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Introduction

« Notre capacité a atteindre I’unité dans la diversité
sera la beauté et le test de notre civilisation »
Gandhi',

Définition générale

1. L’entrée « diversité » est absente de la plupart des dictionnaires ou lexiques juridiques,
ce qui en dit long sur la place de celle-ci dans le droit positif. Il faudra donc prendre appui sur
les définitions et usages communs de la diversité pour en percevoir plus clairement les
contours. D’un point de vue étymologique d’abord, le mot diversité vient du latin diversistas,
dérivé du mot diversus, divers, « qui est en sens oppose », « différent de ». En ancien francais,
ce terme a pris une coloration négative et visait celui qui est « méchant »°. Le Petit Robert la
définit comme le caractére ou 1’état de ce qui est divers et lui donne comme synonymes la
multiplicité, la pluralité ou encore la variété®. Ce qui peut distinguer ces derniers termes de
celui de diversité est la référence, qui est généralement faite avec ce dernier, a un ensemble
fini : la « biodiversité » par exemple est la « diversité » d’un écosystéme déterminé. Un détour
par les sciences du vivant est éclairant car, outre I’importance du sujet et de la nécessité de
protéger un élément essentiel de la survie des especes, y compris la notre, elles mettent surtout
en évidence que 1’étude de la « diversité » consiste a répertorier les différents individus se
trouvant dans un milieu en particulier. L’évolution de la diversité, la comparaison entre ce
qu’elle était et ce qu’elle devient, est un indicateur de la bonne sant¢ — ou non — d’un
écosysteme. La disparition de certaines espéces et les déséquilibres qui en découlent font
I’objet d’une mesure constante et inqui¢tent. Des efforts — plus ou moins grands selon les
conséquences environnementales qui en résultent et I’intérét porté aux espéces en voie de
disparition — sont consentis pour protéger la biodiversité. Ces mesures visent a la fois a

réduire les causes de la disparition des espéces, généralement clairement identifiées (pollution

! GANDHI, « Kathiawad conference address », 8 jan. 1925, in Young India «1924-1926 », S. Ganesan,
Triplicane, Madras, 1927, p.464.

2 Oscar BLOCH et Walther von WARTBURG (dir.), Dictionnaire étymologique de la langue francaise, 3. éd, coll.
Quadrige Dicos poche, Paris, PUF, 2008.

® Le Petit Robert de la langue francaise, 2017.
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des eaux, gaz a effet de serre, plastiques, etc.), et a réintroduire celles qui peuvent encore

1’étre pour que le milieu retrouve un équilibre.

2. Cette double dynamique de protection de la diversité du milieu, d’une part, et de
réintroduction de composantes disparues de la diversité d’autre part, est étonnamment assez
similaire a ce qui se fait — ou du moins pourrait étre fait — en matiére de respect de la diversité
humaine. Tous les étres humains appartenant a la méme espeéce, la diversité d’une société
humaine se traduit différemment. Dans un tel contexte, la diversité peut étre appréhendée de
maniere globale, comme toutes les différences existantes entre les individus, ou bien de
maniere spécifique, en visant la diversité interne a chaque élément de différenciation. On
parlera alors plus précisément de la diversité culturelle, de la diversité religieuse ou encore de
la diversité « ethnique » d’une société. La diversité est dite externe lorsque I’on observe la
composition d’une société et interne* lorsque 1’on observe I’ensemble des caractéristiques
d’un individu. C’est la combinaison de I’ensemble des caractéristiques internes qui permet de
saisir une personne en tant qu’individu et c’est I’agrégat de 1’ensemble de ces individus qui

fait la diversité de la société a laquelle ils appartiennent.

Précisions terminologiques

3. Avant d’aller plus loin, il est important de préciser que chaque fois qu’il sera question
d’une diversité spécifique, c'est-a-dire que 1’on s’intéressera aux conséquences d’une
caractéristique en particulier sur la situation des différents groupes pouvant étre distingués sur
la base de cette caractéristique, se poseront des questions terminologiques délicates qu’il
convient d’aborder dés a présent. Dans une société traditionnellement «aveugle aux
différences »°, nommer les différentes variations de la diversité ne manquera pas de heurter
les sensibilités. Si I’on peine parfois @ nommer ce sur quoi nous sommes différents : la
«race » ? '« ethnie » ? ’« origine » ?, il est encore plus difficile de décrire ces variations et
de les nommer : blanc ? caucasien ? origine européenne ? Pour définir et identifier les
victimes et les bénéficiaires des discriminations, il faut faire des choix d’ordre
terminologique, et bien évidemment, de tels choix ne sont pas neutres, ni méme adéquats en

toutes circonstances. Sur la question de la « race » ou des origines, il serait absurde, alors que

* « I’étais grisé par la diversité de ma vie, qui commengait & m'apparaitre, et par ma propre diversité » : André
GIDE, Si le grain ne meurt, 1926.

® Daniéle LOCHAK, Le droit et les paradoxes de I'universalité, coll. Les voies du droit, Paris, Presses
universitaires de France, 2010, p. 11.



le Constituant entreprend® de supprimer I’occurrence du mot « race » dans I’article premier de
la Constitution’, d’essayer de décrire cette catégorie qui n’a de réalité que dans les esprits
étroits. L’origine géographique serait une base plus objective, d’autant qu’elle est inscrite
dans notre état civil ou celui de nos ascendants. Cependant, le renvoi de citoyens francais a
leurs origines étrangéres, sauf employé dans un contexte historique pour décrire des vagues
d’immigration et leur intégration a la société frangaise, alimente la dichotomie entre les
« Francais de souche » et les autres. Il entretient I’idée qu’ils viennent d’ailleurs et pourraient
donc « rentrer chez eux », qu’il existerait des citoyens de second rang®, ce qui est contraire au
principe d’égalité mais continue malheureusement de faire débat®. De plus, cela reviendrait &
assigner une identité aux individus, parfois trés approximative (origine « africaine ») ou
distendue (en cas d’assignation d’une personne antillaise ou réunionnaise a la catégorie
« origine africaine » du fait de ses traits et sa couleur de peau). Or, si une auto-assignation ou
un «ressenti d'appartenance » n’est pas problématique™, 1’assignation d’une identité a un
collectif ou a un tiers peut I’€tre du fait de ’extériorité de celui ou celle qui effectue cette
assignation. Ainsi, si les ressorts des discriminations qui affectent certaines catégories de
personne sont les mémes, il conviendra d’éviter de les regrouper sous une catégorie relevant
d’un stéréotype. Les juges également peinent a identifier les contours de cette « catégorie
juridique »™. 1ls ont donc « opté pour une définition par analogie, dressant ainsi des contours

juridiques de la "race", en la rapprochant de 1’origine?, de la communauté*®, de la nation™* et

® e mot restera cependant dans I’alinéa premier du Préambule de la Constitution de 1946, il ne s’agit donc pas
d’une disparition totale.

T Amendement n°199 adopté définitivement le 3 juillet 2018 par 1’ Assemblée nationale et V. les débats a la
Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I'administration générale de la République du
mercredi 27 juin 2018.

8 ConseIL D’ETAT, Rapport annuel 2018 « La citoyenneté - Etre citoyen aujourd hui », n°69, coll. Les Etudes du
Conseil D’Etat, La documentation frangaise, 2018.

°® V. Claire ZALC, « La déchéance de nationalité. Eléments d’histoire d’une révision constitutionnelle ratée »,
vol.166, n°3, Pouvoirs, 2018, pp. 41-57, Dol : 10.3917/pouv.166.0041 ; Cons. Constit., Décision n° 2014-439
QPC du 23 janvier 2015 M. Ahmed S. [Déchéance de nationalité], D., 2015, p. 208, et p. 2465, obs. M.-H.
Gozzi ; AJDA, 2015, p. 134, et 1000, note B. Pauvert ; AJ pénal, 2015, p. 201, obs. C. Chassang ; Constitutions,
2015, p. 253, chron. O. Le Bot ; Rev. crit. DIP, 2015, p. 115, note P. Lagarde.

19 Simone VEIL et COMITE DE REFLEXION SUR LE PREAMBULE DE LA CONSTITUTION, Redécouvrir le Préambule
de la Constitution - Rapport au Président de la République, coll. Collection des rapports officiels, La
Documentation francaise, 2008, p. 60.

1 Daniéle LOCHAK, La race : une catégorie juridique ?, Mots n°33, Sans distinction de... race, 27 mars 1992 ;
Christophe WILLMANN, « Définir la « race » et I’ethnie, préalable a la lutte contre le racisme en entreprise », Dr.
soc., 2007, p. 936.

12 Cass., Crim. 24 nov. 2009, n° 09-80.841, Publié au bulletin : « origine maghrébine » : AJ pénal, 2010, p. 81;
Dr. pénal, 2010, n° 34, obs. Véron ; ibid. Chron. 5, obs. Mouysset ; Procédures, 2010, n°136, obs. Buisson ;
Cass., Soc. 18 janv. 2012, n° 10-16.926, Publié au bulletin : ou 1’on constate que la cour d’appel qualifie une
« discrimination raciale » a I’encontre d’une salariée d’« origine maghrébine » en comparant sa situation a celle
d’une salariée d’« origine asiatique » et une salariée d’« origine frangaise » : Dalloz actualité, 26 janv. 2012,
obs. Siro ; RJS, 5/2012, n° 406.


https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/preambule-de-la-constitution-du-27-octobre-1946
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0911/AN/199.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/15/cr-cloi/17-18/c1718090.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/15/cr-cloi/17-18/c1718090.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/15/cr-cloi/17-18/c1718090.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/15/cr-cloi/17-18/c1718090.asp
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/184000629-etude-annuelle-2018-du-conseil-d-etat-la-citoyennete.-etre-un-citoyen-aujourd-hui
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/184000629-etude-annuelle-2018-du-conseil-d-etat-la-citoyennete.-etre-un-citoyen-aujourd-hui
https://www.cairn.info/revue-pouvoirs-2018-3-p-41.htm
https://www.cairn.info/revue-pouvoirs-2018-3-p-41.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2014439QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2014439QPC.htm
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000758.pdf
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000758.pdf
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000758.pdf
http://www.anti-rev.org/textes/Lochak92a/
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000021511064&fastReqId=895304986&fastPos=8
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de la confession™. Ces termes, qui englobent d’autres réalités, comportent néanmoins leurs
propres difficultés sémantiques »'®. On privilégiera donc, pour cette étude, une approche plus
descriptive du phénotype des individus : personnes noires, blanches ou, si I’on vise le groupe,
ce sera en usant de majuscule : Noirs, Blancs... En effet, comme le fait tres justement
remarquer le Défenseur des droits, « les discriminations directes liées a 1’origine réelle ou
supposée sont généralement fondées sur les caractéristiques apparentes d’une personne. Il est
donc pertinent de s’intéresser a la manicre dont les personnes pensent tre vues par les autres
plutdt que de leur demander a quelle(s) origine(s) elles s’identifient »*. Cependant, parfois la
description physique est exagérée et négativement connotée (« jaune », « bridés »), on se
rabattra alors sur 1’origine géographique faute de mieux en parlant de « type asiatique »,
de « type arabe ou maghrébin »*2. Pour les fois ou il faudra faire apparaitre une dichotomie
entre un groupe « majoritaire » ou « dominant » et des groupes « minoritaires » (en termes de
facilité d’accés aux droits), on bannira I’expression « personne de couleur » ou celle de
« personnes issues de la diversité ». Cette derniere expression, systématiquement utilisée a
chaque nomination d’une personne non blanche®, est détestable & plusieurs égards. Tout
d’abord, elle n’est utilisée que pour qualifier une personne issue d’une minorité, excluant des
lors ceux qui font partie de la « majorité ». Cela laisse supposer qu’il y aurait la « diversité »
d’un coté et « I’identité » de I’autre ou qu’il existerait une « présomption d’une "unité de la
différence” »®. Ensuite, le fait de parler d’une personne «issue » de la diversité laisse
entendre qu’elle en a été extraite pour lui permettre d’accéder a un autre ensemble. La

combinaison des deux mots qui composent cette expression lui donne un arriére-goQt

13 Cass., Ass. Plén., 16 fév. 2007, n° 06-81.785, Publié au bulletin : D., 2007, AJ, p. 665 ; ibid., p. 1822, obs.
Meénotti ; AJ pénal, 2007, p. 182, obs. Royer; JCP, 2007,. Il. 10047, note Derieux ; Dr. pénal, 2007, p. 50, obs.
Véron; ibid. Chron. 1, obs. Mouysset ; Gaz. Pal., n°1, 2007, p. 478; ibid. n°2, p. 3283, note Guerder. Les juges
font ici référence a la « communauté juive en tant que communauté humaine » et caractérise une « injure visant
un groupe de personnes en raison de son origine » .

Y Cass., Crim. 22 mai 2012, n°® 10-88.315: D., 2012, Actu., p. 1405 ; RSC, 2012, p. 610, obs. Francillon ; AJ
pénal, 2012, p. 592, obs. Poissonnier et Dubuisson : «origine nationale » « appartenance a une nation »
« discrimination nationale » dans une affaire ol une commergante avait apposé des autocollants sur des produits
d’un fournisseur venant d’Israél.

15 Cass., Crim. 16 oct. 2012, n° 11-82.866, publié au bulletin : « les personnes d'origine ou de confession juive ».
18 Sophie ROSSIGNOL, « Race » in Dictionnaire juridique de 1’égalité et de la non-discrimination (dir. Delphine
THARAUD et Caroline BOYER-CAPELLE), L’Harmattan, a paraitre.

Y7 11e Barométre de la perception des discriminations dans I’emploi, coll. Etudes et résultats, Défenseur des
Droits et OIT, 2018, p. 3.

8 Le Défenseur des droits et I’OIT retiennent une méthodologie similaire dans le note 17. : «Les sujets
répondants avaient la possibilité de ne pas se prononcer. Les personnes pergues comme étant noires, arabes,
métisses ou asiatiques seront pour les besoins de I’é¢tude regroupées sous ’appellation « personnes pergues
comme non-blanches ».

19 Cest sous cette étiquette que Rachida Dati, Rama Yade, Najat Vallaud-Belkacem ou encore plus récemment
Myriam EI Khomri ont été présentées en politique.

% Gloria LADSON-BILLINGS, William F. TATE IV, « Pour une Critical Race Theory » in Hourya BENTOUHAMI et
Mathias MOSCHEL, Critical race theory: une introduction aux grands textes fondateurs, 2017, p. 460.
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d’ethnocentrisme assez dérangeant : comme si le groupe majoritaire acceptait la présence
d’¢léments issus de la diversité en son sein, mais refusait d’€tre assimilé a une simple
composante de cette derniere et par conséquent un €gal. C’est pourquoi on usera en définitive
de I’expression de personnes « pergues comme non-blanches », tres employée par le
Défenseur des droits, ou celle plus récente de personnes « racisées »** pour faire référence a
ces groupes minoritaires. Cette derniere expression peut irriter au premier abord car elle
réemploie la racine du mot race, mais c’est, a bien y regarder, une approche assez fine et
surtout conjoncturelle car la personne n’est racisée que du fait de I’existence du racisme, si ce
dernier disparait le terme de « racisé » disparait également. On remarquera tout de méme que
cela a pour conséquence de rendre homogene la catégorie des Blancs alors méme qu’au sein
de cette catégorie il existe des groupes discriminés (Roms, Juifs) ou qui ont été discriminés
(Italiens, Polonais, etc.)?. Les citations d’auteurs ou de décisions respecteront en revanche les

¢léments de langage utilisés dans I’affaire ou par 1’auteur.

4. Concernant les autres différences pouvant étre nommées et faisant l’objet de
discriminations, elles semblent poser moins de difficultés. Pour le sexe, la distinction
femme/homme n’a, pour I’heure, pas encore €té bouleversée par une reconnaissance juridique

des catégories « intersexe », sexe « neutre » ou « indéterminé »*

, méme si certains pays,
comme 1’ Allemagne, sont en train de franchir le pa524. Pour I’orientation sexuelle, il sera fait
référence aux hétérosexuels, bisexuels ou homosexuels et, pour cette derniére catégorie, on
pourra ponctuellement faire référence aux « gays » et « leshiennes » lorsqu’il sera nécessaire,
notamment dans le cadre d’une approche intersectionnelle, de distinguer selon le sexe. Ces

termes correspondent aux appellations couramment retenues dans la communauté LGBT+°.

2l Francoise VERGES, Le ventre des femmes: capitalisme, racialisation, féminisme, coll. Collection

« Bibliotheque Albin Michel idées », Paris, Albin Michel, 2017.

%2 e groupe blanc est une construction historiquement située servant de base aux théories racistes justifiant
I’esclavage et le colonialisme (V. Alain RUsCIO, « 8. Blanc, couleur de I’empire », dans De quelle couleur sont
les blancs ?, coll. Cahiers libres, Paris, La Découverte, 2013, p. 88-97). Cette construction répond donc a des
enjeux politiques et économiques, notamment celui d’instaurer une distinction de nature, infranchissable, entre
les colons et les colonisés remplagant 1’ancienne distinction maitre/esclave (V. Frédéric REGENT, «6. La
fabrication des Blancs dans les colonies francaises », dans De quelle couleur sont les blancs ?, coll. Cahiers
libres, Paris, La Découverte, 2013, p. 65-75). La blancheur de la peau est érigée en critére de beauté, de pureté.
Ce qui a des conséquences dramatiques sur ’estime de soi et la santé des personnes noires, notamment des
femmes qui pour coller aux canons de beauté en viennent & se blanchir la peau. (V. Pap N’DIAYE, « 2. Questions
de couleur. Histoire, idéologie et pratiques du colorisme », dans De la question sociale & la question raciale ?,
coll. Cahiers libres, Paris, La Découverte, 2006, p. 37-54). ‘

% Une telle modification de 1’état civil a été refusée par Cass., 1°° civ., 4 mai 2017, n°16-17.189, FS-P+B+R+.
# e gouvernement allemand a déposé un projet de loi visant & faire apparaitre la mention « divers » & coté de
« masculin » et « féminin » dans les futurs actes de naissance.

% Initiales signifiant Leshienne, Gay, Bisexuel, Trans (tout court pour englober transsexuel et transgenre), et le
« + » renvoi aux catégories plus récentes de Queer, Intersexe, Asexuel...
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5. Selon les contextes, une ou plusieurs caractéristiques peuvent isoler 1’individu, dans le
sens ou I’une de ses caractéristiques, ou la combinaison de plusieurs d’entre elles, sera
différente du reste d’un collectif et pourra conduire a I’isolement et parfois I’exclusion de
cette personne. Si la méme exclusion se constate pour toutes les personnes porteuses de la
méme caractéristique, dans différents contextes, alors elle a une dimension systémique. C’est
pour mettre en évidence ces mécanismes systémiques, et surtout le besoin d’y remédier, que
le terme « diversité » est employé, voire valorisé. La prise en compte de la diversité peut se
faire de deux facons, par la prise en compte de la différence de situation dans laquelle se
trouvent les personnes, les mesures adoptées seront alors de nature différencialiste, ou bien,
par la prise en compte de la différence de la personne, la mesure pourra alors étre de nature
différentialiste. La nuance est ténue, mais 1’on fera usage du mot avec un t chaque fois que
I’on percoit dans la mesure utilisée une vision essentialisée des personnes et un risque

d’entretenir un stéréotypeze.

6. Enfin, puisque la langue est un bon outil de déconstruction des stéréotypes,
I’intégralit¢ de ce travail a été rédigée en appliquant la régle de proximité. Il n’y aura donc
pas, dans les prochaines pages, de « masculin qui I’emporte sur le féminin » et les accords en
genre seront faits avec le nom le plus proche qu’ils qualifient. Ainsi, « les droits et libertés
fondamentaux » deviendront «les droits et libertés fondamentales » et les «accords et
conventions collectifs » deviendront les « accords et conventions collectives ». La recherche
d’universalité, par I’inclusion de la diversité¢ dans la norme universelle, s’appliquera pour ce

qui nous concerne aux regles grammaticales.

Apparition de la question de la diversité en France

7. L’utilisation du vocable « diversité » est apparue dans le débat public francais au
milieu des années 1990 alors que la professionnalisation de l’armée francaise était en

préparation®’. En 1995, un rapport d’information sénatorial actant les difficultés croissantes

% L’orthographe retenue permet de distinguer I’idéologie « différentialiste » a connotation naturaliste ou
essentialiste et le différencialisme qui « ne renvoie a aucun courant de pensée ou doctrine, mais suppose la
simple prise en considération des différences de fait ». V. Olivia BUI-XUAN, Le droit public francais entre
universalisme et différencialisme, coll. Corpus Essais, Paris, Economica, 2004, p. 5.

2" La fin du service militaire a été annoncée le 22 février 1996 par Jacques Chirac, et effective a compter de la loi
n° 97-1019 du 28 octobre 1997 portant réforme du service national.
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rencontrées au sein de ’armée de terre dans le cadre de la conscription universelle, proposait
comme solution « I’élargissement du recrutement des engagés aux communautés issues de
I'immigration »*. Cette évolution, inspirée par les pratiques de 1’armée américaine®,
présentait également «1’avantage [...] d’accroitre la représentativité de [I’armée
professionnelle, dont d’aucuns craignent qu’elle ne mette un terme au lien armée-Nation. Les
capacités intégratrices de 1’armée de métier pourraient également, dans cette perspective,
contribuer a atténuer la fracture sociale dont souffre la France ». En effet, le service militaire
étant auparavant obligatoire pour toute une classe d’age, il avait en partie une « fonction
(historiquement avérée, mais largement épuisée) de "creuset républicain” et de lieu de
brassage entre les groupes sociaux »°. Or, en 1988, le colonel Yves Biville faisait état
d’importants problémes d’intégration des jeunes francais d’origine maghrébine (taux
anormalement ¢levé de dispenses accordées par 1’autorité militaire, mais aussi de désertions
ou de refus d’obéissance)®! rendant le maintien de la conscription universelle trés compliqué.
Ce constat tres palpable au sein de ’armée a également été fait plus tard dans d’autres corps
de la fonction publique, notamment au sein de la police nationale. Des meurtres racistes
perpétrés par certains membres des forces de 1’ordre au début des années 1980 ont conduit, en
1983, a la suite d’une nouvelle bavure, a la premiere marche de protestation non violente en
France®, sur le modéle de celles organisées par Martin Luther King aux Etats-Unis et Gandhi
en Inde. Pendant plusieurs mois la « Marche pour 1’égalité et contre le racisme » aussi appelée
« Marche des Beurs» rend visible et audible une partie de la population issue de
I’immigration qui réclame la réalisation concréte de la devise francaise : « Liberté, Egalité,
Fraternité ». Certains responsables politiques ont donc été convaincus que le renouvellement
démographique de la population rend nécessaire pour des institutions comme la fonction

publique, la police ou I’armée™® de refléter davantage « I’image de la population »** comme

28 | 'avenir du service national, rapport d'information de Serge VINCON, fait au nom de la commission des
affaires étrangeres, de la défense et des forces armées, n° 349 (1995-1996), 9 mai 1996.

% 1d. citant Frangois HEISBOURG, Les volontaires de I'an 2000, 1995 : « I’exemple américain, avec ses contrats
engagement-formation et de préparation aux diplomes d’études supérieures, illustre ce qui peut étre fait en la
matic¢re en faveur des populations les moins privilégi€es : noirs, hispaniques, personnes a bas revenus. L’armée
américaine est devenu un mécanisme d’intégration particuliérement efficace ».

% Gwénaéle CALVES, « “Refléter la diversité de la population frangaise” : naissance et développement d’un
objectif flou », Revue internationale des sciences sociales, 2005, n° 183, pp. 177-186.

31 v/, & propos du rapport de Yves BIVILLE, Armées et population a problémes d’intégration : le cas des jeunes
Frangais d’origine maghrébine, Compiégne, Centre d’études sur la sélection du personnel de I’armée de terre
(CESPAT), 1990.

% Michel PIGENET et Danielle TARTAKOWSKY, « Les marches en France aux X1Xe et XXe siécles : récurrence et
métamorphose d’une démonstration collective », n° 202-1, Mouv. Soc., 2003, pp. 69-94.

% Une volonté se traduisant par des campagnes parfois un peu stéréotypées: un homme noir qui a «soif
d’aventure pour ceux qui ont faim de liberté », une femme accompagnée d’un magnifique slogan « Dans I’armée
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cela avait pu étre fait en Angleterre (police communautaire) ou aux Etats-Unis (théorie de la
bureaucratie représentative). En France, cette tendance s’est traduite, par exemple, entre 1998
et 2003, par la création de la police de proximité. Face aux difficultés grandissantes
rencontrées par la police dans certains quartiers pour communiquer avec les riverains, I’idée a
germé que si les effectifs de police « ressemblaient » un peu plus a la population qu’ils
devaient encadrer, ils pourraient mieux « désamorcer les accusations de racisme ou de
"discrimination institutionnelle”, mais aussi réduire la distance sociale entre les policiers et la

population »*.

8. L’utilisation méme du terme « diversité » connait alors un succés inédit : « 1’étude de
la presse quotidienne nationale [...] pour la période 1997-2007 indique [...] des occurrences
significatives en 1996, a la suite de la publication du rapport du Conseil d’Etat, Sur le
principe d’égalite (1996). La notion est toutefois peu reprise a I’époque et ses usages dans la
presse renvoient essentiellement a la rubrique internationale, servant a caractériser la situation
américaine ou britannique. C’est a partir des années 2000 que le terme "diversité" commence
a faire sens dans le contexte frangais, rapportée d’abord a la question de la représentation des

minorités dans les médias »°

, elle devient une «valeur idéologique et programmatique
lorsqu’en 2002 Jacques Chirac y fait référence au deuxiéme tour des élections présidentielles
qui opposent au candidat du Front National, Jean-Marie Le Pen »*". Aprés son élection, le
Président continuera a convoquer la « diversité » dans certains de ses discours en appui aux

notions d’égalité¢ des chances, de pacte républicain et de justice38.

9. Sept années seulement apres I’irruption positive de la diversité dans 1’espace public

avec une équipe « Black, Blanc, Beur » championne du monde composée alors des derniers

un gommage ... ¢’est du camouflage » ou encore un homme blanc qui veut « repousser [ses] limites au-dela des
frontiéres ».

% G. CALVES, préc., note 30, p. 181.

*d., p. 180.

% Milena DOYTCHEVA, « Usages francais de la notion de diversité: permanence et actualité d’un débat »,
Saciologie, vol. 1, 2010, pp. 423-438.

¥1d.

% Jacques CHIRAC, Discours sur la laicité, Palais de I'Elysée, le 17 décembre 2003, retranscrit sur le site internet
du journal Le Monde : « Sursaut des consciences, pour redécouvrir avec fierté ’originalité et la grandeur de
notre culture et de notre modele francais. Sursaut de 1’action, pour inscrire au cceur de notre pacte républicain
I’égalité des chances et des droits, 1’intégration de tous dans le respect des différences. Sursaut collectif, pour
qu’ensemble, fort de cette diversité qui fait notre richesse nous portions notre volonté, notre engagement, notre
désir de vivre ensemble vers un avenir de confiance, de justice et de progres ».
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descendants d’immigrés®, la dure réalité du traitement réservé a cette diversité issue des
quartiers populaires et de I’immigration, est sur toutes les chaines de télévision. En novembre
2005, la crise qui secoue les banlieues francaises est un électrochoc pour beaucoup de
politiciens, médias, entreprises ou simples citoyens. On découvre qu’une partie de la
population se trouve ostracisée dans des banlieues peu ou pas desservies par les transports
publics et ou le taux de chdmage est alarmant®. Ainsi, I’accés a ’emploi, aux services publics
et au logement ne sont pas garantis a tous de la méme maniére en France. Le principe
d’égalité pourtant clairement affirmé ne suffit pas & donner les mémes chances a tous. La
« diversité » devient 1’étendard de cette prise de conscience, mélée cette fois-Ci au concept
d’égalité des chances et de « discriminations positives » (vocabulaire qui n’a pas aidé a faire

admettre la nécessité de recourir temporairement a un traitement différencié).

10. A la suite de la crise des banlieues en 2005, les différents médias ont tenté de refléter
davantage la diversité de la population frangaise. Cela s’est traduit par une meilleure visibilité
de certains journalistes (la titularisation d’Audrey Pulvar des septembre 2005 au journal de
France 3, le passage d’Harry Roselmack d’i-télé au journal télévisé de 20h de TF1 en 2006) et
la création d’espace de paroles dans les médias pour les jeunes de banlieues (comme le Bondy
Blog aujourd’hui partenaire du journal Libération** ou encore le Jamel Comedy Club diffusé
pour la premiere fois par Canal+ en juillet 2006). Ces initiatives dans 1’audiovisuel ont
essaimé dans le reste du monde professionnel, a commencer par les grands groupes. La
diversité est alors présentée et promue comme un « atout » pour I’image, I’inventivité, la
productivité et I’attractivité des entreprises. La diversité devient treés vite un enjeu de gestion
pour les entreprises car elle demande des efforts positifs pour changer les pratiques de
recrutement, pour modifier la perception de certaines catégories de personnes, pour rendre

I’entreprise plus inclusive. Afin d’accompagner les entreprises dans cet effort d’ouverture,

% En 1998, ce sont les jeunes des quartiers défavorisés qui font la fierté de la France : Thierry Henry (Quartier
des Ulysses), Patrick Viera (Dreux), Zinedine Zidane (Castellane), Lilian Thuram (Fougere), Christophe Dugary
(Lormont). En 1976, c’était les joueurs de 1’équipe de Saint-Etienne qui, malgré une défaite en finale de la
Coupe d'Europe, avaient suscité un immense engouement national : Christian Lopez (pieds noirs), Jacques
Santini (d’origine italienne), Georges Bereta (d’origine polonaise)...

0 1 "INSEE faisait a I’époque état de « taux de chdmage considérables pour les 15-24 ans : 41,1 % dans le
quartier de la Grande-Borne, a Grigny (contre 27,1 % pour la commune) ; 54,4 % a la Reynerie et Bellefontaine,
a Toulouse (28,6 %) ; 31,7 % a I’Ousse-de-Bois, a Pau (17 %) ; 37,1 % dans le grand ensemble de Clichy-sous-
Bois - Montfermeil (31,1 %) ; 42,1 % pour Bellevue, a Nantes - Saint-Herblain (28,6 %) » : Laurent BONELLI,
« Les raisons d’une colére », Le Monde diplomatique, déc. 2005, pp.1, 22 et 23 ; FITOUSSI Jean-Paul,
LAURENT Eloi, MAURICE Joél, Ségrégation urbaine et intégration sociale, Rapport du Conseil d'analyse
économique, La documentation frangaise, fév.. 2004, 327p.

“! Le Bondy Blog a été créé en novembre 2005 pendant la crise des banlieues par le magazine suisse L ’Hebdo.
V. ’histoire du Bondy Blog sur son site internet.
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I’idée d’une Charte de la diversité est lancée dans un rapport de 2004 de I’Institut Montaigne™*?
et proposée a la signature deés le 22 octobre 2004. Quatre ans plus tard, un label « diversité »
est créé par les pouvoirs publics®. L’engouement suscité par ces certifications et badges de
bonnes pratiques s’explique par un besoin réel d’encadrement et de sécurité juridique pour les
entreprises souhaitant mettre en ceuvre des mesures positives. Ce besoin se fera d’autant plus
grand, quelques années plus tard, suite a I’intégration de la définition de la discrimination

8*_Si I’interdiction des discriminations

indirecte dans le droit positif par la loi du 27 mai 200
directes fut rapidement intégrée par les recruteurs, I’interdiction des discriminations indirectes
leur pose encore de nombreuses difficultés. La discrimination indirecte a d’abord été
mobilisée pour lever les obstacles entravant les carriéres des syndicats. Démontrée par la
preuve statistique (méthode Clerc®) et la reconstitution de carriére, elle a trés vite été utilisée
par les femmes pour démontrer I’absence d’évolution de carriére aprés une grossesse. Ce
n’était qu’une question de temps avant que d’autres catégories n’usent de la preuve statistique
pour obtenir réparation. En 2018, la condamnation de la SNCF a payer 180 millions d’euros a
ses cheminots de nationalité étrangere apporte la démonstration que le contentieux des
discriminations ne doit pas étre aujourd’hui pris a la Iégére et constitue un risque juridique

majeur pour les entreprises, a condition néanmoins que les victimes de discrimination osent la

voie judiciaire®.

11. La réaction politique la plus marquante face a cette question des inégalités a sans nul
doute été la création de la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour 1’égalité
(HALDE) en 2004*". Cette autorité administrative indépendante a réussi le tour de force de
rendre visible la lutte contre les discriminations et d’engendrer une augmentation tres

importante des recours fondés sur la loi du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les

2 Yazid SABEG et Laurence MEHAIHNER, Les oubliés de [’égalité des chances, Institut Montaigne, 2004.

8 Décret n° 2008-1344 du 17 décembre 2008 relatif & la création d'un label en matiére de promotion de la
diversité et de prévention des discriminations dans le cadre de la gestion des ressources humaines et a la mise en
place d'une commission de labellisation, JORF n°0295 du 19 décembre 2008 page 19456 texte n° 27.

* Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations, JORF du 28 mai 2008, p. 8801. Il est & noter que le terme de
discrimination indirecte avait cependant été introduit dés la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la
lutte contre les discriminations, mais sans qu’il ne soit définit par le Iégislateur frangais.

*®Chappe, Vincent-Arnaud, «La preuve par la comparaison: méthode des panels et droit de la non-
discrimination », Sociologies pratiques, vol. 23, n° 2, 2011, pp. 45-55.

% Retour d’expérience de I’avocate Emmanuelle BOUSSARD-VERRECCHIA a I’occasion de son intervention
intitulée « De I’écoute de la personne a la qualification des faits et a la stratégie judiciaire », a 1’occasion du
colloque organisé par le Défenseur des droits les 18 et 19 janvier 2018 a Paris : « Multiplication des criteres de
discrimination : enjeux, effets et perspectives ».

7 LLoi n°2004-1486 du 30 décembre 2004 portant création de la haute autorité de lutte contre les discriminations
et pour I'égalité, JORF n°304 du 31 décembre 2004.
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discriminations®. En effet, entre 2005 et 2010, le nombre de réclamations enregistrées par la
HALDE n’a cessé de croitre, passant de 1410 & 12 467 sur cette période®. La loi du 16
novembre 2001, qui transpose la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000
portant création d'un cadre genéral en faveur de I'égalité de traitement en matiere d'emploi et
de travail, peinait a convaincre les victimes de discrimination de porter plainte et la HALDE a
considérablement aidé sur ce plan, tant par 1’information sur toutes les formes de
discriminations que par I’assistance qu’elle fournit aux victimes. L’intégration des missions
de la HALDE au sein du Défenseur des droits en 2011°° a suscité quelques inquiétudes tant la
HALDE était devenue une actrice majeure et omniprésente de la lutte contre les
discriminations®’. Ces craintes étaient justifiées et parfaitement logiques. Les missions du
Défenseur des droits étant beaucoup plus larges que celles de la HALDE®?, les questions de
discriminations se sont bien souvent retrouvées &tre 1’accessoire d’une réclamation entrant
dans un autre champ de compétence du Défenseur des droits. En 2017, le nombre de
réclamations recues par le DDD reste encore plus de deux fois moins important que celles
regues par la HALDE lors de sa derniére année d’exercice en 2010>. Cependant, le travail
remarquable réalisé par Jacques Toubon depuis sa prise de fonction en juillet 2014 et la
visibilité grandissante de cette autorité sur les questions de discrimination sont

encourageantes.

12. 1l a fallu quelques années pour que le concept de « diversité » soit appréhendé par la
HALDE. En 2008, cette derniére considérait que « la diversité résulte de I’absence de
discrimination et de la mise en ceuvre d’une politique d’égalité¢ effective : elle est un
indicateur de résultat »**. Son approche de la diversité a été affinée 1’année suivante dans le
cadre du bilan de la politique de gestion des ressources humaines menée par les sociétés
nationales de programme afin de lutter contre les discriminations et de mieux refléter la

diversité de la société francaise. La HALDE releve a cette occasion que « le souhait du

* Loi n°2001-1066 du 16 novembre 2001 relative & la lutte contre les discriminations, JORF n°267 du 17
novembre 2001 page 18311.

49V, MOLINIE Eric, Rapport annuel d’activité 2010, Halde, avril 2011.

% e Défenseur des droits est une autorité constitutionnelle indépendante, créée par la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008 et instituée par la loi organique du 29 mars 2011.

* La premiére année d’exercice du Défenseur des droits, le nombre de réclamations regues en matiére de
discrimination a diminué de 34.4% selon le rapport annuel du Défenseur des droits de I’année 2011 (8 183) par
rapport aux réclamations recues par la HALDE en 2010 (12 467).

%2 Outre la lutte contre les discriminations, le Défenseur des droits s’est vu confier les relations avec les services
publics, la défense des droits de 1’enfant et les relations avec les professionnels de la sécurité.

>3 Selon le rapport annuel d’activité 2017 du Défenseur des droits, I'institution a recu 5 407 réclamations en
matiere de discrimination (p. 10) contre 12 467 pour la derniére année d’exercice de la HALDE.

> Délibération de la HALDE n°2008-113 du 2 juin 2008.
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législateur de donner [aux sociétés nationales de programme de I’audiovisuel public], au-dela
du rappel de [I’interdiction de discriminer], I’objectif plus ambitieux (qui n’est fixé par la loi a
aucun autre employeur public ou privé) de "mieux refléter la diversité de la société

francaise"™

, signale la reconnaissance de la nécessité de leur caractére exemplaire, a la fois
par leur rayonnement di a la nature méme de leur activité de communication et de diffusion,
et par leur responsabilité sociale particuliere au sein du secteur audiovisuel du fait de leur
mission de service public ». Néanmoins, dans ce méme rapport, la HALDE estime que « viser
un reflet "représentatif” quantifiable de la réalité de la société frangaise n’apparait pas comme
un objectif opérationnel en matiére de gestion des ressources humaines »*°. En outre, elle juge
qu’une « cartographie générale de la diversité, pour autant qu’elle soit possible, n’est en
réalité pas nécessaire dés lors que 1’on n’entend pas 1’objectif de "mieux refléter la diversité
de la société frangaise" comme supposant de chercher a assurer, a 1’échelle d’une entreprise
par exemple, une représentativité conforme au modéle global de notre corps social en fonction
des groupes ou catégories de personnes qui le composent »°’. A I’inverse, elle estime qu’une
« approche plus pragmatique consiste a considérer la diversité comme une finalité vers
laquelle tendre ("mieux" refléter), en s’appuyant sur les moyens a disposition, seuls a la fois

efficaces et respectueux du droit, que sont la lutte contre les discriminations et la promotion

de I’égalité ».

13. Malgré un engouement certain d’acteurs publics, comme privés, pour la « promotion
de la diversité », cette notion n’a pas fait I’objet d’une consécration juridique. Une réflexion
sur le sujet a été confiée en 2008 a Simone Veil et un groupe de réflexion par le Président de
la République, Nicolas Sarkozy, afin de répondre, entre autres choses, a la question suivante :
« Faut-il rendre possible de nouvelles politiques d’intégration valorisant davantage la diversité
de la société francaise pour favoriser le respect effectif du principe d’égalité ? »*°. Le rapport,
remis en 2008, considéra qu’il était inopportun de constitutionnaliser la notion de diversité®.
Ce revers explique en partie le vide juridique dans lequel cette notion est restée. Dés le début

de sa réflexion sur le sujet, le comité explique avoir « rapidement dégagé un consensus en son

% Article 6 de la loi n° 2009-258 du 5 mars 2009 relative & la communication audiovisuelle et au nouveau
service public de la télévision.
% HALDE, Bilan de la politique de gestion des ressources humaines menée par les sociétés nationales de
programme afin de lutter contre les discriminations et de mieux refléter la diversité de la société francaise,
Décembre 2009, p.6.
> Idem.
% Ibid p.7
zz S. VEIL et COMITE DE REFLEXION SUR LE PREAMBULE DE LA CONSTITUTION, préc., note 10, p. 52.

Id.
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sein pour refuser la promotion de la diversité entendue comme permettant des différenciations
directement fondées sur la race, les origines ou la religion »®*, tout en relevant I’importance de
mesurer de manicre plus directe ces inégalités, ce qui selon ce rapport n’est nullement entravé
par la Constitution®. En définitive, le Comité Veil conclut que I’intégration de la notion de

diversité dans la Constitution n’apporterait rien de plus a ce que cette derniére permet déja.

14. L’actuel projet de loi Constitutionnelle, dont la reprise de I’examen est annoncée pour
janvier 2019, changera peut-étre 1’état du droit positif en introduisant a pas moins de deux
reprises dans Darticle premier le terme « diversité » pour viser la « diversité biologique » et
la « diversité des territoires »** et a I’article 34 de la Constitution le terme « biodiversité »*.
S’il est symboliquement intéressant de voir que le Constituant propose de faire entrer le terme
dans la Constitution, les incertitudes sur le contenu de cette notion, si son introduction est
définitivement votée, demeurent. Ces occurrences nouvelles, en dépit de leur positionnement
au sein de I’article premier, ne consacrent pas pour autant un principe général de respect de la

diversité tel qu’il a été étudié — et rejeté — par le Comité Veil dix ans plus tot.

15. L’introduction de cette notion dans le champ juridique est d’autant plus délicate que le
droit européen et le droit de I’'Union européenne, pourtant si innovants en matiere de lutte
contre les discriminations, usent du terme « diversité » sans jamais réellement le définir ou en

fixer un contenu stable.

Diversité en droits européens

16. La diversité se trouve depuis longtemps « au cceur de plusieurs politiques de 1’Union

européenne, le concept permettant de parvenir a un point d’équilibre entre les compétences

®d., p. 53.

%2 1d., p. 60.

8 Amendement n° 328 adopté en séance publique a I’ Assemblée nationale le 4 juillet 2018 : « Apres la troisiéme
phrase du premier alinéa de [’article ler de la Constitution, est insérée une phrase ainsi rédigée : "Elle agit pour
la préservation de ’environnement et de la diversité biologique et contre les changements climatiques." ».

8 Amendement n° 2165 adopté en séance publique a I’Assemblée nationale le 6 juillet 2018 : « La derniére
phrase du premier alinéa de I’article ler de la Constitution est ainsi rédigée : "Elle reconnait la diversité de ses
territoires par son organisation décentralisée."».

8 Amendement n° 1047 adopté en séance publique a I’Assemblée nationale le 6 juillet 2018 : « Au quinziéme
alinéa de l'article 34 de la Constitution, apres le mot : "environnement" sont insérés les mots : ", de la
biodiversité."».
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respectives de 1’Union et des Etats membres »%°. Dés 1992, et le Traité de Maastricht®’, la
notion de diversité apparait explicitement dans le droit primaire aux articles 126 et 128. Elle
se trouve cependant systématiquement accompagnée de qualificatifs « diversité culturelle et
linguistique », « diversité nationale et régionale ». Il faudra patienter jusqu’en 2000 pour voir
apparaitre une diversité au sens plus large et matérialisée dans la devise de 1’Union
européenne « Unie dans la diversité ». Une formule dont la valeur normative — proche du
néant — n’a pas manqué de susciter quelques interrogations quant a son sens. Le fait d’accoler
la diversité a I’unité est a notre sens révélateur du dilemme constant de I’Union européenne
qui est de «trouver un équilibre au sein d’une contradiction permanente : réaliser son unité
dans le respect de sa diversité, construire un ensemble de plus en plus vaste fondé sur
1""héritage culturel commun" des Etats membres de 1’Union tout en protégeant les traditions

propres a chaque peuple et & chaque territoire »*

. Une ambiguité demeure quant a
« I’orthographe retenue (unie plutét que unis) [qui] confirme qu’il s’agit bien de la devise de
I’Union et non celle des Européens. La devise européenne n’évoque pas 1’unité contre la
diversité, mais dans la diversité, ce qui exclut tout objectif systématique d’uniformisation »%.
Le Professeur Yves Petit remarque que « cette approche semble en contradiction avec celle du
portail Europa, qui mentionne expressément "les Européens” ». Cette devise n’a pas été
reprise dans le Trait¢ de Lisbonne et n’est plus qu’un outil de communication pour la
Commission européenne. Elle a néanmoins pour mérite de rappeler un aspect important de la
diversité, son lien avec I’unité. Parler de diversité n’a de sens qu’a condition de déterminer le
périmetre dans lequel elle sera observée. Elle est indissociable du référentiel utilisé pour sa
mesure : c’est ainsi que la diversité européenne est différente de la diversité francaise qui est,
elle-méme, différente de la diversité américaine. Et si, comme le disait Bossuet, « le propre de
I’unité est d’exclure »"°, I’Union européenne s’efforce a I’inverse « de lier I’intégration avec

le respect de I’altérité et de la différence afin d’aboutir a un équilibre délicat, fruit d'un travail

permanent de conciliation entre des visées parfois contradictoires. La diversité culturelle est

% Yves PETIT, « La reconnaissance de la diversité en droit de 1’'Union européenne » dans Philippe ICARD et
Juliette OLIVIER LEPRINCE, Le concept de diversité en droit de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2015,
p. 21.

% Traité de Maastricht sur I'Union européenne du 7 février 1992, Journal officiel n° C 191 du 29/07/1992 p.
0001-0110.

% Claire MARZO, « La citoyenneté européenne, instrument de la réception du concept de diversité en droit de
I’Union européenne » in P. ICARD et J. OLIVIER LEPRINCE, préc., note 66, p. 149. V. aussi Jean-Christophe
BARBATO et Jack LANG, Rubrique « culture », Répertoire Dalloz de droit communautaire, septembre 2013,
n°208.

% Frangois-Xavier PRIOLLAUD et David SIRITZKY, La Constitution européenne. Texte et commentaires, Paris, La
Documentation francaise, 2005.

™ Euvres de Bossuet, Tome troisiéme : Sermons. - Panégyriques. - Méditations sur I'Evangile, Paris, Firmin
Didot Freres, 1847, p. 366.
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particulierement présente au sein du droit primaire. Toutefois ce dernier offre peu
d’indications quant a la signification de la notion, a ses modalités de mise en ceuvre et a ses

implications »".

17. C’est ainsi qu’en I’an 2000, la diversité fait une apparition différente a I’article 22 de
la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne qui dispose que « I’Union respecte
la diversité culturelle, religieuse et linguistique ». Pour le Professeur Guy Braibant, il s’agit 1a
d’« une expression atténuée de la reconnaissance des minorités »’2. On regrettera cependant
que la diversité y soit évoquée de maniere déterminée en étant adossee a trois adjectifs alors
que la devise de 1’Union européenne faisait — semble-t-il — référence a une diversité au sens
plus large. On notera avec amusement que la conception de la diversité retenue au sein de

cette Charte est exactement celle rejetée de prime abord par le Comité Veil en France.

18. En octobre 2014, la question de la diversité est de nouveau mise sur le devant de la
scéne avec I’¢élaboration d’un bulletin d’information de la Commission de 1’Union européenne
sur les chartes de la diversité”. L’objectif poursuivi est de mettre en avant les bonnes
pratiques de gestion de la diversité qui contribuent « a la lutte contre les discriminations sur le
lieu de travail et a la promotion de 1’égalité¢ ». L’Union européenne s’approprie et diffuse a

son tour le sens promu au sein des entreprises.

19. La prise en compte de la diversité est également un élément clé¢ de I’intervention du
Conseil de I’Europe. D’une part, dans une optique de respect du pluralisme linguistique des
Etats adhérents a la Convention, le Conseil de I’Europe a édicté une Charte pour la protection
des langues régionales et minoritaires’ et mis en place un programme de traduction de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de "homme”. La premiére mesure vise &
protéger la diversité linguistique au sein des Etats alors que la seconde vise au contraire a

garantir le respect de la diversité linguistique au sein du périmetre de la Convention pour

™ J.-C. BARBATO et J. LANG, préc., note 68, n°178.

72 Guy BRAIBANT, La charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, Paris, Editions du Seuil, 2001,
p. 159.

V. le rapport WONDRAK, M. J., Overview of Diversity Management - Implementation and impact amongst
Diversity Charter signatories in the European Union, Commission européenne, Bruxelles, 2014, et la plateforme
de I’'UE sur les chartes de la diversité.

™ Charte européenne des langues régionales ou minoritaires ouverte a la signature le 5 novembre 1992 et entrée
en vigueur le 1% mars 1998.

™ CoNsEIL DE L’EUROPE, « La Convention & votre porte » - Le projet de traduction de la jurisprudence de la
Cour (2012-2016) : Progres et défis restants, Février 2017.
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garantir la diffusion de la jurisprudence de la Cour EDH auprés des Etats. D’autre part, la
Cour EDH se fixe régulierement comme limite, sur des questions sociétales, le respect des
systémes et traditions juridiques nationales’®. Dans certains arréts, la Cour EDH peut utiliser
la notion de diversité dans un sens différent. Ce fut notamment le cas dans un arrét portant sur
la liberté religieuse, la Cour remarquant que «le principe de laicité-neutralité constitue
I'expression d'une régle d'organisation des relations de 1’Etat avec les cultes, qui implique
son impartialité a [’égard de toutes les croyances religieuses dans le respect du pluralisme et
de la diversité »’’. On peut ici penser que la Cour fait référence a la diversité religieuse, c'est-
a-dire les différentes religions existantes, mais également a la diversité des pratiques et
expressions au sein d’une méme religion. Cependant, dans la méme décision, elle mobilise le
terme de « diversité » dans un sens plus proche du droit communautaire en faisant référence a

« la diversité des approches nationales »'°.

Influence du droit américain et du droit de I’Union européenne

20. Avec des approches aussi diverses, une consécration juridiqgue de la notion de
diversité, en France et en Europe, parait difficile. D’autant plus que, beaucoup d’entreprises
qui promeuvent la diversité, principalement celles issues de grands groupes de dimension
internationale, sont influencées par la conception juridique et les usages qu’en ont les Etats-
Unis’ et qui ont été consacrés par plusieurs décisions de la Cour supréme®®. Cependant, la
traversée de 1’Atlantique de cette notion ne saurait étre naturelle, car le cheminement ayant
mené & un usage juridique de la « diversité » aux Etats-Unis est trés différent de celui mené en
France. Les Etats-Unis se sont en partie construits sur le travail des esclaves « importés »
massivement d’Afrique. Lors de 1’abolition de I’esclavage, la question du statut des anciens

esclaves a été trés débattue, particuliérement par les Etats du Sud ou la population noire était

"8 \oir par exemple CEDH, 15 mars 2012, Sitaropoulos et Giakoumopoulos ¢/ Gréce, n° 42202/07, point 32 :
« il existe de nombreuses manieres d’organiser et de faire fonctionner les systemes électoraux et une multitude
de différences au sein de I’Europe notamment dans [’évolution historique, la diversité culturelle et la pensée
politique, qu’il incombe a chaque Etat contractant d’incorporer dans sa propre vision de la démocratie (Hirst c.
Royaume-Uni (no 2) [GC], n°® 74025/01, § 61, CEDH 2005-IX) ».

" CEDH, 25 novembre 2015, Ebrahimian c/ France, n° 64846/11, point 67.

"8 Ibid. point 56.

™ Hgléne GARNIER-MOYER, Réflexions autour du concept de diversité - Eclairer pour mieux agir, AFMD et
Univ. Paris 1, 2012, p. 15.

8 Consacrée pour la premiére fois dans une premiére affaire Regents of the University of California v. Bakke,
438 U.S. 265 (1978), qui sera confirmée dans 1’affaire Grutter v. Bollinger, 539 US 306 (2003), et encore trés
récemment par une décision Fisher v. University of Texas at Austin (Fisher 1), 579 U.S. (2016).
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majoritaire®’. La reconnaissance de 1’égalité s’est donc faite — avec beaucoup d’appréhensions
et de craintes — par une longue période de « ségrégation de droit », sur le fondement de la
doctrine « Séparés mais égaux », suivie d’une période de « réparation » et de reéquilibrage
des positions sociales par le biais de 1’affirmative action et la pratique des quotas. Lorsque les
mesures d’affirmative action n’ont plus été acceptées et ont été de plus en plus contestées,
notamment du fait de ’arrivée sur le territoire de nouvelles minorités et parce que I’argument
de la réparation avait fait son temps, la « diversité » est apparue comme une approche plus
diluée et inclusive — et donc plus acceptable — de 1’affirmative action. A I’inverse, dans le cas
de la France, I’exploitation des étres humains s’est faite a distance, par le biais des colonies ou
les habitants avaient une « nationalité de sujet »*. Lors de I’indépendance des colonies, il n’y
avait donc pas, sur le territoire hexagonal, a faire face a 1’accés massif d’une partie de la
population au statut de citoyen. Si la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
reconnait des droits & tous les hommes, elle ne fait pas de tous les hommes des citoyens®*. La
France a donc certes reconnu des droits aux étrangers sur son territoire, notamment au regard
des traités conclus avec leurs Etats d’origine, mais la question de 1’égalité entre frangais et
étrangers ne s’est pas pos€e avant que la construction européenne ne I’impose comme
corollaire & la libre circulation des travailleurs®. Il était donc d’autant plus facile dans le
contexte francais d’étre «aveugle aux différences» que ces derniéres étaient
considérablement moins présentes que dans le contexte américain et que le champ de
comparaison s’arrétait a I’acquisition de la nationalité. La France, dans une période d’entre
deux guerres avec une démographie sur le déclin, a reconnu la nationalité francaise aux
personnes issues des différentes vagues d’immigration (polonaise, italienne, arménienne,
etc.), notamment en permettant aux femmes de garder leur nationalité francaise en cas de
mariage avec un étranger et en reconnaissant la nationalité frangaise des enfants issus de ces
unions®. L’accés a la citoyenneté a donc été progressif, par vagues (régulieres) de

naturalisation chaque fois que la France a eu besoin de main d’ceuvre ou de soldats et par le

81 En 1860, presque 60% de la population de la Caroline du Sud était composée d’esclaves : Michael TRINKLEY,
« Growth of South Carolina's Slave Population », South Carolina’s Information Highway.

8 patrick WEIL, « Le statut des musulmans en Algérie coloniale. Une nationalité francaise dénaturée », Hist.
Justice, n°16-1, 2005, pp. 93-109.

8 V. a titre de comparaison avec la figure du citoyen dans I’Antiquité : Jean-Manuel ROUBINEAU, Les cités
grecques, essai d'histoire sociale, PUF, 2015, plus précisément le « Chapitre 1, le poids des statuts ».

% Sophie ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire : étude a partir des libertés
économiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1999, section 1, du chapitre 1, du titre 2
de la premiere partie.

% Loi du 10 aot 1927 sur la nationalité, JORF du 14 ao(it 1927 page 8697, dont une disposition vient d’étre
jugée inconstitutionnelle par une décision n°® 2018-737 QPC du 5 octobre 2018 M. Jaime Rodrigo F.
[Transmission de la nationalité francaise aux enfants Iégitimes nés a I'étranger d'un parent francais].

17


https://www.sciway.net/afam/slavery/population.htm
https://www.sciway.net/afam/slavery/population.htm
https://www.cairn.info/revue-histoire-de-la-justice-2005-1-p-93.htm
https://www.cairn.info/revue-histoire-de-la-justice-2005-1-p-93.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2018737QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2018737QPC.htm

biais des mariages mixtes®. Mais les vagues de déchéance de nationalité et d’expulsions ont
été également trés courantes et vécues comme une trahison et une injustice par les immigrés
ayant prété main forte en temps de guerre et de besoins, en particulier pour les immigrés
algériens. Les difficultés concrétes d’accés aux droits, constatées pour les enfants de ces
groupes, entrés tardivement, progressivement et parfois de maniere précaire dans le cercle des
citoyens, ont bouleversé la doctrine prénant un droit « aveugle aux différences », rendant
nécessaire d’ouvrir les yeux sur la diversité de la population francaise et de ce que recouvre
aujourd’hui la notion de citoyenneté®”. La lutte contre ces inégalités n’a été possible que grace
a l’introduction de la notion de discrimination par le droit européen qui a profondément
bouleversé la vision frangaise de 1’égalité. La notion de discrimination indirecte, en ce qu’elle
se réfere a la situation du groupe, identifié par une caractéristique donnée, déplace le regard
de I’individu vers 1’un des groupes auxquels il se rattache. Ainsi, alors qu’en France, on
utilise la diversité pour tenter d’introduire des mesures positives visant a corriger des
inégalités héritées du passé jusqu’alors sciemment ignorées par le droit, aux Etats-Unis cette
notion a, a I’inverse, été introduite pour sauver ce qui pouvait 1’étre des politiques
différentialistes visant a rétablir une égalité concréte entre les différents groupes composant la
société américaine. De ce fait, la diversité apparait comme un point de convergence des
expeériences francaise et américaine, une forme de rencontre entre les usages trop poussés de

I’universalisme, d’un co6té, et du différentialisme de I’autre.

Justification de la notion de diversité

21. Cependant, c’est seulement dans le contexte américain que la notion de diversité a
recu une consécration juridique®®. Il existe aux Etats-Unis deux justifications a cet argument
de la diversité, développées dans le cadre de la sélection des étudiants lors des admissions a

I’université et dans ’acces a I’emploi.

22. La premicre justification a ’utilisation de la « diversité », privilégiée par les juges

américains, est celle de la lutte contre les discriminations et de la poursuite de 1’égalité réelle.

% a loi n°84-341 du 7 mai 1984 relatif & I'acquisition de la nationalité francaise par mariage, JORF du 10 mai
1984 page 1355, supprime les incapacités qui subsistaient en matiere civique pour les naturalisés (délai avant
d’étre éligible par exemple) et instaure un délai de 6 mois apreés le mariage pour souscrire une déclaration de
nationalité.

8 CONSEIL D’ETAT, préc., note 8.

8 La diversité est devenue un concept juridique aux Etats-Unis et quelques années plus tard au Canada
également.
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Partant du principe qu’en I’absence de discriminations tout au long de la vie, les chances
d’acces a certains droits ou biens rares, tels que I’enseignement supérieur ou I’emploi, seraient
les mémes pour tous les groupes d’individus, il est légitime de rechercher des effectifs

d’étudiants ou de travailleurs qui soient le reflet de la sociéteé.

23. La seconde justification, trés critiquée mais également tres répandue, est de nature
utilitariste et consiste a mettre en avant le fait que la diversité d’un corps estudiantin ou d’un
collectif de travail est bénéfique pour I’enseignement ou la productivité de I’entreprise. On
retrouve une justification similaire dans la directive 2014/95/UE qui fait un lien direct entre la
diversité des individus et « la diversité des compétences et des points de vue ». Cette derniére
faciliterait « une bonne compréhension de I'organisation des entreprises et des affaires de
l'entreprise concernée. Elle permet [...] d'exercer une critique constructive des décisions de
la direction et d'étre plus ouverts aux idées innovantes, battant ainsi en breche le phénomene
de la "pensée de groupe", caractérisé par la similitude des points de vue ». Cett