


Préambule

Ce n'est pas l'actualité qui nous a fait prendre en charge le sujet des
discriminations puisque, sous différentes formes, I'UD CFDT de Paris y
travaille depuis sa création en 1968. Mais c’est I'actualité qui nous conforte
dans notre engagement et qui nous porte a continuer sans relache ce
combat.

Cest un travail de dentelliere, il faut étre patient-e mais totalement
déterminé-e.

Pour le mener a bien et parce que les discriminations ne sont pas que direc-
tes et sont le résultat d’'un systéme qu'il faut analyser, il est important d’en
identifier les acteurs et d’en comprendre le fonctionnement pour pouvoir
agir.

Ce sont les chercheurs-ses qui ont mis en évidence cet aspect systémique
notamment grace a I'étude commandée par la CFDT et menée en 1997 par
le CADIS, qui a produit un livre «Le Racisme au Travail » de Philippe
BaTAILLE. C'est & partir de cette recherche-action que nous avons abordé ce
nouveau chantier avec une nouvelle approche. Nous avons travaillé en osant
affirmer que, nous aussi, syndicalistes, sommes dans le systéme, ce systeme
qui produit des discriminations, des inégalités, des violences. Ce systeme qui
laisse a la porte des entreprises certaines catégories de femmes et
d’hommes, ou qui les empéchent d’accéder a de nouvelles fonctions dans
I'entreprise.

Nous avons décidé, dés 1999, de former les responsables de syndicats et
militant-e-s d’entreprise. L'objectif était alors d'accompagner les équipes,
dans I'entreprise, sur le sujet de la lutte contre les discriminations raciales.

En 2003, nous avons construit un nouveau produit de formation en direc-
tion des acteurs du juridique (conseiller-e-s prud’homaux et défenseurs-ses
syndicaux) et produit en 2004 un guide pratique, appui méthodologique a
la prise en charge «des situations de discrimination au travail », & destina-
tion des militant-e-s du secteur privé.

Toutes nos formations sont constituées de trois grandes parties.
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Tout d’abord, un travail sur les représentations en matiére de discrimina-
tion. Il s'agit 1a de dédramatiser, de définir les termes utilisés pour en rédui-
re la charge émotionnelle, et surtout montrer que chacun a ses propres preé-
jugés. Ainsi, méme si on a tendance a associer les notions de racisme et de
discrimination, nous souhaitons qu'il n'y ait pas de confusion: la discrimi-
nation s'inscrit dans le registre des pratiques, alors que le racisme renvoie
a celui des valeurs et des idéologies. Par exemple une intention non raciste
peut aboutir a une pratique discriminatoire et des personnes ouvertement
racistes peuvent avoir des pratiques non discriminatoires.

La deuxiéme partie fait le point sur I'état du droit en matiere de discrimi-
nation, son évolution en ce domaine et le réle de la HALDE. Au-dela de
l'appréhension des outils juridiques existants, il s'agit de comprendre les
mécanismes de construction de la preuve dans ce type de dossiers.

Enfin, la troisieme partie est consacrée a la pratique syndicale grace au
guide méthodologique élaboré par I'UD.

L'idée du projet européen « ACTION ET VIGILANCE » est née en juin 2004,
dans le cadre d’'EQUAL. Le projet a commencé en 2005 pour se terminer en
decembre 2007. Il est soutenu par le Fonds Social Européen (FSE) et
I'Agence nationale pour la cohésion sociale et I'égalité des chances (I'Acseé),
entre autres. Il réunit la CFDT Paris, le MEDEF Paris, la CGPME Paris, la Ville
de Paris et ALGORA association spécialisée, en particulier dans la forma-
tion ouverte et a distance.

L'objectif est d’améliorer notre dispositif de formation et de le partager
avec les autres membres afin de toucher I'ensemble des acteurs : militant-e-
s syndicaux d’entreprises en ce qui concerne la CFDT, responsables d’entre-
prises pour le MEDEF et la CGPME, cadres de directions volontaires pour
la Ville.

Et enfin, en 2007, nous avons lancé ce travail en direction des militant-e-s des

trois fonctions publiques (hospitaliéres, territoriales et d’Etat), ce guide en est
I'aboutissement.

Paris, le 22 mars 2007

La commission exécutive de I'Union Départementale

Ce guide est la traduction du travail collectif du groupe de travail com-
posé des syndicats parisiens de la fonction publique avec le
soutien de la Halde et d’Astrolabe Conseil
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Se preparer a ['action...

La lutte contre les discriminations dispose d'un cadre juridique récent qui précise
que le fondement de toute action en matiére de lutte contre les discriminations
repose sur la capacité de la personne se disant discriminée d’apporter « des éléments
de faits laissant supposer I'existence d'une discrimination directe ou indirecte ». La recherche
des éléments de preuve sera centrale pour gagner une action contre les discrimi-
nations.

Contrairement a certaines idées regues, la fonction publique n’est pas épargnée par
les actes de discrimination prohibés:

Le rapport 2006 de la Halde fait ressortir « comme l'année précédente, 'emploi
représente plus de 40 % des réclamations adressées a la HALDE en 2006 [...], I'o-
rigine demeure le critére le plus souvent invoqué par les personnes qui s'estiment
victimes de discrimination (1/3 des réclamations relatives a I'emploi proviennent
d’agents de la fonction publique) » ;

« Les pratiques discriminatoires contestées mettent en jeu pour les fonctionnaires :
la formation, la notation, la discipline, la promotion, l'affectation et la mutation
(article 6 de la loi du 13 juillet 1983)» toutefois, « une proportion significative, pres
de 4 %, concerne le recrutement ».

Pour la CFDT, l'action judiciaire n’est pas une fin en soi. Toutefois, en matiere de
lutte contre les discriminations, s’y préparer est déterminant. Dés le premier
contact avec celui ou celle se disant victime, et a chaque étape, les militant-e-s
sollicité-e-s devront déterminer si cette discrimination est illicite ou non au
regard des textes.
Les phénomenes discriminatoires sont «systémiques» et il n'y a pas qu'un seul
responsable. L'action syndicale de la section devra dépasser I'action judiciaire pour
s'interroger sur le fonctionnement de I'établissement ou administration concerné
afin de déterminer les causes, au-dela les comportements individuels, qui générent
des discriminations.
Notre combat pour I'égalité et contre les discriminations, en sus de I'appropria-
tion des textes, nécessite un changement de posture de tous les acteurs pour faire
émerger et consolider les éléments de preuve apportés par les salariés. Si I'action
judiciaire peut s'avérer un levier important, au final c’est I'action syndicale qui sera
déterminante pour éradiquer les situations discriminatoires et tendre vers plus
d'égalité.

Jean-Luc RAGEUL

Secrétaire général

|
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Discrimination :

(e quoi parle-t-on ?

A chaque époque, les sociétés
génerent des discriminations, au sens
littéral du terme. Certaines sont
considérées par le plus grand nombre
comme légitimes et d’autres ne le sont
pas. Les sociétés, a un moment donné,
définissent si une discrimination est
légitime ou pas. Dans une démocratie,
cela fait naturellement débat et trouve
sa traduction dans la loi. C'est ainsi
gque se construit le cadre juridique
dans lequel les syndicalistes peuvent
intervenir, déterminant ainsi si les
discriminations dénoncées par un-e
salarié-e ou un groupe de salariés sont
prohibées, ou non, par la loi. Cela veut
dire que certaines discriminations sont
licites. La légitimité du congé post
natal dont bénéficient les femmes et
non les hommes n'est pas contesté-e
et n'est pas une discrimination, par
contre, toute chose égale par ailleurs,
le fait qu'une femme ne bénéficie pas
du méme salaire qu’un homme, pour
un travail équivalent, est contraire a la
loi et constitue une discrimination.

Dans l'usage courant, le mot
discrimination revét une valeur
négative. Il exprime le fait de séparer un
groupe social des autres en le traitant
plus mal. Cette définition laisse penser
que toute discrimination serait
négative, au point qu'on ait dd
|

fabriquer I'expression « discrimination
positive » pour qualifier un traitement
différencié jugé positif.

L'étymologie du mot discrimination
révéle un sens plus neutre. Issu du
latin discriminare, de crimen, qui signi-
fie séparation, le mot discrimination
est utilisé en mathématiques ou en
botanique par exemple pour définir
I'action de distinguer et de discerner
des objets les uns des autres.

Les militants syndicaux auxquels
s'adressent ce guide, lorsquils sont
saisis d'un  sujet vrelatif a une

discrimination, doivent vérifier si les
faits rapportés relevent d'une pratique
discriminatoire ou pas. lls doivent
identifier si cette discrimination est
licite ou illicite. Leur premiere référence
opératoire doit étre une approche
juridique a partir des textes de
référence, pour élaborer une stratégie
syndicale, voire se préparer a une action
judiciaire.

Ces textes relatifs a la lutte contre la
discrimination visent les fonctionnaires
mais aussi les agents non titulaires de
toutes les collectivités publiques (Etat,
territoriale, hospitaliere).
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Aujourd’hui une discrimination : pas illégitime. Des personnes peuvent

- C'est traiter une personne de manié- étre traitées différemment de maniére

re moins favorable qu'une autre ne licite.
Fest, ne Ia eté ou ne le serait dans Provocation a la discrimination et
une situation comparable pour un - .

motif prohibé' et dans un domaine délits de presse ne relevent pas du
défini par la loi. champ des discriminations (injure, dif-

« Elle peut étre directe ou indirecte? famation...)

«Ce nest pas seulement une ° Elle peut s'accompagner de harcele-
distinction car toute distinction n’est ment moral.

1. Les critéres prohibées sont (ref. code pénal) : les opinions politiques, les activités syndicales, I'orientation
sexuelle, I'age, le patronyme, I'état de santé, I'apparence physique, le handicap, le sexe, les moeurs, la situation
de famille, la grossesse, les caractéristiques génétiques, I'appartenance la non-appartenance, vraie ou supposée,
a une ethnie ou une race.

2. La discrimination directe : elle est intentionnelle et fondée sur I'un des critéres prohibés.

indirecte : elle se produit lorsqu'une disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre est
susceptible d'entrainer un désavantage particulier pour une personne ou un groupe de personnes en raison
d’un critere prohibé par la loi par rapport & d'autres personnes.

3. Le harcelement est considéré comme une forme de discrimination lorsqu'un comportement indésirable lié a
un motif prohibé par la loi se manifeste, qui a pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité d'une
personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant (Cf article 6
quinquiés de la loi du 13 janvier 1983).
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Les représentant- du pe

1S0Mel 2 COmit techniaue paritir

0 a0 comite ¢'hygiene et securite

Les représentant-e-s du personnel
au CTP ou au CHS du service

Le CTP n'est pas compétent pour exa-
miner les situations de nature indivi-
duelle. Il peut cependant apporter son
appui au-a la secrétaire de section et
aux représentant-e-s du personnel a la
CAP du corps de I'agent discriminé par
sa connaissance du service, de ses attri-
butions et de son organisation.

Il peut aussi avoir un réle important si
les discriminations se multiplient dans
le service. La responsabilité du-de la
responsable du service peut étre invo-
quée des lors que 'organisation du tra-
vail et son fonctionnement conduisent
a la multiplication des mesures discrimi-
natoires (politique en matiére d’avance-
ment, de notation, de distribution des
primes, attitude vis a vis d'agents
malades, des représentant-e-s syndi-
caux, des agents qui ont des orienta-
tions sexuelles jugées non conformes,
des agents appartenant a une ethnie
particuliére...).

A cet égard, 'examen du bilan social
annuel peut faire apparaitre des discri-
minations collectives concernant tant
des situations (temps partiel, congés,

formation professionnelle) que des
groupes (handicapés, sexe). Il faut I'ana-
lyser et le confronter aux pratiques
avec les agents du service.

Les représentant-e-s du personnel
pourront demander la mise en place
par le service d'actions de sensibilisa-
tion des cadres sur les discriminations
dans l'administration.

Les représentant-e-s du personnel
au comité technique paritaire
ministériel

A ce niveau se décident les grandes
orientations du ministére en matiére,
d’'organisation des services, statutaire,
de formation professionnelle, de recru-
tement et d’accueil des handicapés. Le
bilan social du ministére y est égale-
ment examing et débattu.

Lorsque des mesures discriminatoires
sont observées dans des services, les
représentant-e-s du personnel au CTP
ministériel peuvent étre saisis pour
appuyer une demande d’inspection. Les
résultats de cette inspection sont com-
munigqués au CTP ministériel qui peut
voter un veeu afin de demander une
réorganisation du service et I'arrét des
mesures discriminatoires.
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Personnes ressources : Ies responsanles syndica
de [a federation ou oe 'union regionale et/ou

Oepartementale charges du dossier discrimination

Dans ce dossier, le-la responsable syndi-
cal-e local-e ne doit surtout pas rester
isolé. La CFDT lui offre tout un panel
de responsables qui ont été peu ou
prou sensibilisés ou formés a la lutte
contre les discriminations.

lIs-elles pourront étre d'un conseil utile
du fait de leur connaissance du dossier
discrimination au plan juridique et de
leur expérience. lls-elles peuvent en
particulier les orienter dans la constitu-
tion du dossier de la preuve.

Aussi, lorsque [l'analyse du dossier
conduit le-la responsable syndical-e local-
e ou les représentant-e-s du personnel
dans les instances représentatives a penser
qu'il peut exister des éléments de
discrimination, il est recommandeé d'établir
un contact personnel direct entre l'agent
discriminé-e et les responsables syndicaux
de la fédération ou de l'union régionale
et/ou départementale chargés du dossier.

Leurs aides seront différentes et
complémentaires, si les responsables
territoriaux ~ peuvent  accompagner
léquipe a établir un diagnostic de la
situation et a linformer du montage
d'autres actions, les responsables fédéraux
pourront intervenir auprés des militants
présents dans les instances représentatives
au niveau national.

D'autre part, si une action pénale ou
devant le tribunal administratif est envi-
sagée, I'apport de ces responsables est
indispensable. Leur aide permettra de
constituer le dossier et d’obtenir I'aide
de la caisse nationale d’action syndicale
(CNAS).

Les responsables syndicaux pourront
entreprendre au niveau de I'union
départementale ou de I'union régionale
des actions de formation sur le sujet de
la lutte contre les discriminations a par-
tir des cas qui lui seront soumis.
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Un principe original :

le droit d"acces a la preuve

Principe

En droit francais, la charge de la preu-
ve pese sur celui qui invoque des faits
a lappui de ses prétentions. Cela
signifie qu'il incombe a la personne
qui allegue étre victime de rapporter
la preuve des faits. Si elle souhaite
intenter une action pénale, elle doit
également démontrer I'intention de
lauteur des faits de commettre une
infraction ('aménagement de la char-
ge de la preuve n'existe pas devant la
juridiction pénale puisqu'il faut impé-
rativement prouver la discrimination).

I en est de méme pour un
fonctionnaire  souhaitant  voir
reconnaitre la discrimination dont il
est victime. Il doit apporter la preuve
de la discrimination. La loi du 13
juillet 1983 ne comporte d’ailleurs
aucune disposition allant dans le
sens d'un allegement ou d’'un
aménagement de la charge de la
preuve au bénéfice de I'agent public.

Cet aménagement de la charge de la
preuve a été prévu par le législateur
des discriminations dans le cadre d'un
recours civil ou administratif a I'arti-
cle 19 de la loi n°2004-1486 du 30
décembre 2004 portant création de
la HALDE mais il ne concerne que les
discriminations fondées sur les crité-
res de I'origine nationale, de I'ethnie
ou de la race.

En quoi consiste I’aménagement

de la charge de la preuve ?

Ce processus comporte trois étapes :

2 La premiére étape consiste pour
lagent & présenter des éléments
de fait laissant supposer I'existence
d’'une discrimination directe ou
indirecte. Ces éléments de fait doi-
vent permettre de présumer qu'il
existe une différence de traitement
(exemples : bulletins de paie, état
des formations suivies par I'ensem-
ble des salariés, feuilles d'évalua-
tion professionnelle, ...).

2 L'employeur public doit alors
démontrer que sa décision est jus-
tifiée par un objectif légitime,
étranger a toute discrimination.
Les moyens mis en ceuvre pour
atteindre cet objectif doivent étre
appropriés, proportionnés et
nécessaires.

2 Le-la juge forme sa conviction au
vu des €léments présentés, apres
avoir ordonné, en cas de besoin,
toutes les mesures d'instruction
gu'il-elle estime utiles.

Pour étre en mesure de produire les
éléments permettant de constituer un
faisceau d'indices laissant présumer la
discrimination, encore faut il que I'a-
gent public puisse les obtenir. C'est
pourquoi la question de l'accés a la
preuve est centrale et doit étre au
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cceur de la stratégie d’action syndicale
voire juridique du recours.

L'agent doit établir I'inégalité de traite-
ment entre lui et les autres agents (du
méme corps, grade ou cadre d’emplois).

La preuve est donc fondée sur une
approche comparative et un acces aux
documents relatifs aux procédures
internes de I'établissement ou de I'ad-
ministration.

L'agent doit rechercher des éléments
de fait établissant l'inégalité de traite-
ment au moyen de documents en sa
possession :

—dans son dossier personnel auquel il-
elle peut demander acces, pour les
données qui le-la concernent

—aupreés du médecin du travail.

Mais ce sont souvent des documents
élaborés par son administration qui lui
permettront d’'établir des comparaisons
entre sa situation et celle dautres
agents. Il peut alors s’adresser

e aux représentants du personnel,
(extrait des procés verbaux des CAP,
tableaux de primes ....),

* & son administration dans le cadre de
la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 pour
obtenir communication de docu-
ments administratifs dés lors que
cette communication est de droit et
sous réserve des exceptions prévues
par la loi.

Cest ainsi que dans son rapport 2006,
la HALDE a eu I'occasion de souligner
'importance de I'accés aux documents
administratifs au regard de I'aménage-
ment de la charge de la preuve. Elle
estime que si I'administration pose des
obstacles a I'exercice du droit d’accés a
des documents administratifs commu-
nicables de plein droit, cela peut étre
|

préjudiciable aux personnes victimes de
discrimination dés lors qu'il leur est
difficile de faire valoir leur droit au
respect du principe d’égalité de traite-
ment.

Les documents en la possession des
employeur-se-s — procédures internes,
politiques, pratiques passées — sont
souvent déterminants. La Chambre sociale
de la Cour de cassation a reconnu a
maintes reprises le droit des salariés
d'avoir accés aux éléments de preuve qui
sont en possession de I'employeur-se,
lorsqu’il s’agit d’établir une comparaison
de situation entre les salariés.

En droit administratif, un trés grand
nombre de documents sont communica-
bles de plein droit a toute personne qui
le demande (par exemple certains rap-
ports d’'inspection et des circulaires dites
internes). L'administration qui refuse
cette communication doit motiver sa
décision, et il appartient a I'agent de sai-
sir la CADA pour qu’elle donne son avis
au regard de la loi 78-753 du 17 juillet
1978. (\Voir le site de la CADA pour des
exemples d’application). Mais l'acces a
certains documents ne permet pas de
connaitre de la situation particuliére
d’'un autre agent.

En revanche, les élus du personnel ont
acceés a des informations particuliéres et
a des documents préparatoires. lls peu-
vent donc apporter leur contribution
au dossier dans le respect de la confi-
dentialité. Pour ce qui est de données a
caractére privé, on peut imaginer qu’el-
les soient directement transmises au
juge sans pour autant étre communi-
guées au requérant.
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Les preuves recevables :

La preuve par pieces

e Les documents internes a I'établisse-
ment ou a I'administration

e Les enregistrements

* Les photographies

La preuve par recours a des tiers

* Les témoignages

 Les institutions représentatives du
personnel

e Le comité d’hygiéne, de sécurité

* Les représentant-e-s du personnel

» La médecine du travail ou médecine
de prévention
* L'expertise

La preuve par comparaison

Le test de discrimination

Les jUStIfICa'[IOHS a apporter par

I’employeur public :

Le caractére objectif de la justification

e Légitimité du but poursuivi par I'em-
ployeur

* Le caractére nécessaire et proportion-
né des moyens mis en ceuvre.
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