deux directives qui, introduit la notion de discrimination indirecte en droit français impliquait que le Service public de l'emploi adapte rapidement ses pratiques pour se conformer à l’évolution de la législation.  
En France l'accent est mis sur la conception et l'organisation des coopérations interinstitutionnelles entre les différentes composantes du «service public pour l’emploi» pour modifier les pratiques et faire bouger les représentations

Considérant que les formes que prennent les discriminations peuvent être très insidieuses, complexes et cumulatives (discrimination raciale, mais aussi sexiste, liée au mode de vie, à l’origine sociale ou au lieu d’habitat de la personne…). Les auteurs et les victimes de discriminations peuvent être également très variés: employeurs et candidats à l’embauche, à un stage, salariés, stagiaires de l’AFPA, entre agents, entre salariés au sein d’une entreprise… Les victimes elles-mêmes peuvent développer des réactions d’auto discrimination diminuant leurs chances de succès. 
Face à ces situations très complexes, les agents de ces services publics de l’emploi (ANPE, AFPA, inspection du travail, missions locales) ont besoin d’être armés, de disposer d’outils et de méthodes pour réagir, ils doivent pouvoir s’exprimer et échanger avec leurs collègues et leur hiérarchie. L’ensemble de la ligne managériale doit être sensibilisée à la question et fortement impliquée pour que l’agent ne se retrouve pas seul devant le problème.  
III  PARTENAIRES SOCIAUX ET ROLE DES ONG.
1/ Dans le cadre de l’U E.

La Stratégie européenne pour l‘emploi (SEE) en tant que cadre global des politiques économiques et relatives à l‘emploi, et les programmes administrés par le Fonds social européen (FSE) en sont les plus importants.

* Rôle des ONG prévu par Les directives:

_  Soutien aux victimes de discrimination.

_  Surveillance régulière de la transposition correcte et dans les délais des normes minimales des directives et mobilisation de l‘exercice d‘une pression sur les gouvernements si nécessaire.
_  Actions de lobbying: Dans la plupart des cas, les ONG ne peuvent influencer directement l‘allocation des fonds du FSE mais s‘appuient sur le lobbying pour inciter les gouvernements à allouer des fonds à des mesures de lutte contre la discrimination. 

_  Favoriser dialogue avec les autres ONG qui ont un intérêt légitime dans la contribution à la lutte contre la discrimination.

-  Les ONG peuvent demander aux gouvernements de prendre en compte leur expertise en ce qui concerne la rédaction et l‘intégration de politiques d‘anti-discrimination. 

2 / Dans le cadre des NU.

* Des conventions : (Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (CEDR), Convention relatives aux droits civils et politiques (CCPR))
Les Etats parties sont tenus de soumettre des rapports périodiques portant sur les mesures législatives, judiciaires, administratives et autres qu’ils ont adoptées pour donner effet aux dispositions des conventions. 

Les ONG internationales et locales peuvent présenter des «rapports alternatifs» (qui seront ensuite, mentionnés dans les observations finales du comité) afin de donner leurs opinions sur l’adhésion à la convention de l’Etat qui fait l’objet de la procédure de compte rendu. Ces rapports peuvent donc constituer un outil très précieux pour les actions de lobbying et de plaidoyer en faveur d’une réforme législative et d’autres mesures destinées à combattre la discrimination raciale.

* l’OIT influence le droit international.

L’organisation internationale du travail est le principal organisme international qui dispose d’une expertise dans le domaine des questions de travail et d’élaboration de normes internationales de travail, y compris celles qui impliquent des préoccupations relatives aux droits de l’homme.   Les conventions de l’OIT ne sont pas des normes juridiquement contraignantes qui, une fois ratifiées, imposeraient des obligations aux Etats au niveau du droit international. Les outils disponibles pour obtenir la conformité des Etats membres se limitent donc à la persuasion morale, à la publicité, au blâme, à la diplomatie et à l’assistance technique. Néanmoins, les normes de l’OIT ont influencé des dispositions dans d’autres actes internationaux des droits de l’homme et établi des cibles vers lesquelles les pays devraient tendre au niveau du droit et de la pratique.

IV REGARD CRITIQUE 

1 / Transposition des directives au niveau national.

* Réticence des Etats membres à transposer les Directives.

L’UE a été assez lente à lancer la promotion de l’égalité de traitement sur les fondements de la “race”, de la religion, des convictions et de l’origine ethnique, la plupart des Etats membres n’avaient pas connu de changements démographiques donnant naissance à des société s multiethniques avant la fin du siècle. Dans bon nombre d’entre eux, la transposition des directives pose un défi non seulement juridique mais politique aussi, leur auto compréhension ayant traditionnellement nié l’existence même de la discrimination ethnique et religieuse. 

Les arguments invoqués sont les suivant: Certain Etats membres se percevant comme une démocratie en fonctionnement ne veulent pas reconnaître que leur structures démocratiques ne promeuvent pas en elles mêmes l’égalité et la diversité. Ils tendent alors à considérer que les minorités ne sont victimes de discrimination que parce qu’elles ne sont pas intégrées. (L’intégration est très souvent mise sur le même pied que l’assimilation et les gouvernements des Etats membres dressent un portrait de sociétés prétendument homogènes). 
* Inégalités entre états dans les transpositions.

On trouve les Etats membres qui avaient mis en œuvre des politiques d’anti-discrimination bien avant l’apparition des directives de l’UE (Royaume-Uni, Pays-Bas, Belgique, Suède et Irlande) et les autres qui ont dû partir de pratiquement rien (la France, l’Italie, l’Espagne, l’Autriche et le Portugal).
* Création “d’organismes spécialisés” et médiateurs: 

Selon l’Article 13, ces organismes doivent être des institutions indépendantes promouvant l’égalité de traitement de toutes les personnes sur les fondements de la race et de l’origine ethnique. Outre cela, ils doivent avoir compétence pour offrir une assistance indépendante aux victimes de discrimination qui portent plainte et pour exercer une fonction de surveillance à l’aide d’études indépendantes, de rapports concernant la discrimination et de production de recommandations basées sur leurs expériences. 

Certains Etats membres, tels que l’Irlande, la Belgique et les Pays-Bas, ont opté pour un cadre institutionnel qui dépasse les recommandations minimales. Leurs organismes spécialisés ne couvrent non seulement la discrimination raciale et ethnique mais aussi des motifs de discrimination tels que la religion, le genre ou l’orientation sexuelle. Mais Bon nombre d’Etats membres ont établi des institutions aux compétences restreintes. Beaucoup d’entre eux ont récemment institué des organismes qui seront intégrés dans des structures ministérielles et seront donc largement dépendants des gouvernements respectifs, sans disposer de leur propre budget.

2 / Soutien aux victimes.

* Qualité du soutien offert aux victimes par les organismes spécialisés.

Il conviendra de surveiller étroitement si ces futurs organismes spécialisés s’engagent simplement dans des activités promotionnelles et un travail de relations publiques ou si la qualité du soutien apporté à la victime est prise sérieusement en compte.

- Le Centre belge pour l’égalité des chances et la lutte contre le racisme (CECLR) tente de faire pression sur les parties en conflit en publiant des affaires ou en organisant des campagnes. Un dixième des, près de mille plaints, déposées en 2000 concernait le racisme dans l’emploi, dont la moitié concernait le recrutement, les relations de travail et les annonces d’offre d’emploi. Près de la moitié des affaires impliquait un service de conseil; près de 40% comportaient une médiation et deux pour cent seulement une action juridique. Le nombre de mesures intentées est assez faible bien que le CECLR dispose de l’un des mandats les plus forts, lui permettant des actions en justice, même lorsqu’il n’y a pas de victime directe de discrimination. 

- Le Directeur des recherches sur l’égalité de l’Autorité pour l’égalité irlandaise dispose de compétences d’une portée assez considérable. Il peut non seulement représenter les victimes mais peut également interroger et écouter les personnes concernées et faire appliquer les décisions prises. 

- Le Médiateur contre la discrimination ethnique suédois soutient les victimes et prend en charge les frais de justice si la victime n’est pas représentée par un syndicat. Néanmoins, l’assistance du Médiateur ne donne lieu qu’à sept condamnations sur dix chaque année. 

3 / Communication avec les partenaires sociaux.

* Les états membres n’échangent pas leurs expériences sur le processus législatif et communiquent peu avec le public. 

- La France fait exception, à cet égard, où le Médiateur d’Etat a rédigé un rapport (Stasi 2004) examinant l’expérience des organismes spécialisés présents dans d’autres Etats membres et au Canada et l’adaptant à la structure administrative française dans le domaine de la politique d’anti-discrimination. Hormis cela, la législation a tout d’abord été rédigée par des fonctionnaires publics travaillant dans des ministères responsables en matière d’emploi. 

- Les ONG danoises n’ont eu que deux semaines pour émettre leur opinion sur les propositions alors que les acteurs clés ne souhaitaient pas s’impliquer dans la discussion publique avant d’avoir terminé leurs rapports sur les propositions de transposition des directives. En outre, l’adoption des lois sur l’égalité ou l’antidiscrimination par les organes législatifs compétents ne s’est pas accompagnée de débats publics.

- En Italie, une approche secrète était déjà choisie lorsque des règles d’anti-discrimination furent intégrées dans la Loi d’immigration de 1998. Ces dispositions ont reçu peu de visibilité afin d’éviter des coûts politiques et ne sont dès lors connues ni des juristes ni du grand public.

Contrairement aux stratégies plutôt discrètes choisies par les Etats membres les moins progressistes, ceux qui étaient plus expérimentés ont largement favorisé le dialogue social et le débat public. 

- L’Irlande a lancé un programme de sensibilisation national de cinq millions d’euros, appelé ’”Know racism”. En 2004, cette campagne a été suivie d’un Plan d’action national (PAN) contre le racisme, qui a été développé par voie d’un processus consultatif incluant les partenaires sociaux et la société civile 

- Pour la Suède, il est fait état d’un dialogue minimal mais croissant entre les décideurs politiques et les ONG. Un développement qui se reflète aussi dans le soutien apporté à l’établissement d’une ONG nationale, le Centre de lutte contre le racisme, ainsi que des bureaux d’antidiscrimination.
* Responsabilité sociale des entreprises et considération de la diversité du marché de l’emploi.
La notion de Responsabilité Sociale des Entreprises est liée à l'application aux entreprises du concept de développement durable qui repose sur trois piliers (économique, social et environnemental). La RSE signifie qu'une entreprise doit non seulement se soucier de sa rentabilité et de sa croissance, mais aussi de ses impacts environnementaux et sociaux. Elle doit aussi être plus attentive aux préoccupations de ses parties prenantes salariés, actionnaires, clients, fournisseurs et société civile dont les ONG sont les porte-parole.
Le poids des entreprises dans la production de richesse conduit l’ensemble des corps sociaux à leur demander des comptes sur les impacts économiques, sociaux et environnementaux de leurs activités. Cela peut passer par de nouvelles lois et réglementations nationales et supranationales mais aussi par des pressions de la société civile (consommateurs, ONG) ou de certains actionnaires qui exigent, au minimum, plus de transparence des entreprises. Les  campagnes menées par de grandes ONG pour, par exemple, inciter une multinationale à se retirer d'un  pays ou mobiliser les consommateurs pour protester contre les conditions de travail chez un de ses sous-traitants ainsi que la montée de nouvelles attentes dans l'opinion publique pèsent sur les grandes entreprises. C'est ce qu'on appelle un risque de réputation. On sait aussi qu'au-delà des contraintes de court terme, une politique de ressources humaines dynamique, plus de formation des salariés à tous les niveaux de compétence et un climat social favorable sont des atouts essentiels, à moyen et long terme, pour la croissance d'une entreprise. 

La majorité du débat portant sur la RSE néglige ou minimise la question de la discrimination. Les outils de RSE concentrent sur la dimension commerciale de l’égalité. Ils peuvent cependant renforcer la compréhension de la question de la diversité sur le lieu de travail. 

CONCLUSION

Résorber des techniques discriminatoires, plus ou moins insidieusement en vigueur lors de l'embauche, en suivant les directives européennes, semble nécessiter l'identification d'une population cible à partir des traits "innés", "indélébiles" appartenant à l’identité de l’individu (sexe et «race» aux états unis ou sexe et «origine extra européenne» en Europe). D’après le rapport des PNF, ce sont ces options d’ «égalité concrètes»* qui semblent avoir été privilégiées dans les pays d’Europe du nord. 

En ce qui concerne notre question de départ (Peut on éviter la Construction de catégorie de personnes susceptibles d’être discriminés selon ces critères identitaires?) il ne semble pas y avoir de consensus sur le sujet, particulièrement en France, comme d’ailleurs dans les pays d’Europe du sud tels que l’Espagne et l’Italie, où les conceptions d’ «égalité abstraite»* semblent encore privilégiées dans l’opinion public, mais aussi par les agents de ces services publics de l’emploi et par les lignes managériales.
S’il est indéniable que les états doivent transposer les directives dans la loi interne (au risque d’être condamné par la CEDH ou la CJCE), d’après l’étude des PNF citée plus haut il semble ressortir des enquêtes de terrain et des statistiques que, dans le réel, chaque pays tende jusqu’alors à mettre en place des dispositifs anti discriminatoires à la mesure de sa compréhension du phénomène pluriethniques. 

En revanche, on constate une reconnaissance globale du caractère pluriethnique de nos sociétés. Dans ce domaine nous avons vu que le rôle des ONG (défense, information, lobbying…) semble primordiale tant dans le processus concret d’adoption de mesures législatives que pour la vitalité du débat public qui s’encre dans leur expérience de terrain et qui s’associe et se confronte aux entreprises et aux compétences de l’ensemble des partenaires sociaux.

* Egalité concrète : Tenir compte des situations particulières considérant qu’appliquer une norme identique à des personnes avec des situations différentes peut être discriminatoire.
* Egalité abstraite : On considère qu’une règle doit s’appliquer à l’ensemble des personnes de la même manière.
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