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Daniele LOCHAK
Université Paris 10

La race : une catégorie juridique ?

La race est-elle une catégorie juridique ? Avant de s’attacher a
répondre a la question, il convient de rappeler un certain nombre
de données générales concernant les catégories juridiques, qui sont
a la base méme du fonctionnement du droit.

— Si les catégories sont des « classes dans lesquelles on range
des objets de méme nature », selon la définition du Robert, on
peut définir les catégories juridiques comme des classes ou
ensembles de faits, d’actes, d’objets auxquels la loi ou toute autre
norme attache des conséquences juridiques. Une norme s’énonce
par conséquent toujours a laide de catégories juridiques, et,
inversement, toute notion, tout terme autre que purement fonc-
tionnel utilisé dans I’énoncé d’une norme acquiert de ce fait méme
le caractére d’une catégorie juridique.

Les catégories juridiques entretiennent avec les autres catégories,
et notamment avec les catégories de I’expérience courante, un
rapport variable : la part respective du «donné» et du
« construit » dans la constitution des catégories juridiques est trés
inégale.  Certaines catégories juridiques sont entierement
« construites » et apparaissent comme de purs concepts juridiques
(le « bail emphytéotique », par exemple, ou I’hypothéque, appar-
tiennent exclusivement au lexique juridique et n’ont pas pas
d’autre sens que celui qui leur est conféré par le droit). D’autres
représentent la formalisation de faits ou de situations qui ont déja
une existence empirique (I’association, le mariage, ou... le vol).
D’autres encore sont importées de divers champs disciplinaires :
la biologie (distinction homme/femme/enfant), la morale (faute)...
D’autres enfin sont la transcription plus ou moins immédiate des
catégories du sens commun (la « moralité », le risque, le dom-
mage). Enfin, si certaines catégories juridiques correspondent 2a
un découpage objectif de la réalité empirique (distinction majeur/
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mineur, homme/femme), d’autres a l’inverse entretiennent avec
I'idéologie et les valeurs des rapports plus ou moins étroits (les
« bonnes mceurs », les publications licencieuses, les films a caractére
pornographique, etc.).

La transformation d’une notion en catégorie juridique n’est donc
pas neutre. D’abord, parce que cette transformation, qui se réalise
par lintroduction de cette notion dans un texte ou une norme
juridique, résulte toujours d’un choix, fondé soit sur des consi-
dérations pratiques, soit sur des valeurs, soit sur les deux a la
fois. Ensuite, parce que cette transformation produit a son tour
des effets non seulement pratiques mais aussi symboliques : qua-
lifier juridiquement une situation ou une conduite, la prendre en
compte pour la réglementer positivement, c’est-a-dire autrement
qu’en linterdisant purement et simplement, cela revient nécessai-
rement i lui conférer un minimum de reconnaissance officielle,
admettre la légitimité de son existence ; en sens inverse, l'incri-
mination de certains comportements par la loi n’est pas seulement
dissuasive par la menace des condamnations qu’elle fait peser sur
les éventuels contrevenants, c’est aussi une fagon de signifier que
la société les considére comme inacceptables.

— Si 'on revient a présent a la race, on considérera qu’il
s’agit d’une catégorie juridique dés lors que le droit l'intégre a
son lexique et lui attache des conséquences juridiques. II convient
alors, a la lumiére des remarques qui précedent, de relever les
différents contextes dans lesquels le terme apparait, et de s’inter-
roger, dans D'esprit de la problématique de ces articles, sur les
effets pratiques et symboliques de son introduction dans les textes
législatifs ou réglementaires.

Il semble que l'on puisse faire remonter la premiére apparition
du terme dans la législation francaise au décret-loi Marchandeau,
du 21 avril 1939, qui réprimait la diffamation commise par voie
de presse envers « un groupe de personnes appartenant par leur
origine 2 une raceou a une religion déterminée » dans le but
d’exciter 2 la haine entre les citoyens ou les habitants'. Est-ce
a dire qu’avant cette date le droit frangais ignorait les races et
que désormais il reconnait leur existence ? La réalité est plus
complexe : d’une part, parce que la race peut constituer le référent
implicite d’autres catégories juridiques qui font en quelque sorte

1. Abrogé par le régime de Vichy, le texte sera remis en vigueur 2 la
Libération avant d’étre ultérieurement remplacé par la loi du ler juillet 1972
relative 2 la lutte contre le racisme dont on reparlera plus loin.
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office d’équivalents fonctionnels du mot absent ; d’autre part,
parce qu’on ne peut sans arbitraire assimiler les hypothéses ou la
race constitue le support direct, I'objet méme d’une réglementation
positive — comme ce fut le cas, de facon implicite, dans les
colonies frangaises, et de fagon ouverte sous le régime de Vichy
— et celles ou le terme est utilis€ sur le mode de la dénégation
dans le contexte de la lutte contre les discriminations « raciales »,
comme le faisait le décret-loi Marchandeau et comme le fait
I’ensemble de la législation depuis 19451,

Reste que, méme dans la dénégation, l'utilisation du terme
pourrait bien s’avérer piégée : car en toute rigueur, prohiber et
punir les discriminations fondées sur la race revient logiquement
a postuler que de telles discriminations sont concevables, et donc,
par voie de conséquence, que les races existent. Et cela d’autant
plus que les termes que le droit intégre a son lexique et transmue
ainsi en catégories juridiques se voient volontiers parés du caractére
d’objectivité reconnu au vocabulaire technique.

La race, objet de réglementation positive

La seule période de TI'histoire de France ou la race a été
constituée explicitement en objet direct et spécifique d’une régle-
mentation est le régime de Vichy. Il n’est cependant pas sans
intérét d’examiner les hypothéses oul la race a pu, camouflée sous
d’autres termes, figurer comme le référent implicite d’autres
catégories juridiques.

La race, référent implicite des catégories du droit positif :
la législation coloniale

La race m’apparait pas, on I’a dit, comme une catégorie juridique
en tant que telle, avant 1939. Dans le contexte de la colonisation,
pourtant, la couleur de la peau, la distinction entre Européens et

1. Pour avoir la vision la plus complete possible des occurrences du mot race
dans le droit positif, nous avons interrogé la base de données Lexis qui inclut
I'ensemble des textes législatifs et réglementaires adoptés depuis 1955. Cette
interrogation a fait apparaitre que 450 textes contenaient les termes race et ses
dérivés ou ethnie et ses dérivés. Mais qu’on se rassure : 90 % de ces textes
traitent de la race bovine, de la race ovine, de la race chevaline, etc.
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indigénes, constituent autant de barriéres sociales entérinées par
le droit et qui renvoient & une division implicite des groupes
humains en races.

Le Code Noir'

Le Code Noir, promulgué en 1685, a pour objet de « régler
ce qui concerne I’état et la qualité des esclaves » dans les Antilles
francaises et en Guyane. Malgré son nom et malgré son objet,
on y chercherait en vain le mot race. Il est vrai que ce mot,
appliqué aux groupes humains, n’est pas encore d’usage courant,
puisque, selon le Robert, il ne serait apparu dans cet emploi
qu’en 1684. Mais si 'objet explicite du Code Noir, c’est I’esclave,
et non le négre, il va de soi que l’esclave est noir. Dans la
seconde version du Code Noir, édictée en 1724 pour la Louisiane,
la composante « raciale » de I’esclavage apparait de fagon plus
explicite : le syntagme esclave négre y figure en effet dés le
préambule, et le terme Blanc y est utilisé a plusieurs reprises.
La ou la distinction opératoire opposait dans le texte de 1684 les
hommes libres aux esclaves, elle s’accompagne ici d’une autre
distinction entre Blancs et Noirs : « Défendons a nos sujets blancs
de contracter mariage avec les Noirs », énonce par exemple
I’article 6 (qui laisse en revanche a 'homme noir, affranchi ou
libre, la possibilité d’épouser son esclave) ; de méme, larticle 24
prévoit que les esclaves ne pourront étre témoins qu’« a défaut
de Blancs », et I'article 52 que les affranchis et les négres libres
ne pourront recevoir des Blancs aucune donation ou héritage.

De la législation coloniale au régime des territoires d’outre-mer

L’abolition de l’esclavage en 1848 n’entraine pas la suppression
de toute différence de statut, dans les colonies, entre habitants
d’origine métropolitaine et « autochtones ». Si la race n’apparait
jamais comme un critére explicite et avoué de ces différences de
statut, c’est bien, en pratique, l'appartenance a deux groupes
humains dont le signe distinctif est la couleur de la peau qui
sous-tend la ligne de partage décisive, sinon absolue, entre ceux

i. Voir sur ce point Louis Sala-Molins, Le Code Noir ou le calvaire de
Canaan, Paris, PUF, 1987.
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a qui 'on reconnait Pintégralité des droits civils et politiques et
les autres.

Ainsi, jusqu’en 1946, ’Empire colonial frangais comprend deux
catégories d’habitants : les nationaux citoyens et les nationaux
sujets. La catégorie des citoyens comprend les habitants de souche
métropolitaine, auxquels seront progressivement assimilés les habi-
tants des Antilles, de la Guyane et de la Réunion, les Juifs
indigénes d’Algérie bénéficiaires du décret Crémieux en 1870, les
habitants de Tahiti en 1880, et les ressortissants de quatre
communes du Sénégal (Dakar, Rufisque, Saint-Louis, Gorée) en
1916. De fagon significative, les métis sont également citoyens, 2
condition d’étre des enfants légitimes ou d’avoir été reconnus par
un parent européen. Les syjets francais, c’est-a-dire les Africains
noirs, les Malgaches, les Algériens, sont soumis au statut de
I'indigénat, qui les prive de la majeure partie des libertés publiques
et des droits politiques, et leur conserve sur le plan civil leur
statut personnel, d’origine religieuse ou coutumiere. Citoyens et
sujets sont donc bien deux catégories juridiques antithétiques en
fonction desquelles s’opére le partage de la population et qui sont
clles-mémes définies sur la base de critéres qui recoupent trés
largement le partage entre Européens et non-Européens. Aprés
1946 encore, lattribution de principe a tous les habitants de
PAlgérie et des territoires d’outre-mer de la qualité de citoyens
et la suppression du statut de l'indigénat ne mettent pas immé-
diatement fin a ces discriminations, puisque le double college
subsistera en matiére électorale jusqu’en 1956.

Au-dela méme du grand partage entre Européens (et assimilés)
et non-Européens, le droit d’outre-mer ne peut ignorer le plura-
lisme ethnique des sociétés locales, de sorte que de fréquentes
références a lorigine ou a l’appartenance ethnique apparaissent
dans les textes : par exemple, lorsque sont évoqués la nécessité
de « garantir les droits des collectivités autochtones et (de) tenir
compte des coutumes et genres de vie des divers groupements
ethniques » ', 1’obligation de prendre en compte dans les territoires
d’outre-mer, en vue du recrutement des auxiliaires de gendarmerie,
leur connaissance « de chacune des langues et de la coutume des
principales régions ethniques »> ou encore le souci de constituer
en Algérie des unités territoriales « ethniquement plus homo-

1. Décret du 5 mai 1955 portant réglementation du domaine public en AOF.
2. Décret du 3 février 1958 fixant le statut particulier des auxiliaires de
gendarmerie des territoires d’outre-mer.
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énes » !, Mais aussi, a linverse, lorsqu’il s’agit de réaffirmer un
q

principe général de non-discrimination en rappelant que « tous les
citoyens frangais acceédent, sans considération d’origine ethnique ou
de statut personnel /.../ a tous les grades de la hiérarchie
militaire » 2.

Aujourd’hui encore, le droit continue a opérer des distinctions
parmi les habitants des territoires d’outre-mer. D’abord, parce que
la tradition constitutionnelle veut que dans ces territoires les
populations locales puissent conserver leur statut personnel au lieu
d’opter pour le statut civil de droit commun : d’ou la distinction
opérée par les textes entre la population dite de statut local et
la population de statut de droit commun, qui recouvre en gros
I'opposition entre autochtones et Européens. Ensuite, parce que
des politiques sociales et économiques qui ne tiendraient pas
compte de Pexistence des clivages ethniques et des inégalités qui
leur sont liées risqueraient d’étre vouées a lI’échec : ainsi, dans
les territoires d’outre-mer, l’origine ou I’appartenance ethnique des
personnes fait partic des données dont la collecte est autorisée
en vue du recensement de la population, ce qui est a la fois
exorbitant par rapport aux principes en vigueur en métropole et
dans les départements d’outre-mer (comme on le verra plus loin)
mais cohérent avec le fait que les ethnies ont été consacrées par
le législateur comme catégories administratives — et donc juri-
diques — spécifiques, déterminant la mise en place de structures
particuliéres (tels les conseils consultatifs coutumiers institués par
la loi du 9 novembre 1988 portant statut de la Nouvelle-Calédonie).

Dans aucun des textes que l'on vient de passer en revue,
cependant, le mot race n’apparait : si les colonies ont offert au
racisme un terrain propice, les « races » n’y ont pas et n’y ont
jamais eu en tant que telles d’existence juridique officielle.

La race érigée en catégorie juridique explicite :
la législation antisémite de Vichy

Sous Vichy, l’appartenance alternative a la race juive ou a la
race aryenne devient un élément fondamental du statut des
personnes, entrainant une sériec de conséquences juridiques capi-

1. Décrets du 28 juin 1956 portant réorganisation territoriale de I’Algérie.

2. Décrets du 19 octobre 1955 et du 13 octobre 1956 relatifs a I'application
aux militaires de ’armée de terre et de I’armée de lair originaires des TOM des
dispositions législatives et réglementaires concernant les cadres de ces armées.
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tales. Pour la premiére fois, dans le droit frangais, la race est
explicitement érigée en catégorie juridique, dont le législateur
s’efforcer de définir le contenu. Ainsi, la loi du 3 octobre 1940
portant statut des Juifs dispose : « Est regardé comme juif pour
Papplication de la présente loi toute personne issue de trois grands
parents de race juive ou de deux grands parents de la méme
race, si son conjoint lui-méme est juif ».

Cette définition, qui laisse en suspens la question de savoir
comment sera déterminée l’appartenance des grands-parents a la
race juive, sera remplacée, dans la loi du 2 juin 1941, par une
définition plus explicite : « Est regardé comme juif : 1) celui ou
celle appartenant ou non a une confession quelconque, qui est
issu d’au moins trois grands-parents de race juive, ou de deux
seulement si son conjoint est lui-méme issu de deux grands-parents
de race juive. Est regardé comme étant de race juive le grand-
parent ayant appartenu a la religion juive ; 2) celui ou celle qui
appartient a la religion juive et qui est issu de deux grands-
parents de race juive ».

La démarche du Ilégislateur n’est d’ailleurs pas parfaitement
cohérente, dans la mesure ou il conserve, pour des raisons
idéologiques évidentes, une définition a base « raciale », sans étre
néanmoins en mesure, pour des raisons pratiques tout aussi
évidentes, de donner un critére slr permettant de reconnaitre la
race juive : d’ou la référence a des éléments de présomption
fondés sur la religion qui sont en contradiction avec les prémisses
du systéme.

Quoi qu’il en soit, la race apparait bien ici, de fagon incontes-
table, comme une catégorie juridique, puisqu’elle commande I’ap-
plication de regles spécifiques — en 1'occurrence vexatoires,
discriminatoires et spoliatrices. Une catégorie juridique dont les
tribunaux et la doctrine, interprétant le texte législatif, vont
s’attacher a fixer les contours : « Quels moyens de preuve peuvent
étre fournis par le métis juif pour établir sa non-appartenance a
la race juive ? », « L’incidence de la loi de séparation des Eglises
et de I’Etat sur la définition du métis juif », « L’aryanisation des
entreprises », « La définition du juif de race », tels sont quelques-
uns des titres significatifs des chroniques publiées a cette époque
dans les revues juridiques sérieuses. Tout un lexique nouveau se
forge sur ces bases : a la race juive s’oppose la race aryenne, la
confiscation des biens juifs s’opére sous couvert d’aryanisation
économique, I'enfant issu d’un parent juif et d’un parent « aryen »
est un métis, etc.
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La race, référence ambigué
de la législation antiraciste

La floraison de textes qui, & partir de 1945, proscrivent les
discriminations fondées sur la race doit se comprendre a l’origine
comme une réaction contre le nazisme et le régime de Vichy.
Les proclamations générales de l'aprés-guerre seront progressive-
ment complétées par des textes plus précis : la loi du ler juillet
1972, notamment, qui réprime pénalement tout un ensemble de
comportements racistes, et la loi du 6 janvier 1978 sur les fichiers,
qui pose linterdiction de principe de collecter et conserver des
informations faisant apparaitre directement ou indirectement les
« origines raciales » des personnes fichées.

Mais si la prohibition des discriminations raciales est une fagon
de signifier solenneliement 2 tous que certains actes sont inaccep-
tables, car contraires aux valeurs fondamentales de notre société,
cette fonction de la loi n’est-elle pas contrecarrée par le phénomeéne
de reconnaissance que produit l'inscription dans les textes du mot
race ? Mot qui devrait rester tabou, s’il est vrai que les races
n’existent pas, qu’elles sont l'invention des racistes. Lorsque le
législateur, en effet, proscrit les discriminations fondées sur la
race, n’entérine-t-il pas en méme temps leur existence, ne leur
confére-t-il pas une objectivité ambigué ? C’est sans doute la prise
de conscience de cette ambiguité qui explique la tendance percep-
tible dans les textes les plus récents a substituer aux mots race
ou origine raciale des termes dont on pense, a tort ou a raison,
qu’ils sentent moins le soufre, comme ethnie ou origine ethnique.

La mise hors la loi des discriminations raciales

« Le peuple francais proclame a nouveau que tout étre humain,
sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des
droits inaliénables et sacrés », énonce le Préambule de la Consti-
tution de 1946, tandis que l'article 2 de la Constitution de 1958
dispose que la République « assure I’égalité devant la loi de tous
les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion ».
Les principaux instruments internationaux relatifs aux droits de
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'homme, de leur c6té, obligent les Etats a respecter ces droits
sans distinction aucune, notamment « de race ou de couleur »!,

Plusieurs textes sont venus concrétiser ces proclamations géné-
rales dans des domaines particuliers, avec une accélération du
processus a partir des années 1980. Ainsi, les lois Auroux ont
introduit en 1982 dans le Code du travail une disposition interdisant
de sanctionner ou licencier un salarié « en raison de son origine
/.../ de son appartenance a une ethnie, une nation ou une race »
(art. L. 122-45). La loi du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires rappelle l’interdiction de faire des
distinctions entre les fonctionnaires « en raison de leurs opinions
/.../ ou de leur appartenance ethnique ». Les codes de déontologie
des professions de santé les plus récents contiennent également
des dispositions rappelant que leurs membres doivent soigner avec
la méme conscience tout patient, « quelles que soient son origine,
son appartenance Ou Sa non-appartenance a une ethnie, une
nation, une race ou une religion déterminées » 2.

Aucun de ces textes, notons-le, ne s’aventure a définir le
contenu des termes utilisés’. Leur application pourrait donc poser
des problémes d’interprétation, s’agissant de vérifier si une discri-
mination tombe bien sous le coup de la loi, si en réalité le
législateur n’avait pas recherché ici I’effet symbolique plus que
Pefficacité pratique, la prohibition des discriminations raciales étant
déja implicitement mais nécessairement incluse dans le principe
général de non-discrimination qui soustend I’ensemble du droit
positif.

1. Cf. la Déclaration universelle des droits de I'homme de 1948, les deux
Pactes de 1966 sur les droits civils et politiques et sur les droits économiques
sociaux et culturels, ou encore la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme de 1950.

2. Décret du 8 aout 1991 portant code de déontologie des sages-femmes. On
trouve une disposition analogue mais plus concise dans le décret du 28 janvier
1981 fixant les régles de déontologie applicables aux médecins et aux pharmaciens
des armées, dont I’article 5 rappelle que «le médecin des armées doit soigner
avec la méme conscience tout malade ou blessé, quels que soient sa condition,
sa nationalité, sa race, sa religion ou les sentiments que celui-ci lui inspire ». En
revanche, le code de déontologie médicale qui remonte a 1979 dit simplement
que «le médecin doit soigner avec la méme conscience tous ses malades, quels
que soient leur condition, leur nationalité, leur religion, leur réputation et les
sentiments qu’ils lui inspirent », sans faire aucune référence a la « race ».

3. Seule la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale, adoptée en 1965, précise, d’une fagon qui n’est pas véritablement éclairante,
que la discrimination raciale doit s’entendre comme « toute distinction, exclusion,
restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur, ’ascendance ou l'origine
nationale ou ethnique ».
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La pénalisation des actes et propos racistes'

Le probléme se pose différemment dans le cas de I’incrimination
des actes et propos racistes, car la loi pénale étant d’interprétation
stricte, seuls peuvent étre effectivement réprimés les comportements
expressément visés par les textes. Sont ainsi sanctionnés, aux
termes de la loi du ler juillet 1972 relative a la lutte contre le
racisme, complétée par la loi du 7 juin 1977 :

1° les comportements discriminatoires commis par des personnes
dépositaires de I'autorité publique ou par des personnes privées
(tels que refus d’accorder le bénéfice d’un droit, refus d’embauche
ou licenciement, refus de fournir un bien ou un service) a raison
de «l'origine ou de Pappartenance ou de la non-appartenance
(d’une personne) a une ethnie, une nation, une race ou une
religion déterminée » (art. 187-1 et 416 du Code pénal) ;

2° I’entrave a l’exercice d’une activité économique dans des
conditions normales par une personne « 2 raison de son origine
nationale, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie
ou supposée, a une ethnie, une race ou une religion déterminée »
(art. 187-2 et 416-1 du Code pénal) ;

3° la provocation a la discrimination, a la haine ou a la violence
ainsi que la diffamation et l'injure publique a I’égard d’une
personne ou d’un groupe de personnes, « a raison de leur origine
ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée » (art.
24, 32 et 33 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse).

On reléve que le législateur a opté pour une énumération
volontairement large, partiellement redondante (« l'origine », a elle
seule, semble recouvrir la plupart des autres hypothéses). Du
point de vue conceptuel, la méthode peut paraitre contestable,
car il est clair que sous le terme générique de « discrimination
raciale » on réprime des comportements qui sont dictés par d’autres
motifs ou pulsions que le « racisme » au sens strict ; mais le droit
ne fait ici que refléter I'impossibilité de définir de fagon rigoureuse
le «racisme ». D’un point de vue pratique, en revanche, ce choix
a montré son efficacité : il évite au juge la tiche — semée
d’embiiches — d’avoir a vérifier, avant de prononcer une condam-
nation, si la victime, du fait qu’elle est noire, arabe, juive,

1. Sur cet aspect central de la Iégislation frangaise, qui n’est évoqué ici que
bri¢vement, nous invitons le lecteur 2 se reporter 2 la contribution de Danidle
Mayer dans ce présent numéro.
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musulmane, ou de nationalité étrangeére, appartient bien a une
race déterminée ; il lui suffit de constater que les actes ou les
propos poursuivis correspondent a 'une quelconque des catégories
énumérées par la loi.

Il reste vrai, cependant, que la loi du ler juillet 1972, tout en
interdisant de prendre en compte l’appartenance d’une personne
A une race déterminée, peut donner l’'impression, par sa formu-
lation, de considérer cette appartenance comme une donnée
objective, aussi objective que l’appartenance 4 un sexe ou a une
religion. A cet égard, la rédaction de la loi du 7 juin 1977 semble
plus judicieuse : en évoquant « ’appartenance ou la non-apparte-
nance, vraie ou supposée, a une ethnie, une race ou une religion
déterminée », elle marque plus clairement la distance prise par le
législateur par rapport aux motivations subjectives des personnes
dont les actes tombent sous le coup de la loi.

La race, donnée « sensible »

La loi du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers
et aux libertés interdit de faire figurer dans un fichier manuel ou
informatisé, sauf accord exprés de l’intéressé, certaines catégories
de données nominatives, considérées comme particuli¢rement « sen-
sibles » : celles qui, « directement ou indirectement, font apparaitre
les origines raciales ou les opinions politiques, philosophiques ou
religieuses ou les appartenances syndicales des personnes »'.

L’« origine raciale » s’est ainsi trouvée érigée en catégorie
juridique, et la Commission nationale dé linformatique et des
libertés (CNIL) a été amenée a plusieurs reprises, dans le cadre
de sa mission, a interpréter cette disposition de la loi en
s’interrogeant sur la nature des données susceptibles de faire
apparaitre directement ou indirectement les origines raciales des
personnes. Elle a, par exemple, considéré que la nationalité
constituait une de ces données et n’a, par conséquent, autorisé
les détenteurs de fichiers a4 la conserver en mémoire que dans les
hypothéses ou la finalit€é du traitement l’exigeait impérativement.

La loi prévoyant des exceptions a l'interdiction de collecter des
données sensibles, pour des motifs d’intérét public, la CNIL a

1. La Convention pour la protection des personnes a I’égard du traitement
automatisé des données a caractére personnel, adoptée en 1981 par le Conseil de

I’Europe, contient une disposition analogue concernant « les données a caractére
personnel révélant l'origine raciale ».
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également eu a se prononcer sur ce point. Elle a ainsi admis,
comme on I’a rappelé plus haut, que l'origine ethnique des
personnes puisse figurer parmi les informations recueillies en vue
du recensement de la population dans les territoires d’outre-mer :
elle a estimé en effet que «la question sur lorigine ethnique,
compte tenu des caractéristiques socio-démographiques propres aux
territoires d’outre-mer, (était) utile a la finalité du recensement
dans ces territoires », notamment en vue de définir les politiques
sociales et économiques & y mener, et que sa mise en mémoire
répondait par conséquent 3 un motif d’intérét public®.

Mais P'ambiguité de la référence aux « origines raciales » est
surtout apparue en pleine lumiére lors de la publication au Journal
officiel de deux décrets : le premier, en date du 2 février 1990,
autorisant les juridictions a mettre en mémoire les données
nominatives nécessaires a ’accomplissement de leur mission et
faisant notamment apparaitre les origines raciales des parties au
litige ; le second, en date du 27 février 1990, autorisant le Service
des renseignements généraux a collecter des informations nomi-
natives faisant apparaitre « l’origine ethnique (des personnes
fichées) en tant qu’élément de signalement »2. Ces textes, qui
ont soulevé une certaine émotion dans une partie de I'opinion
publique, se bornaient pourtant & faire application de la législation
en vigueur. Le premier d’entre eux ne visait 2 rien d’autre qu’a
permettre I'informatisation des procédures nées de I’application de
la loi du 1ler juillet 1972, dans lesquelles figurent par la force des
choses des données relatives a ce que la loi de 1978 appelle
« Porigine raciale » des victimes. Le second se situait également
dans la logique méme de la loi, si 'on admet que faire exception
a une interdiction équivaut logiquement A autoriser la chose
interdite.

Mais si les mots utilisés sont les mémes, il est clair qu’ils n’ont
pas la méme portée, le méme poids symbolique, lorsqu’il s’agit
d’autoriser, de fagon positive, la collecte des informations relatives
aux « origines raciales » des personnes, et lorsqu’il s’agit de
Iinterdire. La rédaction du décret du 14 octobre 1991 qui a

1. Voir notamment la délibération du 18 janvier 1983, reproduite dans le de
rapport d’activité de la CNIL, Paris, La Documentation frangaise, 1984, p. 73 et
p- 295.

2. La premiére version du texte relatif au fichier des renseignements généraux,
reproduisait les termes exacts de la loi et faisait référence aux données raciales ;
c’est a linitiative du ministere de I'Intérieur que les termes données ethniques,
jugés sans doute moins ambigus, lui ont été par la suite substitués.
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remplacé le décret du 27 février 1990, a mis fin a la controverse
en autorisant la collecte des seules informations faisant apparaitre
« les signes physiques particuliers, objectifs et inaltérables, comme
éléments de signalement » ; elle ne régle pas pour autant la
question de fond.

II n’est pas sfir au demeurant qu’on puisse la régler en
substituant systématiquement au mot race le mot ethnie, comme
la tendance s’en fait actuellement sentir' Car ou bien P'ethnie est
seulement un substitut euphémisé de la race, auquel cas le
probléme reste intact, ou bien, a l'inverse, on donne a ce mot
un contenu positif — puisque aussi bien l’existence des ethnies
est moins controversée que celle des races — , mais avec le
risque, précisément, de paraitre redonner un fondement objectif
et donc une crédibilité a des distinctions dont I'illégitimité ne fait
en revanche aucun doute aux yeux du plus grand nombre
lorsqu’elles prétendent se fonder sur la race.

1. Ainsi, dans le statut de la fonction publique de 1983, déja cité, seule la
mention de !’appartenance ethnique apparait dans larticle 6 qui proscrit les
discriminations, et non la mention de la race. On peut également citer Pexemple
de la circulaire du 12 septembre 1989 du ministre de I’Education nationale, prise
2 la suite de I’Affaire du foulard, qui recommande de prohiber tous les signes
qui appelleraient 2 une discrimination selon 1’appartenance ethnique. Enfin, on a
vu que dans le texte relatif au fichier des RG la référence initiale aux origines
raciales avait été remplacée par une référence aux origines ethniques.
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