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En principe, lors d’'une campagne de recrute-
ment, I'employeur est libre de choisir ses collabora-
teurs, du moins c’est ce qu’affirme le Conseil Constitu-
tionnel dans une décision datant du 20 Juillet 1988.
Cependant, 'employeur se doit de respecter le principe
de non-discrimination entre les candidats.

En effet, I'article L1132-1 du code du Travail pose 20
criteres de discrimination pour lesquels un employeur
ne peut écarter un candidat d’'une procédure de recru-
tement. Parmi eux, figurent notamment la nationalite, le
genre, le handicap, 'apparence physique... Ainsi, tout
choix d’'un candidat pour un poste doit étre motivé par
des raisons objectives inhérentes a I'emploi et aux
compétences requises, et subjectives pouvant inclure
le savoir étre et le relationnel de la personne.

Assez peu connu et relativement récent, le critere de
I'apparence physique est apparu avec la loi du 16 No-
vembre 2001 relative a la lutte contre les discrimina-
tions. Dés lors, tout candidat a une offre d’'emploi ne
peut en étre écarté en raison de son apparence phy-
sique. La légitimité de ce critere est quelque peu re-
mise en cause, en effet, la plupart des recruteurs n’ont
pas conscience de discriminer sur ce critere de I'appa-
rence et celui-ci ne fait 'objet de tres peu d’actions juri-
diques car tres difficile a prouver.

Pour autant déja en 2015, le 8éme Baromeétre du Dé-
fenseur de Droits et de I'OIT (Organisation Internatio-
nale du Travail) sur la « perception des discriminations
dans I'emploi », démontre que l'apparence physique
est le deuxieme critére de discrimination placé avant
I'origine et le sexe.

Mais qu’est-ce que 'apparence physique ?

La loi ne définit pas ce dont il s’agit, mais nous pou-
vons la définir comme « l'ensemble des caractéris-
tiques physiques et attributs propres d’une personne. »

Cela regroupe les caractéristiques dites « inaltérables »
c’est-a-dire innées ou apparues, qui ne sont pas modi-
fiables ; ainsi cela peut concerner les traits du visage,
la corpulence, un handicap visible...

L'apparence physique comprend également tout ce qui
touche a I'apparence vestimentaire, au port de piercing,
a la coiffure... ce qu'on appelle les caractéristiques
« manipulables ». L'employeur ne peut refuser une
personne sur ces critéres, en revanche, il peut deman-
der a ce que le candidat modifie son style vestimentaire
(si toutefois la nature de 'emploi le justifie).

Selon plusieurs employeurs, certains de ces critéres
physiques sont devenus des stéréotypes ; le fait de
porter des piercings ou d’avoir un tatouage serait syno-
nyme d’indiscipline et de rébellion, les personnes en
situation de surpoids seraient paresseuses, incapables
de se maitriser et lentes, alors que les personnes
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belles et minces seraient plus intelligentes, plus
compétentes.

Par ailleurs, en vertu de larticle 225-1 du code
pénal « Constitue une discrimination toute distinc-
tion opérée entre les personnes physiques a rai-
son de (...) de leur apparence physique». L'article
225-2 du méme code, punit le fait de discriminer
sur le physique de trois ans d'emprisonnement et
de 45 000 euros d’amende.

A I'échelle européenne, seule la Belgique a éga-
lement adopté ce critére de I'apparence physique
en tant que motif discriminatoire a part entiére.

Au niveau international, I'OIT (et le Défenseur des
Droits en France), a reconnu la place grandis-
sante du physique au sein des procédures de re-
crutement frangais. En effet, le 15 Février 2016,
est publiée la neuvieme édition du Barométre du
Défenseur des droits et de I'OIT intitulée Le phy-
sigue de I'emploi. Le but de cette étude est de
déterminer "ce que recouvre la notion d’appa-
rence physique telle que pergue par les ché-
meurs". Ainsi 'enquéte est menée auprés de 998
demandeurs d’emploi, &gés de 18 a 65 ans. Il en
ressort indéniablement que I'apparence physique
occupe une place importante au sein des recru-
tements : elle peut influencer le recruteur et est
pergue comme un désavantage si elle n'est pas «
dans la norme ». En effet, 79% des chomeurs
pensent que leur apparence physique peut in-
fluencer le recruteur. Ainsi I'apparence physique
est le deuxieme facteur de discrimination le plus
cité, derriere l'age. Plus précisément, avoir
un style jugé « non conforme » aux codes de I'en-
treprise et/ou le fait d'étre en surpoids font
partie des situations les plus pénalisantes pour un
candidat. Corrélativement, le fait d’avoir un phy-
sique attractif est vu comme un avantage.

En conclusion, il ressort de ce neuvieme baro-
meétre et de fagon générale que le critére de I'ap-
parence physique est un critere autonome de dis-
crimination, indépendant de tous les autres ; qui
mérite que l'on s’y attarde pour mieux le com-
battre. En ce sens, les conclusions du barométre
du défenseur des droits et de I'OIT proposent aux
employeurs la mise en place d’une procédure de
recrutement avec une grille d’évaluation des com-
pétences et d’entretien similaire pour chaque can-
didat, ne pas exiger de photographie sur le CV, de
respecter un processus respectant les trois prin-
cipes suivants : objectivité, transparence et traga-
bilité des critéres de sélection des candidatures...

Employeurs, a vous de jouer, « le physique n’est
pas une compétence » !

COURBOIN Mathilde
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La médecine du travail a pour but d'éviter toute
altération de la santé des travailleurs du fait de leur
travail. En 1942, seules les entreprises de plus de 50
salariés devaient faire passer des visites médicales
aux futurs embauchés. Cette obligation sera généra-
lisée par une loi de 1946.

La visite médicale a I'embauche figure a l'article R.
4624-10 alinéa 1 du code du travail, lequel dispose :
« Un salarié doit bénéficier d'un examen médical
avant son embauche ou au plus tard avant l'expira-
tion de sa période d'essai par le médecin du travail ».
Aucune distinction n'est faite entre les différents
types de contrats de travail existants, en d'autres
termes tous les salariés qui vont étre embauchés ou
qui le sont déja mais dont la période d'essai n'est pas
encore expirée doivent passer la visite médicale a
I'embauche.

La visite médicale a I'embauche répond a des ob-
jectifs de sécurité tant pour le futur salarié que pour
ses futurs collégues. A travers elle, le médecin du
travail va s'assurer que le salarié est apte a occuper
le poste pour lequel il va étre embauché. Il sensibili-
sera le salarié sur les éventuels dangers liés a son
activité professionnelle afin qu'il puisse les anticiper.
Enfin, le médecin du travail s'assurera que le salarié
n'est pas infecté par une maladie contagieuse et
dangereuse pour les personnes qui travailleront
avec lui. Ces objectifs, poursuivis par la visite médi-
cale a I'embauche, expliquent entre-autres pourquoi
cette derniére est obligatoire.

Il pése sur I'employeur une obligation de sécurité de
résultat. En effet, il doit tout mettre en ceuvre pour
que le salarié puisse bénéficier de la visite médicale,
ce dans le délai légal (Cour de cassation, Chambre
sociale 28 mars 2001). La Chambre sociale et la
chambre criminelle ont affirmé que I'employeur de-
vait, en plus de l'accomplissement des formalités
administratives pour que la visite médicale ait lieu,
s'assurer de I'effectivité de I'examen médical !

Le salarié qui travaillerait sans avoir passé d'examen
médical obligatoire au titre de l'article R. 4624-10 du
code du travail peut se retourner contre I'employeur
pour demander des dommages-intéréts. Il s'agit d'un
manquement grave a ses obligations susceptible
d'entrainer la rupture du contrat de travail par le sala-
rié, a travers la prise d'acte. Enfin l'article R. 4745-3
du code du travail prévoit que le non respect de cette
obligation constitue une contravention de cinquiéme
classe.

La visite médicale a 'embauche systématique appa-
rait comme primordiale tant pour la sécurité du sala-
rié que pour ses collégues,
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et pourtant la loi relative au travail, a la moderni-
sation du dialogue social et a la sécurisation des
parcours professionnels, plus communément
appelée « loi travail » promulguée le 8 Aot 2016
souhaite la supprimer et la remplacer par une
visite d'information et de prévention, qui se deé-
roulerait une fois I'embauche effectuée.

L'article R. 4624-10 du code du travail est tou-
jours en vigueur, mais il cessera de I'étre a partir
du 1er Janvier 2017, date avant laquelle des dé-
crets d'application devraient étre pris afin de pré-
ciser les modalités de mise en ceuvre des nou-
velles regles.

Toutefois, la Loi travail maintient la visite médi-
cale a I'embauche obligatoire pour certaines ca-
tégories de travailleurs. L'article L. 4621-2 du
code du travail va étre modifié et il disposera que
« I. - Tout travailleur affecté a un poste présen-
tant des risques patrticuliers pour sa santé ou sa
sécurité ou pour celles de ses collégues ou des
tiers évoluant dans I'environnement immédiat de
travail bénéficie d’'un suivi individuel renforcé de
son état de santé. Ce suivi comprend notamment
un examen médical d’aptitude, qui se substitue a
la visite d’information et de prévention prévue a
l'article L. 4624-1 » .

L'examen meédical d'aptitude évoqué dans cet
article équivaut a la visite médicale a I'embauche
que I'on connait actuellement. En effet, il se dé-
roule avant I'embauche ou avant que la période
d'essai n'expire, la seule différence c'est qu'il
n'est réservé que pour les salariés travaillant sur
des postes a risques. L'examen aura pour but de
« prévenir fout risque grave d’atteinte a sa santé
ou a sa seécurité ou a celles de ses collegues ou
des tiers évoluant dans I'environnement immé-
diat de travail ».

En supprimant la visite médicale a I'embauche,
la loi travail ne serait-elle pas en train de dénatu-
rer la fonction préventive de la médecine du tra-
vail : celle de protéger les salariés contre les
risques liés a leur travail et s'assurer de I'aptitude
du salarié a occuper le poste pour lequel il est
embaucheé.

La loi travail éloigne clairement les salariés des
médecins du travail, car désormais seule une
partie infime de salariés pourront bénéficier d'un
examen fait par un médecin du travail.

DEBART Marion
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Suivant la définition de la discrimination em-
pruntée au professeur Cornu, cette derniére consti-
tue une différenciation contraire au principe de
I'égalité civile consistant a rompre celle-ci au dé-
triment de certaines personnes physiques en raison
de leur appartenance raciale ou confessionnelle,
plus généralement par application de critéres sur
lesquels la loi interdit de fonder des distinctions juri-
diques arbitraires.

Cette différenciation est clairement prohibée par la
loi a l'article L 1132-1 du code du travail qui interdit
toute forme de discrimination. Les normes juri-
diques se développent certes mais les actions vi-
sant a condamner des actes discriminatoires restent
peu nombreuses. Bien que prés de quatre deman-
deurs d'emploi sur dix affirment avoir déja été vic-
times d'une discrimination a I'embauche, ( enquéte
IFOP 2013 pour Le Défenseur des droits ) beau-
coup se résignent a porter plainte. En effet, les vic-
times d'une intention discriminatoire sont en charge
de prouver leurs allégations et elles se trouvent trés
souvent démunies face a ce qu'elles subissent. Le
Iégislateur a tenté de remédier a cette situation en
mettant en place des moyens pour lutter contre la
discrimination a I'embauche et permettre a terme a
chaque candidat d'avoir les mémes chances d'ac-
cés a un emploi. Il est évident qu'un un candidat
lambda a son échelle ne peut , a moins d'avoir eu
accés a des documents privés de son recruteur,
prouver a lui seul que lors de la sélection de sa
candidature, il a été discriminé. C'est pourquoi, il
faut faire appel a des associations qui disposent
elles de moyens suffisamment importants pour
permettre de condamner une intention discrimina-
toire. L'outil le plus souvent utilisé est le testing. Il
s'agit pour des personnes d'origines différentes
mais ayant le méme parcours professionnel de se
présenter successivement pour postuler a un poste
et d'enregistrer le retour des recruteurs. Lorsque les
candidats d'origine étrangére sont recalés au dé-
triment des autres, l'association lance alors des
poursuites. Bien qu'inscrit a l'article L 225-3-1 du
code de travail, ce procédé a posé des difficultés.
Pour certains cet article, porte atteinte aux droits de
la défense ainsi qu'au proces équitable tels qu'ils
découlent de l'article 16 de la Déclaration des droits
de 'homme et du citoyen. C'est ainsi que devant la
cour d'appel de Dijon une question prioritaire de
constitutionnalité a été posée

Elle a ensuite été renvoyée devant la Cour de cas-
sation (4 février 2015 14-90.048 - Cour de cassation
- Chambre criminelle ) qui estima que :
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« tout en facilitant la constatation des comporte-
ments discriminatoires, larticle 225-3-1 du code
pénal ne prévoit aucune dérogation aux regles de
poursuite et de jugement des infractions, qu’en
outre, il ne confere pas au procureur de la Répu-
blique la faculté de provoquer a la commission
d’une infraction et ne remet pas en cause le pouvoir
du juge d’apprécier la valeur probante des éléments
a charge produits par les parties, aprés les avoir
soumis a la discussion contradictoire ».

En rendant cette décision, la Cour de cassation va-
lide donc le testing comme moyen de preuve visant
a prouver des actes discriminatoires. Pourtant le
testing a ses limites. Il peut certes étre concluant,
mais il n’entrainera pas automatiquement l'enga-
gement de la responsabilité des personnes impli-
quées. Les preuves obtenues sont contestées par
tous les moyens et le juge est libre d'y accorder
crédit. Le testing pour étre véritablement efficace
doit étre confirmé et coupellé par d'autres éléments.
En effet, I'employeur peut simplement alléguer qu'il
a pris en compte d'autres éléments que l'origine tels
que : la tenue vestimentaire, le comportement de
l'individu, sa personnalité etc.. In fine, les magistrats
relevent parfois les insuffisances de la preuve uni-
quement rapportées par testing. En pratique donc la
preuve d'une intention discriminatoire est extréme-
ment difficile a apporter toutes les fois qu'on n'est
pas en présence d'écrits ou de preuves tangibles ou
d'autres éléments qui permettraient d'engager la
responsabilité de I'auteur de l'infraction.

Pour éviter la tentation qu'auraient les recru-
teurs de discriminer certains candidats du fait de
leur origine, le législateur avait posé a titre préven-
tif le principe du curriculum vitae anonyme a l'article
L. 1221-7 du code du travail. Ce CV sans nom au-
rait permis d’opérer une sélection sans tenir compte
de l'origine et en considérant seulement des criteres
purement objectifs. Hélas a I'heure actuelle, le dé-
cret en charge de déterminer les modalités d'appli-
cation n'a toujours pas été adopté. Ce qui interpelle
est la posture du gouvernement face a ce fléau. Les
faits de discrimination a I'embauche sont certes in-
contestables pour autant on mesure une certaine
crainte a s'attaquer au patronat. Pour le moment,
d'aprés notre constat, les moyens de lutte contre la
discrimination ne donnent pas une entiere satisfac-
tion.

ZARGARYAN Arsiné
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Lorsque l'exécutif est entré en poste, il
s’est prononcé sur un sujet pour lequel il se savait
attendu. Linversion du taux de chémage, ce qui
sous entend corrélativement le renforcement de
son secteur économique, a travers le développe-
ment et la pérennisation de ses entreprises. Nous
passerons les mesures d’aides pour favoriser
I’embauche selon les publics spécifiques ( jeunes,
apprentis, travailleurs de plus de 45 ans en contrat
de professionnalisation ou encore [l'aide séniors
abrogés depuis ), pour nous concentrer sur cer-
taines mesures limitées dans leurs champs tempo-
rels.

Ainsi pour commencer nous retrouvons l'aide a
’embauche d’un premier salarié instituée par le
décret 2015-806 du 3 Juillet 2015.

Cette aide concerne les entreprises qui recrutent
un salarié en contrat a durée déterminée ( d’au
moins six mois ) ou indéterminée, pour lesquels le
contrat a pris effet lors de la période située entre
le 9 Juin 2015 jusqu’au 31 Décembre 2016 ( modi-
fication décret de Janvier 2016 ). Cette entreprise
ne doit pas avoir été liée a un salarié par un
contrat de travail, durant les douze mois précédent
’embauche, ni faire partie d’'un groupe d’entre-
prise ( article 1er Décret 2015-806 ). Le montant
de l'aide s’éleve au maximum a 4000 Euros ( 500
Euros par trimestre travaillé ).

A coté de cet aide a 'embauche d’'un nouveau sa-
larié, a été mise en place récemment par un dé-
cret de Janvier 2016 une « Nouvelle aide a I'em-
bauche pour les PME ».

Applicable pour toute embauche ( contrat & durée
déterminée d’au moins six moins ou
indéterminée ) ayant lieu entre le 18 janvier et 31
Décembre 2016, elle concerne les entreprises de
droit privé de moins de 250 salariés et s’applique
dans la durée de 2ans maximum et pour un pla-
fond de 4000 Euros également ( Décret n°2016-40
du 25 Janvier 2016 ).

Les formalités et délais de ces aides sont rendus
plus attractifs pour les entreprises, dématérialisa-
tion, délai de six mois suivant I'échéance du tri-
mestre concerné pour déposer [attestation de
présence. Par ailleurs cette aide ( comme la pré-
cédente ) est cumulable avec un contrat de pro-
fessionnalisation,
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conclue pour une durée au moins égale a 6 mois ;
et n'est pas cumulable avec les autres aides a I'in-
sertion, au retour a I'emploi accordé par I'Etat.

Ces décrets manifestent de l'intention de I'exécutif
de favoriser le retour a 'emploi, pourtant la question
du caractére temporaire et opportun de ces me-
sures reste en suspend.

Au terme du dernier trimestre de 2015 et du 1°¢" et
2" trimestre de 2016, les « données » de I'INSEE
montrent une augmentation de I'emploi, mais ces
données sont a relativiser en raison du changement
d’indicateur permettant de mesurer ces augmenta-
tions ( entre 2015 et 2016 ). Si ces données
peuvent redonner le sourire a certains, les contrats
aidés ne sont pas des mesures qui offrent des
gages de sécurité au-dela du court terme. Le tra-
vailleur n’est pas garanti de sortir de sa précarité.
La capacité a prévoir sur le moyen et long terme est
une donnée importante pour I'entreprise, or la mul-
tiplication de ces mesures les maintient la téte hors
de I'eau mais pour combien de temps ? Sans aller
jusqu’a penser que ces mesures sont contreproduc-
tives sur le long terme, il n’est pas a exclure que le
contexte électoral particulier approchant, favorise
I’apparition de ces mesures.

Dans le cadre des aides a I'embauche, les aides

lices a l'apprentissage par exemple s’inscrivent
dans une politique loin « d’éfre menée a vue ».

MOISE Fabrice
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Depuis quelques années, en droit social, le
proverbe selon lequel « la promesse est une dette”
peut étre pris “au pied de la lettre ».

D’aprés la jurisprudence (Soc. 15 Décembre 2010,
n° 08-42.951, publié au Bulletin), la promesse d’em-
bauche faite « a personne déterminée » et qui per-
met « a son destinataire d'identifier les éléments es-
sentiels » vaut contrat de travail. Partant, sa rupture
engendrait des conséquences importantes. Toute-
fois, au regard des nouveautés apportées par la ré-
forme du droit des contrats (Ordonnance n°
2016-131 du 10 Février 2016) et au regard, notam-
ment, du nouvel article 1113 du code civil, 'on peut
s’interroger sur I'avenir de cette jurisprudence.

Avant I'entrée en vigueur de la réforme, la promesse
d’embauche fut source d’au moins deux difficultés.
La premiére consistait a définir la notion de « pro-
messe d’embauche ». La jurisprudence, claire sur ce
point, s’est conformée au droit commun. En effet,
comme I'a rappelé A. MARTINON (A.MARTINON,
«Le contrat de travail, laboratoire d'un droit commun
des contrats spéciaux ?», Petites affiches n°238, 28
Novembre 2012), dans le silence du code du travail,
« le contrat de travail est soumis aux regles de droit
commun ». Autrement dit, a I'instar de la promesse
synallagmatique, la promesse d’embauche précise
les éléments convenus par les parties et essentiels a
sa formation (sans méme indiquer le montant de la
rémunération, au méme titre que le contrat d’entre-
prise. Analogie d’ailleurs établie par Y. PAGNERRE
Professeur agrégé a l'université de Poitiers «Impact
de la réforme du droit des contrats sur le contrat de
travail» Droit social p.727 2016). Par conséquent,
elle a été définie par la jurisprudence (Soc. 15 Dé-
cembre 2010, n° 08-42.951, publié au Bulletin; Soc.
12 Juin 2014, n°13-14.258, Publié au Bulletin)
comme ['écrit qui précise I'emploi proposé et la date
d’entrée en fonction.

Ce probleme résolu, s’en posait un autre: a quel
stade des discussions la promesse d’embauche va-
lait-elle contrat de travail ?

Les enjeux de la distinction entre « promesse d’em-
bauche » et « contrat de travail » étaient considé-
rables: la rupture équivalait-elle a “rupture abusive”
ou a un « licenciement abusif »? Quelles consé-
quences lui attribuer ?

Dans un premier temps, la jurisprudence (Soc. 13
mars 1974 n°72-40796; Soc. 4 Déc. 2001,
n°99-43324) s’est conformée aux principes civilistes:
une promesse unilatérale d’embauche, ferme et
claire, vaut contrat de travail des lors que l'intéressé
a manifesté son intention de I'accepter.

- MASTER II PGRDS

Puis, a la suite d’'un revirement (Soc. 15 Décembre
2010, n° 08-42.951, publié au Bulletin), elle a considé-
ré que dés lors que I'employeur précisait « I'emploi
proposé et la date d’entrée en fonction », le contrat de
travail était formé unilatéralement.

Avant la réforme, I'on pouvait déja s’interroger sur la
pertinence de cette logique: pourquoi une promesse
d’embauche unilatérale devait-elle valoir contrat de
travail ?

Selon les principes qui régissent le droit civil et, no-
tamment, selon le principe du consensualisme, la
promesse suivie d’une acceptation entraine la forma-
tion du contrat. Or le contrat de travail est un contrat
consensuel obéissant, dans le silence du code du tra-
vail, au droit commun. Donc, sans acceptation, il ne
saurait étre formé.

Pourtant, comme nous le rappelle le professeur Y.
PAGNERRE (Y. PAGNERRE Professeur agrégé a
l'université de Poitiers «Impact de la réforme du droit
des contrats sur le contrat de travail» Droit social p.
727 2016), la Cour de cassation a déformé ce prin-
cipe, et ce, en se basant fictivement sur le code civil.
Lorsqu’elle soutient que I'acceptation émanant du fu-
tur salarié n’est pas nécessaire, cela signifie que la
promesse d’embauche vaut contrat dés lors qu’elle est
a destination « d’une personne déterminée » et qu’elle
permet «a son destinataire d’identifier les éléments
essentiels », constituant ainsi un “engagement unilate-
ral” (Cour de Cassation, « Mensuel de droit du travail
», de Décembre 2010 A). Notons au demeurant que,
au regard de ce qui précede, la volonté du salarié ap-
parait indifférente. Il suffisait ainsi de prouver I'exis-
tence d’'une offre ferme et précise relative a I'emploi
proposé et a la date d’entrée en fonction, sans avoir a
rechercher I'acceptation émanant du bénéficiaire.

La jurisprudence reprenant par la suite cette logique,
la plus grande prudence s’imposait aux employeurs.

Mais la réforme du droit des contrats devrait, d'un re-
vers, mettre a mal cette solution. En effet, le nouvel
article 1113 du code civil disposant que « Le contrat
est formé par la rencontre d'une offre et d'une accep-
tation par lesquelles les parties manifestent leur volon-
té de s'engager », la marge de manoeuvre de la
chambre sociale de la Cour de cassation est désor-
mais limitée. De ce fait, si un cas d’espéece similaire a
celui du 15 mai 2010 se présentait a nouveau, elle ne
saurait fonder cette solution sur l'article susvisé: elle
devrait, au contraire, appliquer le nouveau régime de
I'offre et de I'acceptation.
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