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Liberté « Egalité = Fraternit

REPUBLIQUE FRANCAISE
MINISTERE DU TRAVAIL, DE L'EMPLOL, GARDE DES SCEAUX MINISTERE DES DROITS DES FEMMES,
DE LA FORMATION PROFESSIONNELLE MINISTERE DE LA JUSTICE PORTE PAROLAT DU GOUVERNEMENT

ET DU DIALOGUE SOCIAL

Les Ministres

REF: CAB/EG/BB

Paris, le 30 ocT. 2013

Objet : Mission confiée 8 Mme Laurence Pecaut Rivolier

Madame le conseiller,

Depuis plus de quarante ans, le code du travail garantit 1’égalit¢ de rémunération entre les
femmes et les hommes pour un travail de valeur égale (art. L 3221-2). La Cour de cassation a
désormais une jurisprudence établie tant sur les régles de preuve applicables que sur la
réparation a accorder au salarié victime d’une discrimination.

La loi du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de la lutte contre les discriminations facilite, en son article 4, la preuve de la
discrimination puisque la personne qui s’estime victime doit simplement apporter la preuve de
faits laissant présumer I’existence d’une discrimination. Il appartient a I’auteur de ceux-ci de
démontrer qu’il ne s’agissait pas de discrimination. Cette disposition a été reprise dans
plusieurs articles du code du travail (art. L. 1134-1 sur les discriminations en général, L.
1141-1 sur I’égalité hommes-femmes). o

Pour autant, la réalité est encore celle de la persistance d’inégalités fortes dans les salaires,
notamment entre femmes et hommes. Si I’on tient compte des différences de statut d’emploi,
d’expérience, de qualification et de secteur d’activité, il demeure un écart d’environ 9% des
rémunérations entre les femmes et les hommes, qui ne peuvent s’expliquer que par des
discriminations, qu’elles soient directes ou indirectes. Des discriminations salariales existent
¢galement pour d’autres motifs (dge, origine, etc...), méme si elles ont été moins étudiées et
documentées.

Les conseils de prud’hommes ont rendu ces derniéres années des décisions importantes en
maticre de discrimination salariale notamment entre les hommes et les femmes. Cependant,
ces décisions restent isolées dés lors qu’elles ne concernent que la relation entre un salarié et
son employeur dans le cadre de I’exécution du contrat de travail.

Madame Laurence Pecaut Rivolier
Conseiller

Cour de Cassation

5, quai de I'Horloge

75055 PARIS

101 rue de Grenelle — 75007 PARIS — téléphone : 01 40 56 60 00
13 place Venddéme — 75001 PARIS — Téléphone : 01 44 77 60 60
35 rue Saint-Dominique — 75007 PARIS — téléphone : 01 42 75 80 00



Le code du travail permet pourtant a des associations et des organisations syndicales (L1134-2
et 3 du code du travail) d’agir pour la défense d'intéréts particuliers, éventuellement d'ailleurs
plusieurs d'entre eux, et ce sans mandat exprés pour tout ce qui concerne les discriminations.
S’il est donc possible d’agir de maniére collective pour la défense d’intéréts individuels, il
n’en demeure pas moins que cette action est rarement exercée.

Pour répondre 2 ces difficultés, certains pays anglo-saxons ont développé le recours a I’action
collective (class action) dans le cadre du contentieux de I'égalité des rémunérations.
Appliquée dans notre pays marqué par une culture juridique et contentieuse différente,
’extension du champ de ’action de groupe au contentieux de I’égalité de rémunération
pourrait entrainer la remise en cause du rdle des organisations syndicales dans la conduite des
actions collectives et mettre en péril les équilibres de cette juridiction paritaire.

Des solutions alternatives méritent donc d° étre étudiées, notamment celles conduisant a
renforcer les prérogatives de la juridiction prud’homale pour étendre la portée de sa décision,
celles permettant de renforcer les pouvoirs de la juridiction dans la phase de mise en état du
dossier, notamment dans la production des pi¢ces nécessaires a la manifestation de la vérité,
celles permettant d’améliorer la procédure visées a 'article L. 1134-2 et 3 précité ou encore
celles permettant de faciliter la transmission des informations entre la Justice et les différents
acteurs qui ceuvrent dans le domaine de la discrimination: inspecteurs du travail, Défenseur
des droits...

Nous vous demandons de bien vouloir expertiser ces différentes pistes pour apporter une
meilleure réponse aux salariés qui, collectivement au sein d’une entreprise, peuvent étre
victimes de discrimination.

Vous conduirez votre mission en lien avec les directions concernées et notamment de la
direction des affaires civiles et du sceau du ministére de la justice, de la Direction générale du
travail du ministére du travail et du service des droits des femmes.

Vous consulterez également les partenaires sociaux.

Nous souhaitons recevoir vos analyses et propositions & la mi-décembre 2013.

Je vous prie d’agréer, Madame le conseiller, I’expression de mes sentiments respectueux.

'
—

Christiane Taubira Najat Vallaud-Belkace



INTRODUCTION

Par lettre du 30 octobre 2013, le Ministre du tilavde l'emploi, de la formation
professionnelle et du dialogue social, la Ministeela Justice, garde des sceaux, et la Ministre des
droits des femmes, porte parole du gouvernementjéridé la mise en place d’une mission ayant
pour objet d’examiner les améliorations suscepildéétre apportées dans la détection et le
traitement des discriminations collectives danwitende du travail.

Il s'est vite avéré, au fil des auditions, quejébde la mission comportait quatre écueils.

Il était considéré par nombre de nos interlocutetmsmme un « épi-sujet » dans une société
en proie aux difficultés économiques et aux inqulés quant a la place de la France dans
le systeme compétitif mondial. La focalisation sersujet n’aurait pour effet, si ce n’est
pour objet, que de détourner l'attention de probkehe fond bien plus complexes et bien
plus vitaux pour notre avenir.

— |l reposerait sur un postulat de base contestabkgvoir I'existence méme du concept de
« discrimination collective», dés lors que la discrimination ne peut étréndwiduelle —
certes parfois multi-individuelle-, mais en toutgbthése en aucun cas collective.

— |l constituerait un sujet beaucoup trop restrei@mnsison approche. A I'heure des résultats
alarmants pour l'enseignement francais de l'enqi88&A, se borner a examiner le
phénomene des discriminations collectives au sem ehtreprises, privées qui plus est,
pourrait apparaitre comme une maniére de focakser un seul aspect absurdement
réducteur par rapport a un phénomene social patsagh la source de profondes inégalités
au préjudice de certaines catégories de personnes.

— Mais, a l'inverse, I'objet méme de la mission embeaait finalement des réalités bien trop
disparates : comment comparer une discriminatioraison du sexe a la discrimination liée
a l'age, aux origines ou au handicap ? A trop \oyldvilégier une approche unique, ne
risquerait-on pas finalement d’occulter des réslgpécifiques, et de ne proposer que des
solutions théoriques et générales, donc inadapaées enjeux propres a chacune des
catégories de la population victimes de discrittama?

Face a cette série de questions, la mission aytigéd'auditionner le plus grand nombre
possible d’acteurs et de « sachants ». Elle aerebf les approches les plus diverses et les plus
éclairées. Les auditions, parfois vives, ont torgoété extrémement riches et pertinentes, souvent
suivies d'un temps de maturation permettant deggecertains aspects évoqués oralement.

La mission a pu heureusement bénéficier du concdaerselles et ceux qui, tout en
exprimant des options diverses tant quant au detgngue quant aux solutions envisageables, ont a
coeur d’assurer la cohésion de notre sociétée ebuieed vie aux valeurs qui fondent la République.

Que tous ceux qui ont bien voulu participer a cagaux en soient vivement remerciés. lls
en trouveront, je l'espére, des traces visibles damapport

Finalement, les conclusions auxquelles parviennission se sont imposées comme une
évidence a partir de ces échanges qui, bien qdeipapposes dans leur approche, se sont révélés
convergents dans leurs constats. Entre les réacinatividuelles tres présentes dans le monde du
travail face au phénomene de la discriminationa etécessité de réactions collectives lorsqu'il y a
défaillance, une complémentarité s'est imposéesefdit seule a méme de permettre de rendre
efficace le dispositif de lutte contre les discnations collectives dans le monde du travail.



1ERE PARTIE

LE CHAMP DE LA MISSION
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1-1- Le champ inclus par la mission

En 2013, plusieurs études ont montré que malgré tes efforts, la discrimination collective
persistait dans le monde du travail, et méme glags certains domaines, son taux progressait, sans
gue les outils congus pour y répondre ne soieffisants ou suffisamment utilisés.

Des propositions de loi ont alors émerge, tantenasqu’a I’Assemblée nationale, pour proposer la
création d'une action de groupe en matiére de idigtation collective au travail, et le
gouvernement a souhaité qu'une étude soit menée&esuipropositions et sur les alternatives
possibles.

Tel que résultant de la lettre signée par les tromgstres, le champ de la mission couvre I'ensembl
des discriminations pouvant survenir dans le mahdé&avail. La mission est donc tres large, mais
doublement délimitée :

1.1.1- Le champ de l'entreprise

La recherche se cantonne au champ de I'entregpisijant ainsi toutes les discriminations pouvant
survenir dans des situations non liées directeraantnonde du travail. On peut schématiser les
situations de discrimination au travail selon trgisupes:

— celles qui consistent a refuser d'employer des lnesnde minorités dans des emplois pour
lesquels ceux-ci sont pourtant qualifiés ;

— celles qui consistent a les employer mais a deairsal faibles, ou exiger d'eux des
gualifications supérieures quand ils sont embauchés mémes salaires que les autres
travailleurs ;

— celles qui consistent a prendre certaines messaxtjons, licenciement, ou a l'inverse
promotion) en raison de I'appartenance du salarié.

Les discriminations dans le champ de l'entreprizestituent les trois quarts des situations de
discriminations qui font l'objet d'actions en jasfi

1.1.2- Le champ de la discrimination

En droit communautaire, comme en droit internendéion de discrimination est tres restrictive :
elle ne peut que résulter d’'un comportement endiat I'appartenance du salarié a une catégorie
expressément visée par le droit du travail. llveai que le nombre des catégories protégées n'a
cessé d'augmenter, puisque les situations viséed'gpticle L.1132-1 du code du travail sont
désormais au nombre de 19. Cependant, cette liatgqua la frontiére entre la discrimination
prohibée et la différence de traitement qui net s de la méme facgon.

Les deux premiers groupes sont répertoriés parb@omusjn Discrimination et marché du travail, concepts

et théorie Centre d'économie du développement, UniversitBatdeaux 1V, 1994.
E. Serverin et F. Guiomares revendications des salariés en matiere d'&gadit de discrimination : les
enseignements d’un échantillon d'arréts extraitl@®ase JURICA (2007-2010Rapport établi dans le cadre de la
Mission de recherche Droit et Justice, 2013.

11



Les dix-neuf cas de discrimination en droit du trawail

- l'origine ;

- le sexe ;

- les meeurs ;

- 'orientation sexuelle ;

- I'identité sexuelle ;

- lage ;

- la situation de famille ;

- la grossesse ;

- les caractéeristiques génétiques ;

- 'appartenance ou la non-appartenance, vraiaippasée, a une ethnie ;
- I'appartenance ou la non-appartenance, vragupposée, a une nation ;
- 'appartenance ou la non-appartenance, vraiaippasée, a une race ;

- les opinions politiques ;

- les activités syndicales ou mutualistes ;

- les convictions religieuses ;

- 'apparence physique ;

- le nom de famille ;

- I'état de santé ;

- le handicap ;

Il faut y ajouter:

- 'exercice normal du droit de gréve (C. travt, &4132-2) ;
- le fait d’avoir témoigné d’agissements de disaniation (C. trav., art. L1132-3) ;
- les fonctions de juré ou de citoyen assesseurd@, art. L1132-3-1) ;

Il faut également signaler désormais:
- l'interdiction de discriminer les lanceurs d’d@keitroduite par la loi du 11 octobre 2018r{trée
en vigueur de la disposition étant subordonnée pulaication du décret concernant le fi
président de la Haute Autorité pour la transpareteck vie publique)
- le projet de loi sur la ville actuellement ermsalission, dans le cadre dugietst proposé d
créer un vingtieme cas de discrimination au traeailui tenant au lieu de résidence.

Dans ces conditions, la mission exclut de son chardp travail certaines questions qui, de par
leur proximité, sont ont pu étre évoqueées au coumdes différentes auditions.

1.2- Les champs exclus de la mission

1.2.1- Discrimination et égalité de traitement.

La question a été maintes fois entendue au cograuditions: une mission peut-elle véritablement
limiter son champ d’investigation a la discrimimatj sans évoquer plus généralement la
problématique de I'égalité de traitement, dont ait gu'elle est une notion proche, tant par les
termes employés que par le traitement judiciaiidujlest assuré, notamment au niveau des regles

de preuve?

Le rapport écarte cependant délibérément I'asdiimiiade la discrimination et de I'égalité de

12



traitement. Les constats de situation, et les @ibipos qui seront faites pour améliorer la détecti
et les réponses a apporter ne concerneront qusdanagnation, et non I'égalité de traitement, sauf
bien évidemment lorsque le terme d’égalité de déma@nt se rapporte a une situation de
discriminatior.

Il est vrai que certaines situations recelent urégalité de nature collective qui mériterait aussi
d’étre prises en compte : ainsi des salariés widade contrat a temps partiel, pour qui les
conditions de travail sont souvent en deca de tdewait étre la normfedes intérimaires, souvent
insuffisamment intégrés, des salariés d’entremuses-traitantes qui travaillent pour le compte d’'un
donneur d’ordre et sont traités differemment @garges de I'entreprise principale...

Ces situations, qui doivent étre d’autant plusgzrisn charge qu’elles occasionnent pour les salarié
des risques psycho-sociaux et physiques, et pentréprise une diminution de la performance, ne
sont pour autant du ressort de la discriminatiarf sala catégorie victime de 'inégalité se trouve
étre justement une catégorie protégée par la femmes, salariés plus agés, salariés d'origine
étrangere...

Discrimination et inégalité de traitement :
un régime juridique différent®

Il ne fait guere de doute que pour un salariéggiaité de traitement peut étre vécue comme
injustice terriblement doulasause. La jurisprudence a reconnu d'ailleurs aelgler d’égalité d
traitement le statut de principe général du dmeiten tire un certain nombre de conséque
juridigues empruntées au régime de la discrimimatregles de preuve, sanctions. Or, d&nmg
que pour la discrimination, I'inégalité peut étmdlective: ainsi de la différence faite entre siéls
en CDI et salariés en CDD, entre salariés travdileur un méme chantier mais prover
d’entreprises sous-traitantes différentes...

Pourtant, principe de nadiscrimination et principe d’égalité de traitemerd peuvent pas ét
confondus.

- lls ne peuvent pas étre confondus d’abord de’pagihe du principe. Le premier est un princ
général, reconnu par les textes internationauxuetpgens, fondement de I'organisation de
société et du droit du travail. Son na@spect est pénalement sanctionné. Le second gsingipe
reconnu spécifiquement en France, qui répond aaspigation des salariés a voir reconnaitre
transparence et une égalité dans les régles qusteu applicables, face a toute autorité,efilg-

C’est ainsi que le code du travail lui-méme inétle titre IV du livre , consacré aux discriminations

hommes/femmes : « Egalité professionnelle engréelmmes et les hommes”

L'ANACT considére que les conditions de trava@gls salariés a temps partiel, notamment s’agiskarg les
emplois d'aide a la personnel, sont d’'une pénéiélle qu’ils ne pourraient pas, en tout état aese, étre exercés a
temps plein.

Sur la question des rapports entre la notionalitégde traitement et de discrimination, voir motaent: J.
Porta, « Discrimination, égalité et égalité de ténaient »,in RDT 2011 p.291; et du méme auteur : « Egalité,
discrimination et égalité de traitementim,RDT 2011, p.354 ; A. Jeammaud, « Du principe d'égalééraitement des
salariés », i Droit social 2004, p. 694; E. Dubout, “ Principe d’égalité ebitlde la non-discrimination »in J.cl.
Libertés2009, fasc.500, §82 et s.; ainsi que le Rapporieinde la Cour de cassation, 2008, « Les discatitins dans
la jurisprudence de la Cour de cassation », notarhi®@g.1.1.1: “la distinction entre la discriminati@t les régles
d’égalité en droit du travail” et suivants, et lagport du Conseil d’Etat sur “Le principe d’'égdlit€996, notamment
n°48 et s.
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celle de leur employeur. Selon la formule deMJ.Béraud, la premiéere regle est la traduc
juridique d’une pensée ontologique, la secondea@uction juridique d’une pensée sociologijue

lIs ne peuvent pas étre confondus ensuite parréna de la régle. La discrimination inclut
double concept: une différence de traitement puagga I'égard d’'une ou plusieurs personne
un motif expressément prohibé par I@. Linégalité ne repose que sur le constat d
différenciation.

De ce fait, la discrimination ne peut pas receudeijustification, sauf dans les cas exceptionng
la loi I'autorise elle méme (recrutements de naiondans les services publiescrutement pot
des roles de cinéma...). En revanche, l'inégaligdit precevoir de multiples justificatior
L'inégalité est presque inhérente a la vie en $éci€t plus encore a la vie en entreprise, o
taches sont différentes, les attentes difiées. N'est donc sanctionnée que l'inégalité fade ¢
une situation identique, ne recoit aucune justiiicaobjective. Eu égard au concept d’égalit
doit faire en sorte qu'’il n'y ait pas d’inégalitéjustifiée, mais il n’est pas exigé une étgatotale
entre tous les salariés de son entreprise. Eu @gaconcept de discrimination, 'employeur a
obligation de résultat.

Les deux notions ne se confondent pas totalemealgrénles apparences, dans le domaine
preuve. L'inégalité de &itement suppose, toujours, une comparaison. lcighisiation repose st
I'acte, positif ou négatif, réalisé en raison dgppartenance du salarié a I'une des catégoriess
par I'article L.1132 du code du travalil.

Il en résulte qu’'une comparaison n’est pas impésati

Enfin, la sanction n'est pas la méme: la nullitél'dete litigieux n'est encourue qu'en cas
discrimination.

De maniere générale, parce que la discriminatiorples complexe a établir, puisqu’il faut n
seulement prouver laftitrence de traitement ou I'acte négatif, mais emeoson motif illicite, le
études montrent que les salariés victimes de digwaktion agissent plus fréquemment su
terrain de l'inégalité, qui ne leur demande queabissement de la différence traitement, et ng
celle du lien avec le motif discriminant

Ainsi, la discrimination mérite a I'évidence un régme et une réponse spécifiques, dans la
mesure ou sa gravité est justement liée au fait gelle n’est pas seulement une différence faite
sans justifications entre deux salariés, mais uneftérence faite en raison d’une particularité
du salarié que la culture politique et juridique euopéenneinterdit de prendre en compte
négativement.

Le présent rapport axera donc exclusivement sgmpitions sur les questions de discrimination.

Rapport annuel de la Cour de cassation, 2008it@réc

E. Serverin et F. Guiomares revendications des salariés en matiere d'&gadit de discrimination : les
enseignements d’'un échantillon d'arréts extraitl@®ase JURICA (2007-2010Rapport établi dans le cadre de la
Mission de recherche Droit et Justice, 2013.
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1.2.2- Discrimination dans les entreprises privéest discrimination dans le secteur public.

Parce que le régime applicable aux salariés de¢ pii@é et aux fonctionnaires n’est pas identique;
parce que les actions administratives et judiciaigeli leur sont offertes sont completement
séparées, la lettre de mission n’évoque que latignede la discrimination dans les entreprises
privées, et les propositions de la mission ne mmrue s’y cantonner.

Et pourtant, la discrimination peut aussi bien &xislans les fonctions publiques, et elle doit étre
tout autant soumise a des réponses dissuasivésiaas la prévention que dans la sanction. Ainsi
gue l'indigue le syndicat CGT dans une note adeeadé Mission:

“Il est indispensable que les travailleurs des secs publics soient également concernés par ce
renforcement de l'action collective. Les syndicdtsvent pouvoir agir en justice de la méme
maniere que dans le secteur privé pour défendretragilleurs, d’autant plus en matiere de
discrimination que les régles applicables sontgsmes dans le privé que dans le public”.

Réflexions sur I'action collective:

Le contentieux des discriminations et du harcélemermans la fonction publique

Gweénaéle Calves, Professeure de droit public

L'article 6 de la Déclaration des droits de 'hometedu citoyen (égale admissibilité aux emp
publics), I'article 6 du statut général de la fooctpublique (interdiction de la discriminationdat
harcelenent sexuel ou moral), ainsi que la loi du 27 m@d& portant diverses dispositic
d’adaptation au droit communautaire dans le domaieela lutte contre les discriminatio
alimentent, devant les juridictions administratives flot croissant de demades d’annulation d
mesures réglementaires ou individuelles, mais adsesréparation du préjudice subi par
victimes.

Dans ce contentieux en pleine expansion, l'intréidac éventuelle d’'un mécanisme d’'act
collective mérite d’étre examinée avec attention.

L'apport d'un tel dispositif n'est certes pas aeatire sur le terrain du recours pour exce
pouvoir dirigé contre des actes réglementairesteGetie de droit, largement ouverte, permet
— notamment aux associations et aux syndicatebtehir des décisions d’'annulation d
bénéficieront, par définition, toutes les personmes I'acte annulé excluait ou désavantagea
raison par exemple de leur sexe, de leur age,udadionalité ou de leur état de sante.

Mais la discriminatia, on le sait, s’exprime le plus souvent par desures individuelles, ou p
un ensemble de mesures individuelles qui visentésByiquement le méme «typede
personnes : dans tel ou tel service (exempledsfiabn ne recrute pas de « vieux », ofeck
généralement les « Arabesa certaines taches plutét qu'a d’autres, on neueelle jamais |
contrat d’'une femme enceinte, on attribue des wigams tenir compte des situations de hand
etc C’est dans ce genre de situation qu'un mécandantion collective pourrait présenter un r
intérét, tant pour les justiciables que pour lepleyeurs publics qui seraient ainsi amene
réformer leurs modes de recrutement et de gesésmabsources humaines.

Il est vrai que des pratiques géné&@dis de discrimination ou de harcélement moral grewleje
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faire I'objet, depuis 2008, d’'une certaine formeaddion collective. En effet, le gouvernem
francais, aprés mise en demeure et avis motivéa deommission européenne, a di assoup
regle en vertu de laquelle seul le destinatair@e’décision individuelle dite négative, c’estlige
qui lui est défavorable, peut la contester devarjuge administratif (jurispruden&@yndicat de
patrons-coiffeurs de Limoge€E, 28 décembre 1906, GAJA n°17). Le décret n° ZO@B du 2(
aolt 2008 prévoit ainsi une dérogation au profit’'dgent public (ou du candidat a un emy
public) qui s’estimerait frappé par une mesure @mpe de discrimination, ou constitutive
harcélement. Dans ce cas, lesagsations régulierement déclarées depuis au noaigsans qui s
proposent, par leurs statuts, de lutter contraliesriminations, peuvent introduire une action
plein contentieux le cas échéant) en lieu et ptheéa victim&. Rien ne s'oppose, evutre, & c
gu’elles agissent au nom de plusieurs victimes diindentifiées.

Force est toutefois de constater qu’aucune acéiare jour, n'a été intentée sur le fondemen
cette « disposition spéciale » du code de justtbmimistrative (art. R. 779). Cette ébauche
mécanisme d’action collective doit donc étre repensPour lui insuffler un peu de vie,
conviendrait peut-étre d’en ouvrir le bénéfice aspndicats ou a des associatioad hog
constituées par exemple de plusieurs agents astisieraient collectivement victimes
discrimination ou de harcélement. La nécessité alfadentifie des victimes et recueilli le
assentiment préalable pourrait également étre sn@er pour permettre, comme le proposa
rapport Belaval & une association — ou méme a une simple pergumnysque —d’engager un
action en réparation du préjudice subi par les mmemtd’'un groupeirtuel, composé de toutes
personnes placées dans une méme situation deodrdé fait a 'égard d’'un employeur pigh Un
jugement déclaratoire de responsabilité conclupat,exemple, au caractere fautif du rejet
'administration de la candidature d'une personrifecéée d'un diabéte insulindépendan
permettrait qu’intervienne, dans un second tempgldmnisation individualisée, mais massive
rapide, de toutes les personnes justifiant étrs ¢mméme situation que celle qui a donné lie
jugement déclaratoire.

Le contentieux administratif de la non-discriminatidisposerait ainsi d’'un puissant levgur
rendre plus effectifs les principes constitutiosndlégal acces a I'emploi public et d’égalité
traitement entre les agents publics.

La mission appelle donc le Gouvernement a s’attachea cette question.

8 , . o g . L. R . N . £ s .
« L'association doit justifier avoir obtenu soccard écrit de I'intéressé aprés avoir porté a@maissance

les informations suivantes : 1° La nature et I'bloje I'action envisagée ; 2° Le fait que l'acti@masconduite par
l'association qui pourra exercer elle-méme les svale recours ; 3° Le fait que l'intéressé pourrégua moment,
intervenir dans l'instance engagée par l'assoniatioy mettre fin » (art. R. 779-9 CJA).

o L'action collective en droit administrafifRapport du groupe de travail sur I'action coileeten droit
administratif, 2009.
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Dans un premier temps, la mission s'est attachés; Baide des experts qui ont répondu aux
auditions, a répondre a une double question: yl ant- sujet réel touchant a la discrimination
collective en entreprise, et y a-t-il une nécessitd@odifier la législation existante?

2.1 - Des raisons de s'intéresser a la discrimiti@n collective en entreprise

L'entreprise, espace de discrimination Le monde du travail est a I'évidence un lieu ijggré
pour les inégalités de tous ordres, d'autant guiidturellement tendance a traiter differemment, en
fonction de leurs mérites et de leur adaptationtrauail demandé, les salariés qui travaillent
ensemble. Or, s'il apparait normal que tous lesrigal ne soient pas placés sur un plan d'égdlité, i
en va autrement lorsque l'inégalité ne nait patadmise en ceuvre de critéres légitimes liés au
travail, mais de criteres affirmés comme illicifgasr le code du travail et, au-dela, par les textes
européend. Dans ce cas, l'inégalité devient discriminatiorest passible de sanctions tant civiles
gue pénales.

Le Défenseur des droits, qui édite chaque année«Baromeétre de la perception des
discriminations au travail » constate, dans la i@eenédition de cet ouvraggue 30% des salariés
affirment avoir été victimes de discrimination au tavail, ou avoir connu un proche qui en a

été victime'. La discrimination est donc loin d'étre un phénoenénarginal. Pire encore, en
période de crise, elle augmente, et se durcitaesom d'un rétrécissement de I'emploi disponible et
de la crainte des salariés de perdre leur trvalertes, le barométre du Défenseur des droits
mesure des perceptions. Mais, outre que les ekiffoincident avec les autres études faites sur la
méme période, le ressenti est, en matiere de ghs@iion, un élément de celle-ci en marquant la
conséqguence traumatique du fait discriminatoire.

Si certaines discriminations sont individuelles,natssent d'un véritable rejet de la personne du
salarié (notamment les discriminations liées aieldation sexuelle, situation de famille...),
beaucoup de discriminations sont collectives, ceslire qu'elles touchent plusieurs personnes
appartenant a la méme catégorie discriminée.

Sur ce point, les études effectuées au niveaurnatite laissent guére de doute, tant les chiffres

font apparaitre une difféerence plus que signifi@atentre salariés réunissant un des criteres
considérés comme discriminatoires et les autres.

2.2 - Des discriminations collectives concernent grarticulier certaines catéqories de salariés.

2.2.1 - Discriminations en raison du genre

Les chiffres sont ici tres connus. On sait qu'isex une différence de salaire de 27% entre hommes
et femmes tous temps de travail confondugsiee®% aprés prise en compte de I'ensemble des
différences tenant au recours aux contrats a temgsartiel, aux diplémes, et aux fonctions*

10
11
12

Sur la différence entre égalité de traitementistramination, voir infra, prologue.

Baromeétre de la perception des discriminationsaail, défenseur des droits/IFOP, janvier 2013

Constat du BIT (« L'égalité au travail, un objectiii reste a atteindre », mai 2011): "Les périodedifficultés
économiques constituent un terrain propice a Kéoiode discriminations au travail, explique leedteur général
du BIT, cela pourrait mettre en péril les acquiidiement obtenus. " Méme constat du défenseurdteits, dont
le barometre fait apparaitre un accroissementitlestisns vécues de discrimination au fil de l&e@conomique.
Etude Dares 2009, Ministere du travail.
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Les discriminations sont encore plus criantesosi tient compte non seulement des situations
eégales mais également, comme le veulent les teiesgpéens, des situations de valeur égale.
Autrement dit, des différences de rémunérationeedérs emplois occupés par les hommes et ceux
occupeés par les femmes qui ne sont a priori pam@&ses, mais qui nécessitent une compétence,
une qualification, et une expertise similaires. @aner des situations qui sont comparables mais ne
sont pas identiques donne une base plus largerdieatéon des discriminations. Ainsi, la Cour de
cassation a-t-elle reconnu l'existence d'une dmodtion au détriment d'une directrice des
ressources humaines dont la rémunération étaitienf®@ a celle de ses collegues masculins,
directeurs en charge de la politique commercialdest finances de I'entreprise, alors que leurs
fonctions exigeaient des capacités comparablespegsentait une charge nerveuse du méme ordre,
et que l'ancienneté de la DRH était supérieurdla de ses collégués A I'aune de cette nouvelle
grille de comparaison, la différence entre hommeferames dans le parcours professionnel et la
rémunération marque un écart encore plus consigerab

La France est ainsi, en matiére d'égalité hommesrfenes dans le monde du travail, au coeur
d'un paradoxe: elle est un des pays d'Europe qui ke mieux réussi l'intégration des femmes
dans le monde du travail (87% des femmes travailldjy mais un de ceux qui a le moins bien
réussi en matiere d'égalité professionnelle apresehtrée dans le monde du travail.C'est
d'ailleurs ce que montrent les études internatemngqli sont menées sur I'égalité hommes/femmes.
Dans la derniére étude du forum économique monldidrance, qui se situe en moyenne générale
au 45eme rang sur 137 pays, au ler rang pour $'aeoe études, et au 31eme rang pour l'acces a
I'emploi, se trouve au .129eme rang sur 137 pour I'égalité professionnel(& Wage equality for
similar work »}!

En outre, aux discriminations touchant a la rémain@n et a la progression professionnelle, il faut
ajouter des discriminations relatives aux condgide travail qui, pour étre moins visibles n'entson
pas moins extrémement répandues et peuvent awrégdercussions en terme de santé.

Un exemple de discrimination indirecte (Source: ANET)

Description de I'entreprise et de sa demande

Lintervention concernait une entreprise qui faiinpression et la reliure de livres et cataloguesu emploie 22%
personnes, dont 36% sont des femmes. Cette sogété sur deux ateliers : I'impression et la iiomt La demand
de I'entreprise portait sur ce dernier, ou on afdertes pages précédemment imprimées a l'aide ahines de
collage qu'il faut alimenter. L'entreprise motivada demande a 'ARACT par des plaintes de salanésernant des
douleurs et par un taux élevé d'absences du travBilisque cette demande concernait surtout lesilieuses
'ARACT y a vu l'opportunité d’une analyse selondenre.

D@ O

Des effets différenciés sur la santé entre les fesat les hommes Une plus grande proportion de é&smpe
d’hommes rapporte des douleurs a tous les site®ighs sauf les jambes. Entre 2005 et 2009, lesiéalde I'atelier
se sont absentés en raison de maladies ou accitlentajet pendant un total de 3059 jours. Lessite finition
femmes et hommes, qui constituaient 33% des sajarddnptaient pour 54% des jours d’absence. Ce posnptai
aussi les deux maladies professionnelles déclaisisqu’un tiers des accidents de travail déclarés

4%

Les gestionnaires sont conscients que les femmieplas de problemes, ce qu'ils attribuent non pas postes d
travail mais a des caractéristiques spécifiquesfelasnes : « Pour les arréts de travail, les femo'est pas terribl
(grossesses, fragilité). »

[¢)

Une division du travail et de I'emploi selon le gem
L'atelier de finition emploie 63 personnes en 2086nt 26 femmes (41%). Dix-sept parmi celles-ci%$5sont

14 Soc., 6 juillet 2010, pourvoi n° 09-40.0Ayll. 2010, V, n° 158.
> The Global Gender Gap Repoworld Economic Forum 2013, voir notamment p. 20202.
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concentrées dans le poste d’'aide de finition, ¢esetonstituent 71% du personnel. Les 14 autreslumdaurs de
machines sont des hommes ainsi que les quatre aatehicteurs de machines, les deux massicotiesstroes
manutentionnaires, les trois caristes et les thafs ou contremaitre. En résumé, les femmes eotging poste

parmi les 11, les hommes en occupent 9,96% des ésnsont affectées a des postes ou il y a plus #edéOfemmes;

78% des hommes sont affectés a des postes otplugale 70% d’hommes.

Lors des entrevues, les gestionnaires ont montilé gtaient conscients de cette division du trwgi’ils attribuaien
aux exigences physiques du poste. On a aussiugviegfait que les femmes avaient plus de probléfeesanté :
Un conducteur est irremplagable, la formation esgle ... les arréts de travail sont trop fréquehez les femme

pour qu'on les mette sur ces postes. » On a égalemqué le manque de compétence des femmeBars''atelier
pliage, il y a des femmes conductrices, c'est nhring a moins de responsabilités: si on "foiraieufeuille, c'est

moins grave que si on "foire" un livre. » Aussg femmes étaient moins qualifiées parce que...ellaaient pas e
acces a de la mobilité avant : « Pour étre condudtdaut avoir fait un peu de tous les postearaw.

Une invisibilité de la pénibilité de I'activité detravail

L'analyse sur le terrain a mis en évidence queoldgsoulevé par une aide de finition est en mogeden 11 tonne
par jour (80 cartouches de cahiers a I'heure, pesamoyenne 20 kg et pouvant peser jusqu’'a 35Uigexamen de
postures de travail des aides de finition permietedtifier des postures a risque de provoquer aribles musculg

squelettiques, dont la manipulation de charges desgostures contraignantes au niveau des poighktamaintien

des bras en I'air. Ces femmes occupent des postastérisés par de la manutention répétitive, dugmcharges (Ic
de cahiers pouvant peser jusqu’a 35 kg) et desaiatés posturales élevées (postures statiquesnmées).

Les conducteurs de machines reglent la machineipéle d’encollage au début de chaque série ebaFmwnnent
celle-ci en couvertures en fonction des besoinssgail y a plus de cahiers que de couverturesy lectivité
d’alimentation de la machine est plus lente quie s aides de finition. Hormis ces deux tachastivité principale

des conducteurs est la surveillance du bon fonecéiorent du processus. Les aides conducteurs assisgen

conducteurs et peuvent les relever au besoin.

Lors des entretiens avec I'encadrement, une ceriaiage de la pénibilité des postes de conducteéte évoqué
comme obstacle a la mixité. Cependant, les résuttat diagnostic mené par I'ergonome n’ont pas cowfices
représentations. Le poste de massicotier, par &oobtmporte des exigences physiques qui rendeposte difficile

d’'acces pour des personnes de force physique mey&meffet, la pénibilité s'était déplacée dantehaps et ce sont
les femmes qui étaient dorénavant les plus expaséedes conducteurs, sans que personne ne s'da cempte.
Pendant I'entrevue, un gestionnaire a successivedie: « Les postes de conducteurs sont les physiques, c'est
notamment pour cela qu'on n'y met pas des femmeans.[2 temps, les conditions de travail étaiens plures ...|.

C'est énorme ce qu'on a fait depuis 10 ans", tosijen parlant de I'évolution du poste de conducteur

Une division des contraintes temporelles: une diffénciation dans la rémunération des pauses
Les femmes (dont la plupart sont aides de finitiomi) accés a des pauses réglementaires au colagrgg¢ournées d
travail. Les hommes (qui sont principalement suautfes métiers comme conducteurs, aides condugcteat
massicotiers) ont cédé leurs droits aux pausesecane rémunération additionnelle. A l'origine,systéme a été m
en place pour éviter d'arréter les machines (laiseren route étant jugée trop colteuse car sowsygrnyme de
dysfonctionnements et donc de perte matiere et pdettemps) tout en préservant les femmes d’'uneséiqn
quotidienne ininterrompue a un travail répétitiLes postes d’hommes, par contre, n'exigeant pas aotieité
continue, n'empéchent pas leurs titulaires de peems moments de repos ou méme de s’absenterapeuaux
toilettes. Un souci de prévention de problemesat&é chez les femmes a cependant poussé I'es&epriefuse
toutes leurs demandes en vue de bénéficier derdzeméme que leurs homologues masculins.

Une division des parcours entre les femmes et lesthmes dans |'entreprise
Selon les registres de la compagnie, I'age du peedae I'atelier de finition est assez avancéestfémmes sont plt

agées que les hommes. Les femmes ont aussi unenaet® plus grande. De plus, depuis 2005, I'aneigndes

femmes s’est accrue deux fois plus que celle desites. On remarque que depuis 10 ans, la mapegé&ecrue
sont des hommes. En entrevues, certains intedorsibnt suggéré que I'engagement des hommes gl une
incidence élevée d’'absentéisme et de plaintes dieuls chez les femmes.

L’historique des mouvements du personnel a été poiw la période 2005-2009 en utilisant les dosng®venant d
I'entreprise. Pendant la période, il y eu 21 fermmei ont travaillé comme aides de finition, ayatd recrutées sur
poste ou ayant été transférées depuis un autre gestentreprise. A la fin de la période, quagtaient parties : une
la retraite, les trois autres licenciées pour iivagé. Il reste 17 femmes qui demeurent au postale’de finition
aucune n'a été promue ou mutée.

Pendant la méme période, 19 hommes ont travailkénte aides de finition. Sur les 19, neuf ont é@nurs dan
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d’'autres fonctions, surtout conducteurs ou aidesdacteurs. Trois, qui n'ont pas été promus, onidepent
démissionné.

Conclusion

Le travail de lintervenant de I'Aract a permis démontrer a I'entreprise que la répartition sexdés postes, |
pénibilité des tadches des aides de finition quiitag@ sous-estimée, et le cumul d'une durée d'sitipm plus
importante du fait du blocage des parcours des fesnétait probablement responsable du taux élalisdhtéisme et
de plaintes provenant des femmes. De plus, cegatfiscriminations ont été mises en évidence, ldonibcage des
parcours des femmes et le traitement différengasl pauses et ce, en partie, au nom de la protedtida santé des
femmes. Notons que ce traitement différentielt gtebablement possible a cause du rythme de trestativemen
lent aux postes des hommes, qui rendait moins séicedes pauses réglementaires. Non seulemefetrfeses étaier
moins promues que les hommes, comme en témoigeemthiffres concernant les parcours, mais, eneeicleux,
leur manque d’expérience a d’autres postes a blleyuécces a d’autres promotions.

o))

—

L'inégalité entre hommes et femmes n'est pas diede sait, a un facteur unique. Ainsi, s'agissant
du fameux <plafond de verre qui empéche les femmes d'accéder a certainegidoscde
direction, il apparait qu'il tient & la conjonctioie deux facteurs : la difficulté, dans un univers
traditionnellement masculin, d'accepter la présatedemmes, et la difficulté, pour les femmes,
d'accepter de se préter a la compétition que bagas postes nécessite — parce qu'elles supporten
moins la pression et la hiérarchie d'un marchérduatl de plus en plus tendu ; parce qu'elles
supportent plus les contraintes familiales, et pbdément aussi par choix personnel, en raison

d'une éducation « féminisé&®»
2.2.2 - La discrimination liée aux origines

Bien que ce type de discrimination soit extrémemdifficile a établir, puisque la France ne
pratigue pas les statistiques ethniques, de norsbseétudes montrent que l'origine étrangere, et
plus particulierement certaines origines, sont i@nfa la fois a I'embauche et a I'évolution de
carriere.

Ainsi, les immigrés ont deux fois plus de risquisrd au chémade trois fois moins de chances en
envoyant un CV d'étre sélectionnés pour un enitreient en majorité employés sur des emplois
sous qualifié¥, et gagnent moins qu'un salarié non immigré oauulgaméme emploi. Une étude
de la DARES ciblée sur les salariés descendamtsnijrés africains fait par exemple ressortir une
différence de 14% entre les salariés francais delsces d'immigrés africains et les salariés dant le
parents sont francars

La discrimination raciale: quelques exemples portédevant la Justice

2005: 27 salariés immigrés saisissent la justiag plescrimination raciale: leur employeur, cl
qui ils travaillent pour certains depuis plus dea®, leur refuse le bénéfice de I'accord de pré-
retraite de I'entreprise parce que, faute d@&talt-diment établi, ils ne peuvent pas prouveils
ont atteint I'age de 57 ans.

6 voir les conclusions de I'Observatoire des indéésl{www.inégalités.fr) qui constate qu'aprés uagrstion de la
situation entre 1998 et 2004, une amélioratiorelentepris entre 2005 et 2010 (chiffres INSEE).
17 3. Perrin-Haynes, « Lactivité des immigrés en26pINSEE, 2008.
18 Etude de J. Perrin-Haynes, note précédente.
Lara Muller, Roland Rathelot, «Les salariés nitais descendant d'immigrés: salaires et profil
socioprofessionnel dans les entreprises de 10 igsslau plus en 2006 », Dares, février 2010, n°7.
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2007: 27 salariés d'une usine, originaires du Melgha'Afrique ou des Antilles, saisissent le C
pour voir reconnaitre qu'ilsont pas eu le méme déroulement de carriere gusalariés blancs ¢
l'usine. lls évoquent un systéme « d'ethnisatiantéehes ». lls obtiennent gain de cause.

2011: une grande entreprise de cosmétique et uoétéod'intérim sont condamnées p
discrimination pour avoir organisé le recrutemend@ démonstratrices de produits cosmétiq
en intérim, en conditionnant les embauche a laitiond BBR » (bleu, blanc, rouge)

2012- un salarié attaque son employeur, une graadgue, parce qu'unegootion lui est refusé
pour un poste de cadre de haut niveau au motdndal, de sa « couleur de peauLe CPH fai
droit a sa demande.

La discrimination raciale, ou ethnique, ou liée auxorigines, est donc bien portée devant la
justice. Mais sa détermination et sa prévention skeurtent a la question des statistiques
ethniques.

La problématique des statistiques ethniques

Depuis de nombreuses années, un débat agite leshebes sur I'opportunité d'intégrer dans
enquétes, notamment de ISKE et de I'INED, des statistiques ethniques oalesc Pour certain
des études a partir de données tenant compte i@sesrsont indispensables pour permettr
mieux détecter et de mieux traiter les discrimmati qui sont en lien avec ces éléitserfPou
d'autres, de telles études supposeraient d'isaler groupe ethnique, ce qui conduirait a cré
artificiellement une communauté d'individus qui gaat sont extrémement différents : frang
issus de l'immigration, immigrés de premiére gémamaultramarins vivant en métropole...El
risqueraient également de renforcer les préjugeés.

Dans une décision du 15 novembre 2007, le Congestitutionnel a provisoirement clos le dé
en affirmant que « si les traitements nécessaires a la cotedd'études sur la mesure de
diversité des origines des personnes, de la discation et de I'intégration peuvent porter sur
données objectives, ils ne sauraient, sans méctarlaiprincipe énonceé par l'article ler de
Constitution, reposer sur l'origine ethnique oudae .

Pourtant, plusieurs pays ont développé des statestiethniques (Royaunui, Pays Bas....) et (
nombreux chercheurs et praticiens continuent aodépl de ne pas pouvoir disposer de te
donnée¥, et la CNIL accorde des dérogations au cas parassld cadre d'études publiques.

Au cours des auditions pratiqguées par la missiarsigurs DRH ont regretté de ne pas pou
utiliser d'outils statistiques ou de détection tér@mpte des critéres d'origine ou de « sacafin
de pouvoir réagir plus efficacement contre les rdisoations, notamment dans les entrepr
employant une importante main-d’ceuvre d'originaréere.

De fait, il est difficile de lutter efficacement gh ne peut pas tenir compte duéme qui sert d
fondement a la discrimination.

20 Cons.const., 15 novembre 2007, décision n° 2@Y¥7BC, Loi relative a la maitrise de I'immigratioa,

l'intégration et a l'asile.
Voir notamment I'échange entre G. Calvés et Rtelaur l'opportunité d'autoriser les statistigatmiques dans
Alternatives Economiques les statistiques ethniques contre la discritiona», mars 2008, n°38.
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II'y a la une difficulté que l'importance des disciminations liées aux origines devrai
conduire a surmonter. Le fait d'avoir des indicateurs reposant sur déméhts précis (pays

naissance, ou pays damissance des parents, par exemple) devrait potsioir progresser le
choses, sans se heurter aux risques signalésspappesants a ce type d'indicateurs.

Il serait donc opportun de réflechir a l'autorisation des statistiques ethniques en ¢
encadrant les conditions de détermination et d'utiation.

2.2.3 - La discrimination syndicale

La participation a une activité syndicale est ues g@glus grandes sources de discrimination en
entreprise. Elle résulte de la conjonction, cheméme individu, de deux facteurs négatifs: d'une

part, le détachement du lien de subordination @oksibilité offerte au représentant du personnel

ou syndical d'exercer un droit de critique, dayiart, les absences du poste de travail liees au
mandat. Cette discrimination, qui peut parfois &imdente et directe, se manifeste le plus souvent
de maniere plus insidieuse, par un retard danslliégn de carriére et I'évolution salariale, lads

fait que le manager qui le suit préferera promouwss salariés qui occupent leur poste en

permanence.

La discrimination syndicale a probablement étéfohiguement, la premiére discrimination au
travail combattue avec méthode par les acteursusocParce qu'ils la connaissaient bien, et parce
gu'il est particulierement grave de discriminer peesonne en raison de son investissement pour la
collectivité de salariés, les syndicats ont réagiréssi a faire évoluer considérablement les
perceptions.

Si la recrudescence des litiges montre que ce eadistrimination est loin d'étre résorbé, trois
facteurs contribuent aujourd’hui a sa prise enghaifficace:

- la vigilance des syndicats, qui ont notamment élab® des mécanismes permettant de
mieux cibler la discrimination?.

Deux exemples de méthodes pour savoir s'il existeaidiscrimination:

La méthode des panels

Théorisée par un syndicaliste, Francois Clerc, éghode des panels est tres souvent utilisée
les affaires de discrimination syndicale. Elle psur trois étapes:

1- recueil de faits : dregsene liste nominative de collegues de travailé&nta la méme époq
au méme niveau de formation ou de qualificatioraetméme coefficient, a partir d'un pa
exhaustif pour ne pas étre accusé d'avoir faitsétection entre les salariés.

2 - mockliser : élaborer des tableaux, graphiques ou hig®grammes faisant appara
distinctement leur situation et celle des compardatpanel

3 -comparer avec la situation de l'intéressé : motdrplace de la personne sur le tableau ¢
graphique de telle maniere que la différence deetreent apparaisse nettement.

2 Elaboration de grilles de comparaison, tellesecéite de la « méthode Clerc » mise en ceuvre panambre de la
CGT etc...
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La méthode dite de la proratisation

Mise en avant & partir d'une décision de la charsbrale du 6 juillet 20£8, elle permet d
vérifier si des éléments de discrimination tsdatectables en matiére de fixation des objeeti
rémunération variable. Il faut alors rapporter dégectifs fixés au salarié ou les primes attriby
en fonction du temps que le salarié peut consacsan travail, a I'exclusion du temps consac
I'exercice des mandats.

Q
[}
QJ/

— le canevas jurisprudentiel, qui veille a ce que leeprésentants syndicaux ne puissent
pas étre pénalisés du fait de leur activité syndite, sans pour autant qu'ils soient
avantages.

Le dispositif jurisprudentiel contre la discrimination syndicale

1- Un représentant syndical ne peut pas étre paydsnaains le cadre de son mandat qu'
l'aurait été dans le cadre de son emploi salasécéséquent, hors les frais remboursé
factures, il doit percevoir non seulemetout son salaire, mais toutes les prime
accessoires dont il bénéficiait habituellement (2cjcin 2004%).

2- Un représentant syndical doit étre évalué, comeseadutres salariés, avec la mé
régularité (sauf si lui-méme s'y oppose). L'évatugpeut faire référence a son mandat, r
sans aucune connotation négative notamment paualsigses fréequentes absences (So
janv. 2013, pourvoi n°® 11-24.604).

3- Un représentant syndical ne doit pas étre fregrdsdson déroulement de carriére
I'exercice de mandats. Bien qu'il ne soit pas amiste de travail a plein temps, il d
bénéficier des mémes formations, progressionsiogiogitions d'avancement que s'il y €
demeuré (Soc. 10 janv. 2006, pourvoi n° 04-43.070).

4- De maniére génale, un représentant syndical ne peut pas étté ttaimaniére différen
des autres salariés. Si la comparaison n'est paguk élément de nature a établir
discrimination (une sanction peut étre discrimiiratosans qu'il ne soit nécessaire
disposer d'une comparaison), elle est souvent au feadiedes actions en discrimination
appartient alors a I'employeur de prouver que fi@gréince faite envers le salarié n'est
liée a ses activités syndicales. Le fait que desuteprésentants syndux n'aient pas su
les mémes difficultés n'est pas en soi un elémestificatif suffisant, car la discriminatic
syndicale, bien que souvent collective, est égatérinéquemment ciblée (Soc., 30 oct.2C

pourvoi n° 12-23.325)

— Les accords collectifs relatifs au déroulement deacriére des représentants du
personnel.

Ces accords se sont développés au cours de casrdsrannées. lls sont désormais organisés par
l'article L.2141-5, alinéa 2 du code du travdélns sa rédaction issue de la loi du 20 ao(t 248,
prévoit qu'« un accord détermine les mesures a mettre en cepowe concilier la vie

% 3oc., 6 juillet 2010, pourvoi n° 09-41.3BYll. 2010, V, n° 157.
2 3oc., 2 juin 2004, pourvoi n° 01-44.4BYll. 2004, V, n° 160.
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professionnelle avec la carriere syndicale et pptendre en compte I'expérience acquise, dans le
cadre de l'exercice de mandats, par les représemtdn personnel désignés ou élus dans leur
évolution professionnelle ».

On trouve notamment, dans ces accords, des régtaesefiant au salarié titulaire de mandats de
bénéficier d'augmentations de salaire au moinseégalcelles des autres salariés et surtout des
mécanismes pour valoriser au niveau des compétaumpsses la période pendant laquelle le
salarié a occupé des mandats (voir développementkes dispositifs |égislatifs existants, partie
3.5).

Tous ces mécanismes, pourtant, ne suffisent pagpaaher la persistance de discriminations que le
salarié lui-méme ne percoit souvent qu'apres plusiannées, lorsqu'il s'apercoit que le décalage
avec les autres salariés s'est accentué. Décatasjstpnt, ce que confirment des études récentes
et les témoignages qui ont été recus par la mission

2.2.4 - La discrimination liée a I'état de santé edu handicap

En France, 1,8 million de personnes bénéficientsthiut administratif de reconnaissance du
handicap. Si on tient compte de celles ayant dasigmes de santé depuis au moins six mois, et de
celles ayant subi un accident du travail, le nondeeersonnes ayant des problémes de handicap
s’éléve a 9,6 milliorfS.

Or, les personnes atteintes d'un handicap sonimést de discriminations importantes, a
'embauche, et dans leur progression de carrieee.dst de méme des salariés qui, en raison de leu
état de santé, sont réguliérement absents desfeis# -

2.2.5 - La discrimination liée a I'age

Les discriminations liées a I'age sont désormaismpées premiéres sources de discrimination.
C'est qu'en effet, la France a assez brutalemedifi;neon approche de la question de I'age.

La modification de I'approche de la question de laetraite au cours des dix
derniéres années, et les répercussions sur l'apprision de I'age en entreprise

Pendant des années, la loi a favorisé les disfsos@nventionnels permettant aux salariés de
a la retraite de maniere précoce, dans l'idée quatsainsi privilégiée I'embauche ddeasaés
jeunes, pour lesquels 'acces au marché du trasadlifficile. La loi du 30 juillet 1987 institue
notamment un mode légal de rupture du contrat aeailr en raison de I'age du salarié, et
accords de pré-retraites et autres départs votestai partir de 55 ans bénéficiaient d'aide
I'Etat.

Or, a partir de 2003, le mouvement s'est brutal¢émerrsé, avec la prise de conscience du ds
des régimes de retraites.

% Thomas Breda, “Are union representatives badigp&vidence from France Bocument de travail n° 2010-26

I'école d’économie de Paris, octobre 2010, quinestia différence salariale a 10% environ.

6 Source: INSEE 2011.

2" Gérard Bouvier et Xavier Niel, « Les discriminaisoliées au handicap et a la santé », division &eguet études
démographiques, Insee 2010. Selon cette étude,dés¥ersonnes souffrant d'un handicap indiquerit aubi au
moins une fois une discrimination
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La loi du 21 ao(t 2003 a reculé a 65 ans I'agedhad a la retraitet la loi du 17 décembre 200
prévu un départ a la retraite a 70 ans. Les légssont, dans le méme temps, supprimé tou
dispositifs d'aide aux départs en pré-retraite.

Parallelement, sous l'influence d'une jurisprudesheda Cour de Justioge I'Union Européenr
tres ferme sur la question des discriminationsslgd'age, la Cour de cassation a rendu une
d'arréts affirmant que les dispositions conventibies autorisant a prendre certaines décis
notamment de départ a la retrabme@ de refus d'acces a des formations, exclusiverea
considération de I'age du salarié, violaient legpe de nordiscrimination si elles ne répondai
pas a un motif |égitime et proportionné. Deux pso@mblématiques, concernant plusie
centaines de salariés, ont ainsi conduit a desatondtions multiples des employeurs:

— Le premier, mené par les techniciens de I'Opé@aiis, qui reprochaient a leur employ
de ne pas les faire bénéficier du méme droit argiréite que celui octroyé au pensel
chargé de I'habillement et des perruques et du uithege sur les plateaux (Soc.,
septembre 2013, n° 12-14.752)

— Le second critiquait les dispositions statutairese grande compagnie aérienne (So
juillet 2012, n°11-13.795. Cet arrét n'étayue la prise en compte de la jurisprude
européenne: CJUE, 13 septembre 2011, affaire 394Pfigge e.a)

Il résulte de cette modification brutale des pagadis que beaucoup d'entreprises se sont tro
en décalage, avec une prise de consciegteedee de la discrimination exercée sur une Ca

de salariés dite « senior ».

En termes statistiques, les personnes agées del@lbé ans ne sont plus que 56% a travailler (en
2009), ce qui est en deca de la moyenne europg@®36). Elles sont en forte difficulté pour
retrouver une activité lorsqu'elles se trouventlabmage, les employeurs reconnaissant eux mémes
gu'ils ne souhaitent pas embaucher des personngkiglele 55 ans. Elles sont plus fréquemment
menacées de licenciement économique, notammeniefanatégories ouvriers et emplaifés

Les seniors en activité bénéficient quant a eursndims de formations que les autres salariés, et de
moins d'occasions de promotions, sauf pour lesesaglrpérieurs.

A un taux de 91%, les seniors s'estiment réguliéremdiscriminés dans le monde du tra&ialors

méme que c'est probablement dans le domaine dailtdis seniors que le nombre d'accords signés
au cours de ces derniéres années est le plus Bnp@82.300 entreprises ont mis en place un plan
d'action ou accord d'entreprise, 400 branches gsmfenelles sont couvertes, selon les chiffres du

ministére du travail pour 2012).

La majorité des litiges judiciaires portant sur whgcrimination liée a I'age recele des questions
d'ordre collectif.

2.2.6. Autres discriminations

% DARES, Emploi et chémage des 50-64 ans en 20G8nires Synthéses Informations, n°39.2, septent08 2
DARES, Pénibilité du travail et sortie précoce @enbloi, Premiéres Synthéses et Informations, ri°Ofanvier

2008
% Enquéte réalisée par l'association A compétenateggegroupant 63 cabinets de recrutement et miesde 26

février 2013.
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Les autres critéres de discrimination figurant dansode du travail ne seront que tres peu évoqueés
dans le présent rapport. En effet, si les discrioms au détriment des salariés homoseX{els
encore des personnes ayant une apparence physigsieérée comme n'étant pas dans la norme
(obésité, etc. ...) sont a I'évidence réelles, ce tipdiscrimination est essentiellement individatel

ne saurait donc appeler une réponse collective.

Encore que la discrimination collective ne soit maslue, méme lorsqu'il s'agit d'apparence
physique.

Apparence physique et discrimination collective.

La marque de vétements Abercrombie and Fitch, tiemue pour la présence dans les rayor
vendeurs et vendeuses physique trés avenant, a d'abord été I'objetedaation collective e
discrimination aux Etatsmis d’Amérique de la part de plusieurs personrms g'étre vu refust
un emploi chez Abercrombie en raison de leur oeigin d'avoir été contraints devailler a de
postes loin des regards des clients. Aprés quiitgdnt ait dans un premier temps déclaré: "r
embauchons des gens beaux dans nos magasinsgparoeus voulons nous adresser a des
cool et beaux”, il a nié la discrimination, mas'est acquitté quelques mois plus tard
dédommagement de 50 millions de dollars (37,8 om#lid'euros) pour mettre fin a la procédure.
Apres l'ouverture par la marque d'un magasin enderala polémique a éclaté lorsque plusi
candidats ont repché a I'entreprise de les avoir écartés en ralsdaur apparence physique.
offres d'emploi évoquent le recrutement, sur desgsode vendeurs, de « mannequins H/F».

Le Défenseur des droits a annonce, le 24 juilldi32@voir ouvert une enquésar les condition
de recrutement dans I'entreprise.

Il est en tout état de cause établi que, s'agissaas discriminations syndicales, liées au sexe, a
I'age, aux origines ou a l'état de santé, les prapues illicites sont souvent collectives en ce
gu'elles touchent tout ou partie des salariés apptnant a la catégorie discriminée, et non pas

seulement un salarié isolé.

2.3- De l'avis de tous les experts, les discrimiriahs collectives sont le plus souvent d'origine
« systémique »

Qu'est ce qu'une discrimination systémique?

La discrimination systémique est une discriminatepn releve d'un systeme, c'estlige
d'un ordre établi provenant de pratiques, voloesagu non, neutres en apparence, mai
donne lieu a des écarts de rémunératiord'éuolution de carriere entre une catégori
personnes et une autre.

Cette discrimination systémique conjugue quatreetas:

30 Thierry Laurent et Ferhat Mihoubi, « Moins égawedes autres ? Orientation sexuelle et discrirunatalariale en
France », Centre d’Etude des politiques économidEEE), FR CNRS n°3126 Travail, emploi et poliggu
publiques (Tepp), Université Evry Val d’Essonne &iterSud Paris. Décembre 2009, qui évoque unerdifte de
salaire de 6,65% au détriment des salariés horhoressexuels
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- les stéréotypes et préjugés sociaux ;

- la ségrégation professionnelle dans la répantities emplois entre catégories ;
- la sous-évaluation de certains emplois ;

- la recherche de la rentabilité économique a deuante.

La particularité de la discrimination systémique esi'elle n'est pas nécessairen
consciente de la part de celui qui l'opere. A @oitielle n‘esipas nécessairement déecele
sans un examen approfondi des situations par qa&8go

L'ANACT reléve ainsi qu’elle est souvent saisie g8 employeurs qui s’interrogent su
raison pour laquelle les arréts de travail sontaegmentation, ou I'entreige jugée pe
attractive. Or, 'analyse concréte révele tres sotgue c’est a partir d’'une organisation
travail générant nécessairement de la discriminagiee naissent les problemes rencor
par I'employeur.

C'est cette discrimination systémiquegue le droit européen, puis le droit francais, on
tenté d'appréhender avec la notion de « discrimindn indirecte », dont I'apport
principal est de «penser la discrimination (...) également comme le rakat d’'une
situation sociale 3. Dans l'intérét dessalariés, mais aussi celui des entreprises dont
performance a terme peut étre gravement atteinte pecette situation, des mécanisme
doivent étre mis en ceuvre pour y remédier.

En ce qu'elles sont systémiques, les discriminatiencollectives doivent étre d'abord
combattues par la formation et la sensibilisationll sera fait référence a cette nécessité tout au

long du rapport, tant la chose parait essentielle.

Par ailleurs, le législateur a déja prévu un nombramportant de mécanismes pour tenter de
résorber les discriminations dans le monde du travl Et de nombreuses entreprises ont elles-
mémes été au-dela des exigences de la loi en imstitt, par accords collectifs, des dispositifs de

veille et de réaction tres efficaces pour certaindentre eux.

Ces réponses constituent elles des solutions su#fises?

2.5Les discriminations collectives sont non seulemenbacceptables sur le plan des droits

fondamentaux, mais en outre préjudiciables au bonohctionnement des entreprises

Les auditions réalisées par la mission, ainsi gseétudes qui ont été menées au cours de ces

dernieres années montrent que:

- Si des efforts sont incontestablement faits gandmbreuses entreprises pour tenter de résorber
les situations de discriminations, qu'elles soienitectives ou individuelles, la période de crise
economique a paradoxalement conduit a accroitrsitigations de discrimination. Selon une étude
du BIT, le marché du travail pléthorique, la peuratibmage, et le manque de moyens des autorités
chargées de la lutte contre les discriminations$ aotant de facteurs qui conduisent a constater une

31 Borrillo (D.), « Apports philosophiques et contrtton pratique du droit européen en matiére de latintre les
discriminations », in Discriminations : Pratique3avoirs, Politiques s.l.dir. de E. Fassin , J.-lalgérin, La

Documentation Francaise, 2009.
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hausse des discriminations en période de criseoéuione”.

- Des inégalités fortes existent entre les entsepgrgui, conscientes du probleme, ont mis en place
des outils de réponse, et celles qui estiment ga’pheut en aucun cas s’agir d’'une priorité.

- Les acteurs sociaux ne sont pas toujours suffieamh investis sur cette question. Les
organisations syndicales, notamment, sont, sawdmixms, rarement porteuses de cet enjeu, tant au
niveau de la négociation collective que de la iéadlace a des discriminations constatées. Pour
certaines personnes auditionnées, notamment DRREOCTE ou spécialistes des problemes de
discrimination, les organisations syndicales admiettit parfois tacitement que des catégories
moins bien traitées servent de «variable d’ajustém dans des entreprises dont I'équilibre
economique est précaire. Lors de leur auditionplganisations syndicales ont indiqué cependant
vouloir s'investir dans la recherche de meillewselsitions pour lutter contre les discriminations,
guelles qu'elles soient.

Or, des études qui ont été menées dans plusieurstseirs montrent qu'en favorisant une plus
grande diversité et une meilleure intégration de tates les catégories de salariés, I'entreprise
favorise une meilleure ambiance et donc améliore terme sa performance.Comme lindiquent

les acteurs sociaux eux-mémesles bénéfices attendus d'une bonne gestion devéaisité dans
I'entreprise sont multiples : optimiser la gestia ses ressources humaines, améliorer son ancrage
territorial, accroitre ses capacités d'innovatiosipuvrir a de nouveaux marchés ou encore faire
face aux risques d'images et de réputasivh

Ainsi, la présence de femmes dans les équipesréetidn améliore statistiquement la performance
des entreprisé$ Une étude récente chiffre & 26% Il'augmentat®fadperformance boursiére a la
suite de l'arrivée de femmes dans les conseilsnitastratior”.

La démonstration des effets positifs de la divérsir la performance n'est en réalité plus a*faire
Ainsi, pour les chercheurs québécois une gestion efficace et stratégique de la diversité
permet a I'entreprise d’améliorer sa créativité etde hausser ses innovations, d’optimiser ses
communications, de réduire les différends, de dimirer I'absentéisme et le taux de roulement
du personnel, de saisir les occasions qu’offre la andialisation, de se doter d’habiletés de
travail d’équipe plus Performantes, d’améliorer les relations interentrepises et d’optimiser le
service a la clientéle’».

Des constats similaires ont été faits en termegéegdiation des salariés ayant un handicap : non
seulement les employeurs ont constaté des qualitiaduelles qui permettent d'accéder a une

32
33
34

BIT, « L'égalité au travail, un objectif qui restatteindre », 2011.

IMS entreprendre, valoriser la diversité, 2012.

Voir par exemple I'étude menée par S. Landrieutdthian en 2004, sous I'égide de la DARES: « desifes a la
performance, une revue de la littérature ».

« Gender Diversity and the Impact on CorporatddPeance, 2012 », étude menée par le Credit Siesearch
Institute sur 2400 entreprises pendant six années.

N. J. Alder, International dimensions of organizational behavioquatrieme édition, Cincinnati, Ohio, South
Western, Thompson Learning, 2002 ; N. Basset-Jq2€85) “The Paradox of diversity management, origt
and innovation”, Creativity and Innovation Managemel4, 2, p. 169-176 ; S. H. Cady et J. Valen(ih@99).
“Team innovation and perceptions of consideratiyhat difference does diversity make ?”, Small Gr&gsearch,
30, p. 730-750 ; O. Grassman (1991). “ Multicultueams: increasing creativity and innovation byedsity ”,
Creativity and Innovation Management, 10, 2, p.988-dans COMMISSION EUROPEENNE (200%9)ontinuer
dans la voie de la diversité; Les pratiques, lesspectives et les avantages pour I'entreprisexembourg : Office
des publications officielles des Communautés egopeés.

Rapport du comité interministériel québécois «WMiesoutenir les employeurs en matiere de gestionade
diversité », 2010.
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performance meilleure pour I'entrepffSemais en outre de créer au sein de I'entrepriee un
solidarité qui favorise le travail d'équipe et panséquent une meilleure dynamique.

% La question de lintégration des handicapés damréprise : Au-dela de l'obligation légale, urmirse de
performance ? Par Charles-Henri Besseyre des Had8t 2006.
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Synthese des constats

Pour de nombreux nterlocuteurs, tant du c6té des salariés que du adtdes employeurs, |
discrimination au travail ne devrait pas étre un sujet prioritaire dans une griode ou la crise
économigue conduit a mettre d'abord I'accent sur le mesures qui favorisent la compétiité
et I'emploi, et par conséquent sur celles qui diminuent les otraintes trop importantes qui
pesent sur les entreprises. Et ce d'autant plus gque monde du travail ne peut pas étre u
monde d'égalité absolue, sous peine de ne plus poinfonctionner.

Cependant, la lutte contre les discriminations codictives doit malgré tout étre poursuivie
méme en période de crise économique. |l ne s'agiap de lutter pour une égalité parfaite
mais a empécher gu'une catégorie minoritaire, dimen protégée par la loi, ne soit
systématiquement défavorisée. Cette lutte constituene priorité d'ordre public.

Or:

1- Les discriminations collectives en _entreprise &stent incontestablement Elles sont
particulierement détectables s'agissant des critesehommes/femmes activités syndicales
age ; handicap ; origines apparence physique. Liées a des facteurs divergju'il est
nécessaire d'identifier avec précision pour chacundes catégories, ces discriminations so
tres généralement systémiques, c'est a dire résutiade I'organisation et de la conception d
travail plus que d'une volonté délibérée de I'emplgeur ou de ses représentants.

2- Les discriminations collectives augmentent en péde de crise économiqueParce que le
marché de I'emploi se rétrécit, parce qa la vigilance des acteurs sociaux diminue lorsquiy
péril pése sur la survie des entreprises, parce quie comportement de quelques uns
modifie avec le sentiment que les contraintes habiglles ne sont plus d'actualité, les chiffre
montrent que les dscriminations collectives, qui avaient fortement dhinué au moins pour
certaines catégories au cours des dernieres annéed tendance a croitre a nouveau.

3- Les discriminations collectives relevent d' ungroblématiqgue sociale a un triple niveau:
- Au niveau individuel, elles constituent une atteinte des droits fondamentaux défendus pe
les textes internationaux, européens et francais.
- Au niveau social, elles paralysent les politigued'intégration, d'une part, et d'ascenseul
social, d'autre part, ce qui a pour effet direct d'exacerber les tensionsociales et de freiner le
dynamismes de la main d'ceuvre.

- Au niveau de l'entreprise, elles créent un sentinm d'injustice, de malaise, et parfois, at
dela, un ressenti de maltraitance qui ont une indence en termes de performance et ¢
présentéisme.

Toutes les études montrent que la diminution des sriminations a pour corollaire, pour
I'entreprise, une meilleure ambiance, un plus granddynamisme, et par conséquent un
amélioration de la performance.

C'est au regard de ces différents éléments que laigsion s'est attachée a examiner, d'abor
les principaux dispositifs existants dans la luttecontre les discriminations collectives e
entreprise et leur efficacité, ensuite, les solutie complémentairesqui pourraient étre mises
en ceuvre.
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3eme Partie

LES DISPOSITIFS LEGISLATIFS EXISTANTS POUR
LUTTER CONTRE LES DISCRIMINATIONS AU SEIN
DES ENTREPRISES.
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Pour lutter contre les discriminations collectivesen entreprise, la loi s'appuie d'abord et
essentiellement sur la négociation collective.

Elle a, au cours de ces derniéres années, considdeament élargi les obligations en ce
domaine.

La discrimination ne constitue pas, en tant que t&, un théme de négociationCependant, a
observer les objectifs des négociations obligasoiom peut identifier des points d’entrée qui sont
autant de facons de lutter contre les discrimimatidans I'entreprise.

Certains themes abordés dans la négociation dogpermettent ainsi de s’attaquer directement a
leur sourc® :

— L'égalité professionnelle entre les femmes et [@wimes ;
— L'age, désormais appréhendé sous I'angle du comérgénération ;
— La santé (pénibilité) et le handicap;

— La gestion de carriere des représentants du perspnn

3.1- L'éqgalité professionnelle : accords et désaats

3.1.1 — Le mille-feuille des négociations sur I'égjge professionnelle

Les textes placent I'égalité professionnelle aureede la négociation collective. Et ils multiplien
les occasions de définir les moyens d'y parvenie ge soit au niveau de la branche ou de la
profession, ou au niveau de I'entreprise.

3.1.1.1- Les négociations de branche et profesgitasn

A ces niveaux, l'obligation dborder le theme de I'égalité est a la fois annuelle,ntmade et
guinquennale.

Les négociationannuelles sur les salaires (L. 2241-1 du code du travail)est classifications
(L2241-7) «prennent en comptdobjectif d'égalité professionnelle entre les fegsnet les
hommes>. La négociation sur les salaires est d’ailletmsclasion d’examiner kévolution des
salaires effectifs moyens par catégories profesmbes et par sexe (L. 2241-2)

La négociationtriennale a notamment pour objet de définires mesures tendant a assurer
I'égalité professionnelle entre les femmes et lesies »ainsi que« les mesures de rattrapage
tendant a remédier aux inégalités constaté¢k. 2241-3)

39 La discrimination se manifestant par I'attributiou le refus de droits fondée sur un motif ilécielle peut se

manifester de multiples maniéres : par exemplavets la rémunération et I'épargne salariale,dagification, etc., qui
sont autant de themes de négociation collectivas Mes questions ne sont que des révélateurssuepbssible ou
s’exprime la discrimination, non leur cause.
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L'obligation est quinquennale s’agissant de la révision des classifications. bégociations
doivent alors prendre en compte, comme pour la aiatgon annuelle, &objectif d’égalité
professionnelle entre les femmes etHemimes » (L. 2241-7). Les classifications ontpitées
par différentes personnes auditionnées comme po@en vecteur de discriminations, au moins
indirectes, entre femmes et hommes.

Au vu du dernier bilan de la négociation collectleenombre d’accords de branche abordant le
théme de I'égalité professionnelle a lentement @ssg en 2012

Années Accords spécifiquesAccords de branché  Nombre et % Nombre total
égalité abordant le théme d’accords de d’accords
professionnelle de I'égalité, a branche abordant lg¢

I'exclusion des théme de I'égalité
accords spécifiques

2007 9 24 33 (soit 3,2%) 1038
2008 19 34 53 (soit 4,5 %) 1215
2009 35 75 110 (soit 9,5%) 1161
2010 37 112 149 (soit 12, 8% 1161
2011 27 140 167 (soit 13,5% 1241
2012 19 164 183 (soit 14,5%) 1265

Les accords visant a supprimer les écarts de rémtim® conclus a la suite des négociations
annuelle et quinquennale sont déposés aupres drlta administrative. A défaut de dépot
d’accord ou de transmission d’'un procés-verbal égadcord, la commission mixte paritaire est
réunie a la demande du ministre du travail.

Les ambitions affichées au niveau de la branchizda profession sont importantes. Pour autant,
I'égalité n’est pas atteinte, ainsi que le légelata dO en prendre acte en 2010.

Suppression de la date butoir... de suppression desagts de rémunération

Les négociations annuelle et quinquennale précivée aussi pour objet de définir et program
les mesures permettant de supprimer les écarts de rémunératiemise les femmes et
hommes>. On observera a ce sujet que certaines persamgésonnées ont déploré le fait que
législateur ait suprimé, en 2010, I'obligation de parvenir a cettpmession avant le 31 décem
de la méme année

Si la suppression de la mention d’'une date butairsda loi peut signer le constat d’échec
rapport a I'ambition de parvenir a la réalisatianl@galité professionnelle, il apparait difficile
proposer le rétablissement de ce genre de disposiplus incantatoire qu’efficace, qui sem
rendre I'Etat responsable des discriminations soradu sexe pouvant encore étre pratiquées
I'entreprise, alors que ces dernieres sont aussédaltat de facteurs exogenes a celledes
stéréotypes restent a I'ceuvre dans I'ensemble sleciété.

40 Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Formatiprofessionnelle et du Dialogue socief négociation

collective en 2012page 353.

“ La méme obligation de mettre fin aux écarts aeurgérations avant fin 2010 existait au niveau datteprise et a
été expurgée de l'article L. 2242-7 du code duailav
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Les dispositifs concrets d’évaluation et les levier d’actions existants, éventuellemer
renforcés par un affinement d’outils comme le RSCtaune meilleure appropriation de ceuxei
par les salariés et les syndicats, apparaissent heaup plus pertinents.

3.1.1.2- La négociation d’entreprise : une obligatiannuelle devenant triennale en cas
d’accord

Au niveau de I'entreprise,'employeur doit engager chague année une négoniatir les objectifs
d’égalité professionnelle entre les femmes et t@arhes dans I'entreprise ainsi que sur les mesures
permettant de les atteindre. Une fois I'accord @gnla périodicité de la négociation est portée a
trois ans.

On constate cependant un cumul des négociationBans I'entreprise comme au niveau de la
branche, les négociations obligatoires doivent gnenen compte Kobjectif d’égalité
professionnelle> (L. 2242-6 du code du travail), étant précisé galles portant sur les salaires
effectifs, que I'employeur doit engager chaque anrdbivent elles aussivser a définir et a
programmer les mesures permettant de supprimeédasts de rémunération entre les femmes et
les hommes (L. 2242-7). On rappellera que le rapport Grasy2009 préconisait de rationaliser les
négociations en ne conservant qu’une négociatioliégalité professionnelfé. Des débats sont en
cours au Parlement a ce sujet.

Actuellement,la négociation porte notamment sur :

- les conditions d’accés a I'emploi, a la formatidrméa promotion professionnelle ;

- les conditions de travail et d’'emploi et en patigucelles des salariés a temps partiel ;

— larticulation entre la vie professionnelle et fesponsabilités familiales ;

- la possibilité dite de sur-cotiser a temps parflel 241-3-1 du code de la sécurité
sociale) ;

Informer les salarié(e)s sur le contenu des accordsgyalité

Il a été reproché au systéeme actuel de mettreameph arsenal conventionnel qui est totalen
inconnu de celles qu'il a vocation a aider. llgamtc proposeé par certaines personnes auditio
de prévoir que lI'accord égalité soit remis a t@ssdalariés de I'entreprise lors de leur embauche.

Cette mesure apparait pouvoir relever des dispositions @clure dans I'accord égalité, plutot
que de lintervention du législateur ou du pouvoirréglementaire. Les syndicats ont sar
doute aussi un réle a jouer pour assurer cette difision.

En 2012, le théme de I'égalité professionnelleéadiordé dans 5716 accords sur 31 310 signés,
soit 18% des cA3 A titre de comparaison, 36% des accords signésuéme période portent sur
les salaires et primes.

2 Rapport préparatoire & la concertation avec &tepaires sociaux sur I'égalité professionnelleeetes femmes et

les hommes, établi par Mme B. Grésy, juillet 20@#ge 89.
Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Formatiprofessionnelle et du Dialogue social, La négamiecollective
en 2012, page 520.
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Mais un certain nombre d’entreprises n'avaient ggéendu la sanction financiére pour se doter de
tels accords.

Exemples d’accord d’égalité professionnelle

Les accords d’égalité communiqués a la mission reahtque beaucoup d’entreprises se
engagees, parfois de longue date, dans des atésdfirmatives en vue de parvenir a une mi
et favoriser les carrieres des femmes, dans lesefil ou des métiers ou la prédominance masc
est parfois trés forte, pour des raisons ne tepastseulement aux stéréotypes mais auss
exemple, aux conditions de travail. lllustrafion

« Non discrimination dans les recrutements
Nous continuerons a veiller a la neutralité des aféts d’emploi que nous publions, a minim;
avec la mention « H/F » (Homme/ Femme)

Les termes employés ne doivent pas permettre unestinction de genre entre les candidats

Mixité dans les recrutements

Dans les métiers a prédominance d’un genre, les $&tes du Groupe s’engagent a favoriser
mixité des équipes.

Pour ce faire, lors de la fin des processus de ragtement, le ggenre le moins représenté dans
catégorie professionnelle considérée sera favorisgéprofil et compétence équivalent »

Horaires des réunions et déplacement
Le management est sensibilisé pour leur équipe tree le bon équilibre, notamment pour qug
la majorité des réunions soient organisées et réaliséesnplant les horaires habituels du sit
(fin de la réunion au plus tard a 18 heures) seloles usages de leur activité professionnelle
sauf circonstances exceptionnelles »

Dans une autre entreprfde

«(...) Par ailleurs, les objectifs prioritaires suivaris seront poursuivis au sein des sociétés
Groupe :
- Favoriser l'accés des femmes a certains métiers aatifiques et techniques
traditionnellement masculins et inversement en :
— ldentifiant clairement | es métiers majoritairement occupés par les hommesu
par les femmes,
— Mettant en place des actions de formation susceptés d’attirer des salarié(e)s
dans des métiers traditionnellement occupés par ddemmes ou des homme
(formations dipldmantes ou qualifiantes, changemerd’intitulé de poste)
— Mettant en place des tutorats.
— Veiller a I'acces des femmes aux postes ouverts grnerne, et notamment aux
postes a responsabilité, en s’attachant a présentates candidates lors de
recherches réalisées pour pourvoir un poste en intee »

44

Accord d'égalité professionnelle, Groupe Lafar2@]2.
45

Avenant n° 1 a I'accord cadre groupe relatifégydilité professionnelle entre les femmes et lesnhesrdans le
groupe Thales en France, 2012.
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L'absence d’accord portant sur I'égalité professionelle expose I'employeur d'au moins 50
salariés a une sanction financiere, a laquelle ilenpeut échapper que s'’il est couvert par les
objectifs et mesures constituant le plan d’action éfini dans le rapport unique applicable aux

entreprises de moins de 300 et dans le rapport ddtumation comparée applicable aux

entreprises d’au moins 300 salariéDans ces dernieres, I'échec des négociation£tteitdiment
constaté par proces-verbal de désaccord.

Le rapport de situation comparée apparait des lorgtre un outil indispensable tant en ce qu'il
informe et permet de négocier, qu’en ce qu’il estamseé receler, en cas d’échec de la négociation
collective, un programme en vue d’agir sur les inagités (voir 3.1.2)

3.1.2 - La sanction financiere de l'article L. 2245-1 du code du travalil

Depuis la loi du 9 novembre 2010, les entreprisggernées qui n’ont pas négocié un accord ou
mis en place un plan d’action sur ce theme s’exia@s@ne sanction financiere.

Prévue par l'article L.2242-5-1 du code du travail,elle peut conduire a l'application d'une
pénalité allant jusqu'a 1% de la masse salariale déentreprise par mois de carence& compter
du terme de la mise en demeure -qui doit étre aéleea I'employeur préalablement- d’établir ou
modifier dans les six mois I'accord égalité de réération ou le plan d’action.

Le dispositif est récent, puisque ses modalités giplication résultent seulement du décret du 7
juillet 2011, lui méme explicité par une circulairedu 28 octobre 2011. Il est entré en vigueur le
ler janvier 2012. Une loi du 26 octobre 2012 est @re venue en préciser le processus, en
prévoyant l'existence d'un proces verbal de désacab a défaut d'accord des partenaires
sociaux, et un décret du 18 décembre 2012 a rendn eutre obligatoire un indicateur de la

« rémunération effective » et la transmission dedans d'action a la DIRECCTE.

La circulaire DGT du 18 janvier 2013 indique quda<«production d’'un rapport de situation
comparée —ou rapport unique- n’exonére pas de fafi#& puisque dans le cadre de ce dispositif
toute entreprise d’au moins cinquante salariés @bie couverte par un accord relatif a I'égalité
ou, a défaut, par un plan d’action unilatéral.

Déploiement de la sanction financiere

Ces modifications semblent avoir commencé a ptetes fruits. Le site du ministere du droit
femmes indiquait en avril 2013 que quatre mois ap@emodification du décret, prés de 1!
nouveaux plans awent été déposeés par les entreprises et 135 misderaeure délivrées. Sel
les derniers chiffres disponibfés

LES MISES EN DEMEURE

Au 15 juillet 2013, 402 mises en demeure ont étésmges aux entreprises dont 156 depui§'le 1
janvier 2013 :

— 110 ont pour motif 'absence d’accord ;
— 46 ont pour motif la norwonformité d’'un accord ou d’'un plan d’action dép¢s@t 2%

% Données communiquées par le ministére du tréR&IT).
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des dépbts) ;
LES PENALITES
Au 15 juillet 2013, 4 pénalités financieres ont &ppliquées en suite de mises en demeure :

— 2 pour motif d’'absence d’accord ou de plan d’action
— 2 pour motif de non-conformité d’un plan d’action ;
— Pour l'une des entreprises, la régularisationrgstvenue au bout d’'un mois.

Ce dispositif de sanction semble pouvoir expligaemontée en charge de la conclusion d’accords
ou de dép6t de plans d'action. En effet, seloml@mées les plus récentes du ministére du tfavail

L'ACTIVITE CONVENTIONNELLE DES ENTREPRISES

Au 15 juillet 2013, 23% des entreprizes assujetties sont couvertes par un accord ou un plan d'action’.

Cette donnée globale couvre des réalités différentes en fonction de |a taille des entreprizes -
= 59% des entreprises de + de 1 000 salaries sont couverles
= 44% des entreprises de + 300 salariés et de - de 1 000 =alariés sont couvertes
- 19% des entreprises de + 50

Ce taux de couverture doit &tre regard & avec précaution en prenant en compte be fait gu'avant le décret du 18/12/2012, les plans
d'action ne faisaient pas I'objet d'un dépdt obligatoire, o2 qui minore certainemant le taux de couverture réel,

Le nembre d'accords et de plans d'action déposés depuis le 1" janvier 2013 progresse de fagon réguligre.

Montds en charge du dépot des sccords =t plans d'action [Total)

3000 5
2711
25004
4000+
15004

1000+

Wk ek ke o i s bt

200 H

i 104113 aw 1048713 au 1504713 au 15,/05/13 au 1501 au 15707

Certaines personnes auditionnées ont fait valoe tps textes réglementaires prévoyant le
mécanisme de sanction peuvent apparaitre ambicarst gula possibilité de sanctionner la seule
insuffisance du plan.

L'article R. 2242-6 du code du travail énonce gil’est tenu compte, pour fixer le taux de pénalite,
des motifs de défaillance dont I'employeur a jisstif La défaillance est caractérisée si celui-Ci
«n’est pas en mesure de communiguédiaccord ou a défaut le plan d’actionmis en place ou
modifié» (R. 2242-4), ce qui laisse bien entendre quéniaistration exerce un contréle sur le
document qui lui est fourni. Ce contréle ne portes pur la Iégalité mais sur I'existence des
éléments de situation comparée.

4" Données communiquées par le ministére du tréR&IT).
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La pratique de I'administration s’est ainsi orientée vers la sanction de plans insuffisants aussi
bien que de I'absence de remise de document.

Faut-il aller plus loin et étendre les obligatiods I'entreprise sanctionnées par une pénalité
financiére ?

Etendre le domaine de la pénalité financiere ?
Il a été proposé a la mission de relier la « sanct?o » au non-dépdét du RSC.

Les textes prévoient dies et déja que le rapport uniqgue ou RSC contiéogssairement un pl
d’action (R. 2323-9 et R. 232R2). Certes, c’est bien la conclusion de I'accagdlié et a défat
le dépbt du plan d’action qui sont sanctionnés lpapénalité prévue par la loMais le plar
d’action est indissociable du RSC miéme, lequel, rappelons le, doit étre établi arneomnt
méme lorsqu’un accord égalité a été conclu.

Dans ces conditions, étendre la sanction a latramsmission du RSC aboutirait a sanctior
deux fois I'entreprise pour la méme causme premiére fois en raison de I'absence d'ac
égalité ou plan d’action (qui supposent des éléméatsituation comparée), une deuxieme au
du RSC lui-méme. La sanction apparaitrait dangoeditions disproportionnée.

La mission estime donc qu’il convient de faire foritonner le dispositif existant -
manifestement revitalisé par la sanction financiere plutét que d’étendre le champ de
I'infraction au non-dép6t du RSC, mesure dont la costitutionnalité serait douteuse au vu de
éléments précits.

3.2. La situation comparée des femmes et des homnuens I'entreprise : 'homme est-il la
mesure de toute chose ?

3.2.1.- L'existant
3.2.1.1- Le rapport de situation comparée : tremts déja !

C'est la loi n° 83-635 du 13 juillet 1983 qui a msp aux entreprises disposant d’'un comité
d’entreprise de transmettre chaque année a cefuihtirapport écrit sur la situation comparée des
conditions générales d'emploi et de formation éesnies et des hommes dans I'entrepriG@ncien
article L. 432-3-1 du code du travail).

Ce texte a été modifié a de nombreuses repriseis particulier par la loi n° 2006-340 du 23 mars
2006 relative a I'égalité salariale qui a ajouténmales différents indicateurs existants celui
« d’articulation entre I'activité professionnelle Béxercice de la responsabilité familialeet a fixé
I'objectif de supprimer les écarts de rémunérasiorBl décembre 2010

8 Objectif reconsidéré en 2010, puisque les disipnsi en ce sens ont été abrogées par la loi M9-2830 du 9

novembre 2010.
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3.2.1.2- Distinction selon la taille de I'entrepeis

— A partir de 300 salariés : rapport de situation parée

Dans les entreprises d’au moins 300 salariés, Ieyepr a donc 'obligation desoumettre pour
avis «un rapport écrit sur la situation comparée des dtnds générales d’emploi et de formation
des femmes et hommes dans l'entreprsisal comité d’entreprise ou a défaut aux delégles
personnel, soit directement, soit par I'intermédiale la commission de I'égalité professionnelle
lorsqu’elle existe (L. 2323-57 du code du travaflle rapport est également communiqué aux
délégués syndicaux.

— En deca de 300 salariés : rapport unique porta@anmoent sur la situation comparée

Dans les entreprises de moins de 300 salariég, la’dési n° 93-1313 du 20 décembre 1993 qui a
mis a la charge de I'employeur I'obligation de rétmeeau comité d’entreprise une fois par an un
rapport unique se substituant a 'ensemble desnrdtons et documents a caractere économique,
social et financier, et portant notammensuk la situation comparée des conditions générales
d'emploi et de formation des femmes et des homamsd'dntreprises.

3.2.1.3- Contenu du rapport

Le rapport de situation comparée sert d’analyses raassi de base de discussion a la négociation
annuelle obligatoire sur les objectifs d’égalit@fpssionnelle entre les femmes et les hommes.
Grace a ce document, le comité d’entreprise esddeaiés disposent d’'une information précise sur
ces questions.

Cependant, le RSC ou le rapport unique sont indépea de la négociation, puisque celle-ci, en
cas de signature d’'un accord comportant les ofgeeti mesures exigées par la loi, devient
triennale.

Or, le RSC ou le rapport uniqgue dahaque annéeétre remis pour avis ou soumis au CE,
respectivement selon que I'entreprise comprend @usoins de 300 salariés.

Le RSC doit contenir un certain nombreiricateurs |l reprend notamment des indicateurs
existants dans le bilan social établi par les gnises d’au moins 300 salariés ainsi que des dennée
présentes dans d'autres documents de I'entrepzies tque la déclaration annuelle des données
sociales.

L'article 99 de la loi n° 2010-1330 du 9 novemb@LQ portant réforme des retraites a renforcé
I'édifice législatif en imposant aux entrepriseaulmoins 50 salari@®bligation d’établir unplan
d’action destiné a assurer I'égalité professionnelle dardemmes et les hommes.

En effet, les articles L. 2323-47 et L. 2323-57 ifiéd du code du travail prévoient que, selon le
cas, le rapport annuel unique ou le RSC doit agtaln plan d’actiondestiné a assurer |'égalité
professionnelle entre les femmes et les homnd&and précisé qu’ Aprés avoir évalué les objectifs
fixés et les mesures prises au cours de l'annéslé@xoce plan d'action, fondé sur des critéres
clairs, précis et opérationnels, détermine les otife de progression prévus pour lI'année a veair, |
définition qualitative et quantitative des actigpsrmettant de les atteindre et I'évaluation de leur
colt.»
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A la suite de la loi du 9 novembre 2010, le dénfe2011-822 du 7 juillet 2011 relatif a la mise en
ceuvre des obligations des entreprises pour I'égaiitfessionnelle entre les femmes et les hommes
a ajoutéla rémunération effectiveetla conciliation entre I'activité professionnelle et’exercice

de la responsabilité familialeaux themes du rapport sur la situation économagéentreprise
employant moins de 300 salariés. Le décret a gmésisé lecontenudu plan d’action en faveur

de I'égalité professionnelle que les entreprisegald arréter ainsi que les éléments de ce plan a
faire figurer dans la synthése rendue publiqud’'eatreprise.

Les objectifs prévus dans les accords collectifdesuplans d’action doivent porter sur un certain
nombre de domaines d’actions prévus par le codeadtail, en fonction du nombre de salariés dans
'entreprise :

— embauche ;

- formation ;

— promotion ;

— qualification ;

— classification ;

— conditions de travail ;

— rémunération effective ;

— articulation entre I'activité professionnelle etdercice de la responsabilité familiale ;

Le décret n° 2012-1408 du 18 décembre 2012 redalh mise en ceuvre des obligations des
entreprises pour I'égalité professionnelles enté® femmes et les hommasporté le nombre
minimal de domaines d’action inclus obligatoirementdans les accords et plans d’action
respectivement de deuxti@is pour les entreprises de moins de 300 salariés #tods aquatre
pour les entreprises de 300 salariés et plus etndur obligatoire celui de leéémunération
effective

Il a également précisé que la synthese du plaridfacomprend au minimum dé@wdicateurs par
catégories professionnellesrenant ainsi modifier les articles D. 2323-9-1 et ZB823-12-1
récemment créés et applicables depuis'lmdvier 2012.

3.2.1.4- Présentation

L'administration du travail préconise de préseldeRSC en trois axes s’agissant des entreprises de
300 salariés et plus, et sur deux axes pour aetseignant pas ce setill

3.2.1.5- Role de I'administration
— S’agissant des éléments de situation comparée

Dans celles d’au moins 300 salariés, le RSQraasmis a I'inspection du travail accompagné de
l'avis du comité d’entreprise.

Dans les entreprises de moins de 300 salariesgpgort unique estenu a la disposition de
I'inspecteur du travail, accompagné de l'avis dmité d’entreprise.

— S’agissant du plan d’action

49 Rapport de situation comparée, Guide de réajisaministére du Travail, ao(t 2008.
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L'article 6 de la loi n° 2012-1189 du 26 octobrel2pentré en vigueur auJjanvier 2013, a
introduit dans le code du travail, aussi bien deasentreprises de moins de 300 salariés que dans
celles excédant ce seuil, une disposition prévolgamépdt du plan d’action auprés de l'autorité
administrative*’.

3.2.1.6- Diffusion du plan d’action

Le plan d'action fait I'objet d’'une synthése commaat un certain nombre d’indicateurs et
d’objectifs définis par décret. Celle-ci fait I'atjd’'un affichage dans I'entreprise ainsi que d’'une
publication sur le site internet de I'entreprisestju’il en existe un. La synthése peut étre patée
la connaissance des salariés par tout autre mqyamo@ié et doit étre tenue a la disposition de
toute personne qui la demande (L. 2323-47 et -5dode du travalil).

3.2.2- Les propositions faites a la mission

Critiqué par certains pour ses insuffisances, appmavé par la majorité sur son principe, ce
document, au centre des préoccupations, ne donnegleu a contentieux judiciaire: la mission
n'a pu identifier de cas de saisine du juge pour emlemander [|'établissement ou le faire
compléter.

Certains points sont cependant revenus réguliéreemetébat.

Elargir le champ des entreprises concernéedl. a été proposé d’abaisser le seuil d’effectifagla
I'entreprise rendant exigibles les éléments deatitn comparée.

Le seuil est actuellement de 50 salariés et coorabsp celui de constitution du comité d’entreprise
avec I'obligation corrélative d’établir annuellem@m rapport unique. Il y a actuellement en France
plus de 25000 entreprises d’au moins 50 salariéscible parait donc suffisamment large et il

convient déja de permettre a I'administration drere le contrdle qui lui incombe, concernant la

conclusion d’accords égalité ou le dépbt de plactibn. Par ailleurs, la lourdeur inhérente a ce
dispositif ne doit pas étre méconnue s’agissanedeeprises de taille moyenne.

Rendre lisible le RSC

En 2009, déja, le rapport Grésy relevait gues«entreprises transmettent peu de rapport
situation comparée qui sont de surcroit difficidire et dépourvus souvent d’un vademe
d’explicitation », ajoutant que <e constat est parjg@ par les organisations syndicales
déplorent I'absence de lisibilité des documentsrizuet une profusion de données qui emp
plus sirement une bonne compréhension de la situan entreprise que quelques indicate
clairement explicités .

Ce constat a été réitéré devant la mission paod#reux professionnels du droit et organisat
syndicales auditionnées, méme si ceuxreconnaissent la part de formation nécessa
I'appréhension de la complexité inhérente a ceggdardocumentjui s’est trouvé enrichi au fil ¢

50
51

Dont les modalités de mise en ceuvre sont précaéearticles D. 2323-9-2 et D. 2323-12-2 du addéravail.
Rapport préparatoire a la concertation avec &tepaires sociaux sur I'égalité professionnelleesies femmes et
les hommes, établi par Mme Brigitte Grésy, 200thed., page 64.
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temps, précisément pour mieux remplir sa fonction.

L'objet de cet outil est bien évidemment de metinedvidence les tendances (par exemple un
entre hommes et femmes dans une catégorie donrés)tensions (du type plafond de verre).

Ainsi, il semble utile que se généralise la pratiqu déja en cours dans un certain nhombr
d’entreprises, consistant a présenter les écarts $® la forme de « nuages de points qui
permettent d’identifier la place respective defemmes et des hommes en fonction de I'ac
sur une catégorie professionnelle donnée, voire sun métier particulier.

Les négociations obligatoires et les comités deisant 'occasion de déterminer les crit€
retenus pour I'établissement de cespfiques, en fonction des caractéristiques propresague
entreprise.

A également été déploré le fait, s'agissant deepnses de moins de 300 salariés que les éléments
de situation comparée sont noyés dans le rappatienEu égard a I'objet du document unique, la
mise en évidence en son sein de la situation carapaarait davantage relever des bonnes pratiques
gue de la réglementation.

Diversifier. Faut-il introduire éléments de diversité dans RSCefe proposition parait difficile a
mettre en ceuvre.

Si les RSC peuvent inclure des données -évidemarenmtymes- sur les suspensions de contrat de
travail pour maladie, sur les accidents du travaille handica}3, cela ne peut étre étendu aux
données « ethno-raciales ». En effet, la loi «rinfitique et Libertés » de 1978 interdit de
recueillir et d’enregistrer des informations faisapparaitre, directement ou non, les origines
raciales ou ethniques ou encore les appartenagligisuses des personnes (voir supra n° 22.2)

Dynamiser. De nombreuses critiqgues ont porté sur la nécedsitéendre le document dynamique
(actuellement c’est une photographie et non un)filmetamment afin que le juge, dans le cadre
d’'une instance portant sur un cas de discriminatim soit pas obligé d’avoir recours a une
expertise pour évaluer la situation dans la durée.

Sur ce plan, certaines propositions méritent d’glue particulierement évoquées :

- faire figurer obligatoirement la rémunération naé@ (actuellement, l'article R. 2323-12 du code
du travail relatif aux entreprises d’au moins 3@0agés permet de retenir la moyenne ou la
meédiane ; ce choix existe aussi s’agissant derithége du plan d’action D. 2323-9-1 et D. 2323-
12-1) ;

- affiner les données liées au genre en introdtiisan

2 Le rapport unique comprend nécessairement unéquebportant sur le handicap. Cf. article R. 232849code du
travail, Il — Evolution de I'emploi, des qualifigahs et de la formation, 5°.

On trouve sur le site de la CNIL I'évocation d'aas de plainte formée suite a la pratique d’'uaedg entreprise,
consistant a enregistrer ses salariés selon ldogigo« ethno-raciale » suivante : « Africain, Alais, Asiatique,

Eurasien, Indien, Méditerranéen, Occidental ». eCelttreprise était « soucieuse de promouvoir lardité de son
personnel et de lutter contre les discriminationsttp://www.cnil.fr/documentation/fiches-pratiqueaskfe/article/le-

profilage-communautaire-une-pratique-interdite/

53

43



— un indicateur de promotion sexué ; cette propasiéist d’'ailleurs formulée dans I'’ANI du
19 juin 2013 - article 6 : « Dans le cadre de ikdet5 ci-dessus et dans la méme perspective,
un indicateur de promotion sexué sera élaboré @éinsuivre I'évolution des taux de
promotion Femmes/ Hommes par métiers dans une regtreprise » ;

— une référence a I'age et a la qualification au skis catégories professionnelles évoquées
aux articles L. 2323-47 et L. 2323-57 du code dwail, du type : 4e rapport unique ou le
rapport de situation comparée compare notammentnileau de rémunération, de
gualification et I'dge des salariés embauchés aniveau de qualification équivalent, de
fagcon a mesurer d’éventuels écarts dans les trajexst de carriére professionnelie;

- faire figurer le nombre de proces en discrimm@tbu encore le nombre de réclamations
individuelles sexuées concernant les salaires ;

Sur ce dernier point, la mission estime que les indateurs de situation comparée -lesquels
relevent du champ réglementaire- sont déja trés nobreux et qu'’il apparait plus opérant de
prévoir les conditions de formation des destinatags (comité d’entreprise, délégués syndicaux)
afin de pouvoir lire et utiliser les données gu'iffournit dans de bonnes conditions, que d’en
ajouter d’autres dans 'immeédiat. En outre, s'agisant des indicateurs d'évolution, ils seront a
terme nécessairement connus grace a I'historique gucontiennent les rapports de situation
comparée des années précedentes.

Contréler. Certaines préconisations ont porté sur I'introdarctd’'un contrdle de I'élaboration du
RSC par 'administration du travail, se traduispat la possibilité de délivrer a 'employeur une
mise en demeure lorsque les données apparaissefitsantes.

Le contréle de l'inspecteur du travail porte aderakent sur la couverture de I'entreprise par un
accord égalité ou un plan d’action. Il ne s’agis paun controle de Iégalité mais de la conformié d
ce document aux obligations légales et réglemesdoohérence de la construction, existence du
diagnostic et des indicateurs). Linspecteur dwatlapeut toujours, a lI'occasion d’'un contréle,
demander que lui soit transmis le rapport uniquscC.

La mission estime qu’il ne peut étre demandé a I'specteur du travail d'effectuer un contréle

plus important, notamment sur l'opportunité de dévdopper certains indicateurs plus que
d'autres. Cette compétence appartient au comité digreprise qui est en mesure de réclamer
des informations complémentaires, si cela est jufig, lorsque le document lui est transmis.

S’agissant du plan d’action, 'administration doit pouvoir contrdler I'existence du nombre
d’indicateurs exigé par les textes, sans qu'un corile en opportunité, problématique en
termes de légitimité et de moyens, doive lui étreonfié. La encore, ce contrble doit étre exercé
par les institutions représentatives du personnehotamment par le comité d'entreprise.

Diffusion- Les organisations syndicales souhaiteraient powisposer d'une version informatique
du RSC. A priori, rien ne s'y oppose, mais la eacoest I'accord entre employeur et syndicats qui
doit organiser les modalités d'une diffusion effiea

Propositions de la mission

La mission se limitera ici a reprendre les proposions tendant a ce que le rapport unique et |
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RSC:

- permettent d’analyser dans quelle mesure les niveaude rémunération des salarié
des deux sexes prennent en compte la qualificati@h 'ancienneté ;
- permettent de suivre I'évolution des taux de promabn Femmes / Hommes par métier.

Ce qui suppose simplement une rationalisation desdicateurs actuels.

3.3. La prise en compte des discriminations liéesl'dage : des seniors au contrat de génération

La loi n° 2008-1330 du 17 décembre 2008 de finamcerde la sécurité sociale pour 2009 avait
instauré une obligation pour les entreprises d’ainm cinquante salariés ou appartenant a un

groupe d’au moins cinquante salariés de négocideshéme de I'emploi des salariés agés.

L'accord d’entreprise ou de groupe devait étre opour une durée maximale de trois ans et a

défaut d'accord, les entités concernées devaiahtigétin plan d’actiorf.

Mais les entreprises ou groupes employant entreet5800 salariés n’étaient pas obligées de
conclure un accord ou un plan d’action, des lofslts étaient couvertes par un accord de branche

étendu.

L'obligation de couverture par un plan ou un accaudf’ janvier 2010 était assortie d’'une pénalité
égale a 1% de la masse salariale de I'entreprise.

Montant des recouvrements du « 1% seniors®®

D’aprés les remontées de I'Agence centrale desnanges de sécurité sociale (ACOSS)
pénalité de 1 % a donné lieu a des recouvrements@Eu plus de 7 millions d’euros (7 032 !
euros) en 2010, et d’environ 2,4 hahs d’euros (2 392 998 euros) en 2011. En 204 2pdntan
des pénalités déclarées s’éleve a 1 687 950 euros.

Pour cette année, le nombre d’établissements aligatdré au moins une fois (mensuellemen
trimestriellement) la pénalité “seniors” estaég 1 473 (environ 90 établissements ont déclae
pénalité tout au long de I'année) (chiffres : Dires de la sécurité sociale).

Ainsi que cela a pu étre releve, « la pénalité 1%esiors a permis de mettre massivement la
gestion des ages a I'agenda de la négociation d'exqirise et de branche, alors que le contexte

*  Le décret n° 2009-560 du 20 mai 2009 avait natart défini les domaines d’action pouvant étremaesedans le

cadre des politiques mises en place au niveau afgrdprise : recrutement des salariés agés dedjmige ;
anticipation de I'évolution des carrieres professielles ; amélioration des conditions de travailpr@vention des
situation de pénibilité ; développement des compéte et des qualifications et acces a la formataménagement
des fins de carriere et de la transition entreviiétiet retraite ; transmission des savoirs et despétences et
développement du tutorat

Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Formatiprofessionnelle et du Dialogue socla, négociation collective
en 2012p. 670.
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économique pouvait sembler défavorable® »

Bilan de la négociation’
Le ministere du travail indique qu’ont été dépaseés

90 accords couvrant environ 400 branches professi@sne
32300accords d’entreprise (dont deux tiers de planstida@t un tiers d’accords)

Sont ainsi couverts par ces accords :

7, 3millions de salariés
80% des salariés d’entreprise de 50 salariés ou plus

Le dispositif a été abrogé par la loi dlihars 2013 transposant I'accord national intergsitenel

du 19 octobre 2012 instituant le contrat de gérm@rat.es négociations sur I'emploi des seniors se
désormais trouvent incluses dans celles relativesantrat de génération qui comprend son propre
dispositif de pénalifé.

Au niveau de la branche.l’article L. 2241-4 du code du travail dispose daenégociation de
branche et professionnelle triennale portant ssirctinditions de travail, la GPEC et la pénibilité
peut aussi porter sur le contrat de génération.

Au niveau de I'entreprise L'obligation de négocier se décline en fonctiom ldmportance de
I'entreprise.

Entreprises d’au moins 300 salariésLes entreprises d’au moins 300 salariés ou agpant a un
groupe de cette taille doivent étre couvertes paaacord collectif d’entreprise ou de groupe ou, a
défaut d’accord constaté par proces-verbal de désdcpar un plan d’action. L'absence d’accord
ou de plan d’action est sanctionnée par une pénalit

Entreprises de moins de 300 salarié€elles comprenant de 50 a moins de 300 salagiéemt pas
tenues de négocier un accord collectif ou d'établir plan d’action (sous réserve qu’elles
n'appartiennent pas a un groupe de 300 salariglsi€t, mais doivent remplir un certain nombre de
conditions cumulatives pour bénéficier d'une aide ItEtat, parmi lesquelles, précisément, la
couverture par un accord d’entreprise ou de grauwppar un plan d’action si un proces-verbal de
désaccord a été établi, ou, a défaut d’accord quladed’action, par un accord de branche étendu.

Entreprises de moins de 50 salariéelles-ci, dés lors qu’elles n'appartiennent @am groupe

% Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Formatiprofessionnelle et du Dialogue socla, négociation collective
en 2012 p. 657.

" |bidem.

8 Ala suite du document d’orientation du 4 septen®012 relatif & la négociation nationale intefgssionnelle sur
le contrat de génération, la circulaire intermifiglle n° 2012/17 du 2 octobre 2012 avait appaoriécertain
nombre de précisions sur la mise en ceuvre denalifg dans la période transitoire jusqu’a I'enteéevigueur du
dispositif de contrat de génération. La circuldb&EFP / DGT n°® 2013-07 du 15 mai 2013 a rappelé lque
pénalité de 1% restait applicable jusqu’au 4 mak32 date d’entrée en vigueur de la loi portanatiod du contrat
de génération, s’agissant des entreprises assajéttiobligation de négociation en faveur de I'tohpes salariés
agés qui n’étaient pas couvertes au 4 septembi2 2&un accord ou plan d’action en la matiére.
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employant au moins 50 salariés, sont éligiblegidé financiere sous diverses conditions mais sans
obligation de négociation préalable.

Diagnostic La négociation de I'accord suppose préalableniél@boration d’'un diagnostic qui
s’appuie sur celui effectué en vue de déterminer dbjectifs et mesures relatifs a I'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommesliggmostic a notamment pour objet d’identifier
les métiers dans lesquels la proportion de femehd$hommes est déséquilibrée.

Plan d’action. A défaut d’accord constaté par procés-verbagblde d’action doit étre soumis pour

avis au comité d’entreprise ou a défaut, aux déégiw personnel.

Dépbt des accords ou plans d’actiorConformément au droit commun des accords collect#gx
portant sur le contrat de génération doivent émodés aupres de I'administration (DIRECCTE).

Le plan d’action, auquel doivent étre annexés dpae I'avis du comité d’entreprise ou délégués
du personnel et d’autre part, le procés-verbalatence doivent également étre déposés aupres de
la DIRECCTE.

Contrble de I'administration. L'accord collectif, ou le plan d’action, ainsi gleediagnostic, font
'objet d’'un contréle de conformité qui doit s’efteier dans un délai de trois semaines pour les
accords et six semaines pour les plans d’actidisstie duquel ils sont, a défaut de notificatian d
'administration réputés conformes si lI'entreprisemporte au moins 300 salariés, ou non
conformes, si elle comporte de 50 a 299 salariés.

Mise en demeure.L'entreprise non couverte par un accord ou un manforme est mise en
demeure de régulariser sa situation, dans un délaia quatre mois. A défaut de régularisation, et
apres avoir recu les explications, éventuellemeates, de I'employeur, quant aux motifs de sa
défaillance, le DIRECCTE notifie la pénalité.

Montant de la pénalité

Seules les entreprisesad moins 300 salariés, ou celles appartenant graanpe atteignant ¢
seuil, qui ont I'obligation de négocier sur le gamtde génération, encourent la pénalité en c
défaillance. La décision pronongant la sanction,dmqit étremotivée est notifée a I'employeu
dans le délai d’'un mois a compter de la date drexipin de la mise en demeure

La pénalité egplafonnéeau plus élevé des deux montants suivants :

- 1 % de la masse salarialedont I'assiette comprend I'ensemble des réemuiérs
ou gairs versées aux travailleurs ou assimilés, soumigisations sociales (au se
de l'article L. 241-1 du code de la sécurité secil de I'article L 741-10 aliné&'1
du code rural);

- 10% du montant de la réduction générale des cotisahns patronales desécurité

sociale sur les bas salaireglite réduction « Fillon applicable a ces mém
rémunérations ;

Sont prises en compte les périodes pendant lesguihtreprise n’est pas couverte par un ac
collectif ou un plan d’action conforme.
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L'administration apprécie le montant du taux de la pénalitévaules efforts constatés pc
conclure un accord collectif ou établir un plaraaion, et notamment de I'existence d
diagnostic, de I'ouverture des négociations, depatiitifs antérieurement établur la pénibilite
et le travail de seniors, ainsi que de la situadioonomique et financiere de I'entreprise.

Suivi. Chaque année a compter de I'entrée en vigueuragedid collectif ou du plan d’action,
I'entreprise doit transmettre a I'administration dacument d’évaluation sur la mise en ceuvre du
dispositif. Dans ce cadre, le DIRECCTE peut adredes observations relativement a la mise en
ceuvre des accords ou plans d’action et notammezttraren demeure I'entreprise de communiquer
ou compléter le document d’évaluation. A défautsdeconformer a ces injonctions, I'entreprise
encourt, la aussi, la pénalité précitée

On le voit, le dispositif est trés complet. Il n'‘apas suscité, de la part des personnes
auditionnées par la mission, de demande d'observatis particuliéres.

3.4. La prise en compte des discrimination liéesla sante et au handicap

Larticle L. 1132-1 du code du travail prohibe teutiscrimination a raison de I'état de santé ou du
handicap.

Le risque est grand, en effet, que ces caractfresi inhérentes a la personne d’un salarié réputé
disposer d’'une moindre employabilité ou nécessitlr® conditions de travail aménagées, donc
censeées étre plus colteuses, constituent un abstéiakcces a I'emploi ou en provoquent la perte.

Mais la protection de la santé du salarié et liitige des travailleurs handicapés constituent aussi
des objectifs de politigues publiques qui au nivel I'entreprise, trouvent un écho dans
I'obligation de négocier non seulement sur le heayli mais aussi sur la pénibilité et la prévoyance
maladie.

Ce dernier théme peut étre brievement évoqué. Emgntreprises ou sont constituées une ou
plusieurs sections syndicales d’organisations sgmtatives, I'employeur doit annuellement
engager une négociation sur le theme du régimeé®ypance maladie, lorsque les salariés ne sont
pas couverts par un accord de branche ou d’ergeepn définissant les modalités (L2242-11 du
code du travail). La négociation peut avoir lieu miveau des établissements ou groupes
d’établissements composant I'entreptise

La portée de I'obligation pour I'employeur de premtes mesures idoines en matiere de handicap et
de pénibilité apparait plus décisive pour notrebfinmatique :

- Le non-respect par 'employeur du taux d’emploitideailleurs handicapés fixé par
loi le rend passible d’'une sanction.

%9 La circulaire DGEFP/ DGT 2013/07 du 15 mai 201&cfse le cadre de I'action des services admitifstran

la matiere.

La question de la prévoyance maladie peut atissir@itée par le biais de la négociation annuatliégatoire
sur la rémunération collective et de celle surdiég entre les femmes et les hommes, laquelleepatamment sur les
conditions dans lesquelles I'employeur peut pretreharge tout ou partie du supplément des ciotisat
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- S’agissant de la pénibilité, c’est 'absence deveoure par un accord ou un plan
d’action qui est sanctionnée, a linstar de ce guiste en matiére d'égalité
professionnelle ou de contrat de génération.

Ces deux themes seront successivement évoques.
3.4.1- L'insertion professionnelle des travailleurdhiandicapés

Le handicap figure parmi les critéres de discrimioma Il s’agit du versant négatif de la question.
Sur le versant positif, il est évident que I'indtus des personnes handicapées dans la communauté
de travail, dont les effets bénéfiques ont été gémment évoques, passe par une politique
volontariste.

En application des articles L. 5212-1 et suivaniscdde du travail, I'entreprise d’au moins 20
salariés doit employer des travailleurs handicamégilés de guerre et assimilés, dans la proportion
de 6 % de l'effectif total des salariés a tempsnptes a temps partiel. Cette obligation s’applique
par établissement lorsque I'entreprise en comppiungleurs

3.4.1.1- Négociation obligatoire au niveau de latche

Négociation triennale Lobligation de négocier sur les mesures tendantlinsertion
professionnelle et au maintien dans I'emploi desaitleurs handicapés est trienffaleElle doit
porter notamment sur:

- les conditions d'accés a I'emploi, la formatioa & promotion professionnelle ;
- les conditions de travail, d'emploi et de mainti@ans I'emploi.

Rapport préalable. La négociation se déroule a partir d'un rapptablé par la partie patronale
présentant, pour chaque secteur d'activité, laatsiin eu égard a l'obligation d'emploi de
travailleurs handicapés.

3.4.1.2 - Négociation obligatoire au niveau de treprise

Négociation annuelle devenant triennale en cas d'eard. Au niveau de I'entreprise, I'obligation
de négocier sur les mesures relatives a l'insefiofessionnelle et au maintien dans I'emploi des
travailleurs handicapés est annu@lldl s’agit ici non seulement de poser un diagrstiais aussi
de mobiliser le collectif pour lutter contre legrgtypes et faire changer les mentaligke doit
porter notamment sur:

- les conditions d'accés a I'emploi, a la formatiba k& promotion professionnelles ;
— les conditions de travail et d'emploi ;
— les actions de sensibilisation au handicap dedhabe du personnel de I'entreprise ;

L'obligation de négocier devient triennale lorsqu'accord collectif comportant de telles mesures
est conclu.

1 Article L. 2241-5 du code du travail.
2 Article L2242-13 du code du travail.
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Rapport préalable. Cette négociation se déroule, comme au niveda beanche, sur la base d'un
rapport établi par 'employeur présentant la situratle I'entreprise eu égard a l'obligation d'ernplo
de travailleurs handicapés.

Carence de I'employeur.Selon le droit commun de la négociation obligatcéreléfaut d'initiative

de I'employeur depuis plus de douze mois suivaptdaédente négociation, la négociation s'engage
obligatoirement a la demande d'une organisatiorlisgle représentative dans les quinze jours
suivant cette demantfe

3.4.1.3 - Obligation d’emploi et sanction
Afin de justifier du respect de ses obligationsyaatiere de handicap, 'employeur qui entre dans le

champ d’application de la loi doit chaque annéeesgbr a I'Agefiph une déclaration relative a
I'emploi des travailleurs handicapés.

Pénalité pour non-respect des obligations d’emplale travailleurs handicapés

La loi ne sanctionne pas I'absence de dépo6t d’dcoarde plan d’action mais le noespect de
obligations d’emploi ertant que telles. En effet, 'employeur est astrainitre de pénalité aupr
du Trésor public d'une somme dont le montant eat égcelui de la contribution instituée pa
second alinéa de l'article L. 5212-10, majoré d&2Brsqu’il manque :

- a ©n obligation d’employer dans la proportion de 6@&ol'déffectif total de ses salariés, a ter
plein ou a temps patrtiel, des travailleurs handisamutilés de guerre et assimilés (L. 5212-2) ;

- ou a celles lui permettant de s’acquitter de ligdiion d’emploi précitée par d’autr
mécanismes (contrat avec des entreprises emplogast handicapés, accueil en st
d’handicapés versement d’une contribution annuelle au fonelsiéveloppement pour l'inserti
professionnelle des handicapés...).

Lemployeur est également passible de cette sanction lafsouanque a son obligation
procéder a la déclaration annuelle destinée a fipge

3.4.2- La pénibilité

La pénibilité, a la différence du handicap, a tran a la personne du salarié, mais a la prise en
compte des conditions de travail. Le poste de iraleét étre adapté au salarié et non l'inverse. De
méme, les conditions de travail particulieremenbépantes doivent étre reconnues. Celles-ci ont,
de maniéere évidente, une incidence sur la santésalarié, dont la protection incombe a
'employeur.

Depuis la loi n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 montéforme des retraites, 'employeur est tenu
de prendre les mesures nécessaires a la prévelgiapénibilité au travail, dans le cadre de son
obligation plus générale de sécurité de résultat.

Un certain nombre de personnes auditionnées ontvéoir que les conditions de travail, et a

8 Article L. 2242-1 du code du travail.
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travers elles la pénibilité, pouvaient étre delaeurs, voire des facteurs de discrimination.

Obligation au niveau de la branche ou au niveau pffessionnel L'obligation de négocier sur la
prise en compte de la pénibilité du travail esttiiginnal@’. C’est un théme de négociation & part
entiére depuis la loi n® 2013-185 dt rhars 2013.

Obligation au niveau de l'entreprise Les entreprises d’au moins 50 salariés dont elaif
contient au moins 50% de salariés exposés a desifaale pénibilité, doivent conclure un accord
collectif ou un plan d’action, faute de quoi elgexposent depuis I€janvier 2012 a une pénalité
prévue par larticle L. 138-29 du code de la sééusbciale. A la différence de ce qui existe pour
I'égalité professionnelle ou le contrat de générgtie recours au plan d’action ne se fait pas par
défaut mais constitue une alternative a I'acfbrd

Les entreprises d’au moins 50 et moins de 300iéalarencourent pas la pénalité lorsqu’elles sont
couvertes par un accord de branche étendu portate pénibilit&®.

Diagnostic.Lemployeur doit déterminer la proportion de sadarexposés aux facteurs de pénibilité
définis par le code du travail (contraintes physgmarquées ; environnement physique agressif ;
rythmes de travail particuliers tels que de nuit,éguipes successives alternantes ou rép#titif)
Cette proportion, qui doit faire I'objet d’'une aatisation, est consignée dans le document unique
d’évaluation des risques.

Objet. L'accord d’entreprise ou de groupe, de méme quecdad de branche étendu, doit
obligatoirement aborder certains théemes parmiiledant la liste est établie par déecret.

Durée. La durée maximale des accords et plans d’acsbudetrois ans (L. 138-30 et -31 du code
de la sécurité sociale, applicables a compter®tjardvier 2012). Les accords et plans sont déposés
aupres de l'autorité administrative.

Sanction : le 1% pénibilité

Si I'entreprise n’est pas couverte par un accorga@uun plan d’action, elle encourt depuis e 1
janvier 2012 une pénalité égale au maximum a 1% rdesunérations et gains verses
travailleursexposés a un ou plusieurs facteurs de pénibdiiési longtemps que son absten
perdure (L. 138-29 du code de la sécurité sociale).

Lorsqu’il constate I'absence d’accord ou de planjeur insuffisance, I'inspection du travail n
en demeure I'employeur de remédier a cette sitnatams le délai de six mois.

A lissue de ce délai, et a défaut pour I'employdiavoir pris les mesures idoines ou de just
de sa défaillance, le DIRECCTE décide s'il y a kikappliquer la pénalité.

Le taux dela pénalité est fixé en fonction de I'effectif dentreprise, des efforts constatés
matiere de prévention de la pénibilité et de I'éfavancement des négociations.

6 Article L. 2241-4 du code du travail.

Circulaire DGT n° 08 du 28 octobre 2011 relatatex accords et plans d’action en faveur de la prigwe de la
pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du codeldesécurité sociale.

Article L. 138-31 alinéa 2 du code de la sécisiéiale.

" Articles L. 4121-3-1 et D. 4121-5 du code du &iv
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Le produit est affecté a la branche ATMP de la s&&gociale.

La pénibilité: un objectif de suivi ambitieux

Il a été indiqué a la mission quedans le prolongement des réflexions conduites dess deu
grandes conférences sociales et dans le cadre ddolane des retraites 'administration dt
travail entend accompagner les entreprises et exssun suivi approfondi de la dynamique
négociation de la prévention de la pénibilitd »

Il s'agit Ia d'une priorité dans la vigilance exer@e par I'administration du travail.

3.5. Les négociations relatives aux salaries invest’un mandat de représentation

L'article L. 1132-1 du code du travail prohibe tewliscrimination, directe ou indirecte, fondéelsur
appartenance syndicale ou sur I'exercice d’actvigndicales. Cela implique gu’un tel motif ne
peut étre invoqué au soutien d’'une sanction ou ditenciement ou encore pour fonder une
décision en matiére de rémunération, de formatergromotion professionnelle, de mutation, etc.

La Cour de cassation a ainsi réecemment rappelé'uan employeur ne peut, flt-ce pour partie,
prendre en compte les absences d'un salarié liésgsaactivités syndicales pour arréter ses
décisions en ce qui concerne notamment la condritx répartition du travail, la formation
professionnelle, I'avancement et la rémunératioi

Les systemes d’évaluation et de déroulement deéoard’'un salarié investi d’'un ou plusieurs
mandats de représentation, parfois pendant plssi@anées, posent cependant d'importantes et
récurrentes questions pratigues.

Saisie de ces questions, la Cour de cassationétetsa I'origine pas montrée tres favorable aux
accords collectifs prévoyant des dispositions d$pgms de déroulement de carriere de cette
catégorie de salariés.

Ainsi, elle avait validé I'analyse d’'une cour d’abpayant constaté I'existence d’une discrimination
aprés avoir retenu quele< systeme d'avancement propre aux salariés exergas activités
syndicales a plein temps faisait de I'appartenasgedicale un critére d'application d'un régime
différent de celui des autres salari'S.

Elle avait aussi jugé que constitue une discrinmmadiirecte «une stipulation conventionnelle qui,
dans le cadre d’'un accord de progression de caeriées représentants du personnel et syndicaux,
limite pour ces seuls salariés la progression dawgération dont ils peuvent bénéficier a la suite

8 Source : Ministére du travail, de 'emploi, de famation professionnelle et du dialogue socialcudnent de

programmation transmis aux DIRECCTE pour la comsion de leur maquette 2014, dans le cadre du Bnoge
111 — Amélioration de la qualité de I'emploi et defations de travail, notamment ceux relatifs @éxalités
financiéres.

%9 Soc., 20 février 2013, pourvoi n° 10-30.028, BR013, V, n° 54.

% Soc. 29 janvier 2008, pourvoi n° 06-42.066, difus
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d’une promotior»"*.

Il était nécessaire que le législateur interviepoer poser un cadre et habiliter les partenaires
sociaux a adopter par la voie conventionnelle lesures appropriées en la matiere. Ce fut chose
faite en 2008.

Le dispositif de négociation issu de la loi du 20o&t 2008 :
Valoriser sans favoriser

Afin de favoriser I'objectivation des pratiques dasreprises et si possible de faire diminue
risque de contentieux, la loi n°® 20089 du 20 aolt 2008 a institué un dispositif deooégion
collective sur le théme de I'activité syndicale

L'article L. 2141-5 du code du travail prévoit d@inen son deuxieme alinéa, quU« accord
détermine les mesures a mettre en ceuvre poncilier la vie professionnelle avec la carrie
syndicaleet pour prendre en compfexpérience acquisedans le cadre de I'exercice de mand
par les représentants du personrasignés ou élus dans leur évolution professidamnel

L'obligation de négocier vise des lors aussi bien les salanésstis d’'un mandat syndic
(délégués syndicaux, représentant de la sectioticalr...) que ceux représentant le persont
la suite d’'une élection (délégué du personnel, mmesmtu comité d’entreprise ou du CHSCT...).

Aucune sanction n’est ici expressément prévuegkmi.l

Larticle L. 2242-20 du code du travail, dispose péleurs que «Dans les entreprises d’au mo
300 salariés, ainsi que dans les entreprises menées aux articles L. 2331-1 et L. 233}1-
employant au moins trois cents salariés, la négamaprévue a larticle L. 22425 porte
également sur leéroulement de carrierales salariés exercant des responsabilités syrecel
I'exercice de leurs fonctions.

Les entreprises a&lignant ce seuil doivent ainsi aborder la quedti®ita carriere des syndicalis
dans le cadre de la gestion prévisionnelle des @mfGPEC) qui fait I'objet d’'une négociati
triennale.

Il ressort des auditions effectuées par la missiom les entreprises et les partenaires sociaux ont
adopté des accords ou sont en cours de négocmtiores questions avec le souci d’aboutir a un
dispositif qui valorise comme il se doit I'expéroenrésultant de I'exercice de mandats (lesquels
sont de nature a développer les qualités de dialodmi synthése, de prise de parole etc.) mais qui
ne favorise, ni défavorise, les salariés exercantmandat par rapport a la communauté des
travailleurs occupant un emploi équivalent.

La clé semble ainsi étre dans la négociation collde mais aussi dans la mise au jour de

' Soc., 24 septembre 2008, pourvoi n° 07-40.834, 2008, V, n° 187.

2 A la suite de cette modification, la Cour de atiss a jugé que sauf application d’'un accord ctifi@isant a
en assurer la neutralité ou a le valoriser, I'eioerad’activités syndicales ne peut étre pris ensm#@ration dans
I'évaluation professionnelle d'un salarié (Soc.,@@rs 2011, pourvoi n° 09-72.733, diffusé).
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bonnes pratiques ayant pour objet de sensibiliseles managers et de veiller a la formation
continue des salariés concernésfin d’entretenir et de développer I'employabilités intéresseés,
sans distinction selon que le ou les mandats d®sbnt titulaires impliquent ou non un exercice a
temps plein.

Il est d’autant plus important d’anticiper les difficultés en amont par la voie conventionnelle

gu’en aval, les cas de discrimination syndicale remnt ceux dont 'administration du travail
est le plus souvent saisie et généralemeit,fine, la justice.

3.6. Faut-il renforcer le contrble des conventionst accords collectifs ?

Parmi les propositions recueillies lors des audijd'une d'ellés suggérait d'instaurer un controle
systématigue des conventions et accords colladfiifisde « traquer » les clauses qui, isolément ou
par concours, présenteraient un caractere disatoine.

L'idée part du constat —indiscutable- que l'illicété potentielle de certaines clauses est facteur
d’insécurité juridique, tant pour le salarié qui sela voit appliquer que pour I'employeur qui,
'appliquant, s’expose a une condamnation sans dikéurs généralement en étre conscient.

Il s’agirait donc d’instaurer un contréle abstrait et a priori, par des représentants des
partenaires sociaux eux mémes, des normes colleesv au regard de la regle de non-
discrimination, toute convention ou accord collecfi étant ainsi soumis a un examen de sa
légalité avant d’entrer en vigueur.

Le contrble s’effectuard priori, selon cette proposition, il ne pourrait par hyygse étre confié au
juge. Lobjectif serait précisément de vider le temieux et donc d’éviter la voie judiciaire.

Par ailleurs, les normes en question ayant un &aegprive, ce contrdle ne saurait étre confié a
'administration, sauf a changer de paradigme eatulieire juridiques.

Ainsi que le rappelle le directeur adjoint du tigva Traditionnellement, I'examen des accords
collectifs conclus entre les employeurs et les wigations syndicales ne releve pas de
’Administration, qui en est simplement dépositaie@t nom de la liberté contractuelle entre
partenaires sociaux. Le dépét des accords colkentf fait pas I'objet d’'un examen de 1égatifé

Certes, il existe des exceptions. Par exeffiple

— l'administration contréle I'existence d'accord pawt sur la pénibilité et l'égalité
professionnelle, ainsi qu’il a été vu précédemment

— Il'administration peut refuser d’enregistrer I'acdai’entreprise sur les salaires effectifs, en
'absence d’ouverture des négociations sur lest®ade rémunération entre femmes et
hommes (L. 2242-10 du code du travall) ;

3 Cette proposition émane derofesseur Jean-Francois Akandji-Kombé Professeur a I'Université Paris | —
Panthéon- Sorbonne.

Th. Kapp, “Le rbéle de I'’Administration dans lertble des accords collectifs ou plans d’actiontgar sur le
contrat de génération i JCP Socialn® 17 2013, 1176.

Th. Kapp, article précité.
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— l'administration opére un controle lors de la peho@ d’extension des conventions
collectives : ainsi concernant les conventionscebeds portant sur I'égalité professionnelle
et salarial€. Ce qu'illustre le tableau suivi établi par le istére du travail concernant la
répartition des accords spécifiques en fonctionatisgrvations a I'extensiéh

Année Accords égalité| Accords égalité| Accords se Total Part des accords
(étendus sans incomplet limitant & un étendus sans
réserve) (étendus avec | rappel de la loi réserve
réserve (étendus avec
réserve)
2007 1 6 0 7 14%
2008 4 12 3 19 21%
2009 10 20 4 34 29%
2010 20 17 0 37 54%
2011 13 10 3 27* 48%
2012 8 6 4 19* 42%

Source : ministére du Travail, de 'Emploi, de larfhation professionnelle et du Dialogue social -DBDCC)
*dont un accord ayant fait I'objet d’un refus d’exision

La proposition faite a la mission impliquerait drisiettre au contrdle de Iégalité un nombre bien
plus important d’accords.

Dans la mesure ol 88000 accords d’entreprises signés chaque ann@eil n’apparaitrait pas
raisonnable de confier a I'administration la tadreffectuer un contréle de légalité sur I'ensemble.

C’est pourquoi la proposition recueillie consistaitonfier ce contrble aux partenaires sociaux eux-
mémes, sur le modéle de la commission paritaineatidation des accords de branche.

Actuellement, « ces commissions répondent au sdeccontroler les conditions auxquelles un
accord conclu avec un élu du personnel est susteptiacquérir la qualité d’accord collectif’»
Leur champ de compétence est donc limité au cas ogociation collective se tient dans une
entreprise dépourvue de délégué syndical.

Il apparait difficile de généraliser et d’approfondir un tel systéme de contrble, eu égard aux
conditions de validité des accords résultant de loi n° 2008-789 du 20 aodt 2008 et de la
lourdeur organisationnelle que cela supposerait, auu des chiffres précités.

Il n’est d’ailleurs pas sir que le jeu en vaille Igpeine.

En effet, il faut rappeler que toute organisation gndicale, méme signataire dés lors qu'il s'agit
de faire respecter des prescriptions d'ordre publica qualité pour agir en nullité devant le

® Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Formatiprofessionnelle et du Dialogue sociah, négociation collective
en 2012 page 354.

" Ibidem, page 355.

8 Ministére du Travail, de 'Emploi, de la Fornmti professionnelle et du Dialogue sociah négociation

collective en 2012page 513.

9 Sophie Nadal, « Conventions et accord collectifs Droit de la négociation collective) i, Répertoire de droit du
travail Dalloz, n° 218.
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tribunal de grande instance pour faire annuler la tause illicite d’'une convention collectivé’.

Cette méme possibilité est ouverte au salarié ddearonseil de prud’hommes a l'occasion d’'un
litige individuel de travail.

Pour I'heure, au vu du volume de contentieux de lanulation des conventions collectives ou
de certaines de leurs clauses, la mission n'estinpas opportun de renforcer le contrble a
priori des conventions et accords collectifs, queecsoit dans un cadre administratif ou

paritaire.

3.7. Le pouvoir de sanction de I'administration : &ut-il le renforcer ?

3.7.1 Sanction du fait discriminatoire

L'administration joue un role important dans le idégge des cas de discrimination. En application
de l'article L. 8112-1 du code du travail qui lwrdie la charge de weiller a I'application des
dispositions du code du travail et des autres difuns Iégales relatives au régime du travail
l'inspecteur du travail a qualité pour constatertéoinfraction en ce domaine.

Dans ce cadre, elle établit des statistiques erereale manquements aux dispositions du code du
travail relatives aux principes de non-discrimiogit :

Ces statistiques valent pour 'ensemble des discatons en entreprise.

A) Pour I'année 2012 mise a jour au 23/11/2013

Avis Décisions
(apres saisine ( (décision Observations écrites| PV Rapport | Signalement Total
I'inspection). | administrative)
L1132-1
Code du 11 15 520 3 4 2 556
travail

8 Soc., 26 mai 2004, pourvoi n° 02-18.784ill. 2004, V, n° 143. \Voir aussi, précédemment : S®quillet 1996,

pourvoi n° 95-13.010ull. 1996, V, n° 269

8L Chiffres communiqués par le ministére du tra(@iET).
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B) Pour 'année 2013 mise a jour au 27/11/2013

Avis Décisions | Demande Observations
(apres saisine (décision de . PV Rapport | Signalement| Total
r ) o ; e écrites
l'inspection). |administrative) vérification
L1132-1
Code du 3 7 1 477 5 8 2 503
travail

Les signalements sont transmis au procureur deéfalitique territorialement compétent, qui peut
engager des poursuites s’il estime que sont rdasigléments constitutifs de I'infraction définie
aux articles 225-1 et 225-1-1 du code pénal :

La discrimination dans le code pénal

Article 225-1 du code pénal

Constitue une discrimination toute distinction @@eentre les personnes physiques a raison d
origine, de leur sexe, de leur situation de famdie leur grossesse, de leur appargigesique, d
leur patronyme, de leur état de santé, de leuribapdde leurs caractéristiques génétiques
leurs meeurs, de leur orientation ou identité sésude leur age, de leurs opinions politiques
leurs activités syndicales, de leur appartenancdeokeur norappartenance, vraie ou SUupposé
une ethnie, une nation, une race ou une religiteraénée.

Constitue également une discrimination toute distim opérée entre les personnes moral
raison de l'origine, du sexe, de la situattnfamille, de I'apparence physique, du patronyae
I'état de santé, du handicap, des caractéristiggiestiques, des meeurs, de 'orientation ou ide
sexuelle, de I'age, des opinions politiques, dé&sits syndicales, de I'appartenance ou de la non-
appartenance, vraie ou supposée, a une ethniaatioa, une race ou une religion déterminée
membres ou de certains membres de ces personnakesnor

Article 225-1-1 du code pénal

Constitue une discrimination toute distinction @méentre lepersonnes parce qu'elles ont sub
refusé de subir des faits de harcelement sexuehted définis a I'article 2223 ou témoigné d
tels faits, y compris, dans le cas mentionné au inéme article, si les propos ou comportem
n'‘ont pas été réepétes.

L'appréciation du parquet comme autorité de potesest évidemment autonome par rapport aux
prérogatives de l'inspection du travail. Il impodee néanmoins que celle-ci puisse continuer a
signaler les faits qui lui paraissent devoir étornguivis et qu’elle obtienne, le cas échéant, le
explications sur les raisons qui aboutissent dassement.

3.7.2 - Sanction des obligations afférentes aux ragations collectives
Au niveau financier, le pouvoir de sanction de tranistration apparait important : des pénalités
sanctionnent I'absence de couverture par un acoarglan d’action s’agissant du contrat de

génération, de la pénibilité et bien sdr de I'éggtirofessionnelle.

L'accompagnement du dialogue social et le contdés dispositifs prévoyant une pénalité
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financiére constituent des déclinaisons des actionogramme annuel de performance portant sur
la qualité et I'effectivité du droit d’'une part, déalogue et la démocratie sociale d’autre$art

La mission estime qu’il N’y a pas lieu d’envisagerde renforcer le dispositif de sanction
financiére. En effet, ces dispositifs sont récenfées sanctions sont encourues a compter dd'1
janvier 2010 pour les seniors, dispositif modifié e 2013 pour le contrat de génération ; et™d

janvier 2012 pour la pénibilité et I'égalité). Il parait préférable de les faire vivre et d’assurer
un véritable suivi, conformément a l'intention du Egislateur.

Il n’est peut-étre pas inutile de rappeler queriadstration n’est pas seule investie d’'un pouwsr
sanction.

Le non-respect par I'employeur de ses obligatiors négocier peut également prendre une
coloration pénale.

Le code du travail prévoit en effet une peine damnd’emprisonnement et une amende de 3750 € a
I'encontre de I'employeur qui se soustrairait:

- aux obligations relatives a la convocation desigart la négociation annuelle et a
I'obligation périodique de négocier (L. 2243-1 dade du travail) ;

- aux obligations prévues aux articles L. 2242-5 I{ggarofessionnelle), L. 2242-8 (salaires
effectifs et durée effective du temps de travdil),2242-9 (évolution de I'emploi dans
'entreprise), L. 2242-11 a -14 (prévoyance malatigéressement participation et épargne
salariale, ainsi que handicap) et L. 2242-19 (gasprévisionnelle des emplois dans les
entreprises d'au moins 300 salariés) relativesaatienu de la négociation obligatoire (L.
2243-2 du code du travail) .

8 Source : Ministére du travail, de I'emploi, de ftamation professionnelle et du dialogue socialcuinent de

programmation transmis aux DIRECCTE pour la comsion de leur maquette 2014, dans le cadre du Bnoge
111 — Amélioration de la qualité de I'emploi et detations de travail, notamment ceux relatifs géxalités
financiéres.
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Synthése des observations
sur les dispositions de diagnostic et de négociatiobligatoire

Au coursdes dix derniéres années, les obligations de fooentains indicateurs et de négocier
la situation de certaines catégories de salariésos¢ multipliees. Le systeme de sancti
notamment administratives, s'est considérablementdi. Certainsdes textes ayant en outre
modifiés par strates successives plusieurs foisqeglques années, on peut comprendr
sentiment tres fortement exprimé par les chefstr@prise et DRH d'un «trop plein de
contraintes légale¢a pratique déja en coursdans un certain nombre d’entreprises, consistar
a présenter les écarts sous la forme de « nuages mEnts» qui permettent d’identifier la
place respective des femmes et des hommes en famctide I'dge, sur une catégori
professionnelle donnée, voire sur un métier partidier.

Cependant, ces dispositifs, qui pour l'essentisepesurtout sur les entreprises d'au moins
salariés, visent a faire en sorte que le principe ndndiscrimination, dont chacun adn
I'importance, puisse recevoir une vabie inscription dans la pratique. Et de fait, isSsant de
femmes, des personnes handicapées, ou des séesoestreprises confirment que ces dispos
les ont conduit & modifier un certain nombre dedepratiques. Et parfois, sous l'effet de
contrainte, de découvrir — ou de faire découvrledrs salariéscombien leur approche rest

ancrée dans certains préjugeés.

De nombreuses propositions ont été faites, au adessauditions, pour améliorer tel ou tel
dispositifs. Certaines de cpsopositions ont un aspect trés concret, qui pagbdver de la logiqu
de l'approche négociée: transmission du rappoditdation comparé aux syndicats via inter
remise a chaque salariée, lors de son embaucinegximplaire du rapport...

D'autes sont des réformes d'ampleur, qui ne paraigsentpour l'instant, pouvoir étre acceptée
mises en ceuvre: ainsi du contréle systématiqueioa,pde tous les accords collectifs signés
entreprise ou au niveau de la branche, ou du resfoent @s pouvoirs d'intervention
I'inspection du travail quant au contenu des ckffés accords.

De maniére générale, la mission estime qu'un #guslatif aux dispositifs existants pourrait €
contre-productif.

Cependant, il y a quelques points swaglgels il pourrait étre donné plus d'efficacitéR&IC toul
en en rationalisant les données, en permettant:

- d’analyser la mesure dans laquelle les niveaux démunération des salariés des del
sexes prennent en compte la qualification et 'anenneté ;
- de suivre I'évolution des taux de promotion femm®/ hommes par métiers.

Cet objectif pourrait étre atteint par la génémln dela pratigue déja en cours dans ur
certain nombre d’entreprises, consistant a présentdes écarts sous la forme de « mges de
points » qui permettent d’identifier la place respective @s femmes et des hommes en foncti
de I'age, sur une catégorie professionnelle donnémire sur un métier particulier.
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4eme partie

LES ACTIONS VOLONTAIRES DES
ENTREPRISES
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De trés nombreuses entreprises ont pris consciéadémportance de la diversité et de la non-

discrimination dans l'intérét des salariés et dmployeur. Elles ont souvent mis en place des
dispositifs volontaires de lutte contre la discnation, soit de maniére autonome, soit avec l'aide
de mécanismes publics. Ces pratiques sont impgesgapuisque volontairement décidées, elles sont
probablement la réponse la plus efficace aux rsgigediscrimination.

Elles concernent la phase, particulierement semsiié I'embauche, ainsi que, par la suite, le
déroulement de la carriere des salariés.

4.1- Les actions volontaires pour lutter contre legiscriminations a I'embauche

4.1.1- Les discriminations a I'embauche, un phénome inquiétant

Le constat fait recemment par le défenseur destsddans une enquéte IFOP réalisée avec
I'Organisation internationale du travail (Off)est alarmant: les discriminations & I'embauche son
percues comme fréquentes par 87% des demandeunpldieet pour 84% d’entre eux, la crise
économique a encore aggravé ce phénomeéne. Lesesris plus discriminants sont, toujours
d’apres cette enquéte:

- étre enceinte (89%) ;

- étre agé de plus de 55 ans (88% dont 94% chéidlass) ;
- étre obése (78%) ;

- le handicap arrive non loin derriére (72%).

Cette enquéte ne fait que corroborer les multiptades menées depuis une dizaine d’années sur le
sujet. Ainsi de l'importante étude conduite par Bereau international du travail (BIT) en
coordination avec le ministére de I'emploi, et gonstatait que lorsque les employeurs ont le
choix, prés de quatre fois sur cing (78,7%) ilsofésent le candidat majoritaire, et seuls 11%
respectent une égalité entre les candiflaBe méme, I'Observatoire des discriminations a énen
une enquéte qui fait ressortir qu’en moyenne, urdiciat de 48-50 ans a 3 fois moins de chances
gu'un candidat plus jeune d’obtenir un entretieentbauche, qu'un candidat maghrébin a
egalement 3 fois moins de chances d'étre convoqueéentretien qu’'un candidat blanc, et que le
handicap diminue par deux d'obtenir un entré&fieft la situation s’aggrave trés nettement pour ces
trois catégories en particulier lorsque le pogpearvoir est en contact avec la clientéle.

Les constats sont donc convergents et massif®s moyens d'y remédier ne font en revanche pas
'unanimité. Face aux insuffisances ou aux risqges chacun des procédés proposés réveéle, la
mission ne propose pas de les rendre obligatoires.

Il en sera fait cependant une description dansaldrec du présent rapport, car ce sont des
mécanismes qui sont mis en place spontanément dessentreprises, ou a l'occasion de

83 Enquéte sur la perception de la discrimination Ipa demandeurs d’emploi du défenseur des dieds?|

octobre 2013.

84 “Les discriminations a raison de I'origine daes Embauches en France”, BIT 2007.

8 Observatoire des discriminations, enquéte menéX66 sur la base de 6.500 CV envoyés, JF Amadahu,

board Adia.
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partenariats avec des DIRECCTE ou des conseilsrgéxéet qui peuvent, a I'évidence, faire
régresser les discriminations.

4.1.2- L'absence de réponse unique

Il apparait en réalité que la seule réponse vraimerefficace aux discriminations a I'embauche
réside dans I'évolution des mentalités, et par coaguent la sensibilisation, en négatif, a
l'interdiction des discriminations, et en positif, a I'apport de la diversité dans le monde de
I'entreprise.

Or, cette sensibilisation reléve a la fois des poaws publics et des acteurs sociaux

Le BIT indique ainsi qu’en Belgique, a la suite méuenquéte sur les discriminations a I'embauche
similaire a celle conduite en France, trois actiomsvergentes ont été entreprises, qui ont coduit
une diminution caractérisée de ces discriminations

- campagne de lutte contre les discriminations mepar les grandes fédérations syndicales ;
- élaboration d’un code de pratique par les féd@ratd’employeur ;
- mise en place de mesures administratives etrdgatmns spécifiques par 'employeur.

Ces mesures se mettent également en place en Fraaicede maniére progressive et éparpillée.
Sous I'égide du Défenseur des droits, une charte pégalité dans les recrutements a ainsi été
signée en octobre 2013 par les intermédiaires ataploi, par lesquels ces derniers s’engagent a
tenter d’objectiver et de rendre plus transparel@esconditions de recrutement, et & promouvoir
I'égalité des chances entre candidats.

Mais il faut aller plus loin, et pour rendre plufiGace la sensibilisation médiatique, mener une
enquéte sérieuse sur l'apport de la diversité tanslieu de travail.

Lorsque de telles campagnes ont été faites, mahsement de maniere éparpillée, leur impact a
été certaif?.

Enfin, & défaut de les rendre obligatoires, il fiitte connaitre les “bonnes pratiques” adoptéas p
plusieurs grandes entreprises pour inciter a |eager.

86 Guy Tisserant « Le handicap en entreprise : agrtg ou opportunité ? »? : “Lintégration d'un & en

situation de handicap est une opportunité poutrégmise. Cela permet tout d’abord d’améliorer &ige globale de cet
employeur. Cela construit aussi un climat propigecales instances représentatives du personnehi¥eau des

salariés et du terrain, cela crée aussi une medllambiance car le personnel pourra se dire querdprise ne le

laissera pas tomber en cas d’accidents. Ensuite, pgrmet & I'ensemble d’'un bureau de se posergdestions

d’éthique sur I'égalité des chances, sur le sensralail. Travailler sur I'égalité des chancesdetc sur celles des
salariés handicapés, est un élément de valorisdéieon travail. Le salarié participe a cette magbur I'égalité.”
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Faut-il rendre obligatoire un registre des candidas a 'embauche?

Créer et rendre obligatoire un registre répertorlaa candidats a I'embauche permett]
d’avoir une plus forte transparence sur les candrda finalement retenus, et de vérifier
n'y a pas exclusion systématique des mémes cagsgei salariés.

Cette idée, que plusieurs personnes ont dévelagémnt la mission, est intéressante. Ell
heurte cependant a plusieurs obstacles.

- Elle ne pourrait faire apparaitre que certainssrioninations, celles qui résultent de
lecture du nom de la personne: hommes/femmesrstees d’origine étrangére (mais c4
origine peut étre fort lointaine si elle ne réswjte du nom).

- Elle est lourde a mettre en place, notamment feEsipetites entreprises, qui sont déja
proie a des difficultés face a I'importance desigdilons administratives. Elle serait do
pour ces entreprises, un risque de frein a I'erclbau

- Elle ne résoudrait qu'une partie des difficult&n effet, il ne peut étre demandé &
employeurs de recenser tous les CV recus et auxgaate donnent pas suite. Ne sera
donc mentionnés que les candidats effectivemensrégr, toutes les enquétes indiquent
la discrimination a I'embauche passe, dans la draade majorité des cas, par le rejet
candidat des la réception du CV.

Dans ces conditions, la mission ne préconise pasci@ation d’un registre a 'embauche
pour toutes les entreprises. Cependant, il pourraitétre opportun de le rendre
obligatoire pour les entreprises intermédiaires, dees qui sont spécialisées dans

recrutement. La plupart ont d'ailleurs signé la Chate proposée par le Défenseur de
droits en ce sens.
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Et le CV anonyme?

Pour lutter contre les discriminations a I'embaydtaaticle 24 de la loi n° 2006-396 du 3
mars 2006 a institué, a I'article L1221-7 du coddrdvail, le CV anonyme:

“Dans les entreprises de cinquante salariés et ples informations mentionnées a l'arti¢

1

le

L. 1221-6 et communiquées par écrit par le candalah emploi ne peuvent étre examinges

gue dans des conditions préservant son anonysnat

Les décrets nécessaires a l'application de ce t@xi@ cependant pas été publiés, dans

l'attente de I'expérimentation qui devait étre medéns sept départements.

En 2011, une évaluation de cette expérimentatiaiéaeffectuée par Pdle emploi. Cq
évaluation a mis en avant plusieurs insuffisancesydteme:

1- Des lors que le CV anonyme n’est pas impos®us kes demandeurs d’emploi, les
non-anonymisés sont systématiquement favorisélep@mployeurs, car ils sont plus viva
et apparaissent comme plus ouverts.

2- Anonymiser totalement un CV est en réalité quasit impossible. Les termes emplo}
(« dipldbmée en comptabilité »), I'adresse, le parsoprofessionnel donnent ainsi ¢
indications évidentes sur le sexe, I'age, et le te résidence, et les langues parlées pel
donner des informations sur l'origine.

3- Les CV anonymes peuvent parfois méme diminugrclegances des candidats car
recruteurs pourraient parfois regarder avec plusbigaveillance le cursus scolaire

professionnel d’'une personne issue de 'immigratiorhabitant une zone urbaine sensiblg.
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4- Enfin, le CV anonyme ne ferait que reculer lenmeat ou, découvrant lors de I’entretiEn
les caractéristiques du candidat, la personne ébady recrutement réagit de manig

négative.

Ce constat tres mitigé, méme si Pole emploi prégpisemalgré tout, le CV anonyme perrj
de contourner la tendance des recruteurs a priefléges candidats du méme genre qu’e
expliqgue que le gouvernement ait retardé le passadiexpérimentation a I'obligation.

Pourtant, certaines entreprises qui I'ont mis ecelvolontairement, affirment que le (
anonyme permet de passer outre aux préjugés quepedéterminer le choix du recrute
Une fois le candidat convoqué, il peut, en s’expriin faire chuter considérablemg
limpact du préjuge.

En I'état actuel, il apparait qu'un consensus sgageé pour ne pas genéraliser I'expériel
le CV anonyme devenant un outil comme un autre didposition des entreprises.
probleme est qu’a I'évidence, un CV anonyme ne pwoir un effet positif que si tous |
CV regus pour le méme poste sont également anonyaegonséquent, pour les entrepr
qui I'ont mis en place, il est important qu’il sgiénéralisé a leur échelle.
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En réalité, les différentes études menées montremu’il n'existe aucune réponse miracle
unique pour éviter les discriminations a 'embauche

Toutefois, deux €léments peuvent contribuer a leBminuer trés nettement:
4.1.3- Eléments de réponse
4.1.3.1- La publication de critéres transparentsrelerutement

Le fait d’'annoncer le plus précisément possibldsjaetéres sont déterminants pour le recrutement
limite tout & la fois le risque de discriminationeressenti d’arbitraire des candidats.

C’est ce qui ressort d’ailleurs d’'un arrét de lauCde cassation qui, constatant que la candidature
d'un salarié d’origine étrangere -qui avait déjavaillé pour I'entreprise par contrats a durée
déterminée- avait été écartée au profit de la catgiie d’'un autre salarié, considere que des lors
gue I'employeur ne pouvait faire état d’aucun cetebjectif qui aurait été préalablement déterminé
pour l'obtention du poste et qui pourrait expligwpre l'autre candidature ait été retenue, la
discrimination était établfé On rejoint le raisonnement poursuivi par la cominiseuropéenne
qui, dans le cadre de la discussion de la diresiveles quotas obligatoires, semble vouloir opter
plutét pour une obligation de rendre les critéresléisignation moins opaques.

Il suffit alors au recruteur de définir criteraes ¢ui semblent adéquats pour poste, et qu'il Eessé
connaitre a l'avance.

4.1.3.2- Toute pratiqgue mise en ceuvre par I'entsgppour diminuer le risque de discrimination
dans les recrutements est en soi un facteur pogtifisqu’il sensibilise nécessairement les
recruteurs a cette problématique et donne une isipulqui a des effets immédiats.

C’est ce qu’indiquent les entreprises qui ont rmspéace, volontairement, ou avec l'appui de
collectivités, DIRECCTE, ou de Pdéle emploi, des améemes particuliers pour favoriser I'égalité
des chances dans le recrutement: sensibiliséessquerque leurs préjugés influent sur leur
sélection, les personnes chargées du recrutemetitiend d’elles-mémes leur approche.

Faut-il autoriser la pratique du « testing » dandes textes ?

Le recours a la pratique du testing peut se révetgémement précieuse pour détecter les
discriminations a I'embauche. C’est méme souvensdal moyen de voir si de telles
discriminations sont pratiquées, consciemment oo, mmar la personne en charge |du
recrutement. Les entreprises en sont convaincuesoqt les premiéres a avoir institué ges
méthodes de « testing interne » pour faire évdegepratiques.

Des propositions ont pu étre faites visant a caesaette pratique en l'inscrivant, dans |es
textes du droit du travail, comme mode de preuvaisslble en justice. Il n’est pas certain
gu’il s’agisse d’'une bonne idée.

En effet, a I'heure actuelle, la pratique du tesieut déja étre admise a I'appui d’'un dossier
en discrimination :

87 Soc., 15 décembre 2011, pourvoi n°10-15.873.
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— au pénal, de maniére certaine, puisque la preusst yibre. Il arrive méme que
testing soit mis en place & l'initiative du Proaurde la République lui-mérffe

— au civil, la pratique n’a jamais été déclaréeiiicll semble donc qu’elle puisse é
portée dans un proces, puisqu'en matiere de disw@tan, il appartient al
demandeur, non d’apporter une preuve certaine, as « éléments » laissa
supposer une discrimination. Un testing peut caretiun élément au sens de
jurisprudence sociale.

Toutefois, le testing ne sera pris en considérgpianle juge civil que s'’il estime que |
conditions dans lesquelles il a été mis en plaésgmtent un certain nombre de garantie
sérieux et de fiabilité. C’est ce qui expligue gqestaines associations aient pu se heurt
des refus de tribunaux d’intégrer un testing conéiéenent de preuve, étant précisé qu
Cour de cassation n’a jamais statué sur cetteiqunest matiére civile ou sociale.

Si un texte doit inscrire le testing dans le coddrdvail, il devra nécessairement en pré
les conditions de recevabilité, donc figer sa n@eeceuvre pour que soient respectées
certain nombre de garanties de fiabilité et deraalittoire.

Le risque est grand, en définitive, que le |égi&latsoit dans ces conditions obligé
cantonner le testing dans des contraintes si Isundesi générales, qu’il conduise a en rer
la pratique beaucoup plus complexe qu’actuellement.

Il apparait donc préférable, en I'état, de laisddfappréciation du juge la possibilité
prendre en compte ou non les éléments provenanttditing en fonction de ses conditig
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Crim., 27 novembre 2012, n° 11-84.395.
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Quelques pratiques mises en place par les entrepes’

-Le CV filmé

A l'opposé du CV anonyme, le CV filmé fait appamiplus encore que le CV classique|les
caractéristiques du candidat... mais aussi sa peaitthat ses atouts. C’est ce qu’expliquent
ses adeptes (I'expérience est notamment menéd’sopslision de la DIRECCTE d'llle-ett
Vilaine)

- La double lecture des CV

Elle permet de vérifier qu'un CV n’a pas été invakirement écarté pour des raispns
discriminatoires.

- Le testing interne

Il permet de s’assurer que des criteres de discatitin ne sont pas manifestement prig en
compte négativement par les recruteurs. |l estadpmatique tres courante.

- Traitement informatique des CV ne laissant agparadans un premier temps, que |les
informations relatives aux parcours et aux fornregjo

- Détermination des criteres de sélection en foncties qualités attendues plutét quen
fonction du type de formatiorpour éviter le risque de ne recruter que des pees
provenant d’écoles ou de parcours déterminés.

- Recrutement collectif

Présentation des performances par plusieurs caedalax profils différents, pour atténuern
pré-sélection & partir d’autres critétes

a

- Recrutement par simulation

Cette méthode, qui a obtenu le label de la Hald20€Y, consiste a recruter les candidats,
non a partir de leur formation ou de I'entretiergisnessentiellement sur la base d’exercjces
fictifs de mise en condition par rapport au posteppse.

89 De trés nombreuses grandes entreprises ont misaea des accords diversités qui incluent desoditifs

spécifiques au recrutement (Saint Gobain, Peug&#, FEDF etc....). On se référera utilement égalénaarx
préconisations:

- résultant d'un ouvrage édité a la Documentattwancaise en 2010, sous I'égide du centre d’analyse
stratégique:

“La promotion de la diversité dans les entreprites meilleures expériences en France et a lggran

- du groupe de travail inter-entreprise mené €22005 sous I'égide de I'IME.
% Selon une étude de trois chercheurs de I'Unitéeedg Harvard (« When Performance Trumps Gendes: Bia
joint versus separate evaluation », par BohneteBaan et Van Geen, février 2013), le recrutemehédiif remet a
égalité les candidats qui, pris individuellemeonnptsheaucoup plus sélectionnés a partir de stépésty
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Sous -synthése des problématiques liées aux discmations a 'embauche

Constat:

C’est au moment du recrutement que le risque didimation est le plus fort. Il en est
ainsi parce que les stéréotypes et les préjugésonetempérés par aucune connaissance
directe de l'individu qui présente sa candidature

Les réponses:

pY

Face a ce constat, de multiples études et expéseant été tentées. Aucune n’apperait
constituer la réponse miracle. Il en est ainsi mot&nt du CV anonyme qui, bien que
présentant des avantages, recéle cependant égaldawdéfauts et méme des risques de
pénalisation pour le candidat. De méme, s’agisgana détection, il n’y a pas lieu d’inscr re
dans les textes un mode de preuve particuliefetedsting : celui-ci, dans le principe, peut
constituer un élément de nature a laisser présuiedstence d’'une discrimination, a la
condition qu'il ait été effectué dans des condgiole fiabilité et de loyauté que le juge vérifie
au cas par cas.

Les préconisations:

Il est certain que le moyen le plus efficace pouamiduer les discriminations a I'embauche
passe par une sensibilisation accrue des recrugtunse impulsion -et une surveillance-
renforcée sur ce point des entreprises.

Deux processus peuvent y aider:

1- La détermination, en amont, et de maniere tiamespe, des criteres de sélection pour
chaque poste proposé (fiche de poste, grille dj@eaklaborée conjointement par la personne
en charge du recrutement et le manager).

2- Mise en place de dispositifs visant a favorigerdiversité des recrutements (voir ci-
dessus), cette démarche ayant pour effet certamatbfier 'approche par la personne en
charge du recrutement de sa perception des casdidatruter.

Par ailleurs, la question pourrait se poser de sawos'’il ne faut pas rendre obligatoire la
tenue d’un registre des candidatures par les cabit® professionnels du recrutement.



4.2- Les actions volontaires pour lutter contre legliscriminations dans le déroulement de la
vie professionnelle.

Trois catégories de pratiques méritent particutiemet d'étre signalées.

4.2.1- La négociation collective volontaire: engageents de I'employeur pour que s'engagent
ses équipes.

Hors des cas ou la négociation collective est albige (voir supra, 3éme partie), de nombreuses
entreprises ont signé des accords collectifs paorfser au sein de leur entreprise une plus grande
diversité, et une meilleure intégration de tousskdariés, quelles que soient leurs spécificités.

Pour l'essentiel, ces accords ne contiennent quévbcation d'engagements moraux de la part
de lI'employeur et réflexions autour de la diversité Mais en cela déja, ils sont essentiels: ils
marquent, de la part de I'employeur, une volonté dedonner son importance a la diversité,
génerent envers les « managers » des consignes paoettre en ceuvre cette volonté, et
sensibilisent salariés et syndicats sur cette quési.

Accords collectifs pour lutter contre les discrimirations et encourager la
diversité: morceaux choisis

« L'objet du présent accord est de:

-définir les principes clés d'accés a I'égalité deances dans la vie professionnelle

et les modalités cibles de mise en ceuvre locals s différents pays représentes;
-communiqueraupres de lI'ensemble des salariés les engagemangsodpe en termes d'égal
des chances et de diversité;

- faire évoluer les mentalités

en sensibilisant tous les acteurs concernés patite en ceuvre de l'accord;

-assurer I'égalité des chances et dmitement (recrutement, promotion, rémunéra
formation...)

-travailler en concertation avec les membres du @& groupe européen dans une démarct
progrés et mettre en place des indicateurs pertgpour évaluer les progres réalisés. »
(Protocole d'accord de groupe en faveur de I'égadisechances AREVA)

Autre style:

« Au dela du respect des régles légales, PeugeagbédditAutomobiles entend appliquer
promouvoir les meilleures pratiques et lutter certivutes les formes de racisme xéaophopie ¢
d'homophobie et, plus généralement, d'intolérantégard des différences.

Afin de définir un dispositif efficace, les partemnt convenues d'un ensemble de mesures vi
prévenir, a identifier, et a proscrire tout traitemt inégaltant lors du recrutement que lors de
vie professionnelle.

Le déploiement de cette politique nécessite undutdwo des mentalités, des attitudes,
comportements et des représentations soalasrelles de tous les acteurs. Les parties ontc(
souhaté développé un volet communication et sensibitisaqui s'appuient sur des programn
publics nationaux et européens.

Le présent accord a pour ambition d'aider les si@aia travailler ensemble avec leurs différen
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et de tendre a supprimer toutes les formes d'iné&gatonstatées»
(Accord Peugeot Citroén automobiles, relatif aileeikité et a la cohésion sociale dans
I'entreprise, novembre 2011)

Mais les accords collectifs prévoient aussi, en mgral, des déclinaisons concrétes de ces
engagements volontaires pris par I'employeur, et ntent en place des dispositifs précis pour
faire progresser la diversité.

Quelques exemples de dispositifs volontaires
mis en place par accord collectif dans certaines\geprises

(Merci particulierement a Areva, Saint Gobain, Thaldafarge, EDF, Véolia, qui ont bien voulu

communiquer la teneur de leurs accords collectifs).

- Outils de diagnostics

La prévention commence par la mise en place datelics ou d'outils de diagnostics
permettent de détter quels sont les problemes récurrents rensatrdnatiére de diversité et
travailler sur les mécanismes permettant d'y reemédi terme. Les indicateurs toucher
'embauche, la progression professionnelle, la msgjon salariale, mais aussaccés a I:
formation.

- Communication

La communication sur la volonté pour I'employeufaeriser la diversité est un élément esse
de la sensibilisation des salariés. Cette commtiaitapeut se faire a partir des outils
diagnostics, des accardcollectifs signés, ou a partir de tout suppodbeété par les servic
compétents au niveau des ressources humaines.

- Création d'un Observatoire de la diversité, ou deghlité, ou de la non-discrimination
Afin de centraliser les données, et d'en tirect@sséquences utiles

- Formations spécifiques organisées avec l'aide d'ymestataire extérieur, en faveur d
managers, RH, et des partenaires sociaux

Ces formations internes qui permettent, d'unegmgensibiliser a la problématique, d'autne ga
connaitre quelles spécificités des salariés touphéses phénomenes de discrimination pourr:
donner lieu a des réponses adaptées, sont évideressamtielles.

- Entretiens spécifiques

Ces entretiens peuvent étre proposés a certaiagésan raison des difficultés qu'ils peuv
légitiment éprouver compte tenu d'une situationi@arere: femmes en retour de congé mater
salariés titulaires de mandats représentatifs s#aas des absences importantes; salariés aye
handicap particulier...

- Budget d'égalisation

Provision financiere destinée a compenser des litégae rémunération au détriment de cert
salariés pénalisés en raison du systeme d'attibutes primes et avantages. Il n‘a évidemi
gu'une vocation temporaire.
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- prise en compte de contraintes spécifiques aaieds catégories de salariés

Créches pour les jeunes parents, adaptation déssgusur les personnes handicapées, moye
transport, etc.... Les innovations en la matiere smmbreuses. Elles ne béént cependan
compte tenu de leur codt, qu'aux salariés des gsa@utreprises.

Bien évidemment, I'ensemble de ces dispositifs ntedficace que pour autant qu'il permet une
évolution des pratiques, et autorise, au dela de Igénéralité des dispositions, une écoute des
situations de discrimination qui peuvent survenir.

Certaines entreprises ont d'ailleurs développésgstemes de cellules d'écoute qui permettent aux
salariés de pouvoir exprimer leurs questionnem&mtsine situation de discrimination ressentie ou
réelle.

Focus sur les cellules d'écoute

Les cellules d'écoute sont des lieux accessiblgssalariés de I'entreprise pour exprimer le
guestionnements en matiére de pratiques qu'ildaénent comme discriminatoire.

La premierecondition pour que ces cellules d'écoute puisgtre efficaces est la garan
d'anonymat qui est offerte au salarié qui s'y emerill faut donc que les personnes en charg
cette cellule d'écoute soient extérieures a I'prige (situation a GDFpar exemple), ou a tout
moins, tenues a une déontologie et une confid@etarticulieres.

La deuxieme condition est que les personnes ergelde la cellule aient une vraie possib
d'obtenir I'ensemble des documents nécessailestauttion du dossier.

La troisieme condition est que la cellule d'écosté@ suffisamment valorisée en interne p
gu'elle soit effectivement pratiquée par les séfarsans méfiance, et intégrée par les respon;
dans le cas ou des recommandations leur adrdssées par la cellule sur des cas collecti
individuels.

Ainsi, les entreprises ont développé des mécanigoes certains tres élaborés de lutte contre les
discriminations par la promotion de la diversité.

La DGT a mis en ligne un guide de la lutte coné® discriminations avec un certain nombre de
repéres et d'outils pour favoriser ces pratiques.

4.2.2- La labellisation

Le label diversité a été créé par un décret du 17 décembre 2008nfaade a I'ANI 2006 sur la

diversité. Il vient rendre compte du respect pantteprise d'un certain nombre de dispositifs
témoignant de ses bonnes pratiques en matiérevdesité. Trés exigeant dans son obtention, il est
eégalement, selon les dires des entreprises qubentisulaires, trés contraignant puisqu'il n'est
délivré que pour quatre ans, avec évaluation irddraire et doit, pour étre renouvelé, avoir été
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suivi d'effet. Il est délivré par I'AFNOR.
Au 2 ao(t 2012, 380 entreprises, représentant 8@G&Galariés, avaient obtenu le label diversité.

Il est important de noter que si, parmi les entrepises bénéficiaires du label, 85% emploient au
moins 50 salariés, 'AFNOR a élaboré au profit degntreprises de moins de 50 salariés, un
cahier des charges spécifiques a hauteur de ce dest possible d'accomplir dans une petite
entreprise.

Conditions d'obtention du label diversité
Le label diversité suppose que six types d'actidens mises en ceuvre par l'entreprise aux fins de:

*Connaitre ses risques en matiere de discriminatjon

*Mobiliser ses collaborateurs, les sensibilises,flrmer et communiquer ;
*Malitriser ses processus de gestion des ressonucesines ;
*S’intéresser a I'ancrage territorial ;

*S’engager vis-a-vis de ses fournisseurs, sestslises usagers ;
*S’assurer de I'efficacité de ses actions ;

Le ministere du travail indique que sont notamnpeist en compte les dispositifs suivants:

- mise en ceuvre d'une cellule d'écoute ;

- élaboration et promotion de plans d'action ;

- mise a disposition des ressources nécessairesipeweéritable politique de diversité ;
- mise en ceuvre et suivi des plans d'actions pairéation.

4.2.3- Les territoires d'excellence

La notion de « territoires d'excellence » a ét&engar le ministere des droits des femmes afin de
favoriser la signature, avec les régions, de caiwes pour |'égalité professionnelle permettant de
développer des actions en faveur de I'égalité desréiommes et les femmes dans les entreprises.
On trouve ainsi mises en avant des initiativesialigsrses que la diffusion de documentaires sur
les pratiques développées par des entreprise® quairg préoccupé du sujet (Poitou-Charentes), des
formations de sensibilisation en faveur des pamesasociaux, la création d'un prix de I'égalité
professionnelle en entreprise(Midi-Pyrénées), aoenstages et formations en ligne pour favoriser
les meéres de jeunes enfants (Nord-Pas-de-Calais).
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Synthese des observations faites sur les bonnes fjaes des entreprises

La mission a constaté que de nombrees entreprises, notamment celles employant
nombre de salariés supérieur a 1000, avaient dévelme des pratigues innovantes et sérieus
pour réduire les risques de discrimination collectre en leur sein.

1- Faut il généraliser les bonnes pratiques miseen osuvre par certaines entreprises ¢
rendant certaines d'entre elles obligatoires?

On pourrait imaginer d'étendre les obligations en matiere de négociation obligatoire a I
diversité, ou bien encore de rendre le label diveite obligatoire a partir d'un certain seuil.

L'avis majoritaire des personnes auditionnées estug cette extension serait mal acceptée,
risquerait d'avoir plus d'effets négatifs que posifs.

- Mal acceptée parce qu'elle rajouterait une stratesupplémentaire a un écheveau ¢
négociations obligatoires déja extrémement étendu, etlonc complexe, surtout pour le
entreprises de taille modeste.

- a effets négatifs parce que:

* obligatoire et mal acceptée, elle risquerait d'ée en réalité une coquille vide se superposa
a d'autres coquilles vides;

* elle perdrait alors le principal effet positif des actions volontaires, celui de créer ur
véritable sensibilisation interne et un appel auxéactions de tous face au phénomene;

* elle accentuerait le risque de fracture entre petes, moyennes et grandes entreprise
puisque, en raison de leurs colts, ces pratiques peurraient étre imposées qu'aux grande
entreprises.

2- En revanche, il faut favoriser I'extension volotaire de ces bonnes pratiques

Certains directeurs des ressources hunir@es ont exprimé le sentiment que le systeme
sanctions des mauvaises pratiques était bien plugvkloppé que le systeme de récompen
des bonnes pratiques.

I est vrai que pour favoriser ces derniéres, un n@anisme de bonus pourrai
avantageusement étre mis en place, afin a la fois:

* pour les grandes entreprises, de marquer la recaraissance sociale qui est induite par ¢
pratiques « vertueuses »;

* pour les petites entreprises, de constituer uneide financiére face a des outils de détectic
et de prise en charge parfois colteux.

Il pourrait notamment étre prévu un bonus sous forne d'aide au financement des outil
d'étude et de diagnostic, ou des actions de formati.

Le colt de ce « bonus » pourrait étre pris en chagypar prélevement sur les « malus nés de
I'application des pénalités administratives ou deamendes civiles judiciaires appliquées dar
le cadre de I'action collective proposée par le psént rapport.

73



5eme partie

LE ROLE DES INSTITUTIONS
REPRESENTATIVES DU PERSONNEL
ET DES SYNDICATS

74



Si le réle des syndicats est évidemment essenti@l yeiller a ce qu'il ne soit pas pratiquées de
discriminations collectives au sein de I'entreprike rble des institutions représentatives est
egalement central. La loi donne effectivement dam@ntes possibilités de surveillance et d’actions
a ces différentes institutions représentatives.

5.1- Le role des institutions représentatives élues

5.1.1- Le droit d’alerte des délégués du personnel

Les délégués du personnel, qui ont pour missiorérgém de « présenter a I'employeur ou a ses
représentants toutes les réclamations individuebes collectives relatives aux salaires, a

I'application du code du travail, a la protectiaciale, a la santé, et a la sécurité, ou a |'agiidin

des conventions collectives (C.trav., art. L. 23)3-0ont recu une mission spécifique dans le

domaine des libertés individuelles et plus partizement dans le domaine des discriminations.

En vertu de l'article L. 2313-2 du code du travail:

« Si un délégué du personnel constate, notammenitipi@rmediaire d'un salarié, qu'il existe une
atteinte aux droits des personnes, a leur santéighg et mentale, aux libertés individuelles dans
I'entreprise qui ne serait pas justifiée par la m@ de la tache a accomplir, ni proportionnée aw bu
recherché, il en saisit immédiatement I'employ@atte atteinte peut notamment résulter de toute
mesure discriminatoire en matiere d'embauche, dentération, de formation, de reclassement,
d'affectation, de classification, de qualificatiorde promotion professionnelle, de mutation, de
renouvellement de contrat, de sanction ou de licemgent».

On le constate, le code du travail a donc prévujasguestion des libertés individuelles, et plus
particulierement sur celle des discriminationsdtoit d'alerte du délégué du personnel

L'employeur est alors tenu de diligenter une ergjU®il ne le fait pas, ou s'il y a désaccord sur |
constat de l'atteinte et a défaut de solution #euavec I'employeur, le salarié, ou le délégué du
personnel si le salarié averti par écrit ne s'yosppas, peut saisir le bureau de jugement duitonse
de prud’hommes statuant en référé.

La procédure prévue permet alors au conseil de'tmomnes de prendre « toutes mesures utiles »
pour faire cesser l'atteinte et de prononcer urende civile au profit du Trésor.

Cette disposition est importante.

Symboliqguement parce qu'elle met l'accent sur la gilance a exercer sur le respect de
libertés individuelles en général, et du principe d nondiscrimination en particulier, en
confiant un droit d'alerte aux délégués du personrie

Pratiqguement parce qu'elle permet de mettre en ceuer cette vigilance dans les petite
entreprises, de moins de 50 salariés, ou des délégudu persomel peuvent étre les seu
représentants a étre présents.

Cependant, cette disposition n'est pas a elle seulae réponse suffisante et elle n'est, de fa
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guasiment jamais mise en ceuvre.

D'abord parce que dans les grandes entreprises, tklégué du pesonnel ne s'estime pas €
charge d'une telle action, plutét du ressort des swylicats.

Ensuite parce qu'elle est organisée autour de l'i@ede discrimination individuelle et non
collective.

Il s'agit donc d'une disposition importante symbolguement, mais qui n'est pas trés souvent
mise en oeuvre.

5.1.2- La mission générale du comité d'entreprise

Le comité d'entreprise, a l'inverse des déléguésedsonnel, n'a pas recu d'attributions spécifiques
ou de droit d'alerte en matiere de libertés indigltes ou de discrimination. Cela s'explique parce
gu'il n'a pas de compétence pour des cas indigdetet nominatifs ».

Toutefois, l'article L. 2323-1 du code du travaiyoit que:

« Le comité d'entreprise a pour objet d'assurez empression collective des salariés permettant la
prise en compte permanente de leurs intéréts dassdEcisions relatives a la gestion et a
I'évolution économique et financiere de I'entrepria I'organisation du travail, a la formation
professionnelle et aux techniques de production.

Il formule, a son initiative, et examine, a la dema de I'employeur, toute proposition de nature a
améliorer les conditions de travail, d'emploi et fbemation professionnelle des salariés, leurs
conditions de vie dans l'entreprise ainsi que lesditions dans lesquelles ils bénéficient de
garanties collectives complémentaires mentionnédsrtcle L. 911-2 du code de la sécurité
sociale.

Il exerce ses missions sans préjudice des dispnsitielatives a l'expression des salariés, aux
délégués du personnel et aux délégués syndieaux.

Et l'article L. 2323-6:

- Le comité d'entreprise est informé et consuité lss questions intéressant I'organisation, la
gestion et la marche générale de l'entreprise etamment, sur les mesures de nature a affecter le
volume ou la structure des effectifs, la durée rawdil, les conditions d'emploi, de travail et de
formation professionnelle.

La généralité de ces dispositions, et la conceptidraditionnelle du réle transversal du comité
d'entreprise conduisent a considérer que la protemn des salariés contre des risques de
discriminations collectives entre dans les attribubns du comité d'entreprise.

Il faut ajouter a cela un certain nombre de texgscifigues qui prévoient l'information, ou la
consultation du comité d'entreprise:

— sur le rapport de situation comparé hommes/femianéiglé L. 2323-57 du code du travail,
voir n° 3.1). Dans le cadre du plan d'action ptagdlité professionnelle, son avis motivé est
transmis avec le rapport de situation comparéspiécteur du travail ;

— Sur les mesures prises en faveur des travailleamdibapés ou accidentés (article L. 2323-
30) ;
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— Sur les méthodes de recrutement des candidatsl€drti2323-32).

Par conséquent, nul doute que le comité d'enteegreut avoir a s'occuper de problemes de

discrimination.

Cependant, en l'absence de dispositions spécifigueguels pourraient étre les modes de
réaction du comité d'entreprise?

— il entrerait sans conteste dans sa mission de faii@scrire a l'ordre du jour d'une
séance la question de la discrimination, et d'intgreller I'employeur sur la situation
d'une catégorie particuliere de salariés;

— il pourrait étre envisagé que, s'il est insatisfaide la réponse, il puisse procéder a une
expertise notamment sur les questions de répartitio des rémunérations, et d'égalité
professionnelle.

— |l pourrait enfin émettre un avis négatif sur le traitement de certaines catégories de
salariés.

En revanche, il ne pourrait pas exercer de dr@tede, ce droit n'étant prévu qu'en matiére

economique.

Et, en I'absence de texte spécifique, il seraibpbdement déclaré irrecevable a saisir le juge sur

cette question.

Faut-il donner un droit d'alerte au comité d'entreprise
en matiére de discrimination collective?

Il peut paraitre paradoxal qu'un droit d'alerte, extrémement important, soit donné aux
délégués du personnel en matiere de surveillance despect des libertés individuelles, et qu
rien n'ait été prévu au profit du comité d'entreprise.

L'explication tient prob ablement au fait que ces atteintes aux libertés imdduelles, ou ces
pratiques discriminatoires sur lesquelles la vigilace du délégué du personnel est attendt
n‘ont été congues justement que comme individuelles

Il était donc logique, puisque la matiée est d'ordre public absolu, de donner aux délégsedu
personnel un devoir particulier d'intervention.

Il était beaucoup moins concevable de confier la m@& mission au comité d'entreprise
puisque ce dernier n'intervient que pour les questins collectives.

Pourtant, il ne semble pas contestable (voir ci degs) que le comité d'entreprise, en présen
d'une discrimination qui toucherait tout ou partie d'une catégorie de personnes, @
compétence a intervenir.

La question pourrait donc se poser de I'oppdunité de confier au comité d’entreprise ur
droit d’alerte en matiére de discrimination collectve.

La mission cependant n’en fait pas une propositiodans la mesure ou
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-Une modification dans les attributions du comité tkntreprise nécessiteraita minima une
concertation approfondie avec les partenaires soaid ;

- La répartition des compétences entre le comité dwreprise, qui peut exiger un certain
nombre de documents et d’explications, et les orgaations syndicales qui peuvent, en cas
carencede I'employeur, agir en justice, parait répondre demaniére suffisamment claire au»
différentes étapes de situations problématiques.

5.1.3- Faut-il renforcer les pouvoirs du CHSCT ?

Selon l'article L. 4612-1 du code du travail, lenti® d'hygiene, de sécurité, et des conditions de
travail a pour mission:

1° De contribuer a la protection de la santé physigt mentale et de la sécurité des travailleurs de
I'établissement et de ceux mis a sa dispositioruparentreprise extérieure ;

2° De contribuer a I'amélioration des conditions tlavail, notamment en vue de faciliter l'accés
des femmes a tous les emplois et de répondre abiepres liés a la maternité ;

3° De veiller & I'observation des prescriptionsadéss prises en ces matieres.

Lors des auditions par la commission, plusieusriotuteurs ont proposé que le CHSCT recoive la
mission de s'impliquer plus spécifiguement danspleblématiques de discrimination collective,
des lors que cette problématique n'est pas éloidaémlle de la protection de la santé physique et
mentale, et que le réle du CHSCT est déja reconnuatiére de conditions de travail des femmes.

Il était donc proposé d'inscrire dans les textee gompétence du CHSCT en matiére de
discrimination collective, avec possibilité poumdtance:

— de désigner un expert dans le cas ou il lui serabblgrvoir une difficulté dans ce domaine;
— d'étendre le droit d'alerte dont disposent les CHE8& matiere de danger grave et imminent
(article L. 4131-2 du code du travail).

La mission n'est cependant pas favorable a cettetersion qui risque de brouiller un peu plus
la ligne de partage entre les compétences génértds du comité d'entreprise et les
compétences technigues, en matiére de conditions tiavail, du CHSCT.

Le CHSCT ne peut avoir compétence a intervenir qusi la discrimination a un impact direct
sur les conditions de travail des salariés ou lessgues psycho-sociaux.

5.2. - Le rble des organisations syndicales dansitreprise.

Les organisations syndicales ont pour objéétude et la défense des droits ainsi que deséid
matériels et moraux, tant collectifs qu'individyedgs personnels mentionnées dans leurs statuts »
(article L. 2131-1 du code du travail).

Il ne fait aucun doute que les organisations swidg ont, compte tenu de leur objet, un role
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prééminent a jouer dans la prévention, la détectbtialerte sur I'existence de discriminationd ta
individuelles que collectives au travail.

Ce rble peut s'exprimer principalement par:

5.2.1 - Les revendications que sont chargés d'exprer les délégués syndicaux ainsi que,
désormais, les représentants de section syndicale.

Ces revendications portent notamment sur le stastsalariés et les difficultés qui peuvent étre
percues sur le plan collectif.

5.2.2 - la patrticipation a la négociation collectie des organisations syndicales représentatives
au cours de laguelle les délégués syndicaux pauexprimer leurs priorités, tant dans le cadre
d'une négociation obligatoire que dans le cadmeed€gociation facultative.

5.2.3- le droit d'action en justice des organisations sydicales dans l'intérét collectif de la
profession gu'elles représentent

Ce droit d'action est prévu de maniere généralégrticle L. 2132-3 du code du travail:

- Les syndicats professionnels ont le droit d'agifjustice.

lls peuvent, devant toutes les juridictions, exertms les droits réservés a la partie civile
concernant les faits portant un préjudice directindirect a I'intérét collectif de la profession i
représentent.

Il est par ailleurs prévu de maniere plus spécdigum matiere de discrimination une action de
substitution par l'article L.1134-2 du code du &iv

- Les organisations syndicales représentativesiagan national, au niveau départemental dans les
départements d'outre-mer, ou dans l'entreprise eBuexercer en justice toutes les actions
résultant de I'application des dispositions du citiapll.

Elles peuvent exercer ces actions en faveur d'adidat & un emploi, a un stage ou une période de
formation en entreprise, ou d'un salarié, dansdesditions prévues par I'Article L1134 1.
L’'organisation syndicale n’a pas a justifier d'urandat de l'intéressé. Il suffit que celui-ci aié ét
averti par écrit de cette action et ne s'y soit ppposé dans un délai de quinze jours a compter de
la date a laquelle I'organisation syndicale lui atifié son intention d’agir.

L'intéressé peut toujours intervenir a l'instanceyagée par le syndicat.

Ces deux textes permettent aux organisations sgledicalertées sur une situation de discrimination
pour laquelle I'employeur ne prend aucune mestagircen justice selon plusieurs processus. Mais,
selon les organisations syndicales, chacun deroeggsus se révele insuffisant face a une situation
de discrimination collective.

5.2.3.1- L'action en défense des intéréts colkeetiercée a titre principal (C.trav., art. L.
2132-3)

Elle permet aux syndicats d'agir directement dansak ou se pose une question mettant en jeu
I'intérét collectif des salariés de I'entreprise.

En matiere de discrimination, elle permet ainsianohent aux organisations syndicales de
contester la légalité ou les conditions de miseavre d'un accord collectif qui contiendrait une
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clause discriminatoire, ou a effet discriminatoire.

Elle permet également aux organisations syndicdkescontester une décision ou une action
individuelles de I'employeur dans les mémes cammbti (ouverture des magasins le dimanche,
etc....).

A l'occasion d'une question prioritaire de consitinalité, la Cour de cassation a rappelé que cett
action, ouverte dans lintérét collectif des sakrine pouvait se confondre avec une somme
d'intéréts individuels des salariés. Il en résgite méme lorsque ces derniers ne souhaitent pas agi
a titre i;lgcljividuel, ilIs ne peuvent pas faire oblacl'action du syndicat engagée au titre deérétt
collectif™™.

Cependant,ce droit d'action, tel qu'il est interprété pajuasprudence, suppose:

- une décision ou un acte concret de I'employeur ;
- un intérét collectif détachable de l'intérét irduef?

5.2.3.2 - L'action en défense des intéréts cofte@kercée par intervention a une action
individuelle (C.trav., art. L. 2132-3)

Le droit pour les syndicats d'agir en justice plaudéfense des intéréts collectifs de la profession
gu'ils représentent les autorise a se joindre gpumeedure engageée a titre individuel par un salari
pourvu que la question posée a la juridiction dppahe réponse qui puisse avoir des effets
collectifs, soit parce qu'il s'agit d'une réponsaa question de principe, soit parce qu'il s'dgihe
réponse a une question susceptible d'intéresssephs salariés.

Le droit d'intervention des organisations syndisaax cotés d'un salarié individuel est également
reconnu par la jurisprudence dés lors que la quegiosée est en relation avec I'exercice de la
représentation du personnel en entreprise.

Cependant, ce droit d'action suppose qu'un salarié ait agpeaalable, individuellement a titre
principal. En outre, la décision n'aura pas d'sféet-dela du salarié concerné (méme si elle tranche
une question de principe).

5.2.3.3 - L'action en exécution d'une conventiolfective par les syndicats signataires de
l'accord (C.trav., art. L. 2262-11)

C'est une action ouverte aux organisations syrelca@ui suppose que soient réunies trois
conditions:

- un accord collectif ;
- signé par l'organisation qui introduit la demande
- qui n'est pas exécuté correctement par I'employeu

1 Soc., 5 juin 2013, pourvoi n° 12-27.41yll. 2013, V, n° 147, 148 et 149.

92 Sur cette distinction, voir par exemple Soc., 8ptembre 2013, pourvoi n° 12-16.979: un accordectif signé a
l'occasion d'un transfert prévoyait I'engagementrefureneur de proposer aux salariés de la socréténge la
signature d'un avenant a leur contrat de travagicases clauses particulieres. Les syndicats ontre&@énnus
recevables a agir pour enjoindre a l'employeurmdmiéere collective, d'exécuter I'engagement comvemel en
proposant des avenants aux salariés, et la cotagdation précise que ce faisant, le syndicatmexgs une action
individuelle puisque «'action du syndicat, qui avait pour objet d’obterfiexécution de cet accord collectif, ne
tendait pas a imposer aux salariés la conclusiamdivenant conforme a l'accoxd..
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Cette action n'apporte en réalité que peu de droitssupplémentaires aux organisations
syndicales, puisque la jurisprudence considére gu'eapplication du texte général de l'article
L. 2132-3, toute organisation syndicale, méme nonggeataire, peut agir en exécution d'un
accord collectif®. Elle ouvre cependant droit expressément & de pdiskes dommages et
intéréts, mais qui sont probablement également paddes dans le cadre de I'action générale.

5.2.3.4- L'action en substitution (C.trav., art1134-2)

Cette action en substitution est spécialement dédiéla résolution des litiges relatifs a la
discrimination au travaif. Elle autorise les organisations syndicales remasives a agir au nom
d'un salarié, ou d'un candidat a un emploi, fai$abjet d'une discrimination, sans avoir besoin
d'un mandat expres de ce dernier.

Issue de la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 20Gdive & la lutte contre les discriminations, la
disposition repose sur le double postulat quedarginination touche une matiere d'ordre public, et
concerne des personnes vulnérables. Elle a étcueccmmme un des moyens d'action les plus
efficaces offerts aux organisations syndicaleslean permettant de protéger les salariés, victimes
individuelles de la discrimination, sans avoir hagamréalablement de leur intervention ni méme de
leur accord.

Or, I'action en substitution n'est quasiment jamase en ceuvre.

Peut-étre en partie, ainsi que cela a souvent répporté a la mission, par suite d'un certain
désintérét des organisations syndicales pour hadghde la discrimination.

Mais la raison de cette inutilisation réside surtot dans les effets insuffisants -voire négatifs-
de ce texte

Les syndicats expliquent en effet qu'en matiére déiscrimination, leur principale difficulté est
gue si les salariés acceptent mal de se trouver nor@ment dans une action en justice, alors
gue leur contrat de travail est en cours, ils soidrexposés aux représailles de I'employeur.

Or, si l'article L1134-2 les autorise a agir sans andat expres des salariés concerneés, il prévoit
cependant que les salariés peuvent s'y opposer.

Le risque est des lors que les syndicats, apres aveonstitué un dossier long et difficile pour
établir la discrimination collective, se heurtent ala résistance et a la crainte des salariés
individuels de voir leur nom figurer dans la procédire.

En définitive, les syndicats considerent donc daetibn en substitution n'apporte rien par rapport
aux autres actions, mais qu'elle recele des risgjussmportants.

% Soc., 11 juin 2013, pourvoi n° 12-12.8R&ll. 2013, V, n° 151.

% | 'action en substitution est ouverte aux syndidaiss bien d'autres domaines, en application desespécifiques:
en matiere de travail précaire ((C. trav., art1P47-1, contrat de travail a durée déterminée,251159, travail
temporaire), de harcélement moral ou sexuel (G, tmrt. L. 1154-2, mais dans ce cadre, les orgépiss
syndicales doivent avoir un accord écrit), de pl€tmain-d’ceuvre (C. trav., art. L. 8233-1), dewemitions et
d'accords collectifs de travail (C. trav., art2262-9).
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Faut-il supprimer I'action en substitution en matiére de discrimination?

La question peut sérieusement étre posée comptedeiimportance des critiques qui lui s
adressées, et de son mésusage.

Toutefois, l'action en substitution n'est pas geel® préve en faveur des organisatic
syndicales, mais également des associations réguit constituées depuis cing ans au
(C.trav., art. L. 11348). Les associations ne disposent pas dans ledtottavail d'autres textes |
autorisant a agir en maté de discrimination devant la juridiction civil®r, la directive
européenne de 2006 impose aux Etats membres detigamax associations en ce domaine
possibilité d'agit.

Dés lors, I'action en substitution devrait étre maitenue.

5.2.3.5- La multiplication d'actions individuelles

A I'heure actuelle, dans les cas de discriminatmitective, les organisations syndicales agissent |
plus souvent en organisant le dépét par plusiealariés de la méme entreprise, devant un ou
plusieurs conseils de prud’hommes, de requétegaesiselon la méme trame. Dans certains cas, le
nombre de requétes déposées peut étre de plusidiiess®.

Les organisations syndicales soulignent cependargs| limites de ce type d'action, limites qui

sont mises en exergue dans un récent rapport étabpar Mme E. Serverin et M. F.
Guiomard®”.

Il apparait en effet que ces actions individueslest:

- difficiles a construire, puisqu'il faut convarechaque salarié individuellement de s'y joindre;

- lourdes a mettre en ceuvre, puisqu'il faut fair@ant de dossiers que de requérants ;

- aléatoires, puisque la saisine de plusieurseaslsnde prud’hommes différents aboutit souvent a
des décisions différentes ;

- longues, des lors que, ainsi que l'ont obsergécleercheurs, les conseils de prudhommes,
lorsqu'ils sont saisis d'actions en discriminatqun posent manifestement une question de
principe, ou qui s'inscrivent dans une action obiNe, renvoient généralement les dossiers en
formation de départage ;

- ciblées sur une catégorie d'entreprises dansiddieg le risque de perte d'emploi suite a ce type
d'action est moins fort que dans d'autres domagtesytamment les entreprises dites « a statut »
(SNCF, RATP, EDF....) ;

% Directive 2006/54/CE du Parlement Européen et olns€il du 5 juillet 2006 relative & la mise en cewl principe

de I'égalité des chances et de I'égalité de treiérantre hommes et femmes en matiére d'emploe dtavail
(refonte) : « 2. Les Etats membres veillent & ce lgs associations, les organisations ou les aaitités juridiques
qui ont, conformément aux critéres fixés par l&gidlation nationale, un intérét Iégitime a veilierce que les
dispositions de la présente directive soient regpgscpuissent, au nhom ou a l'appui du plaignargc aon
approbation, engager toute procédure judiciaireueddministrative prévue pour faire respecter lbbgations
découlant de la présente directive ».

Au 2eme trimestre 2013, l'activité des CPH a dstggune hausse soudaine de plus de 25.000 dogsierapport
a l'activité du 2eme trimestre 2012. Hausse esdlamient liée a l'arrivée de dossiers sériels (pigt.000, par
exemple, sur une instance a salaire égal dansnirepese a statut.

E. Serverin et F. Guiomar®es revendications des salariés en matiere d'&gadit de discrimination : les
enseignements d’'un échantillon d’arréts extraitlaldase JURICA (2007-201,0Rapport établi dans le cadre de la
Mission de recherche Droit et Justice, 2013
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- a effet relatif, puisqu'elles peuvent conduiiademniser les salariés qui ont déposé des requétes
mais ne produiront pas de modification ni pour d&sg& ni pour l'avenir la situation des autres
salariés éventuellement concernés par la discriioma

Le dispositif de la pluralité d'actions individueglest donc globalement insatisfaisant.
5.2.3.6 - L'action pénale
La réponse pénale aux situations de discriminagimprévue par l'article 225-2 du code pénal:

La discrimination définie aux articles 225-1 et 2P8, commise a |I'égard d'une personne physique
ou morale, est punie de trois ans d'emprisonnemeérde 45 000 Euros d'amende lorsqu'elle
consiste : 1° A refuser la fourniture d'un bienddun service ;

2° A entraver I'exercice normal d'une activité émmique quelconque ;

3° A refuser d'embaucher, a sanctionner ou a limmane personne ;

4° A subordonner la fourniture d'un bien ou d'unveg®e a une condition fondée sur l'un des
éléments visés a l'article 225-1 ou prévue a ket25-1-1 ;

5° A subordonner une offre d'emploi, une demandestdge ou une période de formation en
entreprise & une condition fondée sur I'un des élémvisés a l'article 225-1 ou prévue a l'article
225-1-1;

6° A refuser d'accepter une personne a I'un degestaisés par le 2° de l'article L. 412-8 du code
de la sécurité sociale.

Lorsque le refus discriminatoire prévu au 1° esiaas dans un lieu accueillant du public ou aux
fins d'en interdire I'acces, les peines sont pataecing ans d'emprisonnement et a 75 000 Euros
d'amende.

L'action pénale est déclenchée par le procureutadBépublique, lequel peut étre averti de
I'existence de situations de discriminations pardiganisations syndicales, ou par d'autres squrces
notamment a la suite d'enquétes menées par l'iepel travail.

Le nombre de poursuites effectivement mises en eepar le procureur de la République est
cependant jugé tres faible par les acteurs dealsignents.

Il est vrai que la réponse pénale n'est pas néoeswat adaptée a des situations de discriminations
collectives qui sont souvent, on l'a vu, de nasygémique, donc sans intention volontaire de la
part de celui qui les commet.

En outre, il n'existe pas, comme dans l'actiorieivin aménagement de la charge de la preuve en
matiere de discrimination.

Ainsi, les actions actuellement ouvertes aux orgasations syndicales en cas de discrimination
collective ne paraissent pas apporter de réponsetisfiaisante.
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5.2.3.7. Récapitulatif des différentes actions en justicdeskeurs caractéristiques

ACTIONS EN JUSTICE DES SYNDICATS EN MATIERE DE DISC RIMINATION

=

e

Is

Action et fondement  Finalité de I'action Juridiction Insuffisances signalées
légal compétente
Défense des intéréts  Obtenir suppression ou TGl - Nécessité d'un accord ou
collectifs exécution d'un accord d'une action de I'employeur
(L.2132-3) ou d'une clause, ou
cessation d'une action -Nécessité de déterminer un
de I'employeur, intérét collectif détachable de
l'intérét individuel
Intervention a une Obtenir la CPH - Nécessité d'une action
action individuelle pourreconnaissance d'un individuelle
défendre un intérét  droit pouvant avoir
collectif valeur de principe ou - La décision, méme de
(L.2132-3) concerner plusieurs principe, n‘aura qu'un effet
personnes relatif.
Action en exécution  Ordonner a I'employeur TGl Aucun apport particulier par
d'un accord collectif  d'exécuter ses rapport a l'action ouverte a tous
engagee par un engagements les syndicats au titre de la
syndicat signataire défense des intéréts collectifs
(L.2262-11) (voir ci dessus)
Action en substitution Permettre a un syndicat CPH - Action individuelle
(L.1134-2) d'agir au nom et a la
place d'un salarié - Soumise au risque
faisant I'objet d'une d'opposition du salarié
discrimination. concerné
Actions individuelles  Permettre d'établir CPH - Processus complexe a mett
multiples I'existence d'une en ceuvre
discrimination - Nécessite accords individue
collective par la des salariés
multiplication des - Risque de distorsion des
actions individuelles réponses des juridictions
- Fort taux de renvoi en
départage
- Ne concerne que certaines
grandes entreprises
Action pénale Condamnation pénale Tribunal - Nécessité d'un élément
(C.pénal, art 225-2) correctionnel intentionnel
- Pas d'aménagement de la
charge de la preuve
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5.2.3.8 - Madifier le cadre d'action des syndi@dis proposition de la CGT

Face a ces difficultés, la confédération CGT prepase réponse unigue, consistant a modifier la
rédaction de l'article L. 2132-3 du code du trg\aik le droit d'action en justice des syndicabsirp

en élargir I'application. Il s'agirait essentielemh de donner la possibilité aux organisations
syndicales d'agir, non seulement pour la défenseiméréts collectifs, mais également pour la
défense des intéréts individuels, afin que l'acfiaisse conduire a la fois a reconnaitre le ppci
du dommage, mais également a sa réparation in@iNedu

La proposition de modification de l'article L. 21323 de la CGT

L'article L. 2132-3 du code du travail est actuellment rédigé ainsi:

Les syndicats professionnels ont le droit d'agijuestice.
lls peuvent, devant toutes les juridictions, exermris les droits réservés a la partie ciy
concernant les faits portant un préjudice direct iadirect a l'intérét collectif de la professi
gu'ils représentent.

O

Il deviendrait:

Les syndicats professionnels ont le droit d'agirjestice, devant toutes les juridictions, pou
défense des droits ainsi que des intéréts matéeeimoraux, tant collectifs qu'individuels, ¢
personnes mentionnées dans leurs statuts ».

Le principe d'une extension du texte pour rapprodhelroit d'agir en justice des organisations
syndicales de leur objet, visé a l'article L213ditl code du travail, n'est pas en soi absurde. On
congoit que les organisations syndicales, lorsigs'eédgissent pour la défense de droits qui font
partie de l'ordre public de direction ou de pratettsouhaitent que la décision prise par le juge
puisse étre mise en ceuvre concrétement a I'égarshtbriés concernés.

Cependant, la ligne de partage qui a toujoursop&ée par la jurisprudence, entre le droit des
syndicats, trés étendu, d'agir en justice dés dpran intérét collectif est en & et I'action
individuelle des salariés pour décliner, a I'égdedchacun d'entre eux, la position de principe
admise par le juge, a jusqu'a présent été considgagme un point d'équilibre qui justifie la
largesse du champ d'action des syndicats. La neuségaction proposée par le texte aboutirait a
donner aux organisations syndicales un droit gééraubstitution, sans possibilité pour le salarié
de s'y opposer, ni d'ailleurs pour lui d'interveiiun proces qui le concerne en propre. Il y anla u
pas important qu'il est difficile de franchir ddascadre de cette mission.

% \oir par exemple Soc., 10 janvier 2012, pourvod8-16.691Bull. 2012, V, n° 5, sur la défense de I'emploi des
salariés de I'entreprise.
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Synthése des observations faites sur la place dastitutions représentatives du
personnel dans la lutte contre les discriminationsollectives

Les institutions représentatives du personnel ontaturellement une place essentielle dans
prévention, la détection, et les réponses a apporter aux s#tions de discrimination collective
au travail.

Le déléegué du personnel dispose d’'un droit d’alertspécifique en matiere de discriminatior
individuelle.

Le Comité d’entreprise ne dispose pas d'un droiequivalent en matiere de discriminatior
collective. L'importance des fonctions consultative qui lui sont confiées lui permet cependar
d’intervenir de maniére efficace dans ce domaine,neétant le cas échéant relayé par le
organisations syndicales en cas de problématiquergestante et de carence de I'employeur.

Il n’est donc pas proposé de confier un droit d'alde au comité d'entreprise lorsque le
discrimination est collective, méme si une telle éwntualité pourrait étre étudiée, en
concertation avec les partenaires sociaux.

Par ailleurs, il ne parait pas opportun d'étendre ¢s missions du CHSCT au domaine de
discrimination collective, pour ne pas déplacer ldigne de partage des compétences avec
comité d’entreprise.

Les organisations syndicale ont, quant a elles, une mission transversale sle sujet des
discriminations au travail.

Elles disposent notamment d'un droit important de #éaction face aux situations d
discriminations par le biais des actions en justicqui leur sont ouvertes.

Cependant, ces actions présentent un certain nombre daenites qui les rend insuffisamment
efficaces en matiére de discrimination collectivell en est notamment ainsi de I'actior
individuelle démultipliée, réponse actuellement Iglus pratiquée en matiére dedcrimination
collective, mais qui se heurte a beaucoup de critigs, parce qu'elle nécessite
investissement lourd des syndicats, un contexte gaaulier ou les salariés craignent moins d
perdre leur emploi, et peut aboutir & des résultatsliscordants.
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6eme partie

QUELLES SOLUTIONS PERMETTRAIENT
DAMELIORER LA RESORPTION DES
DISCRIMINATIONS COLLECTIVES?
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Les auditions menées auprés des divers acteurs dentreprise font ressortir que, grace a
l'action conjuguée des pouvoirs publics, du législaur, et des entreprises volontaristes, la
discrimination collective tend a recevoir une meitture prise en charge.

Pour autant, il ne peut pas étre conclu que le sy@hne est désormais parfait, et que son
maintien en ['état suffit a laisser penser qu'a pla ou moins court terme, les discriminations
collectives auront disparu.

Il a en effet été constaté que:

1- Des qu'un relachement de la vigilance collectiveur le sujet se fait sentir, notamment en
période de crise économique, les situations de disgination augmentent;

2- Dans les entreprises, les situations demeurentteemement inégales entre celles qui mettent
en place de vrais mécanismes pour remédier aux digninations de tous ordres, et en font une
pratique suivie, et celles pour qui la discriminatbon n'est aucunement un sujet, et qu'en tout
état de cause son traitement reléve du seul pouvalu chef d'entreprise, « maitre chez lui ».

Dés lors, il est tres important de rationaliser miax encore les dispositifs existants, notamment
en permettant une réponse plus collective, tout edvitant les deux écueils majeurs que sont le
risque de faire peser des contraintes supplément&is sur les entreprises qui font déja les
efforts nécessaires, et le risque de faire naitrena sorte de marché de la lutte contre les
discriminations, un « effet d'aubaine » qui créerdiplus de problemes qu'il n‘en résoudrait.

La mission a, au regard de I'ensemble des éléngeinisii étaient présentés, écarté trois pistes qui
ont été suggeérees, mais a retenu trois champsamtuie intervention de I'ordre de la coordination
et de la rationalisation des procédures existantes.

6.1- Les pistes qui ne paraissent pas devoir étretenues

Yy

Trois pistes évoquées lors des auditions ont étdéis..

6.1.1- Renforcer les obligations des entreprises anatiere de négociation collective ou en
terme de bases de données

Il existe actuellement un certain nombre d'itemségociations obligatoires et de données a fournir
par les entreprises en lien avec la détection gtdaention des discriminations.

Ces obligations, on I'a vu dans ce rapport, ne pttemt cependant pas de cibler toute les catégories
susceptibles de discrimination, ce qui explique tpeaucoup d'entreprises ont volontairement
étendu leurs outils a cet égard.

Pourtant, pour les raisons indiquées dans les o@weients sur les « bonnes pratiqgues » des

entreprises, il ne parait pas envisageable d'innpdeenouvelles contraintes aux entreprises.
L'entreprise EDFpar exemple, doit actuellement fournir, au titre c& ses obligations Iégales,
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1.300 indicateurs différents.De l'avis de tous, cette abondance a pour comlidé rendre en
définitive ces données partiellement inexploitablesur les institutions représentatives du
personnel.

Il ne peut donc étre mis en oeuvre de nouvellegatibns en la matiere.

6.1.2- Opter pour une discrimination positive en tat que correctif des discriminations

négatives constatées

DISCRIMINATION

l

<>

Discrimination négative Discrimination positive
Attitude négative vis a vis Attitude positivis a vis d'un
d'un individu au seul motif individu aaul motif de

de son appartenance catégorielle son appartenacatégorielle

La discrimination positive est pratiquée dans &tsfpar les entreprises qui ont pris conscienoe d'
déséquilibre créé au fil du temps et de I'impontade favoriser une diversité égalitaire. Certaines,
comme Thalés ou Lafarge, vont jusqu'a mener ungiquad de recrutement féminin active en
proposant des stages de 3éme aux filles pourelesitsliser a des métiers actuellement plutot
masculins ou en travaillant avec les écoles sepés. D'autres développent en interne des
« chiffres » permettant d'augmenter le recruterdestjeunes, d'assurer le maintien des seniors dans
I'entreprise avec des perspectives de carrieraiveh@es. Le travail se fait aussi sur I'adaptaties
postes de travail aux spécificités de certainesgoaites de salariés: horaires, mise a dispositoon d
salles de priéres, etc....

La loi a institué elle-méme certains cas de disicrdtion positive. Ainsi, la loi du 10 juillet 1987
qui impose aux entreprises de 20 salariés au mdg®sployer au moins 6% de travailleurs
handicapés, ou, plus récemment, la loi du 27 jani241 qui impose I'entrée de femmes aux
conseils d'administration.

Faut-il étendre la discrimination positive commed®ale réponse a la discrimination négative?
Faut-il, par exemple, rendre obligatoires des cqgatans les recrutements, les progressions de
carriere, ou les augmentations de salaire?

Un tel systeme se heurterait en France a desméésevoire des risques de rejet au détriment des
salariés bénéficiaires de ces quotas. Elle conitlera outre a importer d'autres pays un type
d'action qui répond a une autre histoire et uneegérception sociale. Aux Etats-Unigffirmative
action visait a compenser les inégalités sociales erdesraoirs héritées de l'esclavage. En Inde, a
mettre fin au systeme social de différence de saste

Il n'est pas certain que, mis en ceuvre pour remédienon a des vestiges d'organisation

héritées de I'histoire, mais a des préjugés parfod'une certaine modernité, la discrimination
positive puisse avoir les mémes effet&n outre, dans les pays ou elle a été instituéesertain

89



nombre de critiques sont adressées au dispositdmment appligué au monde de I'emploi. D

‘une

part, la discrimination positive aurait pour inaide de dévaloriser ceux qui en bénéficient. D'autre
part, elle n'empécherait pas la survie des dispations, puisqu'elle ne peut étre mise en ceuvre
gu'a un moment précis (embauche, avancement piaifess...), ce qui laisse subsister toutes les

autres zones temps ou la discrimination peut exer

Quel bilan de la discrimination positive en faveurde I'entrée des femmes
dans les conseils d'administration?

La loi n° 2011-103 du 27 janvier 2011 prévoit lightion d'avoir au moins 20% de femmes d
les conseils d'administration dans les trois ansalpromulgation, puis 40% dans les six an
cette promulgation.

Dans de nombreuses entreprises ou la missiornratesie, cette loi a été a l'origine darivée de
premieres (parfois de la premiére, au singuliemrfes dans les conseils d'administration, e
extension, CODIR ou COMERX Chefs d'entreprise comme DRH, tous ont raconténdme
histoire.

D'abord l'irritation en découvrant cette obligatlégale qui semblait absurde et contre-product
Ensuite la recherche désespérée de la, ou des femungourraient venir occuper cette pl
réservée.

La découverte, souvent aidée par des opératior®aehing, que les femmes sont raremen
tous cas a I'heure actuelle, candidates a des postedireletion, tant elles doutent de le
capacités, mais aussi de la possibilité qu'ellesrawl'étre suffisamment disponibles.

Les remarques négatives des futurs collegues, amais souvent des orgaations syndicales g
vont devoir composer avec ces femmes issues dhligation |égale.

Et puis, en définitive, la satisfaction de tousvdiadésormais une ou plusieurs femmes dan
instances de direction. Et 'unanimité sur le rereau que re@sente la présence de femmes ¢
les instances dirigeantes.

Enfin, pour finir, le constat lucide vers l'avenitaujourd’'hui, « ils» sont tous amoureux d'el
Mais on a bien conscience que pour la suite, isiagit pas pour une femme de devoir sid
mais d'étre naturellement présente ».

En conclusion, la discrimination positive ne peas ptre écartée. Elle est un outil fondamental

ive.

ui

pour

aider les pratiques des entreprises qui cherchesiadapter, et pour l'exercice d'une certaine
politique des pouvoirs publics. Mais elle ne peas @tre généralisée car ses effets négatifs en

annihileraient alors probablement les apports.

% En 2008, les conseils d'administration comptae®1% de femmes, et les COMEX et CODIR 13,53% derfes,
dont pres de la moitié occupant des fonctions dectiiur com ou directeur RH
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6.1.3- Introduire un systéme delass action

Certains pays organisent, en matiere de lutte eolgs discriminations et pour ['égalité
professionnelle des actions de groupe qui perntettagir collectivement contre une entreprise qui
pratiquerait une discrimination de maniere collextill en est ainsi, notamment, aux Etats Unis, au
Royaume-Uni, ou au Québec (voir en annexe, taldeadroit compare).

Dans chacun des pays aynt institué ce type d’adéisrmodalités procédurales sont différentes. La
plupart de ces législations prévoient notammelaine préalable d'une commission paritaire, ou
mixte, de conciliation ou d'arbitrage.

L'inscription dans les textes de droit francaisidtiass actiortelle qu'elle est pratiquée notamment
dans les pays anglo-saxons nous semble présentertam nombre de difficultés, voire se heurter
a des impossibilités.

L'action de groupe est en effet une action qui @seouver une solution globale a des dossiers
sériels. Elle permet le regroupement de tous lesids en un seul, et donne lieu a I'allocation
éventuelle de dommages et intéréts qui sont engptatis égalitairement entre les plaignants.

En matiére de discrimination au travail, elle catdu

1- A rendre acteurs des litiges des organisations quiinterviennent habituellement pas dans
le monde spécifique de la relation de travail.

En France, si de nombreuses associations ceuvrastldadomaine du handicap, du droit des
femmes, ou dans d'autres secteurs a risque déndisation, elles ne sont pas implantées dans le
milieu des entreprise, et leur action n'est pagé&;, ou peu dirigée, vers le monde du travail
(excepté sur la problématique de I'embauche). Qutla contre les discriminations collectives au
travail nécessitent a I'évidence une approche fgpéej pour toutes les raisons qui figurent au
rapport, notamment parce qu'il faut, pour pouvair efficacement, savoir quelles sont les
meécanismes internes que l'entreprise a pu déjaemett place, et la situation des discussions
sociales dans I'entreprise.

2- A placer I'action sur un plan strictement indemnitaire.

La class actiona pour vocation de faire constater I'existence dammage atteignant plusieurs
personnes pour la méme raison, et d'obtenir laamndtion du responsable au paiement d'une
réparation a la fois dissuasive pour l'auteur #issumment indemnitaire pour les victimes.

Ce qui, en matiére de discrimination collective, ®@st pas adapté. En présence d'une
discrimination collective dans une entreprise, ilmporte avant tout d'en localiser I'exercice,
d'en comprendre les mécanismes et les causes, att@ut de trouver les mesures nécessaires
pour y remédier dans un délai raisonnablelL'indemnisation et la réparation du préjudicei v

les victimes est évidemment importante, mais elleua second temps dans l'action qui doit étre
conduite.

3- A n‘autoriser qu'une indemnisation forfaitaire quand le droit communautaire oblige a une
réparation intégrale.
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En application de l'article L. 1132-4 du code davéail, qui constitue une retranscription des
directives européennes, taute disposition ou tout acte pris a I'égard d'walarié en
méconnaissance des dispositions du présent chagsitneul».

Cette disposition s'entend a la fois de la posshil'annulation d'un acte qui aurait pu étre pris
violation du principe de non discrimination (licégment etc...) mais également de l'obligation de
rétablir le salarié victime de discrimination ddassituation ou il aurait da étre s'il n'avait [sai

la discrimination. Les dommages et intéréts ne,sarntet égard, pas suffisanfairisprudence
européenne comme jurisprudence francaises imposegt'un salarié victime de discrimination
puisse obtenir réparation intégrale du dommage subie cas échéant par une reconstitution de
carriere.

Or, l'une des principales limites de l'action deupe est qu'elle ne permet pas suffisamment
d'individualiser la réparation due au salarié.

4- Sur le plan de l'opportunité, elle n'est enfin prolablement pas la réponse adaptée pour que
I'entreprise modifie ses pratiques mais puisse suisser économiquement.

Compte tenu du constat qui a été fait que la gramgjerité des discriminations sont systémiques,
donc involontaires de la part de I'employeur, stiites dans I'évolution de I'entreprise, une répon
purement indemnitaire serait d'une brutalité dippraonnée.

Ces insuffisances, ou inadaptations de la clasenaexpliquent d'ailleurs que certaines affaires
aient donné lieu, dans les pays concernés a des®tiiés médiatisés.

La véritable histoire de I'affaire Wal-Mart *°

La class-action menée a I'encontre de l'entrepkigeMart est trés souvent citée s'agissant ¢
mise en ceuvre de cette procédure en matiére dendisation collective. Il importe d'en connal
le déroulement.

L'entreprise Wal-Mart Stores est le plus grand eygir privé aux Etatghis. Elle emploie
environ 1 million de personnes, dans 340 maga&inguin 2001, six salariés de I'entreprise
saisi le tribunal fédéral de San Francisco delass actionau titre de la discrimination collecti
dont elles s'estimaient victimes, en faisant étahalculture d'entreprise ayant pour effet
défavoriser systématiqguement le personnel fémigiles indiquaient notamment que les femi
représentaient pres de 72% de l'effectif vendeun'aetdreprise, mais seulement un tiers
personnel encadrement. Pregsivement, des milliers de salariées se sonirée§oa cette actio
et on évoque un groupe atteignant le chiffre dkemvil,5 millions de salariées ou ancien
salariées du groupe. La demande visait a une itijonfaite a la société Wal-Mart et'allocation
de dommages et intéréts d'un montant de 1 mildardollars.

En 2010, la cour d’appel (US Court of Appeal foe tNinth Circuit) accueillait la demande ¢
salariées.

100 R e . L . . .
C. Le Gallou, « La Cour supréme américaine fréinplus grande class action jamais menéén>Recueil

Dalloz 2011, p. 2284; Class action et discriminatioriVidrri, « Class action et discrimination : rejetldeclass action
dirigée contre I'entreprise Wal-Mart in, La lettre du CREDOF1er juillet 2011.
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La décision a été censurée par un arrét de la &igaréme du 20 juin 2011 (WadHart Stores, Inc
v. Dukes et al., n° 10-277) pour deux raisons:

- D'abord parce que ldass actiorsuppose des questions de droit ou de fait commautastes le
victimes « commonality »et que la jurisprudence l'interprete comme néaatda preuve d'un
cause commune mais également d'un dommage contindespece, la Cour supréme a consi
qu'il n'était pas établi que les victimes aienttésusubi le méme type de préjudice du fait d
faute commune.

- Ensuite parce que ldass actionsuppose qu'une réponse commune puisse étre appols
situation, et que tel n'était pas le cas des lars chague salariée pouvait se prévaloir
préjudice qui lui était propre et de demandes dimdisations individualisées.

On voit donc surgir, dans le cadre de cette actioemblématique, les difficultés signalées ci
dessus s'agissant de la création d'une action deogipe en matiére de discrimination collective
en entreprise.

La class actiome parait donc pas constituer un outil adapté.

6.2- Les problématiques qui appellent une réponse

Dans le cadre des dispositifs existants, il falg guissent étre traitées efficacement les situsition
dans lesquelles il existe une discrimination coilecsans que son responsable n'‘accepte de prendre
aucune mesure pour y remédier.

Or, sur ce point, les acteurs ont signalé troisceside difficulté.
6.2.1- L'acces a la preuve

La France ne connait pas, a linverse de certaays, ples actions permettant d'obtenir de
I'employeur que soient remis tous les documenissudi la comparaison des situations.

Or, ces documents sont en possession du seul esuplost si, par le biais des obligations de
production de données, les organisations syndigaasent avoir accés a certaines informations,
cet acces a vite ses limites. D'abord parce ge'touvre qu'une partie du champ des éléments qui
peuvent étre nécessaires pour établir une disamim Ensuite, parce que la transparence est plus
ou moins pratiquée selon les entreprises. Les mémwess, ainsi que la mission a pu le constater au
cours des auditions, peuvent donner lieu a desrdects informatifs tres différents: parfois tres
concrets et trés complets, parfois inutilisatites

Il est donc essentiel, en matiére de discriminatign'un salarié -s'il s'agit d'une suspicion
discrimination individuelle- ou une organisation ndicale -s'il s'agit d'une suspicion de
discrimination collective-, puisse demander a I'mmygur et, en cas de refus, au juge, les
documents qui lui sont nécessaires pour veérifisitlation.

101 \oir sur ce point les développements sur le rapge situation comparé.
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Or, la marge est étroite entre le droit pour leag@let I'organisation syndicale de demander la
production de documents qui leur sont indispensaptaur vérifier ou infirmer I'existence d'une
discrimination syndicale, et la barriére procédeyallassique, qui veut qu'il ne puisse pas étre
demandé au juge de suppléer la carence des pawmiggorter la preuve de ce qu'elles avancent par
des mesures d'instruction permettant de constitetée preuve.

Sauf a rappeler qu'en matiere de discriminationuxd@articularités doivent étre prises en
considération:

- le salarié n'a pas la charge de la preuve; il seittement apporter des éléments de fait
laissant supposer l'existence d'une discrimination;

- les éléments de preuve sont exclusivement entrenléas de I'employeur, qui peut, s'il
refuse de les fournir, bloquer toute velléité déact

Ces particularités expliguent que le juge peut|alrase de demandes faites par un salarié ou une
organisation syndicale fondée sur des suspicionsusés, ordonner la production des documents
utiles.

Mais un autre obstacle se dresse sur le chemirad@duve: les piéces réclamées sont, pour
I'essentiel, des documents nominatifs faisant é@tat certain nombre d'informations concernant
d'autres salariés qui ne sont pas parties a laééguve. N'y a t-il pas un risque d'atteinte a la vie
personnelle de ces salariés?

La Cour de cassation a répondu a cette doubleiqngsr un arrét tres important du 19 décembre
2012:

L'arrét sur la preuve: chambre sociale, 19 décembr&012°

«Attendu que le respect de la vie personnelle du saié et le secret des affaires ne constitue
pas en euxmémes un obstacle a I'application des dispositiorde l'article 145 du code d¢
procédure civile, deslors que le juge constate que les mesures demanslggocedent d'un
motif Iégitime et sont nécessaires a la protectiahes droits de la partie qui les a sollicitées ;

Et attendu que la procédure prévue par l'article 1% du code de procédure civile n'étanpas
limitée a la conservation des preuves et pouvant asi tendre a leur établissement, c'est da
I'exercice de son pouvoir souverain que la cour dfgpel a retenu que les salariées justifiaier
d'un motif |égitime a obtenir la communication de dcumentsnécessaires a la protection d
leurs droits, dont seul I'employeur disposait et qil refusait de communiquer ; »

Il résulte de cet arrét qu'il ne peut pas étre eppau salarié ou a l'organisation syndicale qui
demande certains éléments, ni le secret de laangopnelle des autres salariés, ni le secret des
affaires, ni le fait qu'il appartient au demandawm procés d'établir lui méme la preuve de cé qu'i
avance.

192 30c., 19 décembre 2012, pourvoi n° 10-20.826l, 2012, V, n° 341.
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Et pourtant, en pratique ce droit d'acces aux élém@s de preuve n'est toujours pas réellement
mis en ceuvre.

Les auditions d'avocats, juges et responsables dessources humaines menées par la mission,
montrent que le blocage tient au fait qu'il est trg difficile d'accepter qu'a I'occasion d'une
procédure spécifique, les fiches de paie et autré®&ments nominatifs relatifs aux salariés non
concernés par le litige puissent étre mis dans leédat public.

C'est sur ce premier point, spécifique mais esseptj que la mission proposera des éléments de
solution.

6.2.2- La difficulté du relais entre les acteurs

Dans le domaine de la discrimination, de nombrecteuas ont vocation a intervenir. Parmi les
principaux d'entre eux, on citera:

6.2.2.1- le Défenseur des droits

Successeur de la Halde, le Défenseur des droitsrittuadministrative indépendante, a quatre
secteurs d'intervention principaux: les droits'defant, la déontologie de la sécurité, les drbis
usagers des services publics, et la lutte corgrdieriminations.

Dans la lutte contre les discriminations, le dééemsles droits peut étre saisi par toute personne q
s'estime victime d'une discrimination directe odiriecte, ou par toute association régulierement
déclarée depuis au moins cing ans a la date dssskiproposant par ses statuts de combattre les
discriminations ou d'assister les victimes de thsiciations, conjointement avec la personne
s'estimant victime de discrimination ou avec saoet

Et la saisine par les syndicats?

Les modes de saisine du défenseur des droits earende discrimiation, prévus par l'article 5
la loi organique n° 201833 du 29 mars 2011, n'évoquent pas la possiliétéaisine par ur
organisation syndicale.

C'est une faille, que les organisations syndicalesyme le Défendeur des droits regrettent. [
ce dbmaine en effet, les syndicats doivent pouvoirisé&sDéfenseur des droits de situations
lesquelles ils estiment son intervention nécessaire

Une modification des textes sur ce point serait da@mopportune.

Dans cette attente, la carence peut stngpléée par le droit pour le Défenseur des ddstse
saisir d'office de situations de discrimination tiba connaissance.

L'action du Défenseur des droits consiste esstmtieht ainstruire les dossiers qui lui sont

présentés pour établir s'il y a ou non discrimoratiPour cela, il peut demander des explications
aux personnes physiques ou morales mises en enisedre toute personne dont le concours lui
parait utile, et obtenir communication de tousdesuments qui lui sont nécessaires, sans qu'il
puisse lui étre opposé un secret ou une confidiétguelconques (article 20 de la loi organique:
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sauf secret défense, sireté de I'Etat, et politextérieure). Méme le secret de l'instruction rie lu
est pas opposable.

A l'issue de cette instruction, il peut, si ledddiii paraissent averés:

— faire des recommandations pour faire cesser lat®itu;

— enjoindre de prendre les mesures nécessaires ;

- tenter de résoudre amiablement le confit par veienddiation ;

- recommander une transaction ;

— transmettre une situation aux autorités pénalatismiplinaires ;

— intervenir, d'office ou a la demande d'une padams une procédure civile, administrative
ou pénale.

Dans le cadre de sa mission, le Défenseur des dsase veut autorité neutre. Il ne souhaite donc
pas étre investi d'un pouvoir de déclencher une achn civile ou pénale, ce qui le placerait en
position de partie poursuivante, et fausserait la @rception de son intervention.

En revanche, le Défendeur des droits souhaite quepient développées les possibilités de
transmission des informations avec les autres acteude la lutte contre la discrimination.

Une convention a été bien été signée, avec la Haldee I'inspection du travail, mais elle n'a pas
encore été reprise au nom du Défenseur des dmis.maniére générale, le transfert des
informations entre autorités peut poser difficidté dans la mesure ou le Défenseur des droits ne
veut pas porter lui méme un litige, il ne peut quggérer aux salariés individuels pour lesqueds il
meneé une enquéte d'y donner suite eux mémes, lagliscrimination est avérée.

6.2.2.2- L'Autorité administrative en charge desiuas d'inspection du travalil

Les inspecteurs du travail et le DIRECCTE ont domg@ntes missions en matiere de lutte contre la
discrimination.

Les inspecteurs sont souvent les premiers intedocs des salariés en proie au doute. Il est
relativement aisé en effet de les contacter patefinédiaire de la section locale, et leur role est
connu de tous.

lls peuvent aussi détecter eux méme une situaterdiscrimination, notamment collective, a
l'occasion d'un contrdle ou d'une intervention damdreprise.

Les inspecteurs du travail peuvent, si la situatieur parait suffisamment sérieuse, se faire
communiquer tout document ou tout élément d’'infdroma quel qu’en soit le support, utile a la
constatation de faits susceptibles de permettrealdié I'existence ou I'absence d’une
discrimination.

S'ils constatent une discrimination, ils peuvenieaser une mise en demeure de la faire cesser a
I'entreprise.

lls sont en outre habilités a constater les infoast commises en matiere de discriminations
prévues a l'article 225-2 (3° et 6°) du code péhal.ce cas, ils dressent un proces verbal qui est

transmis au procureur de la République.
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Les inspecteurs du travail interrogés font remarquerqu'ils n'ont pas de relais suffisant
lorsqu'ils ont détecté une situation de discriminabn. La transmission de proces verbaux de
signalement au procureur de la république se termia fréquemment par un non-lieu,
notamment lorsque la discrimination n'est pas en &n direct avec une intention de
discriminer avérée. lls ont donc parfois le sentim@ que malgré une situation établie de
discrimination, ils n'ont pas de moyens d'action sffisamment adaptés lorsque I'entreprise ne
réagit pas a la mise en demeure.

6.2.2.3 - L'ANACT

Créée par la loi n° 73-1195 du 27 décembre 19%gethce nationale d'amélioration des conditions
de travail et ses antennes régionales, les ARAQT,ume administration tri-partite: Etat (ou
collectivité), représentants des organisationsopates, représentants des organisations salariées.
Elle a pour vocation d'aider les entreprises watli@r sur les éventuels dysfonctionnements qui
peuvent naitre de leur organisation. Or le coresaffait que, tres souvent, un dysfonctionnement
qui semble naitre d'un mauvais climat dans l'engepou d'une image négative de l'entreprise,
résulte dans les faits d'une organisation discamii@ a la base.

Les interventions de 'ANACT peuvent donc étre aitke précieuse pour détecter des problémes de
discrimination et trouver des solutions pour y rdmee Plusieurs entreprises rencontrées ont
indigué avoir eu recours volontairement a I'aidd’ ABIACT pour effectuer certains diagnostics.

L'intervention de 'TANACT

L'ANACT intervient a la demande des entreprisessdas cadres suivants:
Interventions courtes (gratuites) destinées aux PME

Accompagnements des entreprises, par I'apport itsoett de métodes pour la conduite de pro
le suivi de groupes de travail (aide a la rédactiercahiers des charges, évaluation des déme
de changement...) afin d’expérimenter des projetsisariongue durée puis d’évaluer leur impact.
Actions collectives teitoriales, de branches ou interprofessionnellesimEss aux petites et tr
petites entreprises.

Etudes permettant de mieux comprendre le contéXés effets des interventions.

Formations congues pour les acteurs de I'entremiskes intervenantextérieurs (consultant
acteurs de la prévention, etc.).

Le principe d'intervention de I'ANACT, conformément a son fonctionnement tri-partite,
requiert donc un accord de toutes les parties a Hitervention. Sous réserve du respect de cette
condition, I'ANACT pourrait, dans le cadre d'un litige en cours sur la discrimination,
apporter a la demande des parties son expertise potenter d'en comprendre les causes et d'y
trouver les solutions.
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6.3- La nécessité d'une réponse collective efficagaune situation de discrimination collective

7

figée

Si, pour les raisons indiquées ci dessus, il naippas opportun de proposer whass actionil est

en revanche indispensable de réorganiser et réisenées actions en justice telles qu'elles enriste
actuellement afin de pouvoir disposer d'une répaifieace lorsque, malgré toutes les tentatives
internes pour faire évoluer une situation de disitration touchant a une catégorie de salariés de
I'entreprise, aucune mesure utile n'est mise emeeuv

A I'heure actuelle, on I'a vu, les organisationsdéyales peuvent agir en multipliant les actions
individuelles, ce qui n'est satisfaisant pour

Elles peuvent également saisir le tribunal de geaindtance lorsque la discrimination nait d'une
norme collective ou d'une décision individuelle.

Mais au-dela, il manque un mécanisme qui permetlesaisir une juridiction pour faire constater
un phénomeéne de discrimination collective et qulaecsolution interne n'est mise en ceuvre, et
ordonner des mesures de cessation de cette situlfitie.

Une telle procédure est souhaitée par les orgamsasyndicales, et, évitant les risques de dérive
de la class action, acceptée sur le principe gardprésentants des employeurs. Certains d'ailleurs
ont indiqué qu'ayant eu a connaitre d'une actiodigerimination touchant de nombreux salariés
sous forme d'actions individuelles multiples, illesemblait plus opportun de voir régler ce type de
litige, en amont, par une décision collective.

C'est donc sur ces trois points que porteront lesrppositions principales de la
mission.

193 \oir les développements sur les institutions éspntatives du personnel.
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7eme partie

LES PROPOSITIONS DE LA MISSION
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Les propositions majeures de la mission se conceett sur les trois axes mentionnés
précédemment.

7.1- Acces a la preuve

7.1.1- L'anonymisation des documents comportant desformations relevant de la vie
personnelle

Comme il a été indiqué dans la partie précédeptelrdit d'obtenir de la part de I'employeur la
communication des piéces permettant de vérifiey giou non discrimination dans l'entreprise est
d'ores et déja établi par la législation et laspmiidence existant®d

Cependant, cette possibilité juridiqgue se heurtie &i fortes résistances qu'elle en devient parfois
purement théoriqueC'est parce qu’il y a une véritable réticence daim@ux acteurs - employeurs,
salariés, avocats, ou juges- a ce que puisse étidéd dans le cadre d'un litige la production
d’éléements nominatifs concernant la rémunératiosalariés qui ne sont pas parties a la procédure,
gue l'acces a la preuve se heurte a de forts ldsca@ risque, selon de trés nombreuses personnes
auditionnées, est de créer dans une entrepriséimat généralisé de tensions et jalousies a partir
d'un litige ciblé de discrimination.

Méme si d'aucuns font valoir que la transparentdaemeilleure réponse a la suspicion et aux
tensions, on ne peut pas ignorer cette sourceodadp.

Il est donc proposé que dans le cas précis ou leeqas demandées sont des éléments de
rémunération ou des documents contenant des inforrmians nominatives, le juge puisse
décider qu'il sera préalablement procédé a leur anoymisation.

Seul le juge aura alors connaissance des documentgatifs, ce qui est nécessaire pour qu'il
puisse contrdler qu'il s'agit bien de documentsagport avec la procédure (salariés de l'entreprise
etc...)

Un tel processus constitue une exception au prin@pdu contradictoire, puisque les parties
n‘auront que les éléments anonymes, les informatisnnominatives n'étant portées qu'a la
connaissance du juge. Mais il existééja dans certains cas. Il a notamment été mis ernugee
récemment, par une jurisprudence du 8 juillet 2008" dans les litiges nécessitant pour les
organisations syndicales de démontrer I'existenceéatihérents:

« Attendu que l'adhésion du salarié a un syndicaévwelde sa vie personnelle et ne peut étre
divulguée sans son accord ; qu'a défaut d'un tebat; le syndicat qui entend créer ou démontrer
I'existence d'une section syndicale dans une emgmpalors que sa présence y est contestée ne
peut produire ou étre contraint de produire unédisominative de ses adhérents ;

Et attendu que l'article L. 2142-1 du code du tibexige, pour la constitution d'une section
syndicale, la présence d'au moins deux adhérents Bentreprise ;

Qu'il en résulte qu'en cas de contestation suiidtence d'une section syndicalke ,syndicat doit
apporter les éléments de preuve utiles a établirpl@&sence d'au moins deux adhérents dans
I'entreprise, dans le respect du contradictoire, |&xclusion des éléments susceptibles de

194 Notamment I'arrét précité, Soc., 19 décembre 3@ditvoi n° 10-20.52@ull. 2012, V, n° 341.
195 30c., 8 juillet 2009, pourvoi n° 09-60.0Fll. 2009, V, n° 180, dit arrét « Okaidi ».

100



permettre l'identification des adhérents du syndicadont seul le juge peut prendre
connaissance ».

Interrogés sur cette question, les représentants d@onseil national des barreaux ont fait
connaitre leur accord en confirmant que cette anonymisation serait giotdment la maniéere la
plus efficace de régler les difficultés récurrerded'accés aux éléments de preuve.

7.1.2- La demande de documents devant le bureau denciliation du CPH

Par ailleurs, les personnes auditionnées ont fait ¢dune autre source de blocage, du fait de
lambiglité des textes concernant les pouvoirs dwedu de conciliation du conseil de
prud’hommes.

L'article R. 1454-14 du code du travail prévoitediet que:

- Le bureau de conciliation peut, en dépit de taxeeption de procédure et méme si le défendeur
ne se présente pas, ordonner :

()

3° Toutes mesures d'instruction, méme d'office ;

4° Toutes mesures nécessaires a la conservatioprdases ou des objets litigieux.

Certains bureaux de conciliation estiment que este$ ne leur donnent pas compétence pour
ordonner la production de piéces par une partie.

Les proces sont donc en ce cas retardés par lguaitles dossiers ne peuvent étre réellement
constitués qu'au niveau du bureau de jugement.

Ce blocage et ces retards sont regrettables.
Il pourrait donc étre prévu expressément que:

a- Saisis en référé ou a l'occasion d'une procédure fund, le tribunal de grande instance s'il
s'agit d'une action collective, ou le bureau de almtion ou bureau de jugement du conseil de
prudhommes, s'il s'agit d'une action individuellepeuvent ordonner la communication des
pieces nécessaires pour confirmer ou infirmer ungspicion d'existence d'une discrimination.

Rappelons qu'en matiére de discrimination, cormgata tle la répartition aménagée de la charge de
la preuve, il appartient seulement a la partie detegesse d'apporter des éléments de fait laissant
supposer l'existence d'une discrimination. Par @pmsnt, au niveau de la demande de documents,
il ne peut étre exigé des éléments de preuve des¢aimination, mais seulement, conformément a
l'article 145 du code de procédure civil, un mééigitime de penser gu'il existe une situation de
discrimination.

b- Lorsqu'il ordonne la production de documents, lege peut autoriser ou décider qu'ils seront
anonymisés, pour le respect de la vie personnelie dalariés concernés. En ce cas, une version
des documents non anonymiseés lui est remis, poui quiisse vérifier les données transmises. Il
peut également désigner un sachant ou un expermtdb conviendra de préciser l'obligation au
secret, auquel sera remis un exemplaire non anong@ipour effectuer cette vérification.
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7.2- Action en justice collective

Il a été décrit pourquoi, face a une discriminatamtiective avérée et un refus de I'employeur de
prendre des mesures de nature a la faire cessacti®ons en justice actuellement possibles, bien
gue multiples, ne permettent pas d'avoir une régpangjue, efficace, et rationnelle.

Considérer, comme certaines personnes auditioromégsu I'avancer, que les actions individuelles
démultipliées peuvent étre une réponse adéquateneserreur lourde de conséquences pour les
organisations syndicales qui portent ces acti@ssehtreprises qui les subissent, et les juridistio
qui les traitent.

Il est donc indispensable de créer une action colke qui permettra aux organisations syndicales
d'obliger une entreprise a mettre en place les nm&o&s de vigilance et de traitement qui
s'imposent face a une situation de discriminatmltective.

Cette action collective se déclinerait selon leslatités suivantes :
7.2.1- Qui peut saisir la juridiction?
7.2.1.1 - Les organisations syndicales

Les organisations syndicales sont incontestablehasrdcteurs les mieux a méme d'introduire une
action collective dans une situation de discrimoratiu sein de I'entreprise. lls connaissent est eff

a la fois l'entreprise, les difficultés rencontrééss mesures mises en ceuvre, et les salariés
concerneés.

L'action collective est directement dans leur objedéja prévue par les text®s

La saisine de la juridiction doit donc étre confe@x organisations syndicales représentatives.
Représentatives au sein de l'entreprise. Mais @gaiereprésentatives au niveau national ou de la
branche afin de pouvoir intervenir dans les enisepr— notamment de petite taille- dans lesquelles
il n'y a pas de syndicats implantés.

7.2.1.2 - Les associations?

La question s'est posée de savoir si les assawapiourraient également étre habilitées a saisir la
juridiction d'une action collective.

Cette option a été écartée a la suite des auditlbmseffet, il apparait que les associations, qui
peuvent étre tres présentes dans le combat ca#rdigcriminations, ne sont pas implantées en
France dans le monde des entreprises. Il y a yreraéon entre le monde du travail et le monde
associatif. Le risque est donc, si les associafi@uwent agir a titre collectif, que les actionesb
introduites sans nécessairement prendre en coepi@ctions internes déja initiées par I'entreprise
ou la volonté collective des salariés.

198 \joir supra n° 5.2.
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Il convient de rappeler qu'en tout état de cause dssociations, auxquelles les directives
européennes imposent d'avoir acces a la justice ldatomaine de la discrimination, disposent d'un
tel acces par le biais de I'action en substitutjonleur est reconnue par l'article L. 1134-3 ddeco
du travalil.

7.2.1.3 - Les salariés a titre individuel?

On pourrait imaginer qu'un salarié, concerné par situation de discrimination collective, puisse
saisir une juridiction d'une action collective. Mdidée d'action collective sous-tend une capacité
de son initiateur a défendre un intérét collecif,qui, au moins dans la culture juridique frargais
ne peut étre reconnu a un salarié individuel, nhma plusieurs salariés qui se regrouperaient.

7.2.1.4 - Les autorités en charge de la discrimore®

Interrogé sur la possibilité d'étre autorité saesige d'une instance judiciaire en cas de litige
collectif en discrimination, le Défenseur des ds@trépondu qu'il ne le souhaitait pas pour ne pas
fausser la neutralité de sa missfSnL'ANACT, pour des raisons qui tiennent tri-partis de sa
constitution et de ses interventions ne peut pasphes jouer un tel réle.

Les inspecteurs du travail ont, dans certains doesaicapacité a déclencher une saisine d'une
juridiction civile. Mais en cette matiere, ils neubaitent pas se voir confier une telle mission.

7.2.1.5 - Le procureur de la République

Le procureur de la Républiqgue doit impérativemeatiyoir saisir la juridiction civile. Nous
reviendrons dans le point n° 3 sur le réle parigrujue devrait pouvoir jouer, a terme, le procureu
de la République. Il est a la fois le centralisatdes plaintes ou enquétes qui ont pu étre effestué
par d'autres autorités, et le garant de la podsililagir méme en cas de carence des organisations
syndicales.

La juridiction civile doit donc pouvoir étre saisie par les organisations syndicales
représentatives dans le périmétre concerné par latsation de discrimination collective, ou au
niveau national ou de la branche, et par le procurer de la République.

7.2.2- Quelle juridiction saisir?

Dans la mesure ou l'action est collective, ellgpeet relever que duibunal de grande instance
(TGI), déja d'ailleurs compétent pour un certain nombrditdges en rapport avec des actions
collectives proches (contestation d'accords cafectnnulation d'une décision de I'employedf®.)
Pour éviter toute difficulté, il conviendrait deépiser que lorsque I'action porte sur une ensepri
ayant plusieurs établissements, et que plusieerstrd’ eux sont concernés par la situation de
discrimination collective, la compétence territtgiaest celle du TGl du siége social, ou, si
I'entreprise a son siege a I'étranger, du prin@padlissement en France.

7.2.3- Quelle ouverture de saisine?

La juridiction civile devrait pouvoir étre saisiéude action collective lorsqu'est constatée une

197 \joir les développements supra sur les différeatesrités.
198 \/oir supra n° 5.2.3.
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situation de discrimination collective dans I'eptise.

Constituent une situation de discrimination collexties pratiques, actes, ou décisions ayant pour
objet ou pour effet de créer une discriminationsans des textes généraux (article L. 1132-1 du
code du travail), envers plusieurs personnes.

Attention cependant a ce que l'action ne puisse @&irigée qu'a I'encontre
d'entreprises ou I'employeur refuse d'agir volontaiement pour résorber les
phénomenes de discrimination

Il est important de tenir compte du fait que dégadions discriminatoires existent dans la plu
des entreprises, méme dans celles qui ont prisv@ssires pour les faire cesser at gnt une
pratique effectivement non discriminatoire.

Ainsi, un DRH d'une grande entreprise, rencontrée |a mission, racontait avoir p
d'importantes mesures pour faire en sorte quddatgin des salariées soit, au plan de I'évolt
professiomelle comme au plan de la rémunération, a I'égaleetie des salariés. A I'heure actu
cependant, il reste dans I'entreprise une différafans I'accés aux postes de cadres, qui s'ex
notamment par le moindre niveau de dipldme desiéatafemmes a leur embauche, et au d
par le faible nombre de femmes dipldmées dans eadwe de l'ingénierie. Le décalage entr
nombre de salariées et le nombre de cadres fémp@os laisser apparaitre un phénomeén
discrimination. Mais, dés lors quertreprise a mis en ceuvre des outils effectifsédection et d
résorption de la situation, le juge n'a pas vocadiantervenir.

Il faut également éviter que les entreprises les plansparentes dans leurs chiffres ne soie
plus visées par les actions collectives, qui serait donner une prime a celles qui pratitla
politique du « moins disant » en terme de RSE.

L'action doit donc étre limitée aux cas dans lelsglentreprise n'a pas pris les mesures de nature
faire cesser, a une échéance raisonnable, lesi@itsi@e discriminations collectives. Pour favarise
les solutions de réeglement interne des litigesgdinisation syndicale devra, avant d'agir en jastic
avoir mis I'employeur vainement en demeure de geria situation.

La procédure doit étre celle de droit commun, egfliquer la convocation en justice de I'employeur
et de I'ensemble des syndicats représentatifeckedprise.

Il faut prévoir également les modalités de conviocatorsque la saisine se fait a l'initiative du
Procureur.

7.2.4- Quel réle pour la juridiction saisie?
Le réle confié a la juridiction saisie serait daubl
— constater I'existence d'une discrimination collectenvers une catégorie déterminée de
personnes, en relation avec I'un des critéres piaebarticle L1132-1 (action déclaratoire) ;

— contraindre I'employeur a faire cesser cette sdnaén mettant en oeuvre des mesures
adapteées.
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A cet égard, il importe que le juge dispose d'umepde réponses le plus large possible, en fonction
des situations.

1% cas: la discrimination collective a une origingéai a déterminer, et la solution a mettre en ceuvre
I'est également (décision collective a modifiegraentation de rémunération a égaliser): en ce cas,
le juge peut directement enjoindre a I'employeurpdendre les mesures qui s'imposent, sous
astreinte.

2" cas: la discrimination collective est caractérisaais il convient d'en rechercher le cas échéant
les causes, et surtout les mesures les plus adapig¢eegard de la situation de I'entreprise pour y
remédier.

Dans ce cas, le juge peut enjoindre a l'employeaurrathercher et prendre les mesures qui
s'imposent, notamment par la négociation collective

Il peut, si les parties en sont d'accord, désignesachant pour aider a circonscrire la situatida e
problématique.

Il peut également, toujours si les parties en séatcord, désigner un médiateur pour une certaine
durée pour aider a trouver des solutions a latsuiae discrimination collective. Conformément
au droit commun, le médiateur devra étre choisi dammun accord entre les parties.

7.2.5- Que faire si les injonctions ne sont pas sigs d'effet?

Si I'employeur n'a pas pris les mesures qui s'iaipos a lui, si la médiation a échoué sans que la
situation ne soit résolue, le tribunal de grandgaince pourra étre saisi a nouveau, et sanctidéaner
carence manifeste.

Il pourra alors:

— liquider l'astreinte

— condamner I'employeur a des dommages et intérgtgibntant dissuasif

— condamner lI'employeur au paiement d'une amend& apii pourra atteindre 1% de la
masse salariale.

7.2.6- Le maintien des actions individuelles en répation intégrale du préjudice subi.

7.2.6.1 - La compétence naturelle du conseil ded’hommes
On aurait pu imaginer que, un peu comme a l'exerdpke class action, les salariés puissent
intervenir a la procédure collective pour faireomgldans le méme temps, leur préjudice individuel.
C'est d'ailleurs ce qui était préconisé par plusieuganisations syndicales (voir les contributions
en annexe).
Toutefois, il nous semble que cette solution rpastopportune pour plusieurs raisons:

Elle rapproche I'action collective telle qu'ell¢ ies proposée de I'action de groupe, alors méme
gue, dans les droits ou elle est pratiquée, lacdifé d'étre a la fois dans la réponse

collective et dans la réponse individuelle, s'agssde la discrimination, est source de
I'échec des procédures (voir fiche précédentéaifafwWal-Mart).
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Elle dénie aux conseils de prud’hommes leur compétaaturelle en matiére de contentieux
individuels liés au contrat de travalil

Elle suppose que, des le stade de l'action colecties préjudices individuels soient
entierement caractérisés, ce qui, a priori, ne gasdréquemment le cas a ce stade;

Elle crée une inégalité de fait entre les salagigis avertis par les syndicats, se joindront a
I'action collective, et ceux qui n‘agiront qu'uikérement, donc devant une autre juridiction
et dans des conditions différentes.

Le contentieux de l'indemnisation individuelle ddibnc rester au conseil de prud’hommes. Il

conduit par conséquent a ce que tous les salgpEstanant a la catégorie que le tribunal de grande
a reconnu discriminé pourront ensuite agir devantconseil de prud'hommes pour obtenir

réparation de leur préjudice.

Dans ce cadre, il faut tenir compte d'un certamiore de particularités.
7.2.6.2- La suspension des actions individuelles

Pour que limpact du jugement du tribunal de grandt@nce puisse étre véritablement efficace, et
donner lieu a des solutions dans l'entreprise gisspnt étre testées réellement, il a été envisagé
gue les actions individuelles puissent étre suspemng@gendant un délai qui ne saurait étre supérieur
a six mois. Cette option a été écartée par la anisgiar il ne parait pas envisageable de pouvoir,
méme pendant un délai restreint, supprimer le drvoiir un salarié victime de discrimination
d'accéder a I'action en justice.

7.2.6.3- Les effets du jugement déclaratif sutibexcindividuelle

Par son objet méme, le jugement du tribunal dedgramstance a naturellement pour effet d'inverser
la charge de la preuve. Le salarié, qui fait patime catégorie que le tribunal de grande instance
reconnu étre discriminée, bénéficie de par le judndéclaratif d'un élément de nature a laisser
présumer l'existence d'une discrimination a somcéga sens de l'article 1134-1 du code du travalil.
Ce qui ne signifie pas pour autant que le procéscles avant tout débat: I'employeur garde
evidemment la possibilité de démontrer qu'enversatarié en particulier, la situation évoquée ne
releve pas d'une discrimination.

7.2.6.4- Nécessité de suspendre la prescription
En matiéere de discrimination, la prescription estihq ans (C.trav., art. L1134-5). Si I'on veué qu
le dispositif collectif puisse cohabiter avec lsmtisitif individuel, sans que I'action des salanés
soit freinée ou au contraire accélérée par I'exg®tale la procédure menée par les syndicats,til fau
gue la prescription soit suspendue pendant I'ecee I'action collective.

7.2.6.5- Nécessité d'écarter les effets de la régleunicité de l'instance

En vertu de l'article R1452-6 du code du trauvallites les demandes liées a un contrat de travalil
entre les mémes parties doivent faire I'objet dasde instance.

Cette disposition a pour effet que, quel que solitige porté devant la juridiction prud’homale, |
salarié -ou I'employeur- qui agit doit faire enteat'y inscrire toutes les causes de réclamatioh qu
pourrait vouloir faire valoir et qui sont déja cares au moment de l'instance.

Cette régle de centralisation des litiges est ingatible avec les actions en discrimination. Il &'y
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en effet pas nécessairement de rapport, dansit'dgpsalarié, entre une créance liée a un probleme
de rémunération ou liée a la rupture du contratrdeail, et une procédure faisant état d'une
discrimination. Cela est encore plus vrai lorsdaetion en discrimination s'inscrit dans la suiée d
I'action collective.

Or, parce que le salarié aurait demandé a ce queosstatée et réparée la discrimination dont il a
été victime, il pourrait étre empéché de réclantig&rieurement ses autres droits.

Il faut donc que la regle de l'unicité de l'instame puisse étre opposée a ces actions.

De maniére générale, on peut s'interroger sur la pBnence de laisser subsister la régle de
l'unicité de l'instance.
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Pour une rénovation de la régle d'unicité de l'insince

Frédéric Guiomard, Maitre de conférences HDR, Usit& Paris Ouest Nanterre la Défense

Depuis plus de cent ans, la regle d'unicité detéiimce est I'une des marques les plus tangible
particularités de la procédure prud’homale qui éredes litiges individuels du travail. |
cohérence avec l'idée deiprocédure simple permettant de trancher pari@d® la conciliatio
I'ensemble des différends qui opposent le salarl&raployeur, elle impose queteutes les
demandes liées au contrat de travail entre les m@aries font, qu'elles émanent dumdedeu
ou du défendeur, I'objet d'une seule instance T(&., Art. R.145%). Il a toutefois été préci
que cette régle ne s'applique patorgque le fondement des prétentions est né oulér
postérieurement a la saisine du conseil de pruditesns(id., al. 2), afin de ne pas priver
parties de la possibilité de soumettre au jugdalesnés au cours d'une instance prud’homale

Les effets de ce texte se sont révélés ambivaleatsegle a d'un coté la vertu de permettre
concentration dedemandes. Les parties sont tenues, lorsqu'elgggent un litige, de soumettr
un méme juge l'ensemble de leurs prétentions, ajos les demandes additionnelles
reconventionnelles qui peuvent venir se greffed@aemande initiale, ce qui féité un réglemen
d'ensemble du litige lorsque la conciliation eméeparties est possible. La mesure peut égale
étre vue comme rationnelle sous I'angle de I'écomala la justice en évitant la dispersion
contentieux entre les mémes parties.

Toutefois, cette regle s'est vue dotée d'effets ppuvent paraitre excessifs au regard d
protection de l'acces aux juridictions pour ledifigbles. La jurisprudence considére en effe
longue date qu'elle a pour conséquence d'aboutiiedsorted'apurement des situations litigieu
entre les parties. La régle conduit a déclarec@évables toutes les prétentions qui auraient @
formulées au cours d'une précédente instance dasoeteinte. Ainsi, un salarié qui se se
abstenu de corgéer un licenciement notifié au cours d'un prenligge, ne pourrait plus
postérieurement a I'extinction de celui-ci, le @ster (Soc. 4 janvier 1996).

Les atteintes portées a l'accés aux juridictionslapaégle d’'unicité de l'instance sont déncexé
depuis longtemps par nombre d'auteurs, spéciatistésiu droit du travail que du droit judicia
privé. La Cour de cassation s'y montre sensiblejuBsprudence récente vise a en gomme
effets les plus contestables : elle exige désormagslinstance initiale se soit terminée par
instance au fond pour que la régle puisse étraqud (Soc. 16 novembre 2010).

Les difficultés nées de I'application de la regtel'dnicité de l'instance posent un sérieux obs
a l'action en justice des salariés, demandeuractioh dans 9% des litiges prud’homaux. C
obstacles se dressent avec encore plus de dufet&cantre des plaideurs mal informés de |
droits et ne disposant pas de l'assistance d'urativo

La régle d'unicité de l'imance peut conduire a restreindre le droit de cbaitdes discrimination
En s’abstenant de contester les discriminationsoaws d’un litige initial portant par exemple
la rémunération ou sur le licenciement, le salalst plus recevable a l@svoquer dans un litig
ultérieur. La regle peut ainsi conduire a restradrids réclamations portant sur les discriminat
subies au cours de la carriere aux seules incidetheecette discrimination postérieures au |
initial. A l'inverse, I'engagment d'un contentieux sur les discriminationsaestéme d'empéch
ultérieurement le salarié de saisir la juridictiautres prétentions alors qu'il n‘'en a méme pz
averti.
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La création d'actions de groupe ou d'actions ciles spécifiques relwes aux discriminations r
ferait que renforcer les effets indésirables deeaggle. Le développement d'un contentieux st
discriminations, qu'il résulte de meécanismes derésgntation nouveaux ou d'une ac
individuelle relayant un contentieusngagé sur le terrain collectif, dés lors qu'élane lieL
nécessairement a une action entre le salariénepltgeur, autorise le jeu de la regle d'unicité
l'instance. Le déploiement de ces contentieux, deéserares aujourd'hui, ferait en consgpe
obstacle a I'exercice de l'action en justice damstaes domaines. Il serait ainsi paradoxa
renforcer la protection contre les discriminatiogtsd'amoindrir la possibilité de se préva
d'autres droits.

Proposition

La réforme des regles istiaction en justice en matiére de discriminatpeut étre l'occasion (
simplifier les regles qui organisent l'accés ddar&s a la justice du travail, et en particulia
regle d'unicité de l'instance. Afin de ne pas pbdules équilibres ancisrsur lesquels repose
procédure prud'homale, il peut étre proposé deasegbroger purement et simplement la r
d'unicité de l'instance, mais de I'aménager a#én éliminer les effets indésirables a I'encontrg
I'accés aux juridictions.

Il pourrait en conséquence étre proposé de mainteniraghe de concentration des demandes
impose aux parties de soumettre, dans le cadrktides en cours, I'ensemble de leurs prétent
a une méme juridiction, y compris les demandestiaddielles oureconventionnelles formulé
postérieurement a la saisine de la juridiction. &antre, cette régle n'aurait pas d'effet su
prétentions qui ne sont pas émises au cours ddéige initial. Les parties pourraient, ap
I'extinction de l'instance itiale, engager un nouveau litige, sous la seuterk® du respect

l'autorité de la chose jugée, conformément au dmitmun.

A défaut d'une telle correction, il conviendraihdtrire dans les textes relatifs a I'action caoilex
nouvelle que cellei ne saurait donner lieu a l'application de ldeé&tunicité de l'instance. Me
cette solution aurait pour conséquence de rendreremlus complexes les régles de la procé
prud’homale. Il parait en conséquence plus oppateurénover la rédaction de l'article R. 145
du code du travail.

Proposition d’'une nouvelle rédaction pour 'article. 1452-6 du code du travail.

Rédaction actuelle
Toutes les demandes liées au contrat de travaikdas mémes parties font, qu'elles émaner
demandeur ou du défendeur, I'objet d'une seularcst
Cette regle n'est pas applicable lorsque le fondemaes prétentions est né ou réy
postérieurement a la saisine du conseil de prudthem

Rédaction proposée
Toutes les demandes liees au contrattrdeail entre les mémes parties, qu’elles émarar
demandeur ou du défendeur, doivent étre concendi@es une seule instance.

Cette regle ne fait pas obstacle a l'introductioe demandes nouvelles postérieureme
I'extinction du premier litige, portant sur des fgtions non tranchées au cours de celui-ci.
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7.2.6.6. Nécessité d'organiser le regroupementiplesde dossiers sériels

Une des grandes difficultés des dossiers indivalpetsentant des caractéristigues communes dans
leur cause, et leur origine, c'est qu'a I'heuredle il n'existe pas dans les textes de mécanisme
permettant de les regrouper. Il en résulte unécdifé de traitement, un engorgement des conseils
de prud’hommes (CPH), des différences de répong&gudres difficultés lourdes pour I'image de la
justice (voir ci dessous).

Il est donc important de prévoir que le CPH puissedre les affaires lorsque plusieurs dossiers
concernent la méme entreprise et la méme sourcksdemination. Il faut également prévoir que
les dossiers puissent étre centralisés sur un CRitiel lorsque plusieurs CPH sont saisis en raison
de la pluralité d'établissements d'une entreplig@urrait alors étre prévu que, sur demande d'une
juridiction saisie, ou d'une partie, ou du procurgénéral, ou encore d'office, le premier président
de la cour d'appel dans le ressort de laquelle siimés les CPH concernés puisse désigner la
juridiction qui prendra en charge tous les dossierées CPH concernés relévent de plusieurs cours
d'appel, compétence pour désigner la juridictiompétente pourrait étre donnée au président de la
chambre sociale de la Cour de cassation.

Cette solution serait préférable a celle qui cdes#t a désigner dans les textes la juridiction de
centralisation compétente (siége social etc..r)etla permettrait de tenir compte des capacités de
prise en charge des juridictions prud’homales amnemb ou les litiges surviennent.

Cette solution, d'ailleurs, mériterait d'étre étendie a tous les litiges prud’homaux

Pour une procédure adaptée aux dossiers sériels

Par Alain Lacabarats
Président de la chambre sociale de la Cour de cesa

L'article R.14121 du code du travail détermine, dans I'ordre irgeta compétence territoriale ¢
conseils de prud’hommes, habilités a trancheritiges$ entre les employeurs et leurs salariés.

Par dérogation a la régle générale de l'articledd2code de procédure civile, le consell
prud’hommes compétent est, en principeeltii dans le ressort duquel est situé lldtssement o
est accompli le travdil

Indépendamment de quelques cas particuliers pngause méme texte, le dernier alinéa de
article ajoute que lé salarié peut également saisir les conseils dedimommes du lieu ¢
'engagement a été conclu ou celui du lieu ou I'epeur est établi

Cette derniére option, purement facultative, estée au libre choix du salarié et ne peut don
étre imposée, au regard d’'un systeme de compétenderiale dont le caractére impératif a d
été affirmé par certains arréts (Soc., 29 septe2®i®, pourvoi n° 09-40.688).

Ainsi, en |'état des textes, des conseils de pmuimes peuvent étre saisis de maniére égale
compétente de questions identiques, lorsque lesi&sl(a I'origine de plus de 95% desisines
selon une étude récente du ministere de la judtée du mois de septembre 2013 : “L’acti
des conseils de prud’hommes de 2004 a 2012 : eotdtiat changements”, par Maud Guillonn
et Evelyne Serverin) choisissent la regle de coemmé&tcongue pour leur étre la plus favorabl
savoir celle du lieu d'implantation de I'établissemh ou ils travaillent.

L'exemple du licenciement économique collectif, gypar exemple donné lieu a une série d'a
rendus par la chambre sociale de la Cour de casdatil4 décembre 2011 (pourvois n°4¥B95;

110



10-11042 ; 10-13922 ; 10-14525 a 527 ; 10-231980@ 2 1023753), est particuliereme
significatif :

Dans cette série d’'affaires, cinq cours d’appeleant se prononcer sur la méme question : e
t-il une cause économique réelle et sérieuse autpdejdicenciement mis en ceuvre par

entreprise ayant de nombreux établissement répantisensemble du territoire national ?

Les réponses données ont été contrastées, dépeledambnnées dait et des éléments de preu
fournis localement par les parties aux litiges.

D’autres domaines du droit individuel du travailipent étre I'occasion de multiples saisines,
exemple :

La violation d’'un engagement de maintien de I'emplpris par uneentreprise a I'égard (
'ensemble des salariés de ses différents étabimsts peut étre invoquée devant les juridict
établies aux lieux de ces établissements, avec,lpsumémes motifs de présentation des dor
factuelles et des preuves, des risques identidgiesntradiction des décisions.

Ou encore, la question du paiement de certain@seprou gratifications prévues par des acc
d’entreprise a portée nationale peut étre traigdesdles conditions différentes selon les choi
compétene effectués par les demandeurs (voir par exempke,serie d’arréts rendus le 24 a
2013 par la chambre sociale pour I'application d'accord national intéressant toutes
entreprises appartenant a un méme réseau, la hcitkigles contentieux ecours devant divers
juridictions ayant justifié la mise en ligne sutémet de l'un de ces arréts, rendu sur le pour?
12-10196 ).

Il est évident que ces saisines multiples sontaause de déperdition d’énergies et d’ineffica
ainsi qu’une manifestation de I'insécurité juridigsouvent dénoncée en droit du travail.

Pour reprendre I'exemple du licenciement économiqokectif, comment I'employeur et |
salariés peuvent-ils comprendre gu’ils ont, deval¢ juridiction, gagné ou perdu leproces, €
que le méme employeur et d’autres salariés sommftantés a des situations inverses devani
autre juridiction ?

Les mécanismes actuels du code de procédure @itipendance ou connexité des articles 1C
101 du code de procédurévite ) ne suffisant a résoudre ce type de diffiés) il appara

~, r7

indispensable d’aller plus loin, selon des modsi@é&tudier de maniere plus approfondie :
L'attribution Iégale de compétence a la seule jatidn du lieu ou est établi 'employeur.

La désignation d’'une juridiction “chef de file” pane autorité centrale, saisie soit par les pa
soit par le parquet général de la Cour de cassatidas parquets généraux des cours d’'appel.

7.3 - Organiser la coordination entre les intervenbns des différents acteurs

Xiste-

C'est un autre aspect essentiel du processusepiasacteurs, au rbéle extrémement important,
peuvent intervenir dans le processus de détectiae ¢raitement des discriminations collectives.

Cependant, chacun intervient de maniéere indépeeaddrgutonome, ce qui a pour effet de dimi
grandement I'efficacité et la cohérence des candm@athacun.

7.3.1 - Une autorité relais

On les a cités, plusieurs fois, au cours de cearppéfenseur des droits, inspection du travalil,

ANACT....

nuer

L'autorité qui peut relayer ces différentes actiest a I'évidence, le procureur de la République.
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Mais actuellement, le procureur ne peut répondee gar la voie de poursuites pénales. Or, cette
voie n'est pas toujours adaptée lorsqu'il s'agitiderimination collective, d'origine systémique.
Des lors, méme lorsque des signalements sont tignie® classements sans suite sont fréquents, ce
qui décourage les intervenants.

Dans le cadre de la nouvelle action collectivesystéme peut se mettre en place beaucoup plus
efficacement. Le procureur de la République, gqut 8ode en mesure de pouvoir déclencher la
saisine du tribunal de grande instance dans leaalt'action collective, pourra cette fois beaycou
plus opportunément relayer les constatations, greeébaux, ou enquétes qui auront été faites par
d'autres autorités.

Pour que le mécanisme soit incitatif, la missioopise quatre mesures:

1 Donner au procureur de la Républiqueptauvoir de saisine de la juridiction civile en
matiére de discrimination collective. Il faut atdee prévoir une procédure de convocation
des parties, c'est a dire de I'employeur et deanisgtions syndicales représentatives dans
I'entreprise, ou, a défaut d'organisations syndicqirésentes dans l'entreprise, au niveau
national ou de la branche. Cette convocation peatféite directement par les services du
procureur de la République.

2 Inscrire expressément dans les textes que le Dafertes droits, les DIRECCTE, et les
inspecteurs du travailpeuvent transmettre au procureur de la Républiqusut
signalement d'une situation de discrimination collective, paywe le ministére public
puisse, s'il I'estime opportun, déclencher la saisi

3 Prévoir que ces mémes autorités peuvent, si edesolhaitentjntervenir a l'action
collective et y faire valoir des observations;

4 Demander, par circulaire, que dans chaque coupdlam membre du ministére public soit
désigné commeéférent en matiére de discrimination pour pouvoir étre un interlocuteur
efficace vis a vis des autorités extérieures, gamiser des actions de sensibilisation en
interne.

7.3.2 - Role transversal des acteurs

Par ailleurs, le Défenseur des droits, l'inspectiartravail, et TANACT peuvent jouer un réle plus
important également en aval des procédures visdairé cesser les discriminations.collectives,
compte tenu de leurs missions et de leurs compgtenc

A cet égard, trois mesures peuvent étre proposees:

1 Dans le cadre de la possibilitapres constat de l'existence d'une discrimination
collective, de désigner umédiateur, il pourrait, dans certains cas, étre fait appel a
Défenseur des droitsCelui ci a en effet qualité pour procéder a kBohétion amiable des
différends par voie de médiatifi Ses moyens financiers actuels sont cependant,
apparemment, insuffisants pour faire face a de eléas/missions.

2 Dans le cadre de la possibilité pour le tribunal gtande instancegprés constat de

199 | oi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, a&r28.

112



I'existence d'une discrimination collective de prendre toute mesure de nature a faire
cesser les discriminations, il pourrait étre fapel, en tant queachant a I'expertise de
I'ANACT . Cette possibilité, qui pourrait étre inscrite sldes textes, nécessiterait comme
pour la médiation un accord des deux parties.

De maniére générale, il faut qles jugements rendus en matiére de discrimination
collective soient obligatoirement communiqués a hispection du travail, afin que celle-

Ci puisse assurer un suivi par rapport a I'entsepilLes inspecteurs du travail souhaiteraient
d'ailleurs étre destinataires de toutes les déwsiendues en matiere de discrimination, y
compris les décisions individuelles rendues pajugdictions prud’homale. Il peut paraitre
opportun de prévoir cette diffusion.
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SYNTHESE GENERALE DU RAPPORT

I- Constats

1- Les discriminations collectives sont, incontestaiént, une réalité toujours prégnante dar
monde du travail. Elles touchent principalementfeames, les seniors, les salariés titulaire
mandats représentatifs, et letasas d'origine étrangere. La période actuelleriie économique
marquée par la progression du chémage et le dememst de la compétition économiq
s'accompagne d'une augmentation des discriminatiofisctives. Pourtant, toutes les étu
montrent que la nodiscrimination, et la diversité, sont des factedfamélioration de |
performance d'une entreprise.

2- Le législateur a mis en ceuvre, au cours de cesedes années, un nombre importani
dispositifs pour faire cesser les discriminati@alectives. Obligation de fournir des indicate
des rapports de situation comparée, obligationi alessiégocier spécifiquement sur I'évolut
professionnelle et salariale de certaines catégatee salariés. Face a la multiplication de
dispositifs, les chefs d'entreprise et responsaBldsont un sentiment de « mille-feuilleset
dénoncent ur trop plein »de contraintes auxquelles ils peuvent difficiletm&pondre.

3- Pourtant, ces dispositifs ont incontestablemamitribué a sensibilisere$ entreprises, ¢
organisations syndicales, et les salariés, a lastmure des discriminations collectives, et
enquétes montrent que dans les domaines d'acticreslalispositifs, les chiffres s'améliore
Parallelement, les entreprises ont ellesa@& pris en charge un certain nombre de sujetae
sont pas inclus dans les diagnostics et champgatbiies de négociation, en mettant en ceuv
des pratiques innovantes, notamment dans le donw@néembaucheQV anonymes, testir
internes etc....) et de la vie professionnele¢ords diversité, indicateurs particuliers, enigeis
personnalisés pour des catégories ciblepsCes outils, sans étre des solutions mirades
également fait la preuve de leur efficacité entantitous les actes au sein de l'entreprise (DR
décideurs opérationnels, représentants du pergpo@nemettre en cause leurs représentatio
leurs pratiques. Cette prise de conscience estetape essentielle dans une démarche vis
combattre les préjugés.

Il n'apparait dans ces conditions pas opportun de pposer d'ajouter de nouveaux dispositif
obligatoires en matiere de discrimination collectie. Toutefois, il serait hautement souhaitabl
d'encourager le développement des pratiques volonitas de lutte etde rendre plus lisibles
certains dispositifs. Sur ces points, la mission sdimite a préconiser quelgques
recommandations (Il). En revanche, il convient a Bvidence de rendre plus efficaces et pl
rationnelles les actions qui peuvent étre mises eweuvre lorsqu'une entreprise esi
manifestement défaillante et que, face a une situah avérée de discrimination collective, ell
se refuse a définir et adopter les mesures de natua la faire cesser (ll1).
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II- Recommandations de la mission

1- Favoriser les pratiques de lutte volontaires contre les disieninations collectives par un
systéme de bonusgjui permettrait d'assurer aux grandes entreprisegeconnaissance sociale
aux plus petites d'avoir une aide financiere paumise en place des outille détection et ¢
résorption des phénomenes de discrimination ;

2- Envisager la création d'un registre des candidates pour les cabinets de recrutement ;

3- Rendre plus lisible le rapport de situation compaé par rationalisation de certaines
données ;

4- Autoriser la saisine du Défenseur des droits pdes organisationssyndicales ;

5- En allant plus loin que le sujet de la discriminabn collective en entreprise, réfléchir au
questions suivantes:

- la discrimination collective dans la fonction pujuie ;

- la question de l'unicité de l'instance ;

- la question de la rationalisation du traitemers dessiers sériels devant le CPH, a l'instar ¢
qui est proposé pour les actions en discrimination.

I11- Propositions de la mission

1- Favoriser I'accés aux éléments de preuve.
- Rappeler ou préciser la possibilité de demandgustite la production des éléments de pre
en cas de suspicion de discrimination, y comprigadele bureau de conciliatiatlu conseil d
prud’hommes;

- Prévoir un mécanise d'anonymisation des informations relevant deviéa personnelle de
salariés qui ne sont pas partie la procédure.

2- Créer une action collective devant le TGI, a ddule finalité:
- Constater l'existence d'une discrimination envpigsieurs salariésayant en commu
d'appartenir a une catégorie visée par les temtesdisant la discrimination;

- Ordonner a l'employeur de prendre les mesures aderen a faire cesser la situation
discrimination.

Cette action, qui n'aurait pas vocation indemretairais viserait a faire cesser un trouble illic
pourrait étre mise en ceuvre par les organisatigmdicales dans le cas ou lI'employeur ne pren
pas par lui méme les mesures qui s'imposent.
Elle faciliterait par ailleurs, dans un second temles ations individuelles des salariés, por

devant le CPH, pour obtenir réparation individudllepréjudice subi du fait de la discrimination.

3- Améliorer les transmissions d'information entre les différents acteurs en matiere d
discrimination: Défenseur des droits, services du ministere dairav

Autoriser ces autorités a transmettre au procuteda République, agissant dans ses attribu
civiles, les dossiers paraissant établir I'existendtune discrimination collective, afin que

procureur puisse, s'il I'estime opportun, déclen@ilienéme I'action collective devant le juge civ
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ANNEXE 2- Les principaux textes en matiére de dsration
ANNEXE 3- Les contributions des organisations sgabts
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Juridiction compétente pour le
contentieux de la discrimination au
travail

Juridiction
compétente en
matiére d'action de
groupe

Procédure
administrative
préalable, médiation
ou conciliation en
matiére de
discrimination au
travail

Sanction et réparation dans le
contentieux de la discrimination

- La juridiction du travail (Die
Arbeitsgerichtbarkeit) pour le
contentieux de la discrimination entre
un employé et un employeur privé
(relation de droit prive)

- La Juridiction administrative (Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit) pour les

Pas d'action de
groupe

Une audience de
conciliation avant la
tenue des débats est
obligatoire devant les
juridictions du travail (8
54 ArbGG)

- Droit a des dommages et intéréts pour
perte matérielle (si la responsabilité de
I'employeur est engagée)

- Responsabilité stricte en dommages
et intéréts pour perte non matérielle

- Le montant de l'indemnisation doit
étre approprié

Allemagne relations entre les travailleurs du - La réintégration du salarié peut étre
secteur public et I'administration ordonnée
Juridictions du travail spécialisées Par principe, I'action |La conciliation judiciaire |- La principale voie de recours offerte
(Employment Tribunals) pour les de groupe releve de la|est obligatoire dans les |est celle des dommages et intéréts, qui
allégations de discrimination liée a compétence des litiges relatifs a la sont calculés de la méme maniére que
I'emploi (secteur public et secteur privé) tribunaux ordinaires  |discrimination, sur la lors de poursuites civiles pour acte
en fonction de base de 'Employment [délictueux
I'importance du litige |Act de 2002 - Des recours en injonction sont
possibles
. - Les indemnisations allouées varient
Royaume-Uni selon les motifs et le contexte
- Les juridictions peuvent formuler des
recommandations en vue de mesures
correctives, mais elles restent non
contraignantes
- Le tribunal du travail - L'article 2 de laloi |- Le droit suédois laisse |- les sanctions sont en principe
(Arbetsdomstolen) est compétent sur les actions de la possibilité aux parties [proportionnées, effectives et
conformément a la loi anti- groupe (n° SFS-2002- [de remplacer dans la dissuasives
discrimination pour les procédures 599) précise que la  |plupart des cas le - Un droit a réparation existe lorsqu’une
civiles relatives a la vie professionnelle [procédure d’'action de |recours au tribunal du |infraction a caractere discriminatoire est|
Néanmoins les procédures qui groupe est applicable [travail par un arbitrage |commise et — dans les affaires d’emploi
pourraient étre introduites devant le a toutes les actions |- Néanmoins les parties |non liées a une embauche ou a une
tribunal du travail peuvent directement |civiles qui peuvent ne peuvent renoncer & [promotion — pour la perte économique
aller devant un tribunal ordinaire sila  |étre portées a titre leur droit d’aller en qui en résulte
partie plaignante le souhaite, avec des |individuel devant les |justice aprés un - Existence depuis 2009 d’'une nouvelle
restrictions de procédure tribunaux civils de arbitrage quand il s’agit |indemnité pour discrimination censée
- Les juridictions pénales sont droit commun en de conflits concernant le [renforcer I'aspect dissuasif de la
compétentes pour les recours engagés |application du code de|droit d’association, réparation et compenser le fait que les
par le procureur ou la partie privée elle- |procédure civile I'application de la loi sur |indemnités attribuées par les cours et
méme, sur la base des dispositions de I'égalité ou des lois tribunaux sont peu conséquentes
Suede droit pénal, et notamment celle qui concernant la

interdit la discrimination illégale
pratiquée par des opérateurs
économiques sur la base de I'origine
ethnique, de la religion et de
I'orientation sexuelle en ce qui
concerne la fourniture de services et de
biens, ou encore la disposition visant le
discours haineux, qui pénalise la
diffusion d’'un message menacant ou
dégradant pour un groupe de
personnes

- Pour les fonctionnaires, il peut exister
une voie alternative ou complémentaire
d’appel d’'une décision via des

procédures administratives

discrimination.
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Le juge du travail au sein du tribunal
ordinaire est compétent pour tout le
contentieux de la discrimination en
matiere d'emploi

Dans le cadre de
I'action de groupe
instituée en 2009
(azione di classe), le
tribunal compétent est
celui du chef lieu de la
région ou I'entreprise

La loi générale sur la
médiation avant proces
s’applique désormais a
tous les recours pour
discrimination et étend
ainsi cette possibilité
que le décret 216/2003

La Iégislation générale prévoit des
sanctions relevant du droit du travalil
telles que la nullité de toute loi
discriminatoire et des mesures a
I'encontre d’un licenciement injustifié (y
compris la réintégration obligatoire sur
le lieu de travail)

Italie a son siege (tribunal |réservait antérieurement
ordinaire) aux seuls recours liés a
I'emploi et au travail.
- La Constitution espagnole dispose Non renseigné - La conciliation Les décisions unilatérales d’'un
que tous les droits fondamentaux sont judiciaire est obligatoire |[employeur impliquant une
protégés par les juridictions ordinaires, discrimination directe ou indirecte
notamment les tribunaux sociaux défavorable fondée sur I'age ou un
(juzgados de lo social), compétents en handicap, ou un traitement favorable ou
matiere de droit du travail défavorable en matiere de
- Si les victimes de discrimination rémunération et d’autres conditions de
peuvent saisir les juridictions ordinaires travail fondé sur certaines
et le Tribunal constitutionnel, elles caractéristiques protégées sont
Espagne peuvent aussi faire appel aux constitutives d’une faute grave.
Médiateurs si la question concerne des
actes commis par I'administration
publique, ainsi qu’a I'lnspection du
travail et a I'lnspection de
I'enseignement
- Le contentieux de la discrimination La Cour d’appel En matiére de - Les licenciements a caractére
reléve des juridictions ordinaires dans |d’Amsterdam est discrimination au travail, |discriminatoire (et les licenciements
le cadre de procédures classiques de |compétente en il semble que la plupart ([relevant de rétorsions) sont déclarés
droit civil ou administratif (tribunaux de |matiére d’action de |des conflits individuels |nuls et non avenus, de méme que les
canton ou tribunaux d’arrondissement) (groupe, par ne présentant pas un dispositions contractuelles
- Existence d'une procédure spécifique |dérogation aux régles |caractére exemplaire contrevenant a la loi sur I'égalité de
« & bas seuil » auprés du Collége pour |ordinaires de soient réglés par une traitement
les droits de 'hnomme (CRM), compétence procédure a I'amiable |- Lorsque le licenciement d’'un
organisme quasi-judiciaire juridictionnelle (article |entre I'employeur et une [travailleur enfreint la loi sur I'égalité de
1013.3 du code civil) |association ou un traitement, la résiliation du contrat peut
- Pour la protection  |organisme de lutte étre invalidée et le travailleur peut, sur
des consommateurs, [contre les cette base, réclamer un salaire; il peut
Pays-Bas compétence de la discriminations au aussi demander a étre rétabli dans ses

Cour d’appel de La
Haye

soutien de I'employé

fonctions. Il a pour option alternative de
réclamer une réparation pécuniaire en
vertu des sanctions prévues par le droit
général de I'administration, des contrats
ou de la responsabilité civile.

- le CRM peut adresser des
recommandations a la partie ayant
pratiqué une discrimination. Elle peut
également transmettre ses conclusions
dans un Avis adressé au ministre
concerné et aux organisations
patronales, syndicales, professionnelles
et autres.
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Etats-Unis
d’Amérique

- La Commission d’égalité des chances
au travail (Equal Employment
Opportunity Commission — EEOC),
agence fédérale indépendante, a été
créée en 1965 pour traiter les litiges
ayant trait a la discrimination au travail.

La réclamation doit étre formée dans
les 180 jours de la discrimination
dénoncée, sous peine d'irrecevabilité.

La procédure devant 'lEEOC permet a
la fois un reglement amiable et un
recours au juge si nécessaire.

-L'employé du secteur privé doit porter
sa plainte devant la direction régionale
territorialement compétente de 'EEOC.
Celle-ci instruit le dossier et peut
engager une instance civile devant le
Cour fédérale de district

-L'employé de I'administration fédérale
qui n'a pu parvenir a un accord avec
son employeur a le choix entre la
saisine de 'EEOC (avec audience
devant '’Administrative law judge de la
commission) ou celle de la Cour
fédérale de district.

Les collective actions
en droit du travail sont
fondées sur la
méconnaissance du
Fair Labor Standards
Act 1938 qui concerne
les salariés travaillant
pour une entreprise
commerciale, avec de
nombreuses
exceptions par
profession.

Elles peuvent étre
introduites devant les
juridictions fédérales
ou étatiques.

Afin d’éviter le forum
shopping, le Class
Action Fairness Act
2005 réserve la
compétence pour
statuer sur les actions
de groupe au juge
fédéral lorsque le
montant du litige
excede 5 millions de
dollars.

Les grands traits de la
procédure sont les
suivants :

- Dépot d’'une requéte
ou assignation devant
la juridiction
compétente ;

- Si les conditions
posées par la regle de
procédure fédérale
sont réunies, le juge
homologue le groupe
(certification).

- Notification aux
membres du groupe,
le colt des mesures
de publicité étant a la
charge des
requérants, avec
application du
systeme de I'opt out.

- proces de type
accusatoire (cross

examination, etc)

Cf. procédure suivie
devant 'TEEOC qui peut
aboutir & un reglement
amiable.

Sur le plan judiciaire, de
nombreuses collective
actions se terminent par
des transactions,
lesquelles doivent étre
validées par un juge qui
vérifie son caractére
juste, raisonnable et
adéquat au cours d'une
audience publique.

- Dans le cadre de la procédure
engagée par 'EEOC pour un employé
du secteur privé, la Cour fédérale de
district peut condamner I'employeur a
une indemnisation en nature
(réintégration, reconstitution de
carriere) et en équivalent (dommages-
intéréts pour préjudice moral, perte de
salarie, perte de carriere, réinstallation)

- Dans le cadre de la procédure suivie
devant 'EEOC pour un employé de
I'administration fédérale I’Administrative
law judge peut ordonner la cessation de
la pratique discriminatoire et la
réintégration du salarié dans ses droits.

- Dans le cadre d'une collective action,
le jury, s'il existe, détermine le montant
des dommages et intéréts a allouer aux
requérants et prononce le cas échéant
des dommages et intéréts punitifs. Le
montant global est versé au
représentant, a charge pour lui de le
répartir entre les victimes. Si un reliquat
subsiste, il peut étre versé a une ceuvre
d’intérét public.
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Québec

La Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse
(CDPDJ) constituent une voie
administrative ayant pour objet
d’assurer un meilleur traitement des
situations de discrimination.

Peuvent se regrouper pour porter
plainte plusieurs personnes qui se
croient victime d’'une telle violation dans
des circonstances analogues.

Un organisme peut aussi porter la
plainte pour le compte de la victime ou
d’un groupe de victimes, avec le
consentement de chacune d’entre elles.

Cette voie administrative n’interdit pas
les recours devant les tribunaux
communs, pour autant qu'il n'y ait pas
cumul des recours.

Les situations de discrimination
couvertes par une convention collective
sont portées devant I'arbitre de grief.

Les situations de discrimination
couvertes par des lois particulieres qui
conférent une compétence exclusive a
un tribunal administratif doivent étre
traitées par ce tribunal (ex. équité
salariale, discrimination du syndicat).

Au Canada, les
recours collectifs
relevent
exclusivement de la
compétence des
provinces.

Au Québec, un
recours collectif fondé
sur la discrimination
au sens de la Charte
des droits et libertés
de la personne
(Charte québécoise)
est possible devant la
Cour supérieure qui
fixe le district dans
lequel le recours
collectif sera exercé.
Les colts et délais
sont plus importants
gue devant la CDPDJ.

- Le requérant doit
demander
l'autorisation du
tribunal d’exercer un
recours collectif et
parallelement sa
désignation en tant
que représentant du
groupe.

- le jugement
d’'autorisation identifie
les questions traitées
collectivement,
ordonne la publication
d’'un avis et désigne le
représentant

- notification aux
membres du groupe

Un registre central des
recours collectifs
permet d’obtenir des
informations sur les
procédures engagées.

Un recours est
également possible
devant la cour

Lorsque la CDPDJ juge
la plainte bien fondée, il
peut étre recouru a
I'arbitrage avec I'accord
des parties (cette voie
est peu utilisée en
pratique).

La CDPDJ peut aussi
proposer des mesures
de redressement qui, si
elles ne sont pas
suivies, permettent a la
CDPDJ, ou & défaut
directement la victime,
d’exercer un recours
devant le Tribunal des
droits de la personne du
Québec (TDPQ).

Un recours peut
également étre formé
devant la juridiction de
droit commun au lieu du
TDPQ.

fédérale.

En I'absence de solution amiable ou
d'arbitrage, la CDPDJ peut proposer
une ou plusieurs mesures de
redressement (admission de la violation
d’un droit, cessation de I'acte reproché,
accomplissement d’'un acte, paiement
d’une indemnité). La CDPDJ n'a pas le
pouvoir d'obliger I'entreprise concernée
a se soumettre aux mesures de
redressement qu’elle propose et devra
en cas de refus apprécier de
I'opportunité de soumettre sa demande
au TDPQ.

Devant les cours de justice dites

« ordinaires » (Cour du Québec ou
Cour supérieure) : dommages et
intéréts ou ordonnance pour que
cessent les actes discriminatoires
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ANNEXE 2- LES PRINCIPAUX TEXTES EN MATIERE DE
DISCRIMINATION

Textes a valeur constitutionnelle

Déclaration des droits de 'hnomme et du citoyen

Article premier - Les hommes naissent et demeurent libres et égadxoits. Les distinctions sociales ne
peuvent étre fondées que sur I'utilité commune.

Article V - La Loi n'a le droit de défendre que les actionssilés a la Société. Tout ce qui n'est pas
défendu par la Loi ne peut étre empéché, et npkneé étre contraint a faire ce qu’elle n’ordonns.pa

Article VI - La Loi est I'expression de la volonté générdleus les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, arsetion. Elle doit étre la méme pour tous, soieligl
protége, soit gu’elle punisse. Tous les Citoyeasitéégaux a ses yeux, sont également admissititeges
dignités, places et emplois publics, selon leuac#g, et sans autre distinction que celle de leeirsis et de
leurs talents.

Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946
Alinéa 3 -La loi garantit a la femme, dans tous les domaides droits égaux a ceux de 'homme.

Alinéa 5 - Chacun a le devoir de travailler et le droit d’afiteun emploi. Nul ne peut étre lésé, dans son
travail ou dans son emploi, en raison de ses @sgide ses opinions ou de ses croyances.

Alinéa 11 -Elle garantit a tous, notamment a I'enfant, a laemet aux vieux travailleurs, la protection de la
santé, la sécurité matérielle, le repos et lesréoiFout étre humain qui, en raison de son agesameétat
physique ou mental, de la situation économiquérae/e dans l'incapacité de travailler a le drodldenir

de la collectivité des moyens convenables d’exgsen

Alinéa 13 - La Nation garantit 'égal accés de I'enfant et dmddlte a linstruction, a la formation
professionnelle et a la culture. L'organisation’daseignement public gratuit et laique a tousdegrés est
un devoir de I'Etat.

Constitution du 4 octobre 1958

Article Premier - La France est une République indivisible, laiguamakcratique et sociale. Elle assure
I'égalité devant la loi de tous les citoyens saissirettion d’origine, de race ou de religion. Ellespecte
toutes les croyances. Son organisation est détieé&a

La loi favorise I'égal acces des femmes et des hesnaux mandats électoraux et fonctions électivasj a
gu’aux responsabilités professionnelles et sociales

Instruments européens

— Conseil de 'Europe
Convention de sauvegarde des Droits de I'Hommeest dibertés fondamentales
Article 14 — Interdiction de discrimination

La jouissance des droits et libertés reconnus apsésente Convention doit étre assurée, sariaatish
aucune, fondée notamment sur le sexe, la racauleur, la langue, la religion, les opinions pqliés ou
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toutes autres opinions, l'origine nationale ou aecil'appartenance a une minorité nationale, tarie, la
naissance ou toute autre situation.

Charte sociale européenne révisée (3 mai 1996)
Article 4 - Droit & une rémunération équitable

En vue d’assurer I'exercice effectif du droit a wémunération équitable, les Parties s’engagent :
3. a reconnaitre le droit des travailleurs masesuinféminins a une rémunération égale pour urailrae
valeur égale ;

Article 20 - Droit a I'égalité de chances et de tigement en matiére d’emploi et de profession, sans
discrimination fondée sur le sexe

En vue d’assurer I'exercice effectif du droit agédité de chances et de traitement en matiere da@rapde
profession sans discrimination fondée sur le skeeeParties s’engagent a reconnaitre ce droitpeedre
les mesures appropriées pour en assurer ou en pvoindapplication dans les domaines suivants :
a.acces a I'emploi, protection contre le licenciementinsertion professionnelle ;

b. orientation et formation professionnelles, recyelagadaptation professionnelle ;

c. conditions d’emploi et de travail, y compris la iémdration ;

d. déroulement de la carriere, y compris la promotion.

Partie V - Article E - Non-discrimination

La jouissance des droits reconnus dans la présthdde doit étre assurée sans distinction aucumeéto
notamment sur la race, la couleur, le sexe, ladantp religion, les opinions politiques ou tousegres
opinions, I'ascendance nationale ou l'origine slecita santé, I'appartenance a une minorité naléoria
naissance ou toute autre situation.

- Union européenne

Traité sur I'Union européenne

Article 2 - L'Union est fondée sur les valeurs de respectadiignité humaine, de liberté, de démocratie,
d'égalité, de I'Etat de droit, ainsi que de resplest droits de I'homme, y compris des droits desop@es
appartenant a des minorités. Ces valeurs sont coesraux Etats membres dans une société caractgaisée
le pluralisme, la non-discrimination, la tolérantaejustice, la solidarité et I'égalité entre lemfmes et les
hommes.

Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne

Article 8 (ex-article 3, paragraphe 2, TCE) -Pour toutes ses actions, I'Union cherche a élimiegr
inégalités, et a promouvoir I'égalité, entre lemhws et les femmes.

Article 10 - Dans la définition et la mise en ceuvre de sesiguadis et actions, I'Union cherche & combattre
toute discrimination fondée sur le sexe, la race'angine ethnique, la religion ou les convictipns
handicap, I'age ou l'orientation sexuelle.

Article 153 (ex-article 137 TCH - 1. En vue de réaliser les objectifs vises a '&rtlb1, I'Union soutient et
compléte 'action des Etats membres dans les desainvants:
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[...]
i) I'égalité entre hommes et femmes en ce qui amedeurs chances sur le marché du travail ealeement
dans le travail;

Article 157 (ex-article 141 TCE)- [...] 4. Pour assurer concretement une pleineitégahtre hommes et
femmes dans la vie professionnelle, le principdédmlité de traitement n'empéche pas un Etat memer
maintenir ou d'adopter des mesures prévoyant degtages specifiques destinés a faciliter 'exerdiore
activité professionnelle par le sexe sous-représenta prévenir ou compenser des désavantagedadans
carriére professionnelle.

Charte des droits fondamentaux de I'Union européen¢(v décembre 2000)
Article 20 - Egalité en droit. Toutes les personnes sont égales en droit.

Article 21 - Non-discrimination. 1. Est interdite, toute discrimination fondée natant sur le sexe, la
race, la couleur, les origines ethniques ou sagiddes caractéristiques génétiques, la languesliigian ou
les convictions, les opinions politiques ou toutgre opinion, l'appartenance a une minorité nateria
fortune, la naissance, un handicap, I'adge ou fitaten sexuelle.

2. Dans le domaine d'application du traité institua Communauté européenne et du traité sur Iftnio
européenne, et sans préjudice des dispositionsydantes desdits traités, toute discriminationdéa sur la
nationalité est interdite.

Article 22 -Diversité culturelle, religieuse et liguistiqgue. L'Union respecte la diversité culturelle,
religieuse et linguistique.

Article 23 - Egalité entre hommes et femmed.'égalité entre les hommes et les femmes doit@&seirée
dans tous les domaines, y compris en matiere denaa travail et de rémunération.

Le principe de l'égalité n'empéche pas le mainbenl'adoption de mesures prévoyant des avantages
spécifiqgues en faveur du sexe sous-représente.

Article 26 - Intégration des personnes handicapéek!Union reconnait et respecte le droit des persanne
handicapées a bénéficier de mesures visant a askue autonomie, leur intégration sociale et
professionnelle et leur participation a la vie @edmmunauté.

Directives

Directive n° 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 206&tive a la mise en ceuvre du principe de I'égali
traitement entre les personnes sans distinctioaaeou d’origine ethnique

Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novemi@@®portant création d’'un cadre général en faveur d
I'égalité de traitement en matiére d’emploi et idevail

Directive 2002/73/CE du Parlement européen et das€ibdu 23 septembre 2002 modifiant la directive
76/207/CEE du Conselil relative & la mise en ceuurerihcipe de I'égalité de traitement entre hommies
femmes en ce qui concerne l'accés a I'emploi, &otaation et a la promotion professionnelle, et les
conditions de travail

Directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre420@ttant en ceuvre le principe de I'égalité de
traitement entre les femmes et les hommes dansebaa des biens et services et la fourniture desleé
services

Directive n°® 2006/54/CE du Parlement européen etduseil du 5 juillet 2006 relative a la mise ervoeu

du principe de I'égalité des chances et de I'égalie traitement entre hommes et femmes en matiére
d’emploi et de travail (refonte)
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Charte communautaire des droits sociaux fondamentales travailleurs (9 décembre 1989)
Egalité de traitement entre les hommes et les femse

16. L'égalité de traitement entre les hommes efdasmes doit étre assurée. L'égalité des chandes &3
hommes et les femmes doit étre développée.

A cet effet, il convient d’intensifier, partout @éla est nécessaire, les actions pour garantiida em ceuvre

de I'égalité entre hommes et femmes, notamment feeges & I'emploi, la rémunération, les conditiate
travail, la protection sociale, I'éducation, larfa@tion professionnelle et I'évolution des carriéres

Il convient également de développer des mesuresgitamt aux hommes et aux femmes de concilier leurs
obligations professionnelles et familiales.

Textes |législatifs et réglementaires

Code du travail
— Partie législative
Article L. 1131-1

Les dispositions du présent titre sont applicahlesemployeurs de droit privé ainsi qu'a leursrgzda
Elles sont également applicables au personnel elsemes publiques employé dans les conditionsaiti d
privé.

Article L. 1132-1

Aucune personne ne peut étre écartée d'une precéldurecrutement ou de l'accés a un stage ou a une
période de formation en entreprise, aucun salaigeut étre sanctionné, licencié ou faire l'objahe
mesure discriminatoire, directe ou indirecte, telle définie a I'article °L de la loi n° 2008-496 du 27 mai
2008 portant diverses dispositions d'adaptatiodrait communautaire dans le domaine de la luttéredas
discriminations, notamment en matiere de rémurdgrtatau sens de larticle L. 3221-3, de mesures
d'intéressement ou de distribution d'actions, ded&bion, de reclassement, d'affectation, de gealiton, de
classification, de promotion professionnelle, ddatian ou de renouvellement de contrat en raisosate
origine, de son sexe, de ses meceurs, de son oidentat identité sexuelle, de son age, de sa gituate
famille ou de sa grossesse, de ses caractéristigéestiques, de son appartenance ou de sa non-
appartenance, vraie ou supposée, a une ethnienatiom ou une race, de ses opinions politiquessese
activités syndicales ou mutualistes, de ses cdouigteligieuses, de son apparence physique, dasuarde
famille ou en raison de son état de santé ou déaadicap.

Article L. 1132-2

Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licenciéage I'objet d'une mesure discriminatoire mentioara
l'article L. 1132-1 en raison de I'exercice normaldroit de gréve.

Article L. 1132-3

Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licenci€aine I'objet d'une mesure discriminatoire pouriavo
témoigné des agissements définis aux articles 32-ll1et L. 1132-2 ou pour les avoir relatés.

Article L. 1132-3-1

Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licenciéage I'objet d'une mesure discriminatoire mentioara
l'article L. 1132-1 en raison de I'exercice desclons de juré ou de citoyen assesseur.
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Article L. 1132-3-2

Aucun salarié ne peut étre sanctionné, licencidaoe I'objet d'une mesure discriminatoire mentiea
l'article L. 1132-1 pour avoir refusé en raisorsda orientation sexuelle une mutation géographitzunes un
Etat incriminant I'homosexualité.

Article L. 1132-4

Toute disposition ou tout acte pris a I'égard dsafarié en méconnaissance des dispositions dunprése
chapitre est nul.

Article L. 1133-1

L'article L. 1132-1ne fait pas obstacle aux différences de traitentersigju’elles répondent a une exigence
professionnelle essentielle et déterminante et pamutant que I'objectif soit légitime et I'exigence
proportionnée.

Article L. 1133-2

Les différences de traitement fondées sur l'Agecorestituent pas une discrimination lorsqu'ellest son
objectivement et raisonnablement justifiées pabuwiriégitime, notamment par le souci de préseiwvasahté
ou la sécurité des travailleurs, de favoriser legertion professionnelle, d'assurer leur empleyr |
reclassement ou leur indemnisation en cas de gemeploi, et lorsque les moyens de réaliser cesbat
nécessaires et approprieés.

Ces différences peuvent notamment consister en :

1° L'interdiction de 'acces a I'emploi ou la mégeplace de conditions de travail spéciales erttassurer la
protection des jeunes et des travailleurs agés ;

2° La fixation d'un &ge maximum pour le recruteméartdée sur la formation requise pour le posteeore

ou la nécessité d'une période d'emploi raisonrealdet la retraite.

Article L. 1133-3

Les différences de traitement fondées sur l'inagiitconstatée par le médecin du travail en raisdiétt de
santé ou du handicap ne constituent pas une digation lorsqu'elles sont objectives, nécessaites e
appropriées.

Article L. 1133-4

Les mesures prises en faveur des personnes hadgeicapvisant a favoriser I'égalité de traitemenmityues a
l'article L. 5213-6 ne constituent pas une discration.

Article L. 1134-1

Lorsque survient un litige en raison d'une mécawaice des dispositions du chapitre Il, le candidat
emploi, a un stage ou a une période de formatioangreprise ou le salarié présente des élémentaitde
laissant supposer l'existence d'une discriminaticecte ou indirecte, telle que définie a l'artitkr de la loi

n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses disiposi d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations.

Au vu de ces éléments, il incombe a la partie difegsse de prouver que sa décision est justifieelgm
éléments objectifs étrangers a toute discrimination

Le juge forme sa conviction aprés avoir ordonnéca®s de besoin, toutes les mesures d'instructith qu
estime utiles.

125



Article L. 1134-2

Les organisations syndicales représentatives aaninational, au niveau départemental ou de laativité
dans les départements d'outre-mer, a Saint-Bantlyéd¢ a Saint-Martin, ou dans I'entreprise peuesstcer

en justice toutes les actions résultant de I'apfitin des dispositions du chapitre II.

Elles peuvent exercer ces actions en faveur d'mdidat a un emploi, & un stage ou une période de
formation en entreprise, ou d'un salarié, dansdeslitions prévues par l'article L. 1134-1.

L'organisation syndicale n'a pas a justifier d'usndat de l'intéressé. Il suffit que celui-ci aié éwverti par
écrit de cette action et ne s'y soit pas opposé dardélai de quinze jours a compter de la dasejaelle
l'organisation syndicale lui a notifié son intentidagir.

L'intéressé peut toujours intervenir a l'instancgagée par le syndicat.

Article L. 1134-3

Les associations régulierement constituées dejnisans au moins pour la lutte contre les discratioms

ou ceuvrant dans le domaine du handicap peuventezxen justice toutes actions résultant de I'aptio

des dispositions du chapitre 1.

Elles peuvent exercer ces actions en faveur d'mdidat a un emploi, & un stage ou une période de
formation en entreprise ou d'un salarié dans lesliions prévues a l'article L. 1134-1, sous résete
justifier d'un accord écrit de l'intéressé.

L'intéressé peut toujours intervenir a l'instancgagée par l'association et y mettre un termetantoment.

Article L. 1134-4

Est nul et de nul effet le licenciement d'un saldaisant suite a une action en justice engagéeepaalarié
ou en sa faveur, sur le fondement des dispositionshapitre II, lorsqu'il est établi que le licearbient n'a
pas de cause réelle et sérieuse et constitue bié né@e mesure prise par I'employeur en raisorcatte
action en justice. Dans ce cas, la réintégratiardesdroit et le salarié est regardé comme n'ajgamais
cesseé d'occuper son emploi.

Lorsque le salarié refuse de poursuivre I'exécudiocontrat de travail, le conseil de prud’hommoéslloue

1° Une indemnité ne pouvant étre inférieure auaised des six derniers mois ;

2° Une indemnité correspondant a l'indemnité denlitement prévue par l'article L. 1234-9 ou par la
convention ou l'accord collectif applicable ou tetrat de travail.

L'article L. 1235-4 relatif au remboursement a l'institution mentiéar |'article L. 5312-1, pour le compte

de l'organisme mentionné a l'article L. 5427-1, oekemnités de chémage payées au salarié en cas de
licenciement fautif, est également applicable.

Article L. 1134-5

L'action en réparation du préjudice résultant d'diserimination se prescrit par cinq ans a comgieta
révélation de la discrimination.

Ce délai n'est pas susceptible d'aménagement ciowvesl.

Les dommages et intéréts réparent I'entier pré&udisultant de la discrimination, pendant toutdusée.
Article L. 1141-1

Les dispositions du présent titre sont applicablesemployeurs de droit privé ainsi qu'a leursrigda

Elles sont également applicables au personnel elsemes publiques employé dans les conditionsaiti d
privé.

Article L. 1142-1

Sous réserve des dispositions particuliéres deptéode, nul ne peut :
1° Mentionner ou faire mentionner dans une offeangiloi le sexe ou la situation de famille du caatlid

126



recherché. Cette interdiction est applicable poutet forme de publicité relative a une embauchguets
gue soient les caracteres du contrat de travaitege ;

2° Refuser d'embaucher une personne, prononcenutaion, résilier ou refuser de renouveler le @irde
travail d'un salarié en considération du sexe,adsituation de famille ou de la grossesse sur $z loe
critéres de choix différents selon le sexe, laasitun de famille ou la grossesse ;

3° Prendre en considération du sexe ou de la ggesseute mesure, notamment en matiére de rémiamérat
de formation, d'affectation, de qualification, diassification, de promotion professionnelle ou deation.

Article L. 1142-2

Lorsque l'appartenance a l'un ou l'autre sexe Epdnune exigence professionnelle essentielle et
déterminante et pour autant que I'objectif soittidng et I'exigence proportionnée, les interdictigmévues a
l'article L. 1142-1 ne sont pas applicables.

Un décret en Conseil d'Etat détermine, aprées aes drganisations d'employeurs et de salariés
représentatives au niveau national, la liste depl@met des activités professionnelles pour l'eixer
desquels l'appartenance a l'un ou l'autre sexeticenga condition déterminante. Cette liste estisée
périodiquement.

Article L. 1142-3

Est nulle toute clause d'une convention ou d'uroraccollectif de travail ou d'un contrat de travauli
réserve le bénéfice d'une mesure quelconque, a dessalariés, en considération du sexe.

Toutefois, ces dispositions ne sont pas applicalWesque cette clause a pour objet l'applicatios de
dispositions relatives :

1° A la protection de la grossesse et de la maéenmiévues aux articles L. 1225-1 a L. 1225-28;

2° Al'interdiction d'emploi prénatal et postnataievues a l'article L. 1225-29 ;

3° A l'allaitement, prévues aux articles L. 1225a30. 1225-33;

4° A la démission de la salariée en état de gressegdicalement constaté, prévues a l'article R5i34;

5° Au congé de paternité et d'accueil de I'enfardtyues aux articles L. 1225-35 et L. 1225-36 ;

6° Au congé d'adoption, prévues aux articles L5122 a L 1225-45.

Article L. 1142-4

Les dispositions des articles L. 1142-1 et L. 134Be font pas obstacle a lintervention de mesures
temporaires prises au seul bénéfice des femmest\dasétablir I'égalité des chances entre les fenehéss
hommes, en particulier en remédiant aux inégatieékit qui affectent les chances des femmes.

Ces mesures résultent :

1° Soit de dispositions réglementaires prises dassdomaines du recrutement, de la formation, de la
promotion, de I'organisation et des conditionsrdedil ;

2° Soit de stipulations de conventions de branétesdues ou d'accords collectifs étendus ;

3° Soit de I'application du plan pour I'égalitéfessionnelle entre les femmes et les hommes.

Article L. 1142-5

Il incombe a I'employeur de prendre en compte lgeatifs en matiére d'égalité professionnelle etdse

femmes et les hommes dans I'entreprise et les peparmettant de les atteindre :

1° Dans les entreprises dépourvues de déléguécsyndi

2° Dans les entreprises non soumises a l'obligatmmégocier en application des articles L. 223221
L2232-24 ;

3° Dans les entreprises non couvertes par une ntameou un accord de branche étendu relatif alig

salariale entre les femmes et les hommes.

Article L. 1142-6

Le texte des articles 225-1 a 225-4 du code péstabffiché dans les lieux de travail ainsi que di@ss
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locaux ou a la porte des locaux ou se fait I'embauc
Article L. 1143-1

Pour assurer I'égalité professionnelle entre lemfes et les hommes, les mesures visant a étaigialite

des chances prévues a l'article L. 1142-4 peu\adre fobjet d'un plan pour I'égalité professiotmekgocié
dans l'entreprise.

Ces mesures sont prises au vu notamment du ragymold situation comparée des femmes et des hommes
prévu a l'article L. 2323-57.

Article L. 1143-2

Si, au terme de la négociation, aucun accord ime=tvenu, I'employeur peut mettre en ceuvre le plaur
I'égalité professionnelle, sous réserve d'avoialpi#ement consulté et recueilli I'avis du comigntteprise,
ou, a défaut, des délégués du personnel.

Article L. 1143-3

Le plan pour I'égalité professionnelle s'appliqaauf si l'autorité administrative s'y oppose, ddes
conditions déterminées par voie réglementaire.

Article L. 1144-1

Lorsque survient un litige relatif a l'applicatiates dispositions des articles L. 1142-1 et L 11482
candidat a un emploi, & un stage ou a une périederdhation ou le salarié présente des élémenfaitde
laissant supposer l'existence d'une discriminatitimecte ou indirecte, fondée sur le sexe, la donade
famille ou la grossesse.

Au vu de ces éléments, il incombe a la partie difezsse de prouver que sa décision est justificelgm
éléments objectifs étrangers a toute discrimination

Le juge forme sa conviction aprés avoir ordonnécas de besoin, toutes les mesures d'instructith qu
estime utiles.

Article L. 1144-2

Les organisations syndicales représentatives aganiwnational ou dans l'entreprise peuvent exencer e
justice toutes actions résultant de l'applicati@s articles L. 3221-2 a L. 3221-7, relatifs a I'd§gade
rémunération entre les femmes et les hommes.

Elles peuvent exercer ces actions en faveur d'mdidat a un emploi, a un stage ou a une période de
formation ou d'un salarié.

L'organisation syndicale n'a pas a justifier d'uandat de l'intéressé. Il suffit que celui-ci ai& éverti par
écrit de cette action et ne s'y soit pas oppos8 dardélai de quinze jours a compter de la daszjaelle
I'organisation syndicale lui a notifié son intentidagir.

L'intéressé peut toujours intervenir a l'instancgagée par le syndicat.

Article L. 1144-3

Est nul et de nul effet le licenciement d'un sal&aisant suite & une action en justice engagéeepaalarié
ou en sa faveur sur le fondement des dispositielasives a I'égalité professionnelle entre les feset les
hommes lorsqu'il est établi que le licenciementpals de cause réelle et sérieuse et constitueabte néne
mesure prise par I'employeur en raison de cetteraeh justice. Dans ce cas, la réintégration esirdit et

le salarié est considéré comme n'ayant jamais cdssguper son emploi.

Lorsque le salarié refuse de poursuivre I'exécutioncontrat de travail, le conseil des prud'homtoés
alloue :

1° Une indemnité ne pouvant étre inférieure auaiszd des six derniers mois ;

2° Une indemnité correspondant a l'indemnité denlbiiement prévue par l'article L. 1234-9 ou par la
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convention ou l'accord collectif applicable ou tetrat de travail.

L'article L. 1235-4 relatif au remboursement a l'institution mentiéar |'article L. 5312-1, pour le compte

de l'organisme mentionné a l'article L. 5427-1, oekemnités de chémage payées au salarié en cas de
licenciement fautif est également applicable

Article L. 2313-2

Si un délégué du personnel constate, notammerimgarmédiaire d'un salarié, qu'il existe uneiataux
droits des personnes, a leur santé physique etafeemi aux libertés individuelles dans l'entrepgsene
serait pas justifiée par la nature de la tache craplir, ni proportionnée au but recherché, il arsis
immédiatement I'employeur. Cette atteinte peutmatant résulter de faits de harcelement sexuel aalmo
ou de toute mesure discriminatoire en matiere cieiciie, de rémunération, de formation, de reclassgeme
d'affectation, de classification, de qualificatiomle promotion professionnelle, de mutation, de
renouvellement de contrat, de sanction ou de lieement.

L'employeur procéde sans délai a une enquéte avedélégué et prend les dispositions nécessairas pou
remédier a cette situation.

En cas de carence de I'employeur ou de divergamcka géalité de cette atteinte, et & défaut datisol
trouvée avec l'employeur, le salarié, ou le délégjué salarié intéressé averti par écrit ne syosp pas,
saisit le bureau de jugement du conseil de prudimesui statue selon la forme des référés.

Le juge peut ordonner toutes mesures propres a tasser cette atteinte et assortir sa décisiare d'u
astreinte qui sera liquidée au profit du Trésor.

Article L. 2323-47

Chaque année, dans les entreprises de moins degris salariés, I'employeur remet au comité ré'prise
un rapport sur la situation économique de I'enisepCe rapport porte sur l'activité et la situatimanciére
de I'entreprise, le bilan du travail & temps phdans I'entreprise, I'évolution de I'emploi, desidications,
de la formation et des salaires, la situation caogmaes conditions générales d'emploi et de foomates
femmes et des hommes, les actions en faveur dpldedes travailleurs handicapés dans l'entrepride
nombre et les conditions d'accueil des stagiaires.

Le rapport établit un plan d'action destiné a asdsiggalité professionnelle entre les femmessehtemmes.
Apres avoir évalué les objectifs fixés et les mesusrises au cours de I'année écoulée, ce platiod,ac
fondé sur des critéres clairs, précis et opéraéitsnrdétermine les objectifs de progression préaus
'année a venir, la définition qualitative et qutative des actions permettant de les atteindi&wdluation
de leur colt. Ce plan d'action est déposé auprésuterité administrative.

Ce rapport comporte une analyse permettant d'agprgour chacune des catégories professionnedies d
I'entreprise, la situation respective des femmedest hommes en matiére d'embauche, de formation, de
promotion professionnelle, de qualification, desslfication, de conditions de travail, de rémuriérat
effective et d'articulation entre 'activité prafemnelle et I'exercice de la responsabilité faatali

Une synthese de ce plan d'action, comprenant amonim des indicateurs et objectifs de progressidimigé
par décret, est portée a la connaissance desésafmar I'employeur, par voie d'affichage sur leaxide
travail et, éventuellement, par tout autre moyeapéadl aux conditions d'exercice de l'activité detlaprise.
Elle est également tenue a la disposition de tpatsonne qui la demande et publiée sur le sitenietele
I'entreprise lorsqu'il en existe un.

A cette occasion, I'employeur informe le comiténtieprise des éléments qui l'ont conduit a faingegpau
titre de lI'année écoulée, et qui pourraient le aorda faire appel pour I'année a venir, a desratmtde
travail a durée déterminée, a des contrats de anigsinclus avec une entreprise de travail tempoaira
des contrats conclus avec une entreprise de ptdageal.

Les membres du comité d'entreprise recoivent lpad@mnnuel quinze jours avant la réunion.

Le rapport, modifié le cas échéant a la suite déuaion du comité d'entreprise, est tenu a laodispn de
l'inspecteur du travail, accompagné de l'avis duitéy dans les quinze jours qui suivent la réunion.

Les modalités d'application du présent article siét¢rminées par décret en Conseil d'Etat.

Article L. 2323-57
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Chaque année, dans les entreprises d'au moinscénis salariés, I'employeur soumet pour avis awitéo
d'entreprise ou, a défaut, aux délégués du perkmvoiedirectement, soit, si elle existe, partémmédiaire

de la commission de I'égalité professionnelle, apport écrit sur la situation comparée des comwitio
générales d'emploi et de formation des femmesshdemes dans I'entreprise.

Ce rapport comporte une analyse permettant d'aigprégmur chacune des catégories professionnedies d
I'entreprise, la situation respective des femmedest hommes en matiere d'embauche, de formation, de
promotion professionnelle, de qualification, desslfication, de conditions de travail, de rémuriérat
effective et d'articulation entre 'activité prafemnelle et I'exercice de la responsabilité faatsli

Il est établi a partir d'indicateurs pertinentgagant notamment sur des éléments chiffrés, dé¢fanigiécret

et éventuellement complétés par des indicateussiterompte de la situation particuliére de I'ernrisep

Il établit un plan d'action destiné a assurer liggprofessionnelle entre les femmes et les homipes
avoir évalué les objectifs fixés et les mesureseggriau cours de I'année écoulée, ce plan d'afitiweé sur
des critéres clairs, précis et opérationnels, déter les objectifs de progression prévus pour éargn venir,

la définition qualitative et quantitative des ansgermettant de les atteindre et I'évaluatiorede ¢odt. Ce
plan d'action est déposé auprés de l'autorité astnaitive.

Une synthése de ce plan d'action, comprenant aimoninm des indicateurs et objectifs de progressidimidé
par décret, est portée a la connaissance desésafar I'employeur, par voie d'affichage sur lesxide
travail et, éventuellement, par tout autre moyeapéadl aux conditions d'exercice de l'activité detiaprise.
Elle est également tenue a la disposition de tpatsonne qui la demande et publiée sur le sitenetale
I'entreprise lorsqu'il en existe un.

Les délégués syndicaux recoivent communicationedepport dans les mémes conditions que les membres
du comité d'entreprise.

Article L. 3221-2

Tout employeur assure, pour un méme travail ou poutravail de valeur égale, I'égalité de rémumndmat
entre les femmes et les hommes.

Article L. 3221-5

Les disparités de rémunération entre les établissena'une méme entreprise ne peuvent pas, pauéore
travail ou pour un travail de valeur égale, étmedi@es sur I'appartenance des salariés de cesstaibdints a
l'un ou l'autre sexe.

Article L. 3221-6

Les différents éléments composant la rémunératahétablis selon des normes identiques pour fesnfes

et pour les hommes.

Les catégories et les critéeres de classificatiodeepromotion professionnelles ainsi que toutesaléges
bases de calcul de la rémunération, notamment éefesnd'évaluation des emplois, doivent étre communs
aux salariés des deux sexes.

Article L. 3221-7

Est nulle de plein droit toute disposition figuramttamment dans un contrat de travail, une conwerdu
accord collectif de travail, un accord de salaitesreglement ou baréme de salaires résultant décision
d'un employeur ou d'un groupement d'employeursietcgntrairement aux articles L. 3221-2 & L. 3&21-
comporte, pour un ou des salariés de l'un des sexes, une rémunération inférieure a celle deiéalde
l'autre sexe pour un méme travail ou un travaitaeur égale.

La rémunération plus élevée dont bénéficient cesiels salariés est substituée de plein droit ke cple
comportait la disposition entachée de nullité.

Article L. 8113-5

Les inspecteurs et contréleurs du travail peuvenfagle communiquer tout document ou tout élément
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d'information, quel qu'en soit le support, utiltaeconstatation de faits susceptibles de vérifterekpect de
I'application :

1° Des dispositions des articles L. 1132-1 a L.2t43Ju code du travail et de celles de l'articl&-22du
code pénal, relatives aux discriminations ;

2° Des dispositions des articles L. 1142-1 et 14212, relatives a I'égalité professionnelle entefemmes
et les hommes ;

3° Des dispositions des articles L. 2141-5 a L.1284relatives a l'exercice du droit syndical.

- Partie réglementaire
Article R. 1142-1

Les emplois et activités professionnelles pourefeice desquels l'appartenance a l'un ou l'autke se
constitue la condition déterminante sont les sus/an

1° Artistes appelés a interpréter soit un role fémisoit un réle masculin ;

2° Mannequins chargés de présenter des vétemeatsaxtsoires ;

3° Modéles masculins et féminins.

Article R. 2242-1

Lorsqu'aucun accord n'a été conclu au terme dédaaiation obligatoire en entreprise, le procedakde
désaccord établi est déposé dans les conditionsgsé l'article D. 2231-2.

Article R. 2242-2

L'accord collectif ou, a défaut, le plan d'actiovvu a l'article L. 2242-5-1 fixe les objectifs pgression

et les actions permettant de les atteindre podantau moins trois des domaines d'action mentioanés
troisieme alinéa de l'article L. 2323-47 pour legreprises de moins de 300 salariés et sur au nopiase

des domaines mentionnés au deuxieme alinéa delddrt 2323-57 pour les entreprises de 300 salaié
plus. Ces objectifs et ces actions sont accompatjimékcateurs chiffrés.

La rémunération effective est obligatoirement casgprdans les domaines d'action retenus par l'accord
collectif ou, a défaut, le plan d'action mentionaggpremier alinéa.

Article R. 2242-3
Lorsque linspecteur ou le contréleur du travaihgtate qu'une entreprise n'est pas couverte mgaoith

collectif ou, a défaut, le plan d'action prévuadticle L. 2242-5-1, il met en demeure I'employeuar; lettre
recommandée avec demande d'avis de réceptionmdelier a cette situation dans un délai de six mois

Article R. 2242-4

Dans le délai prévu a l'article R. 2242-3, I'emplarylui communique l'accord ou, a défaut, le placttbn
mis en place ou modifié, par lettre recommandée deeande d'avis de réception.

S'il n'est pas en mesure de communiquer l'un atrd'ail justifie des motifs de la défaillance dmtreprise
au regard de cette obligation.

A sa demande, il peut étre entendu.

Article R. 2242-5
A lissue du délai prévu a l'article R. 2242-3dleecteur régional des entreprises, de la concoerete la
consommation, du travail et de I'emploi décideys'd lieu d'appliquer la pénalité mentionnée aunpee

alinéa de l'article L. 2242-5-1 et en fixe le taux.

Article R. 2242-6
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Il est tenu compte, pour fixer le taux de la pdgalies motifs de défaillance dont I'employeurddifi¢, des
mesures prises par l'entreprise en matiére d'égaidfessionnelle entre les femmes et les hommde &t
bonne foi de I'employeur.

Au titre des motifs de défaillance, sont pris empte pour diminuer le taux tous motifs indépendaletda
volonté de I'employeur susceptibles de justifienda-respect de I'obligation prévue a l'articl242-5-1, et
notamment :

1° La survenance de difficultés économiques déréerise ;

2° Les restructurations ou fusions en cours ;

3° L'existence d'une procédure collective en cours

4° Le franchissement du seuil d'effectifs prévdaditle L. 2242-5-1 au cours des douze mois prued
celui de I'envoi de la mise en demeure mentionrigetizle R. 2242-3.

Article R. 2242-7

La pénalité mentionnée a l'article L. 2242-5-1@dtulée sur la base des rémunérations et gaissraudu
premier alinéa de l'article L. 242-1 du code dedeurité sociale ou du premier alinéa de l'articlé41-10

du code rural et de la péche maritime versés pbaque mois entier & compter du terme de la mise en
demeure mentionnée a l'article R. 2242-3. Elledest jusqu'a la réception par l'inspection du tlasai
l'accord relatif a I'égalité professionnelle ouplan d'action mentionnés a l'article L. 2242-5-1.

Article R. 2242-8

Le directeur régional des entreprises, de la coanae, de la consommation, du travail et de I'engulcesse

a l'employeur qui n'a pas rempli les obligationsnegtiere d'égalité professionnelle et salarialeeetds
femmes et les hommes définies a l'article L. 2242-par lettre recommandée avec demande d'avis de
réception, une notification motivée du taux de émalité qui lui est appliqué, dans le délai d'unismip
compter de la date d'expiration de la mise en demnptévue a l'article R. 2242-3, et lui demande de
communiquer en retour le montant des gains et rémations servant de base au calcul de la pénalité
conformément a l'article R. 2242-7 dans le délam dhois. A défaut, la pénalité est calculée surdse de
deux fois la valeur du plafond mensuel de la séwsaciale par mois compris dans la période menéera
l'article R. 2242-7.

Le directeur régional des entreprises, de la coanae, de la consommation, du travail et de I'enéibblit

un titre de perception et le transmet au trésqagreur général qui en assure le recouvrement coemme
matiére de créance étrangere a I'imp6t et au demain

Code de procédure civile
Article 1263-1

Les associations régulierement déclarées depuisoms cing ans et se proposant, par leurs statetitter
contre les discriminations peuvent exercer leoasten justice qui naissent de la loi n° 2008-49@d mai
2008 en faveur de la victime d'une discrimination.

L'association doit justifier avoir obtenu l'accardrit de l'intéressé apres avoir porté a sa cosaaie
informations suivantes :

1° La nature et I'objet de l'action envisagée ;

2° Le fait que l'action sera conduite par l'ass@miaqui pourra exercer elle-méme les voies deuecp
3° Le fait que l'intéressé pourra, a tout momemtervenir dans l'instance engagée par l'associatiog
mettre fin.

les

Code pénal
Article 225-1

Constitue une discrimination toute distinction @@entre les personnes physiques a raison derigurep
de leur sexe, de leur situation de famille, de Braissesse, de leur apparence physique, de laonypate,
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de leur état de santé, de leur handicap, de leamactgristiques génétiques, de leurs meeurs, de leur
orientation ou identité sexuelle, de leur age,edeed opinions politiques, de leurs activités syaldis, de leur
appartenance ou de leur non-appartenance, vragmoosée, a une ethnie, une nation, une race ou une
religion déterminée.

Constitue également une discrimination toute disitim opérée entre les personnes morales a raison d
l'origine, du sexe, de la situation de famille,l'dpparence physique, du patronyme, de I'état d& sdu
handicap, des caractéristiques génétiques, des snarl'orientation ou identité sexuelle, de |'ades
opinions politiques, des activités syndicales, agplartenance ou de la non-appartenance, vraigpposee,

a une ethnie, une nation, une race ou une religigarminée des membres ou de certains membressde ce
personnes morales.

Article 225-1-1

Constitue une discrimination toute distinction @g@éentre les personnes parce qu'elles ont sulgifosérde
subir des faits de harcelement sexuel tels quaidéil'article 222-33 ou témoigné de tels faitgompris,
dans le cas mentionné au | du méme article, girtgs0s ou comportements n'ont pas été répétés.

Article 225-2

La discrimination définie aux articles 225-1 et 2%, commise a I'égard d'une personne physique ou
morale, est punie de trois ans d'emprisonnemede 46 000 Euros d'amende lorsqu'elle consiste :

1° Arefuser la fourniture d'un bien ou d'un seevic

2° A entraver l'exercice normal d'une activité érigue quelconque ;

3° Arefuser d'embaucher, a sanctionner ou a lieenoe personne ;

4° A subordonner la fourniture d'un bien ou d'urvise a une condition fondée sur I'un des éléemeists a
l'article 225-1 ou prévue a l'article 225-1-1 ;

5° A subordonner une offre d'emploi, une demandstage ou une période de formation en entrepriseea
condition fondée sur I'un des éléments visés ticla225-1 ou prévue a l'article 225-1-1 ;

6° A refuser d'accepter une personne a l'un degesteisés par le 2° de l'article L. 412-8 du coddal
sécurité sociale.

Lorsque le refus discriminatoire prévu au 1° eshiids dans un lieu accueillant du public ou aux fifen
interdire l'acces, les peines sont portées a gisgl@mprisonnement et a 75 000 Euros d'amende.

Article 225-3

Les dispositions de l'article précédent ne sontapaticables :

1° Aux discriminations fondées sur I'état de salmésqu'elles consistent en des opérations ayamt @gjet

la prévention et la couverture du risque déces, riiegies portant atteinte a l'intégrité physiquelale
personne ou des risques d'incapacité de travalliowalidité. Toutefois, ces discriminations sonhjes des
peines prévues a larticle précédent lorsqu'eleedoadent sur la prise en compte de tests génétique
prédictifs ayant pour objet une maladie qui n'est encore déclarée ou une prédisposition génélique
maladie ou qu'elles se fondent sur la prise en t®gs conséquences sur I'état de santé d'un gmédev
d'organe tel que défini a l'article L. 1231-1 dweale la santé publique ;

2° Aux discriminations fondées sur I'état de samtéle handicap, lorsqu'elles consistent en un refus
d'embauche ou un licenciement fondé sur l'inaptitoeédicalement constatée soit dans le cadre eulVtr

du livre Il du code du travail, soit dans le cades lois portant dispositions statutaires relatéivéss fonction
publique ;

3° Aux discriminations fondées, en matiére d'emhausur le sexe, I'd4ge ou l'apparence physiqusguam

tel motif constitue une exigence professionnelkeptelle et déterminante et pour autant que koibjsoit
Iégitime et I'exigence proportionnée ;

4° Aux discriminations fondées, en matiere d'acaag biens et services, sur le sexe lorsque cette
discrimination est justifiée par la protection dedimes de violences a caractere sexuel, des dérdions
liées au respect de la vie privée et de la décdacgromotion de I'égalité des sexes ou des irsétés
hommes ou des femmes, la liberté d'associatiofomahisation d'activités sportives ;

5° Aux refus d'embauche fondés sur la nationalitédu'ils résultent de l'application des disposgio
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statutaires relatives a la fonction publique.
Article 225-3-1

Les délits prévus par la présente section sonttitaéis méme s'ils sont commis a l'encontre d'une ou
plusieurs personnes ayant sollicité I'un des bianges, services ou contrats mentionnés a l'arfigle-2
dans le but de démontrer I'existence du comporterdestriminatoire, dés lors que la preuve de ce
comportement est établie.

Article 225-4

Les personnes morales déclarées responsables mpénslelans les conditions prévues par l'article-221
des infractions définies a l'article 225-2 encotrentre 'amende suivant les modalités prévueslipaticle
131-38, les peines prévues par les 2° a 5°, 8" é¢ Yarticle 131-39.

L'interdiction mentionnée au 2° de l'article 131436rte sur l'activité dans l'exercice ou a l'ocoasie
I'exercice de laguelle l'infraction a été commise.
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ANNEXE 3- Contributions des organisations syndicale

Montreuil, le 25.11.2013

Pour une nouvelle efficacité des actions collectisen droit du travail

Sur le champ d’application de la lettre de mission:

Pour la CGT, la lettre de mission sur laquelle nsaisimes auditionnés se trompe d’objectif. Elle ne
correspond pas en premier lieu a celle qui ava@taginoncée par Mme la ministre, Najat Vallaud-
Belkacem, lors du Conseil supérieur de I'égalit@fgssionnelle du 17 octobre 2013. En effet, decett
occasion, Mme la ministre avait bien précisé ga’'d@hait confi€é une mission d’examen sur les
modalités de recours collectifs en matiére de olisnation & Mme Laurence Pécaut-Rivolier. Le
centrage de la lettre de missisur des alternatives aux actions collectives est donc peu
compréhensible. Il semble répondre a la demanderzdé d’évitement du juge. De plus, restreindre la
recherche d’'une meilleure effectivité du droit asgules discriminations, et qui plus est aux
discriminations seulement en matiere d’égalité fesinommes est extrémement réducteur.

La CGT est donc favorable au renforcement des actis collectives dans tous les domaines du
droit du travail: salaire, santé, hygiéne et sécurité, temps deilrairaits fondamentaux etc. sont
autant de matiéres particulierement essentiellag @ salarie. Améliorer I'efficacité des actions
collectives est un moyen d’améliorer I'effectiviié& droit, I'application spontanée par les emplogeur
étant assez rare.

Par ailleursjl est indispensable que les travailleurs des sepés publics(fonction publique, agents
publics, contractuels¥oient également concernépar ce renforcement de l'action collective. Les
syndicats doivent pouvoir agir en justice de la mé&naniére que dans le secteur privé pour défeedre |
travailleurs, d’autant plus en matiere de discration que les régles applicables sont les mémesldan
privé que dans le public.

Sur les constats poseés par la lettre de mission:

La CGT ne partage en rien le constat posé d’entréde jeu par la lettre de missionselon lequel
«'extension du champ de l'action de groupe au coteix de I'égalité de rémunération pourrait
entrainer la remise en cause du role des orgarosatisyndicales dans la conduite des actions
collectives et mettre en péril les équilibres déecguridiction paritaire>. La CGT considere bien au
contraire que le renforcement des actions collestest essentiel pour lutter contre I'ineffectiiigs
droits pour les salariés, et constitue un poinppla nécessaire a l'action syndicalges actions
replacent le syndicat dans son rdle premier de défse des droits des salariéd.a juridiction
paritaire n'est en rien remise en cause par lepgsitons qui suivent puisqu’il s’agit de renforcer
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I'action syndicale en justice devant toutes les judictions: pénales, administratives, judiciaires
(TGI comme conseils de prud’hommes).a juridiction prud’homale en sortira donc renfagcé

Par ailleurs, la CGT s’inquiete de la vision rédiget de la discrimination femmes-hommes poséegar |
lettre de mission. En effet, cette derniére failguament référence auwkiscriminations salariales.
Cependant, I'égalité salariale correspond a uneogaphie a un instant T de salarié-e-s selon le
principe «a travail de valeur comparable, salaga>€Or,le cceur des discriminations repose sur une
inégalité professionnelle relative a I'évolution de parcours professionnels le déroulement de
carriere des femmes est ralenti, voire bloqué papaort a leurs colléegues masculins. La justice a
d’ailleurs rendu nombres de décisions a ce sujest@ssentiellement au regard des déroulements de
carriere que I'on peut mettre en évidence les gdigfapparemment neutres mais qui dans le temps o
des effets discriminants. Il s’agit de lutter cenla discrimination indirecte telle que le prévaitloi

(Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008, art. 1).

Sur la nécessité du renforcement de I'action collége:

Un renforcement de I'action collective est nécessparce que les demandeurs aux litiges portésitleva
les tribunaux du travail sont quasi exclusivemesg salariés licenciékes salariés encore en emploi
ne vont pas en justice contre leur employeur, pargur des représaillesCe renforcement est donc
d’autant plus nécessaire lorsqu’il s’agit de dis@nation que les actions engagées en la matiéi@ense

le plus souvent lorsque le salarié est encore eplaenDe plus, les sanctions a I'encontre d'un
employeur qui ne respecte pas ses obligations sansuffisantes. A I'heure actuelle, il est souvent
plus rentable de ne pas respecter la loi que desfzecter.

Appliqué au droit du travaille renforcement de I'action collective en justice grmettrait a un
syndicat d’obtenir la condamnation de I'employeur ¢ la réparation du préjudice des salariés en
une seule action.Les salariés n'auraient donc pas a agir séparénaget; le risque de décisions
contradictoires, et le risque de s’exposer a dpeesailles de la part de I'employeur sans que leurs
actions n’aboutissent pour autant a une cessati@ochportement fautif.

Il s’agit ici de renforcer les actions syndicalesjastice, bien que la CGT soit favorable a pemaeit
des associations d’agir, notamment en matiere stgidfiination.

1. INSUFFISANCES DU SYSTEME ACTUEL

Il existe principalement deux actions collectivesdeoit du travail dont les failles sont avérées:

» Larticle L.2132-3 du code du travail permet aundigats d’exercer toutaction dans l'intérét
collectif de la profession qu'ils représentent

Cette action n’aboutit qu'a une déclaration de responsabilité de 'employt a I'allocation possible
d’'une somme symbolique et non dissuasive au syndicais pas a la réparation des dommages
individuels des salariéglécoulant du manquement de I'employeur.

Les salariés devront donc se rendre individuelléndewant le conseil de prud’hommes (CPH) pour
faire constater la violation de leurs droits. Cal@our effet de multiplier les procédures judi@ajr
d’encombrer les juridictions, d’entrainer le risqde décisions contraires entre les CPH, les cours
d’appel...mais surtout de faire le plus souvenbneer les salariés a agir lorsqu’ils sont encore en
emploi.

> Le droit de substitution
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L'action en substitution permet aux syndicats dfege des actions en justice en faveur d’'un salarié,
sans avoir a justifier d'un mandat de l'intéreps@yvu que celui-ci ait été averti et n'ait paslaécs'y
opposer. Cette action est cependant peu utilisélepayndicats car elle présente des inconvénients
D’abord, le domaine de I'action de substitutionaoeivre pas I'ensemble du droit du travail. Ensuite,
elle nécessite d’'identifier les salariés victimesfin de se substituer a eux, reproduisant ainsi les
défauts de l'action individuelle. Ainsi, le terme de «substitution» n’est qu’une faten les salariés
restent soumis aux risques de représailles de I@rapr. Elle nécessite de plus de saisir la justicec

un ensemble de dossiers déja constitués, et nécpasiois la saisine d’une multiplicité de CPH,qee

est une lourde charge financiére et matérielle pawsyndicat.

Malgré I'addition de ces handicaps, on constateduaombreux dossiers collectifs sont portés par
les syndicats ainsi par exemple les contentieux pour discritidmase sont multipliés ces dernieres
anneées. Rien qu’en matiere de discrimination syldjdes réparations obtenues devant les conseils d
prud’hommes, ou consécutives a ces actions, comeedes milliers de syndicalisteGela justifie
pleinement de se doter de moyens plus efficaces 'action. Il a jusque la fallu faire preuve
d’'innovation pour conduire des actions groupeessdiriés, trouver des formes et des moyens
financiers pour agir collectivement. Cette adaptath un systéme carencé atteint ses limites: elles
pourraient étre dépassées par un renforcemenacteh collective.

Il est donc nécessaire de permettre aux syndicat&adir par une seule action en faveur de tout un
groupe de salariés. Les situations de discriminatioet beaucoup d’autres atteintes sont de nature
collective.

2. PROPOSITIONS

Il ne s’agit pas nécessairement de créer un nouvedle d’action collectif ab nihilo mais de renfarce
les actions collectives qui existent déja aujowd’insi, la CGT propose une modification dela
définition légale de l'intérét a agir des syndicatgarticle L.2132-3 du code du travail).

A notre sens, l'article L.2132-3du code du traest archaique et a suscité un contentieux important
depuis un siecle, ou se mélangent actions patreradleyndicales. La CGT propose que cet article soi
rédigé en cohérence avec larticle L.2131-1du abaléravail sur I'objet des syndicats. Cet objet& é
actualisé par la loi du 28 octobre 1982 et prendanpte I'évolution du champ de I'action syndicale.
Aussi, I'article L.2132-3 pourrait étre ainsi rédigdes syndicats professionnels ont le droit d'agir en
justice, devant toutes les juridictionsour la défense des droits ainsi que des intérétsténels et
moraux, tant collectifs qu'individuels, des persoes mentionnées dans leurs statwiSette action
peut se faire devant toutes les juridictions (noteemt devant les conseils de prud’hommes en
intervention aux cotés des salariés).

Cette définition de l'intérét a agir doit égalementétre transposée pour les travailleurs du secteur
public.

Cet élargissement de l'intérét a agir du syndieaunettrait a ce dernier d’agir pour obtenir uneiglén

de justice directement applicable par 'employgouyr chaqgue salarié concerné.

Les syndicats s’empareraient aisément de ce typeadtion, qu’ils utilisent d’ailleurs déja, mais qui
manque a I'heure actuelle d'un fondement clair application de convention collective, transfetés
contrats de travail, annulations de licenciementmeémiques, destructions d’évaluations illicites. et
sont autant de demandes effectués par les syndieasst les TGI. Les juridictions du droit commun
ont déja été contraintes d’amorcer un mouvemerdgurdentiel qui les amenent logiquement a obliger
les entreprises a rétablir la |égalité pour unemif de salarié.

Des voies techniques nouvelles sont avancées pactene qui s’appuie sur ces décisions

1 M. keller-Lyon Caen, «Le déplacement vers le TGll'detion syndicale au bénéfice des salariés»aqeapu TGl
Lille (1erech.) 24 nov 2011, Dr. Ouv. 2012, p.471. D'autresisléns plus récentes ont fait I'objet de commer&®{TGI
Nanterre (1&nch.) 7 jan. 2011, Dr. Ouv. 2012, P.36, note C. HRoFGI Paris 5 juil. 2011, Dr. Ouv. P.633, note M.
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Cohen; CA Paris (Pble &mch.) 5 jan. 2012, Dr. Ouv. 2012, p.63, note A. Mazs; TGl Nanterre €2«<h.) 23 nov.
2012, Dr. Ouv. 2013, p.353 note M. Keller-Lyon Ca@ass. Soc. 12 fév. 2013, n°11-27689, Dr. OubsPi3ote A.
Mazieres; Cass. Soc. 25 sept. 2013, n°12-13697.

Remarques:

O Laction syndicale ne doit pas servir uniquement &btenir des dommages et intéréts, mais
doit surtout permettre une remise en conformit§poursuite des contrats de travail suite a undtéull
des licenciements, requalifications de CDD en C@d, temps partiels en temps plein, de statut
d'indépendant en salariat etc.). Il est donc alsehi essentiel que le syndicat puisse agir paiais b
d'uneaction collective en référé La saisine du juge des référés est souvent dada plus efficace
pour préserver les droits des salariés encore gloem

OLes salariésne sont jamais privés de leur droit d’agir en gesgpuisqu’ilspeuvent a tout moment
agir individuellement devant le CPH

Il est aussi possible d’envisager waetion de type «opt-outsDans ce type d’action, tous les salariés
entrant dans le champ de I'action engagéee paplésentant se verront appliquer la décision décpist
sauf ceux qui auront expressément manifesté lantélde ne pas étre inclus dans le groupe concerné.
Cette possibilité de ne pas faire partie de I'acpermet largement de préserver le droit de neagas
en justice. Ce type d’action est déja existantndiréctement validé par le Conseil constitutionnel,
quidans sa décision sur I'action de substitutioralédé la possibilité pour le syndicat d’agir afdace

du salarié des lors que celui-ci, d0ment inforneésty oppose pas (CCL, décision du 25 juillet 1989
n° 89-257). Ce mécanisme reléve bien de «l'opt-out»

3. RENFORCER LES ACTIONS PRUD'HOMALES

La CGT est attachée au maintien de la spécifictéd’homale (oralité des débats, élections,
paritarisme...), qui permet la défense des salatiéserait d’'ailleurs nécessaire de revoir la carte
judiciaire réformée en 2007, qui a rendu plus diifi 'accés a la justice prud’homale. Des
améliorations sont nécessaires pour renforcesticgiprudhommale :

» Prescription: Il faut que toutes les actions intentées par leligat devant le TGl suspendent la
prescription des actions individuelles des salai@st le méme objet que I'action du syndicat.

Par ailleurs, il est absolument nécessaire de negen les dispositions de la loi de sécurisatien d
I'emploi qui ont encore une fois raccourci les t@tie prescription.

» Suppression de la regle de l'unicité de l'instangegui n’existe qu’en droit du travail et dont on
peine a trouver une justification valable. Celanpettrait au salarié de pouvoir agir postérieurenaemt
prud’hommes sur d’autres demandes, comme il pefaire actuellement a tous les stades de l'instance
prud’homale.

» Suspension provisoirgpar les délégués du personnel ou les conseillesslduié de tout projet de
licenciement, mise a pied conservatoire, non reellement de contratjans l'attente de la décision
du juge prud’homal.

» Un statut solide doit étre donné aux défenseurslisgnx. Des dommages et intéréts ainsi que
l'article 700 doivent étre versés aux syndicatsrivenants.

» Pouvoir du juge d’ordonner la nullité des licencierents illicites et en particulier généralisation

de la nullité de tout acte disciplinaire de I'enyglor faisant suite a I'exercice du droit d'agirjestice
du salarié.
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» Possibilité pour les juges prud’hommes d'ordorm@olrsuite du contrat de travail, la réintégration
ou le maintien du salaire jusqu’a I'issue du proces

D’autres propositions pourraient également étreegainotamment en ce qui concerne les pouvoirs du
bureau de conciliation (bareme, présence obligatés parties...), la production forcée des piéces...
Par exemple: renforcer les possibilités d’ordoneasar requéte, rendre obligatoire pour le juge la
recherche préalable des éléments de preuve notaremematiere de discrimination etc.
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FOFO

Mission discrimination
Audition du 15 novembre 2013

— - Rappel des points développés par FO lors de l'audition du 15
novembre 2013.

3. Importance du sujet car il s'agit de la violatian dtoit fondamentaux ;

4, Réle central du syndicat (et non pas des assocgtipour faire respecter ces droits
fondamentaux. Le syndicat a une vocation transiergase saisir de tous les criteres de
discrimination dans I'emploi.

5. Contribution a la preuve : Amélioration nécessalas regles de production des piéces
nécessaires a la manifestation de la vérité. Idéeedproduction obligatoire des documents
(avec une inscription dans les textes).

6. Opposition aux class actions a I'américaine eeattée en force des associations.

7. Mise en place d’'une action de type collectif mepaele syndicat.

— Donc une action « déclaratoire » du syndicat. (Mmoat des salariés concerneés)
— Une suspension et les salariés qui le souhaiteemviennent ensuite nominativement

pour faire reconnaitre leur préjudice.

Mais devant quelle juridiction ?
TGl ou conseil de prud’hommes ?

8. Si c’est devant le CPH, le CPH devient compétent jes litiges collectifs.
9. Si c’est devant le TGI, le CPH n’est plus seul cétept pour les litiges individuels du

travail. Attention alors, car supprimer la compétexclusivedu conseil de prud’hommes pour
les litiges nés du contrat de travail peut avois @enséquences en cascades et risquerait
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d’affaiblir la juridiction prud’homale déja bien nmaenée (cf. Mission Marshall sur les
juridictions du XXleme siecle).

Il faut donc avoir conscience des risques et bienrconscrire la compétence du TGI en
la matiere.

10. Suppression de l'unicité de l'instance pour ques#édarié, qui a la suite de l'action
déclaratoire du syndicat qui a fait reconnaitrelisarimination, puisse ultérieurement saisir les
tribunaux pour d’autres demandes.

— Précision sur le choix de la juridiction

Si le choix de I'action collective de fait devamet TGI, I'ensemble du contentieux doit-il
alors étre traité devant le méme tribunal ?

Quel est I'enjeu ?

— Soit tout se passe devant un seul tribunal : bactiéclaratoire puis les actions des
salariés mais il faut alors bien circonscrire lanpétence du TGl a ces seuls
domaines (en matiére de discrimination et lorsquaymdicat fait une action
collective).

— Soit une action déclaratoire devant le TGI et @rsdes actions individuelles des
salariés devant le conseil de prud’hommes pouretamaissance de leurs droits
individuels (mais lenteur des procédures, risquecalgrariété de décisions et de
mise en place d’'un systeme complexe).

Au final, FO opte pour la concentration de I'actevant le TGI mais a la condition que la
compétence du TGI soit strictement circonscritéhgpbthése dd’action collective du
syndicat en matiere de discrimination et ce, afin de ne pasassécherla compétence des
conseils de prud’hommes.
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Confédération Francaise de I'Encadrement Emploi

CFE 1 F Lt
C/ Confédération Générale des Cadres ]

CG-BR/29-11-13

Mission discrimination
Audition du 15 novembre 2013

Contexte

Nous sommes confrontés a deux propositions dedposées successivement par M. HAMADI et Mme
BENBASSA portant sur lintroduction d’'une « classtian » ou action de groupe pour les victimes de
discrimination basée sur le modéle anglo-saxordeass action ».

Néanmoins, le seul fait qu'un nouveau projet deddopté par le Sénat ces derniers jours relatd a |
consommation dont la mesure phare porte sur laienéd’ une action de groupe dans le cadre d'ugdijt
nous interroge sur notre capacité a vouloir et/ouvpir introduire une action de type collective $ar
thématique de la discrimination.

Le cadre législatif permet-il de traiter ce typecds Les Organisation Syndicales (OS) sont-ellesapacité
pour agir en lieu et place d’'un individu ?

En effet, selon I'enquéte menée par I'lFOP a la almhe du défenseur des droits et de I'OIT, publigée e
janvier 2013, res de quatre victimes sur dix n’ont rien dit eenrfait a la suite de ces discriminations
Aujourd’hui, les dispositions actuelles pour aginsles suivantes :

1. Action de substitution telles que prévues aticlas L.1134-2, L.1134-3 du code du travail, petrauex
OS et aux associations d’agir en lieu et placéindividu dans les actions individuelles.

2. Action dans l'intérét collectif de la professimfie que prévue a l'article L.2132-3 du code dwail.

3. Action en représentation conjointe permettanh@ association agréée de consommateurs reprégentat
sur le plan nationale d’agir en réparation poucdenpte de consommateurs hommément identifiés qui lu
confient expressément mandat pour les représesftda (loi n° 92-60 du 18/01/92 renforcant la poien
des consommateurs a institué aux articles L.42241432-3 du code de la consommation, I'action en
représentation conjointe).

Préambule

L'enjeu en matiere de discrimination est tout di@abecelui de I'information : somme- nous tous égéape a
l'information, IRP, salarié contre employeur ?

En effet, la seule mise en valeur de pratiquesrappaent discriminatoires suffit dans un grand nade

cas a entrainer une réaction de la part des empieye

Ainsi, on constate de maniere générale qu'aujouid’tes discriminations « statiques » par catégorie
professionnelles tendent & se réduire, compte deswbligations faites a 'employeur depuis cesidees
années d'effectuer un bilan (Bilan Social, Rapmiet Situation Comparée) et de prendre les mesures
nécessaires pour réduire les écarts constatées leatfemmes et les hommes, notamment lors des NAO
(Négociations Annuelles Obligatoires).

Méme si on constate, dans la réalité, que ce psinpeu abordé dans les entreprises (sauf celiésscau
CAC 40 ou le marché secondaire), la majorité desepnses que composent le paysage francais sent de
PME-PMI et TPE, ou subsistent de réelles difficaili@&es soit a un manque de moyen (ressource)paoi
manque de maturité. Aussi, afin d’illustrer ces s, en 2010, seul 1% des entreprises frangaises
établissent d’'un RSC et ce malgré le dispositif emgplace par le gouvernement depuis plus de 1Qsiéas
internet).
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Pourquoi I'action de substitution est-elle si peutilisée ?

Depuis longtemps, la CFE-CGC a cantonné l'actiofiective dans I'entreprise par le seul fait de
négociations collectives (égalité femme-homme, tdd& I'exercice syndical, RPS, NAO, etc...) et a
privilégier la négociation a I'action contentieu€s®, une action contentieuse menée par une OS segBes
moyens techniques tant qu’humains. Le représed&itiOrganisation Syndicale menant I'action n'des
moyens supplémentaires pour porter le dossier, mistatut suffisant et valorisé contrairement aux
représentants d’'association et du défenseur deiss.d@ar, la reconnaissance du mandat externe a
I'entreprise pour agir n'existe pas, ce qui coastitin frein a toute action en justice. Il seraitipoela
souhaitable d&nvisager une évolution de la I€gislation pour enfireconnaitre le statut « plein et entier »
d’'un mandat externe et pour ce faire, donner les mgns suffisants (heures de délégation) pour agir,
dans l'intérét des parties

Toutefois, grace aux outils de collecte des infdioms tels que le Rapport de Situation ComparéeCjRI®
rapport annuel, le rapport sur la situation écomomiet les perspectives de I'entreprise (L.2323-E5)
Organisations Syndicales (OS) se constituent lenatst sont donc plus « armées » pour agir etenalets
dossiers individuels (via I'action en substitutio@e point sera d’autant plus vrai que la signatia¢’ ANI

du 11 janvier 2013 prévoyant la création d’'une liesedonnées unique dés 2014 destinée aux OS rerdorc
'arsenal des OS, a condition que les entreprisegplissent pleinement et loyalement leurs obligetio
légales. Il est a noté que le décret d’applicasimncet item n’étant toujours pas paru, les OStrpas défini

les modalités de contenu et de mise a dispositorette derniere.

De ce fait, ces différents matériaux décrits cisdespermettant de récolter des informations d’ordre
collectives, les organisations sont donc |égitidéaire des actions collectives. 3

Faut-il créer un concept de discrimination collectre dans le code du travail ?

La véritable question aujourd’hui en termes de riisioation H/F est celle d'une évaluation dynamigue
c’est-a-dire qui mesure la promotion des femmeg, @las on monte dans la hiérarchie, moins il y de
femmes promues. C’est tout I'objet du Rapport deigiion Comparée (RSC) qui permet de mettre en
évidence I'évolution des femmes en tenant comptéetaploi occupé, la catégorie socio-professiormell
(employé, technicien, agent de maitrise et cadi@)cienneté dans le poste occupé, la rémunérakéon,
durée du travail (temps partiel vs temps pleincela dans le but de récolter des statistiques &si au
permettre de voir la promotion des femmes au redaschommes dans un poste donné et selon la damée d
le poste donné.

Pour rappel, dans le cadre du projet de loi cadmdité professionnelle, la CFE-CGC avait demandé
d’abaisser le seuil du RSC aux entreprises de [20iés sans pénalité financiere et pour les erisep de
plus de 50 salariés, I'application d’'une pénalité@mciére plus dissuasive, 'augmentation des otegret la
mise en place d'une pénalité financiére dont ltedserait calculé sur la masse salariale (cf. l=lfé
financiére de 1% appliquée en cas d’absence d'ddalité professionnelle).

Afin de mettre plus facilement en évidence les mesde discriminatioril serait souhaitable de mettre en
place une obligation de déclaration de ces RSC paoix informatique ce qui permettrait de mettre en
place un véritable outils statistique au niveau nabnal et/ou de la brancheet permettre ainsi 'accés aux
données dont les syndicats et IRP pourraient siesir slans le cadre des négociations avec I'emplogans

le seul but d’améliorer le dialogue social au shrn’entreprise. Ce dispositif serait d’autant phigressant
lors de NAO (benchmark possible). Cela supposkxaitise en place d’'un RSC sur la base d'un réfialent
meétier au moins au niveau de la branche comme E2QEC I'a déja justement proposé et avec des dsnnée
non pas basées sur la moyenne (comme proposélactelt) mais plus sur la médiane (beaucoup plus
pertinente). Qui dit référentiel métier (niveauladranche) vs référentiel métier interne a I'egorise.

Objectif recherché :

- Collecte des données (mesures statistiques),

- Positionnement des entreprises par branche etisatactivité,

- Développement des passerelles interbranches remptiers grace a des études que peuvent mener
I’Observatoire es métiers,
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- Meilleure visibilité des métiers en tension etsome de la représentativité des femmgwendre des
mesures correctives et incitatives prises par levgmement en collaboration avec les partenaireisgo
(cf. la mise en place de la GPEC territoriale).

C'est en effet par le biais de tels rapports queneau macro des pratiqgues discriminatoires portant
notamment au niveau de la promotion, pourraieativement facilement étre mises en ceuvre. Pouaice f

il faudrait un meilleur mécanisme de sanction finagiere qui pourrait étre positionné au niveau de la
branche notamment, sous la forme d’'un systeme de ug/bonus neutre pourrait étre envisage.

C’est pour toutes ces raisons que nous, la CFE-8&i0ns favorables a I'ajout d’'un nouvel articlaslde
code du travail décrivant et autorisant le conagpttion collective comme voix supplémentaire pagir
contre toutes discriminations dites « évidentes ».

Faut-il une action collective en matiere de discrimmation, pour quel type de contentieux ? Y a-t-il
un réel besoin ressenti ?

La mise en place d’éventuelles actions collective neatiere de discrimination devant le Conseil de
Prud’hommes(CPH) semble a priori difficile & me#replace.

D’abord les délais devant les CPH sont extrémenomgis. La premiére des choses a faire serait dageég
des moyens nécessaires pour y mettre fin. A tigretinple, pour une procédure a Paris ou Nantdrfauyt
bien compter 4 ans aujourd’hui minimum. Avant diemdéer la loi, il serait peut étre temps tout d’ebde
mettre les moyens nécessaire pour avoir une jusfimce (cf. les différentes condamnations derknce
pour les délais trop long de justice). La deuxi@inese serait de permettre au salarié d’instruinedsssier
dans sa commune de résidence et non celui de sployauar (régle en vigueur a ce jour) et ce afin de
désengorger certains CPH comme le 92, 78,75 eutire. a

En pratique, a noter également que dans la pluestdécisions de condamnation devant les CPH, les
demandes d’exécutions provisoires ne sont quadrement accordées. Est-ce lié a un manque de tiorma
des conseillers prud’homaux ?

La seule question qui se poste a nous : quellergibétre concretement l'utilité d’'une action calige qui
déboucherait 5 ans aprés ? Il serait intéressantetiee en perspective les nouveaux délais de npaeas
prévus dans I'’ANI du 11 janvier 2013 qui prévoiuptes actions introduites apres le 15 juin 2013 :

a) Les actions relatives a I'exécution ou a la rupturglu contrat de travail (article L 1471-1 du Code du
Travail)

Antérieurement soumises a la prescription quingakenrtes actions se prescrivent gaux ansa compter
du jour ou celui qui I'exerce a connu ou auraitdnaitre les faits lui permettant d'exercer sait.dr

— actions en réparation d'un dommage corporel callsécasion de I'exécution du contrat de traiddllans)
— actions en paiement ou en répétition du saldien§)

— actions en réparation du préjudice causé padiseemination (5ans),

— actions en réparation d’un préjudice causé pdrancélement moral ou sexuel (5 ans)

b) Les actions en rappel de salaires ou en répétitiqarticle L 3245-1 du Code du travail)

Ces actions se prescrivent désormais par troisiasnpter du jour ou la personne qui I'exerce aeau
aurait d0 connaitre les faits lui permettant deeclt'eer.

La demande peut porter sur les sommes dues awlégdrois dernieres années a compter de ce jqur ou
lorsque le contrat de travail est rompu, sur les somes dues au titre des trois années précédant la
rupture du contrat.

c) Application de nouveaux délais
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Les instances introduites avant la promulgatioriadi®i sont jugées conformément a la loi ancienres
nouveaux délais s’appliquent aux prescriptions@nscau 14 juin 2013.

Par ailleurs, se pose également un véritable prablé@ au caractére complexe de telles actions @iam
formation des Conseillers prud’homaux (voir parregke certaines décisions pour le moins « étonnantes
de certains CPH).

Dans le méme registre, la quasi-totalité des depmdd communication de pieces au stade de la iatiacil
et/ou la désignation d'un Conseiller rapporteurnpatant de solliciter ensuite auprés du Conseille
ordonnance de communication de piéce sont en peatigjetées par les CPH. A quoi sert-il donc d'sager
de donner de soi-disant nouveau pseudo pouvoi@aseillers prud’homaux ?

Qu’en est-il de I'application de l'article L.145 dwde civil «s'il existe un motif de conserver ou d’établir
avant proces la preuve des faits dont pourrait déjoe la solution d’'un litige, les mesures d’instioas
Iégalement admissibles peuvent étre ordonnéesdar@ande de tout intéressé, sur requéte ou en référé
cour de cass. Sociale 19/12/2012 pourvoi n° 10-2@32.0-20528 publié au bulletin — qui est si pglisa
mais qui représente une « arme » redoutable daas lde I'élaboration d’'un dossier.

La CFE-CGC est favorable a une action collectivanatiére de discrimination. Il s’agit la d’avoir ouitil
supplémentaire de lutte contre la persistance deatiens de discrimination. Trop d’entreprises got
l'immobilisme. Les condamnations des entreprisepaticulier en matiere de discrimination salagatent
trop peu nombreuses compte tenu des difficultésr pesi salariés de récupérer les preuves de leur
discrimination et surtout des statistiques « fiablale leur entreprise.

Cette action collective menée par les syndicatsé&toe une voix supplémentaire pour agir et ne pag se
substituer aux autres formes de recours commediaen substitution ou I'action individuelle.

L'action collective, pour la CFE-CGC, permet :

- aux salariés (qui n'auraient jamais eu recoutdssaux tribunaux par crainte, par soucis finanaer a
cause de la complexité de I'action en justice) id'ag justice ;

- de lutter contre les discriminations qui sonpligs souvent structurelles.
Qui en demande (Syndicats/associations/défendeursddroits) ?

Ces trois acteurs sont légitimes a agir en actaleative afin d’engager la responsabilité de lautdes
faits de discrimination au nom d’un groupe de wieti

Le syndicat est totalement Iégitime pour agir déingrét de tous les salariés victimes de disanition
dans le cadre des relations de travail.

Mais mener une action collective représente uned®wharge (collectes des preuves, des victimes), ¢
acteurs doivent avoir les épaules pour porter esidp

Or, ces trois acteurs ne sont pas équipés de lamé@&mniére pour agir. En effet, le défenseur degsdeodles
associations qui sont dédiées a cette cause omiolgsns d’agir, sont reconnus.

Face a cette légitimité reconnue des deux actémirpprteur de mandat syndical au niveau national et
interprofessionnel doit avoir plus de moyens, d@oit son statut renforce, valorisé, reconnu afirpdavoir
mener une action collective.

La victime de discrimination doit pouvoir choisiors représentant. Mais toutes les chances doiveat ét

réunies pour faire condamner l'auteur de sa disodtion. Ainsi, si I'organisation syndicale ne pgat agir,
elle doit « déléguer » ce pouvoir au défenseurdielis ou & une association et vice-versa. Cesgrdifits
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acteurs doivent travailler en synergie, si le dééem des droits ou l'association manque d’inforomati
relative a I'entreprise, il se rapproche de Il'oiigation syndicale qui détient des éléments concets
I'entreprise au travers de documents comme le RSC.

Quelle place a la victime ?

La victime doit conserver sa liberté d'action :
[J La victime peut se retirer & tout moment de lac@dure collective

[] La victime peut avoir le libre choix de I'acteuriggit en justice

[J L'action collective peut constituer pour la vicénune premiére étape avant I'action individuellgaa
les prud’lhommes.

Quelles demandes ? Actions collectives ou actiongdlaratives ?

Si une action type « class action » devrait étrésagée de maniere efficace, la suggestion de E:CEC
serait qu'une telle action soit une réelle « ckson » sur la base du modéle anglo-saxon, c'egtea

- Une action tout d’abord initiée par les syndicaesaht le TGl / CA ; Une procédure rapide serainbie
évidemment préférable, mais la procédure longusepité tout de méme l'avantage de pouvoir permegtre
faire ordonner la communication de pieces paraeshies procédures d’incidents lors de la misdatn é

- Une fois que le TGI / CA a jugé qu'il y avait unéprdice de groupe et que la décision est définitive
suspension de l'instance pendant un certain délam@ttant aux victimes individuelles de se mangiest
d’apporter les éléments permettant de chiffrer f@éjudice. Cela supposerait un aménagement dafs diel
prescription pour les salariés concernés de saedeas délais de prescription soit cela de I'acinitiale des
syndicats.

A noter qu'un tel type d’'action, qui laisse danspramier temps l'initiative aux syndicats préseaiteles
avantages suivants :

- Pas de risques de mesures de rétorsion pour &gsajui osent prendre l'initiative d’une telldian ;

- Possibilité toujours ouverte en cours de procédilaboutir & un accord avec I'employeur, ce qui
renforcerait ainsi le réle des syndicats dans flaprise.

De telles « class actions » ne pourraient danslésusas que concerner un nombre limité de dispdtions,
celles qui sont les plus évidentes (mises en éum@ar les outils statistigues mentionnés ci-dessss
réserve de leurs développements).

En effet, dans la mesure ou une discrimination isbsa « traiter de maniéere différente des sitnatio
comparables », les questions liées a des discriimnsasoulevent quasiment et toujours nécessairenmn
comparaison entre plusieurs situations individsell§a la différence par exemple de litiges de
consommation, ou tous les consommateurs ont a pibeté le méme produit défectueux). Il y a déja «
charge renversée » de la preuve résultant desstedler au-dela semble difficilement envisageakdms
remettre en cause le droit a un proces équitable.

En d’autres termes, le caractére collectif d’'un@goacen justice est a priori incompatible avec pggxiation
individuelle de I'existence d’'une discriminationl@xception des cas les plus évidents.

A titre d’exemple : il s’agit d’'un procés en disoination lié a un transfert en matiére de sureté
aéroportuaire. La convention collective et les ads@ollectifs d’alors prévoyaient un transferta®% des
salariés en cas de changement de prestataire.iffie,gbour les membres du Comité d’entreprise taité
que de 16 %. La discrimination était évidente &e€Cbur d’Appel a d’ailleurs condamné la sociétéjste
repreneur a bien évidemment cherché a déplacethatgur le terrain individuel en essayant d’'exig
individu par individu, les raisons pour lesqueliesix-ci n'avaient pas été repris.
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Cela signifie donc qu’en pratique, les procés estrinination par un biais collectif seront extrénesin
difficiles & mettre en ceuvre et particulieremeninpltexes, puisque I'on retombera tres certainement p
une grande partie dans des considérations indiMdugsauf a nouveau pour les cas évidents), avec dn
co(t trés important de procédure.

Une question se pose a nous : qu'en est-il du dierent des actions collectives par les syndic&s’'@n
est-il du financement des organisations syndicales

De maniere cumulée ou alternative aux « classracto si I'on se reste sur le droit anglo-saxoppilirrait
étre envisagé dmettre en place une véritable peine privée ayant ucaractére réellement dissuasif, avec
par exemple un montant minimum d’indemnisation en nois attribué par salarié.

Quielle juridiction (CPH/TGI) ?

Deux visions possibles :

- Si la discrimination se produit dans le cadre i#stions individuelles du travail, elle emportend une
logique individuellelJDans ce cadre-la, la juridiction efficace est IdHCP

- Si l'action de groupe peut de trés nombreusenws ; son introduction nécessitera des juridngio
d’'importants efforts d’adaptation afin de traitertels litiges de masse.

Il n'est pas certain que la taille des juridictiates proximité ou des tribunaux d’instance rendesiide le
traitement d’un tel contentieux qui requerra deyens logistiques et humains importants.

Il s’avere donc plus opportun de réserver le cdigaer des actions de groupe aux seuls tribunawuyaede
instance .Dans ces conditions, la représentatipaymat serait obligatoire.

* Comment constituer les dossiers?
* Quels effets de la décision? Peut-on développeres obligations de faire, ou les obligations de
négocier, tournées vers l'avenir?

Une action collective devrait permettre a la feigéparation du préjudice subi par le groupe qiliragis
permettre également le rétablissement de la Stuattérieure par I'annulation d'une situationrdisoante
dans I'entreprise (rétablir la bonne applicatios téxtes Iobligation de faire).

Le but final d’une action d’'une action individuelet/ou collective étant de mettre fin a une sitrati
discriminatoire.

Détection des discriminations collectives :

* La recherche de preuves de la discrimination cadictive est elle suffisamment possible par le droit
francgais?
* Faut-il inscrire d’autres modes de preuve en maére civile dans les textes, par exemple le « tegjin?

La CFE-CGC est favorable au « testing » comme nusdpreuve en droit du travail, c’est un moyen qui
vient renforcer la preuve de discrimination. Il pétre un moyen efficace pour établir les discrations
notamment celles liées a I'embauche. C’est un supiplémentaire de lutte contre les discriminations
Toutefois, ce nouveau mode de preuve ne doit pasttee en cause les spécificités du droit du ttaehes
gue 'aménagement de la charge de la preuve.

Faut-il revoir certaines regles du procés civil erla matiére, comme par exemple le traitement des
dossiers “sériels”; 'unicité de l'instance?

Cas des discriminations raciales / ethniques
Le cas des discriminations raciales / ethniqguésmbauche constitue pour la CFE-CGC un cas paiicul

et tres certainement le plus épineux. Pour ce,fagas avons la possibilité de mettre en ceuvradsting »
comme aide pour la charge de la preuve prévu agansde civil (sans pour autant enlever la chargi&ade
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preuve prévu dans le code du travail).

II'y a une réelle difficulté tout d’abord s'agissame la preuve, en raison notamment du fait que la
constitution de fichiers ethnique est prohibée lgareglementation. Comment prouver dans de telles
conditions des discriminations a I'embauche (puisips discriminations raciales / ethniques) se ysaeht

le plus souvent a 'embauche ?

Pourtant, les discriminations raciales sont pamsi plus importantes. Les organisations syndicales s
totalement démunies face a cette situation cavilar’hutorise pas disposer d'un fichier ethniquauso
permettant une exploitation. Seule possibilitétdraoutes les autres formes de discriminatiorenedernier
lieu, soulever un probléme « racial » en dernissog.

Faudrait-il envisager une évolution de la Iégisiatsur ce point ? Il s'agit la d’une simple questaqui se
trouve incontestablement au cceur de nombreux débatgieux de société. Mais pour autant, nous v®yon
fleurir la diversité comme source de productiviténsl I'entreprise. Pouvons-nous donc envisager une
législation favorable et autoriser la transpositides directives européennes 2000/78/CE* (portant su
I'emploi et I'acces a I'emploi) dans la loi frangaiet reconnaitre ainsi la diversité dans le codeadail.

Pour autant, une directive européenne anti-dispdtion (incluant I'emploi et I'orientation sexuéllporté
par Raoul Romeva via I'Observatoire européen ddivarsité a failli voir le jour mais reste encorenn
validée. Gageons que cette directive soit le feladee a I'aube de I'année 2014 dans le but d’haiseo
nos pratiques au sein de I'Union Européenne.

(*) Autres références des directives européennes :

2000/43 du 29/06/00 : 2000/78 du 27/11/00 ; 200&4r23/09/02 ; 2006/54 du 05/06/06.

148



S'ENGAGER POUR CHACUN ~ SENGAGER POUR CHACUN
oo AGIR POUR TOUS AGIR POUR TOUS

Madame Laurence Pécaut Rivolier
Cour de Cassation

5, quai de I'Horloge

75001 PARIS

Paris, le 6 décembre 2013

Mission discrimination
Contribution de la CFDT suite a I'audition du 15vembre 2013 a la Cour de Cassation

Madame la Conseillére,

La lettre de mission qui vous a été adressée, lec8tbre 2013, par les ministres du travail, de la
justice et du droit des femmes, aborde les diffésibttenantes au traitement des discriminations au
sens large du terme, mais elle met audsi focale »sur les inégalités salariales persistantes entre
les femmes et les hommes.

Cette méme lettre ouvre ensuite des pistes dexi@fl@utour de la gestion contentieuse de ce type
de problématique -Constat d’'une faible utilisatpar les organisations syndicales représentatives
(au niveau national, départemental ou dans I'erifepdu droit de substitution que l'article L.
1134-2 du Code du travail leur octroie en matiezedbcrimination- et, évocation, en réaction, de
différentes pistes d’évolution -extension du chategd’action de groupe au contentieux de I'égalité
de rémunération, modification de certains aspeetsadprocédure prud’homale ou, bien encore,
meilleure circulation de l'information entre ledférents acteurs ayant compétence en matiere de
discrimination.

Lors de l'audition a laquelle la CFDT a été conyiel5 novembre dernier, nous avons pu vous
faire part de nos impressions. Nous les reprendamsnaniere un peu plus détaillée, au sein de la
présente contribution.

Nous insisterons a nouveau sur le fait que, avantsahger a créer des concepts nouveaux
(discrimination collective et des dispositifs nouveauglgss actio, il serait, & notre sens, plus
pertinent de nous pencher sur ceux qui existent @di tenter de les rendre plus efficaces. Cela

permettra d’éviter que le sentiment d’empilemerst pi@cédures ne s’aggrave.
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Qui plus est, lxlass actiome réglera pas ce probleme qui bloque la miselwemeogles actions en
substitution. A savoir la révélation, aux yeux demployeur, de l'action du salarié. Car, afin
d’obtenir réparation, et méme s’il n’est pas dieeeent a l'initiative de I'action collective, le saié
devra bien, a un moment donné, se faire connaiteg s'il est toujours en emploi dans I'entreprise
en question ses réticences sortir du bois »seront les mémes.

Aussi, ce type de procédure risque clairement e & la discrimination un marché offert a des
associations qui n'agiront que sur le terrain indiaire ... et en déconnexion compléte avec ce qui
fait la vie dans I'entreprise.

1/ Sur la nécessité de ne pas traiter la questimous un angle purement contentieux

La lettre de mission s’ouvre sur un constatDepuis plus de quarante ans, le Code du travail
(article L. 3221-2) garantit I'égalité de rémunéi@t entre les femmes et les hommes pour un
travail de valeur égale (...), pourtant la réalité& esicore celle de la persistance d’inégalités ferte
dans les salaires, notamment, entre femmes et hemme

Par-dela, nous pouvons nous-mémes constater quebraomioutils existent. Au-dela de
I'affirmation de cette nécessaikeégalité de rémunération mous savons que les dispositions et les
actes discriminatoires sont civilement sanctionesigar le biais de la nullité et sont, par ailleurs
pénalement répréhensibles, que le délai de préiseripour agir ne démarre qu'a compter de la
« révélation de la discrimination, »que les syndicats ont la possibilité d’agir emstige en
substitution des salariés victimes, que le défendesl droits est en capacité, s'il est saisi, diéme
des recommandations, procéder a la résolution dendds differends par voie de médiation »,
voire méme de proposer une transaction pénaleJegumodes de preuve ayant court devant les
juridictions bénéficient, en la matiére d'un amémagnt, que les témoins d’agissements
discriminatoires bénéficient d’une protection partiere ... Et il va sans dire que nous sommes la
loin d’étre exhaustifs ...

Aussi, avant de songer a la création d’un nouveageapt et de nouveaux outils, il convient, selon
nous, de s’interroger sur I'existant. Pourquoic@nment) un tel arsenal Iégislatif a-t-il pu comdui

a d’aussi médiocres résultats ?

Tout simplement parce qu’en régle générale, les salé(e)s n'agissent pas en justice tant qu’ils
sont en emploi. Et ceci est particulierement vrai’agissant des discriminations constatées
entre les femmes et les hommes.

Dans ce dernier cas de figure, en effet, la disoation se veut souvent plus indirecte que directe
... Ce qui la rend, il faut bien dire, plus difficike dénoncer. En cette matiéere, la discrimination
apparait plus dans le déroulé de carriere qu'abamhe.

Le plus clair du temps, les systemes d’évolutionsd&ntreprise ne tiennent, en effet, pas compte
des spécificités inhérentes a la maternité. C'déssi aque lorsqu’une salariée s’absente pour
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maternité puis pour I'éducation de ses jeunes énfatie se trouve éloignée de son poste de travail
Considérée comme moins investie dans son trawsl,écarts se creusent inéluctablement a ce
moment-la de sa vie professionnelle. Et c’est amse des systemes en apparence neutres
contribuent a générer des situations purementigis@toires.

Force est de constater que sur cette questionpbéaise, la seule approche contentieuse se saurait
se suffire a elle-méme. Car si, dans un tel caigdee, une salariée devait agir en justice, efle s
trouverait confronter non pas a une intention disicratoire clairement affichée mais a quelque
chose de beaucoup plus systémique et a une disation seulement induite et indirecte.

Alors comment les choses peuvent-elles évoluerr@et® La situation ne pourra réellement
s’améliorer que si I'on parvient a agir sur ce géellement, fait les discriminations.

C’est ainsi que la solution viendra d’une meilleprise en compte, dans les systemes d’évolution,
des spécificités liées a la parentalité. lls doiviemir compte du fait que la parentalité percute
davantage les femmes et, en conséquence, préwiomees de compensation des absences liées a
la maternité et a I'éducation des enfants.

Le célebre arrét CNAVTS c/ Thibault du 16 juilled9B a déja pu préciser qu'une convention
collective ne pouvait pas priver une femmdu droit d’étre notée et, par voie de conséquedee
pouvoir profiter d’'une promotion professionnellerga qu'elle a été absente de I'entreprise en
raison d'un congé de maternité Mais il faut aller encore bien plus loin en faisan sorte que les
aspects inhérents a la parentalité puissent euxeméétre intégrés dans les tenants et les
aboutissants du systeme d’évaluation.

Mais la solution viendra aussi (et, peut-étre,@utjtd’un réel rééquilibrage des temps que femmes
et hommes consacrent aux enfants. Il faut dond alles vers un changement des mentalités (qui,
irremédiablement, prendra du temp& des incitations tendant notamment a rendre pas$gbl
partage du congé parental d’éducation entre les parents.

Il va sans dire que, sur ce dernier point, nousoparde trés loin puisque, comme nous le savons,
nombre de salariés hommes ne prennent toujourdepasngé de paternité auquel ils ont droit
depuis de tres nombreuses années.

La CFDT considére donc que la discrimination daiahtage faire I'objet de prévention ... afin de
faire en sorte qu’elle se manifeste moins.

Il est d’ailleurs a noter que l'accent que nousrsvmis, dans notre propos, sur les questions de
discrimination entre les femmes et les hommes neese absolument pas exclusif. Il est, en effet
déclinable a d’autres formes de discriminations.

Ainsi sur la discrimination syndicale, la CFDT aw#y lors de la négociation de la position
commune du 9 avril 2008, pour que l'activité syadkcpuisse étre normalisée et méme valorisée.

C’était, la aussi, une maniére d’aller vers la préion et pas seulement vers la remise en état et |
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réparation d’un préjudice.

Suite a cette négociation, la loi du 20 aolt 20€t8/enue modifier l'article L. 2141-5 du Code du
travail qui, jusqu’alors, n’avait pour objet que slnctionner la discrimination syndicale. Ce, en le
dotant d’un second alinéa qui , depuis, précise«qui accord détermine les mesures a mettre en
ceuvre pour concilier la vie professionnelle avecdariere syndicale et pour prendre en compte
I'expérience acquise , dans le cadre de I'exerdeemandats, par les représentants du personnel
désignés ou élus dans leur évolution professioanell

Et méme si ce texte n'a pas encore eu les effetgngdés, il devrait a terme permettre une
meilleure prévention des discriminations syndicales

2 / Sur la nécessité de revoir certains des aspedess dispositions contentieuses existantes

2- 1 / Sur la nécessité de rendre plus dynamique keaitement « en interne »des cas de

discrimination

L'article L. 2312-2 du Code du travail précise qusi le délégué du personnel constate, notamment
par l'intermédiaire d’'un salarié, qu’il existe unatteinte aux droits des personnes (...) ou aux
libertés individuelles dans I'entreprise qui ne aérpas justifiée par la nature de la tache a
accomplir, ni proportionnée au but recherché, ilsaisit immeédiatement 'employeur »

Il précise également que cette atteinte pembtammentésulter de toute mesure discriminatoire en
matiére d’embauche, de rémunération, de formatiale, reclassement, d'affectation, de
gualification, de promotion professionnelle, de atiain, de renouvellement de contrat, de sanction
ou de licenciement. »

S’en suit, pour I'employeur, une obligation immédiae mener une enquéte et«deprendre les
dispositions nécessaires pour remédier a cettatdn ». Puis, dans I'hypothese ou la saisine de
'employeur n’aurait pas permis de débloquer laaibn, une possible saisine en urgence, par le
délégué du personnel, du conseil de prud’hommes.

Ce faisant, les textes font du délégué du personnain des acteurs centraux en matiere de
lutte contre les discriminations de tous ordres.

Pourtant, dans la réalité, I'on constate que dalsgmsitions sont peu utilisées.

Plusieurs raisons sont susceptibles d’expliquettalirétat de fait. Et parmi celles-ci, I'on peut
notamment relever que ce dispositif fait peser lssr épaules d'une seule et méme personne
physique (le délégué du personnel) une respontapdirticulierement pesante. Celle de dénoncer
seul des actes particulierement graves tout ert daame forme de droit de substitution vis-a-vis du
ou des salariés concernés. Une telle perspectilearament tendance a faire peur. Elle est donc de
nature a constituer un frein a I'action.

Il faudrait a notre sens tenter de sortir le délégé du personnel de sa solitude et lui permettre

d’agir face aux discriminations en s’appuyant sur me organisation syndicale et/ou sur les
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autres institutions représentatives du personnel. €tte solution trouve cependant rapidement
sa limite puisque nombre de salariés n'ont pour irtgution représentative du personnel que
un (ou plusieurs) délégué(s) du personnel.

2-2/ Sur la nécessité de rationaliser le paysage sdecteurs « extérieurs a l'entreprise »

compétents en matiére de discrimination

Dans le systéme qui est aujourd’hui le nétre, dargaqui se trouve victime de discrimination ne
sait pas toujours vers qui il est le plus pertirdmse tourner :
L'administration chargée de veiller a l'applicatiates dispositions du Code du travail :

L'inspection du travail

Lautorité constitutionnelle indépendante (notamtherchargée de lutter contre les
discriminations : Le défenseur des drpits

Ou bien encore, la juridiction ayant en chargeclastentieux relatifs au contrat de travail : Le

conseil de prud’hommes

Cette difficulté a appréhender le réle de chactis@sme toute logique puisque :
Chacun d’entre eux dispose, en la matiere, d’'umepétence d'attribution spécifique. C’est
ainsi que :

. Larticle L. 8113-5 du Code du travail préciseequles inspecteurs et contréleurs du
travail peuvent se faire communiquer tout docunmnglément d’information, quel qu’en soit le
support, utile a la constation de faits suscepsibtie vérifier le respect de l'application des
dispositions des articles L. 1132-1 et L. 1132-4Cdwale du travail et de celles de I'article 225-2 du
Code pénal , relatives aux discriminations, degatstions des articles L. 1142-1 et L. 1142-2
relatives a I'égalité professionnelle entre les fees et les hommes et des dispositions des articles
L. 2141-5a L. 2141-8 relatives a I'exercice duitlsyndical »

. L'article 4 de la loi organique n° 2011-333 durfrs 2011 précise quele défenseur des
droits est chargé de lutter contre les discriminas, directes ou indirectes, prohibées par la i o
par un engagement international régulierement matidu approuvé par la France ainsi que de
promouvoir I'égalité »

. L'article L. 1411-1 du Code du travail préciseequle conseil de prud’hommes regléen
priorité) « par voie de conciliation les différents qui peuive’élever a I'occasion de tout contrat
soumis aux dispositions du Code du travail ente denployeurs, ou leurs représentants, et les
salariés qu’ils emploient.»Ce qui le conduit notamment a veiller a la boapplication des articles
du Code du travail relatifs aux discriminations {11.31-1 a L. 1134-5), a I'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes (L. 1141-1 a L. -Bl46 R. 1142-1 a D. 1145-19) et aux
discriminations typiqguement syndicales (L. 2141-5).

- Les liens entre eux ne sont pas toujours clait@&blis par les textes.
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L'impossibilité pour les syndicats de saisir le dé&nseur des droits : une réelle incohérence

textuelle

Le droit de saisir le défenseur des droits est not@ment reconnu aux « associations sq

117

proposant dans leurs statuts de combattre les dmrations » mais il ne I'est nullement aux

organisations syndicales représentatives. Il y a J&ine manifeste incohérence des textes dang le
sens ou, sur le plan prud’homal, ces derniéres dispent, en ce qui concerne les
discriminations, d’'un véritable droit de substitution. Incohérence qui atteint d’ailleurs son
paroxysme lorsqu’un syndicat souhaite agir en disémination syndicale et que, devant le

défenseur des droits, il ne le peut pas.

Il conviendrait donc de rationaliser les choses egbermettre au salarié victime d’identifier
clairement I'acteur vers qui il est le plus appropré de se tourner.

De méme, il faudrait que ces acteurs qui, tous,comipétence en ce domaine puissent mieux
communiquer entre eux. Ainsi pourrait-on envisagetun conseil de prud’hommes qui aurait
prononcé une condamnation pour discrimination damscas d’espece donné soit tenu, a titre
d’'information, de communiquer son jugement a I'ixsjion de travail. Cela pourrait étre de nature
a permettre la réalisation d’'un contréle de l'ingpen du travail aux fins de vérification que
d’autres discriminations (voir méme des discrinimma « collectives » ne s’y produisent pas par
ailleurs. Il est a noter que ce type d’informatioe serait pas une premiere, puisque le Code du
travail en prévoit déja une lorsqu’'un conseil deidimommes est amené a écarter, dans un
contentieux donné, une clause de réglement inté(fmtamment pour des raisons tenant au fait
gu’elle est discriminatoire).

2-3 / Un nécessaireeaménagemende la procédure prud’homale

2-3-1/ Rendre effectif le recours aux mesures d’ifrsiction

Le conseil de prud'hommes dispose de moyens diostm qui, en matiére de discrimination,
peuvent s’avérer fort utiles.

Eu égard aux dispositions qui figurent au Coderdedgaure civile (article 10) et au Code du travail
(article L. 1134-1), le juge prud’homal est hakiliméme d'office, a ordonner (...) toutes les
mesures d’instruction qu'’il estime utile Bour chacun de ces deux articles, les chosesdsmat
claires : La décision de recourir a demesures d’instruction appartient au juge (en l'occurrence
prud’homal) et a lui seul. Cependant, dans la t&afious savons que les employeurs sont peu
enclins a accepter le recours a ce type de mesutkest, par ailleurs, a noter que les parties
hésitent, elles-mémes, bien souvent, a demandeisken ceuvre de mesures d’instruction, de peur
gu’'une telle requéte soit interprétée, par les gugex, comme une sorte d'aveu de faiblesse, une

facon de reconnaitre qu’elles ne disposent pagidesents ou des preuves nécessaires. Ces deux
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éléments ont grandement tendance a virtualiseraieall'instruction.

Cela est, dailleurs, d'autant plus regrettable deerecours aux mesures dinstruction est
susceptible :

- de se faire jour des le stade du bureau de ¢atwil dans le sens ou il appartient a ce derreer d
« mettre I'affaire en I'état d’étre jugée » ;

- de se matérialiser de différentes facons. Ellg pé&abord prendre plusieurs formes : désignation
de conseillers rapporteurs et jugement avant do# dotamment.

Afin de parer a ces difficultés, ainsi qu’'a celteeaante aux délais de procédure a rallonge, dtn’e
pas inutile de noter que, dans nombre de conseilprdd’hommes, ont été mis en place, sous
différentes formes, des choses qui s’apparentestctairement a des procédures de mise en état.
De telles initiatives ont trés souvent fait la preve de leur efficacité. Elles doivent donc étre
encouragées. Mais elles doivent aussi étre sécuase

Car, pour I'heure, I'existence du principe dit denicité de I'instance (article R. 1452-6 du Code d
travail) est susceptible de fragiliser la mise avie des telles procédures. En effet, ce principe g
veut quex toutes les demandes liées au constat de tramtik ées mémes parties fassent, qu’elles
eémanent du demandeur ou du défendeur, I'objet daende et méme instancespour conséquence
de rendre impossible toute nouvelle action du malakussi, dans un tel contexte juridique,
comment peut-on, méme a l'appui d’'une procédurende® en état, s'opposer a la présentation
tardive d’'un nouveau chef de demande (et doncaranunication tardive de nouvelles pieces) ?
En ce sens, nous proposons que le principe de I'giié de l'instance (dont I'efficacité est par
ailleurs sujette a caution) soit abandonné.

2-3-2 | Faciliter I'accés des victimes aux éléments de fait laissant supposer I'existencand

discrimination »

C’est la un élément tout a fait fondamental puidcu’déja été jugé, dans un arrét de la Cour de
cassation (chambre sociale) en date du 3 avril 20@x de simples allégations ne pouvaient étre
considérées comme suffisantes »

Aussi, lorsqu’une procédure en discrimination ceEnagée par une moindre rémunération
introduite, il devrait étre permis au salarié canéed’accéder a des données permettant d’établir la
réalité de ce qu’il avance.

Cela est d’autant plus nécessaire qu’en la matierebtenir des témoignages de salariés encore
en fonction s’'avere étre pour le moins ardu. Et lamatiére, la protection des témoins de

discrimination instaurée et 2001 et renforcée en B8 n'y change pas grand-chose.

Je vous prie d’agréer, Madame la Conseillére, fesgion de mes salutations distinguées.
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Marie Andrée SEGUIN
Secrétaire Nationale
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Madame le conseiller,

De nombreux textes juridiqgues (européens, francais) prohibent la discrimination au travail. Vous les
connaissez mieux que nous, et faire le point sur chacun prendrait trop de temps et ce n’est pas la question
posée. Aussi, nous consacrerons notre propos sur le sujet central, a savoir : comment rendre plus efficace la
procédure en matiére de discrimination au travail (les faire disparaitre et obtenir réparation).

FACILITER LA PREUVE

— La seule présentation des éléments de fait suffit-elle ?

L'article L 1134-1 du Code du travail indique qu'en cas de litige, le salarié qui s'estime discriminé doit «
présenter des éléments de fait laissant supposer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte » a
I'appui de sa demande. Au vu de ces éléments, il incombe a I'employeur de démontrer que « sa décision est
justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination », a charge pour le juge, en dernier lieu,
de prendre en considération ces éléments d'appréciation pour former sa conviction aprés avoir
éventuellement ordonné « toutes mesures d'instruction qu'il estime utiles ».

Le salarié doit donc soumettre au juge des éléments de fait, sans avoir a prouver une quelconque intention
discriminatoire de son employeur.

Si l'action en justice des salariés est facilitée par rapport au droit commun, le salarié n'est pas pour autant
dispensé de toute preuve, comme l'a rappelé la Cour de Cassation dans une décision datant de l'année
2008 (Cass. soc 20 mai 2008).

Le salarié n'a donc pas a prouver qu'il y a, en soi, une discrimination, mais il doit au moins présenter des
éléments matériels montrant qu'il existe une disparité de traitement. Or, en pratique, cela n'est pas si
évident. Par exemple, concernant une discrimination salariale, la Cour de cassation évoque, dans ses
décisions, des éléments « susceptibles de caractériser une inégalité de rémunération », c'est-a-dire
permettant de considérer qu'a niveau de qualification et de compétences égales, certains collegues
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effectuant le méme travail percoivent un salaire supérieur. Sans la production des bulletins de salaire, il

n'y a pas d'éléments objectifs 19 |a seule rumeur ne pouvant permettre d'établir la discrimination.

Les salariés n'ont alors pas d'autre moyen que de demander au juge prud’homal d’ordonner a I'employeur la
production des fiches de paye. C’est une procédure qui peut étre lourde. En effet, encore faut-il obtenir cela
du juge. Et méme avec une décision de justice, I'employeur ne s'exécute pas toujours, ce qui aboutit & des
contentieux longs pour obtenir réparation et qui sont donc parfois abandonnés.

Pour d'autres contentieux qui iront a leur terme, bien souvent les salariés ne sont plus dans I'entreprise, car
leur relation avec I'employeur est devenue intenable. Or, a l'origine, il ne s'agit pourtant que de réclamer,
comme dans le cas de l'arrét précité de 2012, un rappel de salaire et une application du principe « a travall
égal, salaire égal ».

Le seul but du salarié n'étant pas de quitter I'entreprise mais d'y vivre sans y étre discriminé. Beaucoup de
salariés ne défendront pas leurs droits, sachant a I'avance que le combat sera rude et long, et la sortie de
I'entreprise trop souvent programmeée.

Donc la CFTC estime que réglementer la productiond  es éléments probatoires est indispensable.

— L'administration de la preuve et le Conseil de prud’hommes

Faute de temps et de moyens, les juges prud’homaux n'utilisent pas toutes les attributions et tous les
pouvoirs qui leur sont conférés dans le domaine de I'administration de la preuve. Une enquéte parue dans le
Lamy Prud’hommes confirme notre propos (Lamy Prud’hommes 2007, n°® 515-1 et s.). Ainsi, conseillers
rapporteurs, enquétes judiciaires, techniciens cons ultant, expertises judiciaires ou encore
commissions rogatoires  sont rarement ou jamais utilisés.

Il est donc important, & notre avis, de dresser un état des lieux de ces mesures prud’homales et
d’examiner pourquoi elles ne sont pas utilisées et ce qu'il faut faire pour renforcer leur efficacité.

De méme, les attestations sont trés difficiles a obtenir pour les salariés. Si les employeurs peuvent
facilement en obtenir pour étayer leurs propos il n‘en va pas de méme pour les salariés. En effet, les autres
salariés ayant peur des représailles hésitent a rédiger des attestations pour leurs collegues victimes de
discrimination. Car le principe du contradictoire impose de communiquer l'attestation a la partie adverse

En matiére de discrimination, surtout lorsque les p arties sont encore tenues par le lien contractuel, il
est impératif d’objectiver la situation au maximum, et d’assurer donc la confidentialité de certains
témoignages.

La CFTC défend donc la possibilité de déroger exc  eptionnellement a ce principe. Cette possibilité

de dérogation au principe du contradictoire conduir ait a conserver I'anonymat des témoins par la

production des attestations au seul Juge comme cela était possible, avant la loi du 20 aolt 2008
relative a la représentativité syndicale, dans les contestations de désignations syndicales ou I'on
pouvait justifier unilatéralement les adhésions et cotisations pour établir la réalité d'une section.

— L'inspection du travail

Un salarié s'estimant discriminé peut se tourner vers linspection du travail qui dispose d'un pouvoir
d'enquéte en la matiére.

L'inspecteur du travail peut ainsi se faire communiquer tous documents ou éléments d'information utiles a la
constatation de faits susceptibles d'établir une discrimination (art. L 8113-5 C. trav.).

Cependant, l'inspecteur du travail n'est pas le juge du contrat de travail. L'issue d'une telle saisine par le
salarié sera pénale. Or, tres souvent, le salarié ne cherche pas a obtenir le prononcé d'une sanction pénale
mais a obtenir une réparation ou un rétablissement dans ses droits. Il veut tout simplement que la
discrimination cesse pour l'avenir et obtenir une réparation pour le passeé.

Nous venons de voir que I'établissement des faits devant le Conseil de prud'hommes n'était pas évident et
gue ces derniers utilisaient rarement les pouvoirs qui étaient les leurs dans le domaine de I'administration de
la preuve.

Aussi, la CFTC se demande s'il ne serait pas possib  le de changer les régles et d'instaurer un mode

de relations entre l'inspection du travail etle Co  nseil de prud’hommes a I'instar de ce qui existe en  tre
I'Inspection du travail et le Procureur de la répub  lique. Ainsi un salarié pourrait tout d'abord se
tourner vers l'inspection du travail qui pourrait p rocéder aux vérifications puis, si la discriminatio n
semble avérée, le Conseil de prudhommes, sur le fo ndement du PV de linspection du travail,
pourrait ainsi statuer plus facilement, rapidement et plus efficacement. Il faudrait donc instaurer un e
passerelle entre lInspection du travail /Conseil d e prud’hommes. Cette nouvelle procédure
permettrait d'améliorer considérablement la réparat ion des salariés discriminés.

110 Dans un arrét du 19/12/2012, la Cour de cassation a admis que les salariés puissent obtenir en

justice la communication des bulletins de salaire de leurs collegues pour établir la preuve de l'inégalité de
traitement.
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— Le défenseur des droits

La saisine du Défenseur des droits est également une possibilité. Son réle de médiation et son pouvoir de
faire des recommandations est cependant limité.

Les retours de la pratique nous enseignent que lorsqu'un salarié saisit le Conseil de prud’hommes avec
l'aide et le travail préalable du Défenseur des droits, son action a beaucoup plus de chances d'aboutir. Le
salarié se sent également moins isolé et beaucoup mieux accompagné. Cependant, cela signifie qu'il doit
d'abord saisir le Défenseur des droits puis le Conseil de prud’hommes.

La CFTC se demande s'il ne faudrait pas permettre une saisine de concert du CPH et du Défenseur des
droits, voire de l'inspection du travail, afin que ces différentes institutions puissent concourir a I'établissement
des éléments probatoires et au prononcé d'une décision civile s'imposant a I'employeur.

Une autre solution consisterait a doter le Défenseur des droits de davantage de pouvoirs, notamment
juridictionnels. Néanmoins cela conduirait a sortir le droit de la discrimination du champ de compétences du
Conseil de prud’hommes pour le confier au Défenseurs des droits, qui deviendrait en quelque sorte le juge
de la discrimination.

ACTION EN INTERVENTION

Les syndicats professionnels peuvent agir en justice devant toutes les juridictions et exercer les droits
réservés a la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect a la profession qu'ils
représentent (art. L 2132-3 C.trav.). Cependant, un salarié doit au préalable avoir intenté une action en
justice. Ce type d'action est peu utilisé. Il faut dire que le mécanisme est complexe et que la notion de « faits
portant un préjudice direct ou indirect a la profession qu'ils représentent » a été trés souvent interprétée
restrictivement par les juridictions. Les syndicats sont alors peu enclins a entreprendre de telles actions. De
plus, avec ce type d'action, le salarié est en téte de pont puisque c'est lui qui doit d'abord déclencher les
hostilités. La « pression » repose sur lui et il est toujours en droit de se demander si le syndicat va le suivre.

ACTION EN SUBSTITUTION

L'action en substitution des syndicats permet a ces derniers d’exercer une action en justice au nom des
salariés. Elle permet ainsi au syndicat de défendre en justice l'intérét purement individuel de tel ou tel salarié
parce qu'il représente la profession, une collectivité plus vaste que celle de ses adhérents. Cela exige donc
gue le syndicat qui I'intente prenne la responsabilité de défendre un salari¢ méme s'il n'est pas adhérent.
L'action en substitution du syndicat est peu utilisée pour différentes raisons.

D'abord toutes les actions en substitution ne sont pas recensées dans les statistiques, ensuite les syndicats
agissent plus facilement par divers moyens autres (conseil juridique, délégués syndicaux etc.) sans utiliser la
procédure judiciaire.

Ensuite, la difficulté de la procédure, le colt et un certain scepticisme par rapport aux résultats de la
procédure conduisent les syndicats a étre prudents dans I'utilisation de cette forme d'action. Ainsi, faute de
moyens du syndicat pour qui aucun systeme d'aide juridictionnelle n'a été mis en place pour favoriser
I'exercice de ce type d’action, et dans la mesure ou il ne pourra prétendre a aucun droit sur les sommes
allouées aux salariés, cela ne I'encourage pas a agir de la sorte.

Il faut signaler aussi l'ignorance de cette possibilité d'action par la plupart des salariés francais. N'oublions
pas que la France compte un faible nombre d'adhérents chez les syndicats et qu'il regne un certain
individualisme.

Donc c’est une action mal connue du grand public et peut-étre insuffisamment maitrisée par les syndicats.
Pourtant, I'action en substitution pourrait étre un e solution efficace dans la mesure ou c'est bhien le
syndicat qui agit au lieu et place du salarié. Cela évite ainsi que les salariés soient identifiés dans les
échanges de pieces et de conclusions.

De plus, le poids du proces repose sur le syndicat qui peut agir sans autorisation expresse du salarié, a
condition que le salarié ne s'oppose pas a l'action.

De méme, si un appel est formé, il sera formé contre le syndicat et non contre le salarié qui n'est pas parti a
l'instance (mais qui conserve son droit d'intervenir et d'opérer un désistement d'action).

L'action en substitution mériterait d'étre encourag ée et facilitée selon la CFTC.

Il faut, en effet, savoir que depuis la loi de 2008, une nouvelle difficulté repose sur I'exercice de cette action.
En effet, la loi sur la démocratie syndicale a institué un principe de représentativité. Ainsi I'action substitution
est, en principe, réservée aux seuls syndicats représentatifs (seule I'action en exécution d'une convention
collective ne requiert pas la condition de représentativité). Lorsque le syndicat perd sa représentativité et que
I'action en justice est encore en cours, elle ne sera plus recevable.

Enfin la CFTC pense que ce type d'action pourrait ¢  onnaitre davantage de succes si la jonction
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d'instance était facilitée. En effet, il faudraitq  ue le syndicat puisse engager une seule procédurep  our
'ensemble des salariés discriminés plutét qu'il so it obligé de remplir un dossier par salarié, ce qui
multiplie les actes de procédure.

LA JONCTION D’'INSTANCE (OU ACTION JOINTE)

L'action jointe est une somme d'actions intentées par plusieurs salariés qui ont subi le méme préjudice. Elle
peut permettre a tous les salariés concernés par le méme fléau de discrimination d'obtenir réparation sur le
fondement d'une seule procédure.

FAUT-IL CREER UN CONCEPT DE DISCRIMINATION COLLECTI VE ?

— Le concept de discrimination collective

Il faudrait tout d'abord définir ce concept. En effet, celui-ci n'existe pas, en droit francais.

La discrimination collective pourrait étre constituée par I'ensemble des actes de discrimination, réalisés par
I'employeur ou lI'un de ses subordonnés, a I'encontre de plusieurs salariés de I'entreprise (au moins deux)
appartenant au méme service ou a des services différents, ces actes étant fondés sur un méme motif
discriminatoire interdit par l'article L 1132-1 du Code du travail.

La discrimination collective fait références a la class-action américaine ou canadienne.

Il s'agit d'une action par laquelle une personne est habilitée a représenter en justice un groupement de
personnes, sans avoir préalablement obtenu leur accord (inutile de désigner tous les salariés. Les salariés
concernés par la décision pourront se manifester pour obtenir réparation une fois le jugement rendu).

En Amérique du Nord, le juge doit vérifier que le recours a ce type action se pose en I'espéece, c'est-a-dire si
les membres du groupe ont intérét a exercer un recours en commun plutdt que des recours individuels.
Cette action a une vocation indemnitaire, mais elle permet aussi d’obtenir des injonctions ou des annulations
de clauses ou actes (c’est intéressant en matiére de discrimination, sachant que le droit du travail francais
permet d’obtenir le méme résultat selon I'article L 1132-4 du code du travail).

En résumé, c'est donc une action par laquelle une personne peut représenter en justice un groupe de
personnes sans avoir obtenu préalablement leur accord exprés. Trois éléments caractérisent la class-action :
un groupe dont les individus ont subi un méme dommage, un représentant de ce groupe et une décision qui
va lier tous ses membres.

Cette action est inconnue en droit francais, a I'exception du droit de la consommation qui vient d'étre modifié
sur ce point.

Si on introduit un nouveau concept de discrimination collective dans le code du travail, chaque groupe de
salariés subissant la méme discrimination pourra exercer une action collective en justice devant le CPH
(auquel cas, il faudra modifier la loi sur la compétence prud’homale puisque le CPH ne traite que des actions
individuelles).

Plusieurs questions se posent alors : les salariés concernés par une méme discrimination devront-ils se
signaler avant la mise en ceuvre de l'action collective pour pouvoir prétendre ensuite au bénéfice du
jugement favorable ? Ou tous les salariés concernés par la méme discrimination auront-ils le droit de
revendiquer le dédommagement de leurs préjudices (rappels de salaire, déroulement de carriére etc.)
seulement aprés le jugement rendu ?

S'il s'agit, par exemple, de la reconnaissance d'une discrimination salariale entre hommes et femmes
(discrimination fondée sur le sexe), I'acte discriminatoire sera considéré comme nul et les salariés auront
droit a un rattrapage salarial pour le passé mais quelles salariées ? Toutes les salariées de I'entreprise
moins payées que les hommes ? Ou seulement celles qui se sont manifestées avant la saisine du tribunal le
cadre de l'action collective.

— Les propositions de loi

Deux propositions de loi visant a instaurer la clas s-action en matiére de discrimination sont entre le s
mains du Sénat et de I'Assemblée nationale depuis q  uelques maois.

Ces propositions de loi sont le fruit d'un long lobbying du milieu associatif (et non syndical). En résumé, que
prévoit ce texte ? Toute personne qui s'estimera, a l'avenir, victime d'une discrimination, pourra se grouper
avec d'autres pour mettre en cause une personne physique ou morale. Si une condamnation est prononcée,
toute personne estimant avoir subi un préjudice similaire aura six mois pour se faire connaitre. Si elle rentre
dans le critere du groupe discriminé, elle pourra ainsi obtenir des dommages-intéréts.

L'une des propositions prévoit d'encadrer ce recours en imposant que les victimes passent par
l'intermédiaire de syndicats ou d'associations ayant plus de 5 ans d'existence.

Une autre proposition est beaucoup plus souple : toute personne se constituant en association pourra

160



déposer une class-action. Pas de condition d'ancienneté exigée et il ya aura aussi la possibilité de saisir
collectivement le Défenseur des droits.

Il y a des arguments positifs en faveur de ce type d'action : une efficacité plus grande de la justice ,
des codts plus faibles pour le justiciable, I'obten tion d’ un jugement unique sur une méme question

qui aurait pu recevoir une réponse différente d'un tribunal & l'autre, saisi par des salariés relevant de
tel ou tel ressort géographique, une crainte beauco  up moins grande d'affronter une procédure
contentieuse.

Cependant, il y aussi des arguments négatifs : une judiciarisation accrue avec un risque d’'abus. En
effet, de fausses victimes peuvent affluer en cas d e victoire. Départager le vrai du faux ne sera pas
une mince affaire...

Il y a également un risque de voir apparaitre des «  chasseurs » de discrimination, c'est-a-dire des
individus montant des associations pour défendre de s victimes de discrimination mais dont le
véritable but sera de se faire de I'argent.

En cas d'échec de cette procédure de class-action, les salariés n'ayant pas été parties a la procédure

- méme si leur dossier aurait potentiellement une ¢ hance de gagner - seraient privés de toute action
contentieuse.

L'ACTION DES DELEGUES DU PERSONNEL

Les DP ont le droit d'exercer une action devant le Conseil de prud’hommes a la place des salariés. Le
principe de ce droit d'alerte a été introduit par la loi du 31 décembre 1992, en visant l'atteinte aux droits des
personnes ou aux libertés individuelles.

La loi du 16 novembre 2001 est venue préciser que les atteintes dont il s'agit peuvent résulter de mesures
discriminatoires lors de la période d'embauche ou d'exécution du contrat de travail.

Ce n'est qu'aprés avoir saisi I'employeur et aprés qu'une enquéte ait été diligentée, que le délégué du
personnel peut procéder a la saisine du CPH, si une divergence subsiste.

La demande est portée directement devant le bureau de jugement du CPH qui statue selon la forme des
référés.

Si le délégué a été saisi par un salarié, celui-ci ne peut introduire la demande que si le salarié, averti par
écrit, ne s'y oppose pas.

Le législateur n'a pas non plus envisagé, comme pour I'action en substitution, de délai de réponse a partir
duquel le DP est assuré de la non-opposition du salarié et peut Iégitimement introduire l'instance.

L'action reconnue aux délégués du personnel ne lui permet pas d’intervenir au titre de la relation individuelle
du travail, mais permet aux délégués du personnel uniquement de se substituer a un salarié qui voudrait
mettre fin dans I'entreprise a des pratiques contraires aux droits des personnes et aux libertés individuelles.
Il ne peut donc pas introduire une instance prud’homale en lieu et place d'un salarié qui se serait vu
sanctionner ou licencier sur la base de pratiques contraires aux droits des personnes et aux libertés
individuelles.

Son role est surtout alors d'interférer dans I'administration de la preuve.

Cette action en justice réservée aux délégués du personnel est peu utilisée.

Le mécanisme est, certes, assez lourd. Et cette saisine est extrémement cadrée. De plus, les délégués du
personnel ne disposent pas de moyens, nhotamment financiers.

La CFTC estime que cette action mériterait d'étre r éexaminée afin d'en faciliter I'utilisation. Par
ailleurs, ne faudrait-il pas donner la possibilité a d'autres institutions représentatives du personne I
de pouvoir agir aux cotés des délégués du personnel ? On pense bien sir au CHSCT mais surtout au
comité d'entreprise dont la compétence générale est trés large et qui dispose de moyens. En effet, le
CE a une compétence dans les questions relatives au  x conditions de travail dés lors qu'un aspect
collectif et généralisé est relevé (les discriminat  ions rentrant donc dans le champ de compétence du
CE).

APPLICATION DES DECISIONS DE JUSTICE

Lorsqu’on interroge le terrain, nous pouvons relever que de nombreuses personnes ayant engagé un conflit
prud’homal ont eu toutes les peines du monde a faire exécuter la décision de justice. Certains d'ailleurs
n'obtiennent pas son exécution. Aussi, on comprend la raison pour laquelle ces personnes hésitent a faire
respecter leurs droits.

La CFTC pense qu'il est nécessaire de procéder a un e amélioration dans ce domaine. Le levier que
devrait constituer le droit commun de I'exécution p rovisoire des jugements s'avere insuffisant en
pratique.
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CONCLUSION

Il existe donc déja de nombreux dispositifs légaux. Ceux-ci mériteraient d'étre revus et aménagés afin de
les rendre plus efficaces avant d’instaurer une nouvelle procédure judiciaire pour faire respecter les droits
des salariés discriminés.

En tout cas, aucune modification Iégislative ne peut se faire sans recourir & un examen approfondi des
procédures existantes et des pratiques.

En effet, il ne suffit pas de créer une nouvelle procédure pour que les discriminations disparaissent du jour
au lendemain ou que les réparations soient accordées beaucoup plus facilement. De plus, « I'empilage » de
moyens procéduraux n’est en aucun cas un gage d’efficacité pour lutter contre les discriminations.

Les victimes sont trés souvent déroutées et perdues devant le maquis des textes légaux et devant les
acteurs qui peuvent [égitimement intervenir sur ce sujet.

Aussi, la CFTC demeure-t-elle plus que sceptique quant a l'instauration précipitée d'une procédure de
« class action ». Les risques d’abus et autres contournements de I'esprit de la mesure I'emportent sur les
gains escomptés en matiere d'applicabilité des procédures existantes. Les pistes proposées par elle en
matiére d’administration de la preuve, combinées au renforcement du droit de substitution des syndicats
ainsi qu’a I'élargissement des prérogatives des institutions élues du personnel nous semblent une solution a
explorer avant d'instaurer une nouvelle procédure.

Il faut par ailleurs favoriser la prévention plutdt que tout axer sur la réparation. Or qui peut le mieux effectuer
cette prévention ? Les acteurs habituels dans I'entreprise, a condition de leur donner un véritable pouvoir
d’action moins complexe qu’actuellement. .

Un employeur questionné en DP, en réunion de CE ou de CHSCT, ou encore interpellé par un syndicat, sur
ses pratiques potentiellement discriminatoires, sera plus enclin a les écouter des lors que le questionnement
est formulé par des acteurs de I'entreprise, plus au fait des situations réelles de travail que ne sauraient I'étre
des associations extérieures a I'entreprise aussi bien intentionnées soient elles.
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ANNEXE 4- Liste des personnes auditionnées pour kaission

Partenaires sociaux :

MEDEF : Sandrine Foulon et Joélle Simon

CGPME : Philippe Chognard

CFDT : Marie-André Seguin et Laurent Loyer

CGT : Sophie Binet, Céline Verzeletti, Anais FegePascal Rennes
CGT-FO : Véronique Lopez-Rivoire

CFTC : Jean-Michel Cerdan et Charbonnier

CFE-CGC : Chantal Guiolet et Barbara Reginato

UNSA : Said Darwane

Institutions :

ANACT: Hervé Lanouziére, Florence Chappert, Pascale Levet

Conseil Supérieur de 'Egalité ProfessionnelleBrigitte Grésy

Défenseur des droits:Maryvonne Lyazid, Sophie Latraverse, Christinehdmunaud,
Slimane Laoufi

Gestion des ressources humaines humaines :

Marianne Laigneau, EDF

Sylvie Peretti et Claire Boulic-Ramaget, ainsi déguipe RH Lafarge (merci a
I'AEJQS)

Anne de Ravaran, Thalés

Jean-Christophe Sciberras, Président de 'ANDRH

Philippe Vivien, Alixio

Et, grace a lI'aimable organisation de I'AFEP:

M.Guisse (Peugeot)
M.Raimbault (Air France KLM)
Mme Faucheux (ALSTOM)
M.Bisiaux (Bouygues)

M.Girault (Saint Gobain)

Mme Trede (Crédit Agricole)
Mme Mangenot (Philips France)
M.Jonquet (Solvay)

M.Carla (Veolia environnement)
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Inspection du travail :

Pascal Appredarisse

Laurent Garouste

Catherine Lapeyre

Serge Lopez et Yvan Davidoff
Gilles Mathel

Médiateur :
Arnaud Latscha, médiateur a Paris.
Personnalités qualifiées :

Francois Clerc, délégué discriminations CGT
Jean-Marie Pernot, chercheur a I' IRES
Evelyne Serverin, Directeur de recherches au CNRS

Universitaires :

Jean-Francois Akandji-Kombé
Paul-Henri Antonmattei
Gwenaélle Calves
Manuela Grévy
Grégoire Loiseau
Antoine Lyon-Caen
Marie Mercat-Bruns
Michel Miné
Christophe Radé
Jean-Emmanuel Ray
Pierre-Yves Verkindt

Avocats :

Me Emmanuelle Boussard-Verrechia
Me Michel Henry

Me Pascale Lagesse

Me Héléne Masse-Dessen

Me Yasmine Taraczewicz

Conseil National du Barreau :

Me Louis-Georges Barret
Me Jean Louis Magnier

Magistrats :
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Sieége:Anne Lacquemant
Parquet : Patrick Henriot

Experts - droit comparé
Des remerciements trés sincéres, pour leur préciewoncours, au :

- SAEI (service des affaires européennes et interianales du ministere de la
Justice), et notamment Mme Agoguet

- aux magistrats ou juristes qui ont bien voulu doner leur éclairage sur la
|égislation applicable dans leur pays:

Allemagne: Gerhard Binkert, Gerichtsprasident

Belgique: Jean-Francois Neven, conseiller a la cour du tralaBruxelles, et Eva
Abelle Martin, attachée juriste a l'institut pour I'égalites hommes et des femmes
Italie: Renga Simonetta et Raffaele Sabato, dr. giurscdpol., M.C.J.

magistrato, consigliere della Corte di cassazione

Luxembourg: Jean-Claude WIWINIUS, Président de chambre a la Co

d’appel

Québec: Julie Dutil, juge a la cour d'appel du Québec, &tNillette, assistant de
justice

Pays-bas:Rikki Holtmaat

Royaume-Uni: Lord justice Aikens

Il est important d'indiguer que ce rapport doit beaucoup:

1- a l'aide technique précieuse apportée par lesrseces des trois ministeres a l'origine de la
mission, et notamment a Mmes et MM. Aparisi, Delahge-Guillocheau, Dumas, Roberge et
Zago-Koch. Leur expertise a été décisive.

2- aux conseils également précieux de plusieurs léglues, au premier plan desquels Jean-
Marc Béraud, Yves Struillou, Philippe Florés, Alain Lacabarats, ainsi qu'a Pierre Bailly,
Jean-Yves Frouin, Jean-Guy Huglo, Edouard.de Leiri#t Catherine Sommeé.

3- Aux contributions de G. Calves, F. Guiomard et A Lacabarats sur les sujets,

respectivement, de I'égalité dans la fonction puljue, de l'unicité de linstance, et du
regroupement des dossiers sériels.
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