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D|SCR||'4INATIONS : LE DROIT A L'EPREUVE DÊ LA SOCIETE

Vers un marché
réellement commun ?

Quelques précisioi.rs sur les nouvelles directives européennes
en matière de lutte contre ies discriminations

Sur inviLalion du traité d'Àn1sler'
dam du 2 octobre 1997, deux direc-
t ives européennes relatives à la mise
en æuvre de l'égalité de traitement
ont rapidement été adoptées, en vrle
d'imposer aux Etats membres des
linal i tés communes en matière de
lutte conlre les discriminations:
signe d'une volonté de développe-
ment de la dimension sociale de
l 'Union européenne, le principe
communauLâive cle non discrimina-
i ion se renlirçait conme droit fon-
damenial de la personne hunrâine,
el non plus seulemeDt comme Prin-
cipe direcLeur au sert ice de la réali-
sation d'un mârché intérieut.

La première directive - datée du
29 juin 2000 et devant être transpo-
sée par les États membres dans leur
législat ion avant le 19 jui l let
2003 - concerne Ia mise en
æul)re clu principe d'égalité de tîai'
tement entre les persannes sans dis-
tinction de race au d'arigine eth-
nique. Cette norme européenne a
pour vocation de garantir toute per-

sonne contre la discrinl i tat ion fon-
dée sur l 'origine €ihnique ou la
race, dans un champ relativement
large: ainsi, I 'exigence d'égali té de
trâitement couvre les critères d'ac-
cès à un emploi salarié ou à une
activité indépendante, à une forma-
lion ou à une orientation profes-
sionnelle, ainsi que Ies condit ions
mêmes d'emploi et de lralai l ,  mâis
également l 'aff i l iat ion et l 'engage
menL dans toule organisation pro-
Fessionnelle, la protection sociale ei
les avanlages sociaux, l 'éducation el
laccès aux biens et services ( lel le
logement) ainsi que leur fourniture.
Lâmpleur du chàmp d'application
de cette directive sejusti f ie par l ' in-
terdépendânce des différenLes sphè-
res de lâ vie sociale au sein des-
quelles la prévention contre la dis-
criminalion est esseniiel le pour évi '
ter des inégalilés en câscade.

La seconde dilectiue adoptée le
27 nauembre 2000 - (le\ant êlre
intégrée dans les Iégislat ions des
États membres avant Ie 2 décembre
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2003 pofte quant à el le création
d'rn catlrc générdl en faueur de
l'égalité de traitement en matière
d'emploi et dt2 trauail. St elle res-
treint son domaine d'application à
la relation d'emploi et de travail (et
c'est une déception), el le élargit
toutefois sa protection contre toute
discrimination fondée sur 1a rel i-
gion ou les convict ions, le handicÂp,
l 'âge et l 'orientation sexuelle.

Ces directives, en régissant des
sjtuations puremenl intemes aux
Etats membres, élendent considéfa-
blement le domaine d' inlervention
du dloiL comnunaulaire qui jus
qu'alors avait presque exclusive
menl l imité ses injonctions en
matière de non-discrimination aux
silui l t ions transffontières - à
savoir l 'âccès à I 'empioi des lra-
\ai l leurs migrants communautaires
._ erl vue d'dss.r,'??- & 1ibrc cit'cula-
tion cles baùailleurs. 

^ 
ces préoccu

pations s'ajoutait touLefois I 'âncien
art icle 119 du lûité de Rome du
25 mars 1957 qui imposait l 'égali té
de rémunéralion entre les sexes
pour un même travail .  Alors qu' ini '
t ialemenl la jusl i lrcation avouée de
cette disposit ion consistai l  en l 'érr
telncnt des distarsions cle collcur
/?rce en vue de palfaire le Fonction-
nement du marché jnlérieur1, un
arsenal de direci ives en malière
d'égâli té de lraitement homme-
femme ont progressivement consa-
cré Ia valeur d'égali lé comme final i

té âutonome. Les deux nouvelles
normes européennes confirment
ceLte tendânce, en rappelant ioute
fois i'objectif macroéconomique de
la lutte contre les discriminations :
plus de justice sociale garantirait
l'efficacité économique2.

THÉoRIE GÉNÉRALE
DE LA DISCRIMINATION
SOUS L'ANGLE
DU DROIT EUROPÉEN

Les direcl ives commencenL par
identif ier l imitativemenL de nou-
veaux molifs prohibés de dist inc-
t ion, semblant postuler que c'est en
quali té de membre d'un groupe
socialement caractérisé que I 'on
peul prétendre à une protection
juridique contre 1a discrimination,
et non en lant que cible d'une injus-
t ice ponctuelle et individuelle.

Dn outre, el les général isent les ins-
truments de discrimination directe,
indirecte et d'action positive pour
identifier et éradiquer les mécà-
nismes discriminatoires du marché.

L'INTERDICTION
DE LA DISCRIMINATION
DIRECTE

La discrimination dt€cle consiste à
réserver un traitemenl défavorable à
une personne, pour l 'unique raison

C'es! la IrriLnce qui réclima en 1957 lunifofmisition au sein de la Communauté écono-
mique européenne de l'égâlité de rémunérations entre les sexcs, pour éviter que la pro-
teciion que le droil rrançâis offrait eù 1a matière ne joue en défaveùr des entreprises sises

Voir  Lù conr.runi . r t ion de la Comnrission âu Consej l ,  au Pl f lenrent euron;en, i tu Conr i té
économique et socii,l ct au coùrité des régions concenùnt un certain nombfe de mesures
communautajres de lut te contfe la disÛiminai ion (CO,\ l  1999, p.  r0 r l )  :  (  L 'é l iminal ion
des dÈcriminations vise à livoriser une pârticipation sociale plus ékndue et, en particu
lier, le développement de la crpàcité d'iàsertioir professionne-lle des ces personnès et les
aideront iussi  à exploi ler  leur potent ie l  en term€s économiques et  sociaux [ . . . ] -  ,
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de son sexe, de sa race olr de son ori-
gine ethnique, de sa rel igion olr de
ses convict ions, de son handicap, de
son âÉe ou de son orientation
sexuelle. Celle définit ion corres-
pond à la concepLion tradit ionnelle-
ment comprise de la discrimination,
envisagée comme un acte (règle-
mentair-e...) ou un comporiement
intentionnel par lequel est violé le
principe d'égali té formelle des indi-
vidùs sl igmatisés.

I- inlei dicLion de la discrimination
directe ne souffre en principe d'au-
cune exception: ainsi, Ie recruteur
qui renonce à embaucher une per-
sonne uniquement sur la base de sa
race, de sa rel igion ou de son orien-
tation sexuelle, dans I 'objecti f  de
satisfaire les gouts des autres tra-
vâil leurs ou de la cl ienlèle, ne pour
fa échapper aux condamnalions en
prélextant qu'aucun pféjugé per-
sonnel ne peut lui être imputé : le
droi l  refuse d'y voir une justi f ica-
t ioû acceplable. Notons que les
directives prévoi€nl un âménàge-
menlcapitalde Ia charge de lapreu-
ve (qui, dans la plupart des Etats,
reposait . jus qu'alors enLiètement sur
la vict ime) : lorsque lâ vicl ime éta-
bl i t  des faits permettant de présu-
mer I 'existence d'une discrimina-
t ion direcle, c'esl à la personne sus-
pectée de prouver qu'el le a respecté
l 'égali lé de lraitement

d'une tel le caractérist ique col 'nme
relevanl d'une ( exigence plofes-
sionnelle essentiel le et déterminan
te " :  à savoir l iée à la nature d'une
activiLé professionnelle ou des
condit ions de son exercic€, et poul
autânl que I 'objecti f  soit léÉit ime et
l 'exigence proporl ionnée3. Sans se
Iimitef à cel le-ci, est enVisagée
notamnent la problématique des
enLreprises d9 tendance, tels le parti
pol i t ique, l 'Dglise ou I 'enseigne-
menl confessionnel pour lesquels
les opinions ou con\, icl ions des can-
didats à I 'embauche peuvenl être
prises en considération.

L'INTERDICTION
DE LA DISCRIMINATION
INDIRECTE

Pàr ai l leurs, on entend par discrimi
]natiotl indirccte le recours à uDe
disposit ion, un critère ou une pra-
l ique < apparemment neulre " mais

" susceptible d'enlrainer t ln désa'
vantage pârLicul ier " 

pour des p€r
sonnes d'une race, d'une origine
ethnique, d'une rel igion ou de
convicl ions, d'un handicap, d'un
âge ou d'une orientation sexuelle
donnés par rapport à d'autres per
sonnes. Lâ discrimination indirecte
est interdite à moins qu'une justi f i
cation objective et légit ime ne puis-
se en êlre rapportée.

Toutefois, ies différences de tràite- Ainsi, Ie recours généralisé à un test
ment sur la base d'un des critères en psychotechnique d'embauche qui
principe prohibés ne constitueront exclutait e'? Fdl de manière dispro-
pas une discrimination lorsque port ionnée les personnes d'origine
I 'employeur fonde Ia possession étrangère - l 'organisation d'un

I LtxDosé des motifs de lâ directir,e du 29 juin 2000 évoquc notimment I'aLrtorisatioù de
diffûeDce de trrikment sur l;' base de la race ou dc I'origine eihnique, dans la sélection
des membies d un !Dedacle,  Dourdes rùisôns d 'âulhent ic j té (p.8).  Noussoupç0nnons que
les limites de cette exception ne seront.pns toujours daires I un r€staurânt chinois insial_
lé en l.rance pouûait il rcjetei les candidatures de tout ponulant non chinois en lue de
préseNer li. exotjsnre , du lieu 7 Un restaurant françah pourrait'ilagir de même à l'égafi.l
des candidats dor ig ine is iat ique ?
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jour unique pour les concours de
fecrutement au mépris de l'obstacle
que celâ consliluerail pour des pos
tulants de certaines obédiences rel i '
gieuses - ou l ' imposit ion pour la
sélection de candidals de critètes de
proximité géogrâphique en écarlant
de facto les individus d'origine
sociale plus défavorisée (el donc
souvent Ies populations immigrées)
habitant les banlieues - sonl
autant de mesures qui créerâient un
soupçon de discrimination dans le
chef de I 'employeur chargé de ren-
!erser la présomption négative.

I l  en va de même des normes
neulres au niveau du genre mais clui
onL un impact disproport ionné
négatii à l'égard des femmes : telle
une convention collective auLorisant
lâ différence de rémunéralions entre
trâvail leurs à lemps plein et à lemps
partiel,  mais qui pourraiL s'avérer
discriminatoir€ si - dais les faits

les iemmes sont sur-représeùlées
dans la calégorie de travail à temps
parliel moins bien rémunérée.

I- inlerdicl ion de la discrimination
indirecle postule la nécessité de
poursuivre l 'égali lé réelle entre les
individus, et d'éviter I 'exclusion de
ceitaines catégories comme consé
quence d'un processus de surdéter-
minalion. I l  esL requis de l 'entrepri-
se, par exenrple, de lenir comp[e des
différences el de permettre l 'expres-
sion des identités singulières via
l 'organisal ion de congés en lonction
de la convici ion rel igieuse ou la
modif ication des l ieux pour les
rendre àccessibles Àux personnes
hândicâpées... - moyennanl l 'obl i-
gation d'aménagements raison-
nables dans la culture ou la structu
re de I 'organisation du travail .

I-employeur ou tout autre acteur
concerné - peut toutefois apporter

la preuve que la disposit ion, Ie cri tè-
re ou la pratique discriminatoires
pima fdcie sonl justifiés par un
objeci i f  1égit ime. La question du
spectre des justi f ications âccep-
tables demeure ici centrâle : la
rationali ié économique des jusl i f i-
cal ions invoquées tel le I ' invoca-
t ion d'un besoin véritable de l 'entre-
prise pour tent€r de légi l imei I 'exi-
gence de proximité géographique
des travail leurs ou I ' impossibi l i té
d'oclroyer des congés < individuali-
sés " - suff i t-el le à les voir accep-
tées ? Ou, âu conLraire, même si
el les sont économiquemenL ration-
nelles, ne seraient autorisées que
celles qui répondent à un principe
de justice prédénni ? Cette deuxiè-
me option exigerait I'augmentation
des aménagements dans Ie chef de
l 'entreprise ou autre insi i tut ion
visée, toul en devant demeurer al i
gnés sur les capâcités f inancières de
ces dernières (à moins de bénéficier
de subsides étatiques compensa-
toires). Ainsi, par exemple, le juge
ne pourrait plus se contenter de
véri6er si les tesls mesurent correc
tement les compélences des candi-
dats pour un emploi potenliel.  Si
ieur application provoque un désa-
vântage particulier pour un groupe
de personnes en les évinçant, lejuÉe
devrait vérifier si le recruteur n'au-
rait pas pu en modif iânl l 'orgâni-
sation du travail  ou en leur prodi-
guant une iormation adéquale -
améliorer la produclivité esl imée
des personnes écartées. Ainsi, la res-
ponsabil i té des employeurs consis-
terait à offrir une chance égale aux
candidats de développet leurs capa
cités.

Linlerdict ion de la discrimination
indirecie i l lustre une double pro-
gression dans la compréhension du
phénomène discriminatoire.

55
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Premièrement, l'élément focal révé,
lateur d'ul1e situâl ion de discrimi-
nation n'€sL plus seulement I ' inter-
t ion des individus (quidevient indé-
celable puisqu' i ls la masquenl),
nrais bien Ies eflets de leurs pra'
t iqu€s. l l interdict ion de Ia discrimi-
nation indirecte ténloigne ensLriLe
du constaL que la discrinination
lonctionne col] lme un sysième
contre lequel il convient de lutter
eff icacement, via notamment un
quasi renversemenl de Ia charge de
la preuve. Enfin, el le fait  peser sur
les employeurs, les directeurs d'éco-
le ou les propriétaires une exigence
accrue en lelmes de justi f ications
de leurs décisions dans les domaines
lels que le recrutement et âuLres
condit ions de t l 'avail ,  I 'accès à un
établissement scolaire ou l 'octroi
d'un logement : celte réflexi! i lé
engendrée sera garante de plus de
transparence pout les usagers,
condit ion indispensable pour une
jusLice accrue dans le iravail .

L'action pasitiuc
ou la promotion de l'égalité

I-âction posil ive part icipe d'un trai-
tement préférentiel accordé à un
membre d'un groupe traditionnelle
menl défalotisé pour prévenir ou
corriger les inégali tés de fait :  i l  en
va ainsi de la priori té accordée au
tecfulemenL des femmes dans un
secteur d'emploi oùr el ies sont sous-
représenlées, poLlr auLant qu'elles
béné6cient d'une quali fr cation égale
de celle des autres concurrents
(l 'ordre juridique européen ne
concevant I'action positive que dans
un cadre slrictemenL < mé tocra-
t ique ,). La mise en æuvre de I 'ac-
t ion posit ive nécessite préalable-
ment la récolle de données identi-

lianl un groupe, afin d'évaluer sa
représentation : cette démarche -
notamment quant à la récolte de
données ethniques - ne s'opère pas
sans soulever des queslions déli-
cates quant au risque de stigmatisa,
l ion et d'entrave au respect de la vie
pnvae.

tes nouvelles directives laissent les
Etals membres Iibres d'adopler des
mesures d'4c1rors positiues I we
certaine inert ie dans ce domaine est
parconséquentà redouler àu regârd
des lradit ionnelles résistances au
sein de nombreux États, mais égale-
menl de la prudence de la jurispru-
dence de Ia Cour de jusl ice des
Communaulés européennes eD la
matière (cette dernière ayant été
invi tée-àqualrerepr ises àse
prononcer sur l 'admissibi l i té de
I 'action posil ive à l 'égard des
femmes, au regard de I 'entorse
qu'el le crée au principe de l 'égali té
de trai lemenl enlre individus).

Pour conclure, mentionnons qùe
I' interdict ion simultanée de la dis-
crinl inal ion directe et indirecte
ainsique I 'n invitat ion " à Iadoption
d'actions posit ives mettent en
lumière la dialectique permanenle à
observer entre recherche de l'égali,
té formelle et de l 'égali té réelle des
individus, cette dernière étanl un
processus ininterrompu - et non
un état définitivement atteint - qui
gagnerâ en substance par séquences
successlves,

Les directives sur l'égâlilé de lraite
ment contribuent incontestable
ment à la constfuction communau
taire d'une Europe sociale, pendant
que leurs insulf isances i l lustrent
toutefois la difficulté de ce projet.

Véronique oan der Plancke
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Pour plus de DrécisioN :
Textes des directives :

- <http://europa.eu.inVevr -lexl f r llif/ dav2000/f (300L0078.htm1> ;
<http://europa.eu.ini/eur)ex/ f r /li dall2000/fr -300L0043.htm1>.

De Schutter Olivier, ,ôcrm [nations et marché du trarail. Liberté et egalité dans
les lapports d'emploi, P.l.D.-Peter Lang, Bruxelles-B€rne-Berlin-FrancforvM-Ne\t
York-Oxford-V;eme, 2001.


