LA REVUE NOUVELLE

DISCRIMINATIONS : LE DROIT A L'EPREUVE DE LA SOCIETE

Vers un marché
réellement commun ?

Quelques précisions sur les nouvelles directives européennes
en matiére de lutte contre les discriminations

Sur invitation du traité d’Amster-
dam du 2 octobre 1997, deux direc-
tives européennes relatives a la mise
en ceuvre de 1'égalité de traitement
ont rapidement été adoptées, en vue
d'imposer aux Etats membres des
finalités communes en matiere de
lutte contre les discriminations :
signe d’'une volonté de développe-
ment de la dimension sociale de
I'Union européenne, le principe
communautaire de non-discrimina-
tion se renforcait comme droit fon-
damental de la personne humaine,
et non plus seulement comme prin-
cipe directeur au service de la réali-
sation d'un marché intérieur.

La premiére directive — datée du
29 juin 2000 et devant étre transpo-
sée par les Etats membres dans leur
législation avant le 19 juillet
2003 — concerne la mise en
ceuvre du principe d'égalité de trai-
tement entre les personnes sans dis-
tinction de race ou dorigine eth-
nigue. Cette norme européenne a
pour vocation de garantir toute per-

sonne contre la discrimination fon-
dée sur l'origine ethnique ou la
race, dans un champ relativement
large : ainsi, l'exigence d'égalité de
traitement couvre les criteres d’ac-
ces a un emploi salarié ou a une
activité indépendante, a une forma-
tion ou a une orientation profes-
sionnelle, ainsi que les conditions
mémes d'emploi et de travail, mais
également l'affiliation et I'engage-
ment dans toute organisation pro-
fessionnelle, la protection sociale et
les avantages sociaux, 'éducation et
I'accés aux biens et services (tel le
logement) ainsi que leur fourniture.
Lampleur du champ d’application
de cette directive se justifie par I'in-
terdépendance des différentes sphe-
res de la vie sociale au sein des-
quelles la prévention contre la dis-
crimination est essentielle pour évi-
ter des inégalités en cascade.

La seconde directive adoptée le
27 novembre 2000 — devant étre
intégrée dans les législations des
Etats membres avant le 2 décembre
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2003 — porte quant a elle création
d'un cadre général en faveur de
l'égalité de traitement en matiére
d'emploi et de travail. Si elle res-
treint son domaine d’application i
la relation d’emploi et de travail (et
c'est une déception), elle élargit
toutefois sa protection contre toute
discrimination fondée sur la reli-
gion ou les convictions, le handicap,
I'dge et l'orientation sexuelle,

Ces directives, en régissant des
situations purement internes aux
Etats membres, étendent considéra-
blement le domaine d'intervention
du droit communautaire qui jus-
qu'alors avait presque exclusive-
ment limité ses injonctions en
matiéere de non-discrimination aux
situations transfrontieres — &
savoir l'acces a l'emploi des tra-
vailleurs migrants communautaires
— en vue d'assurer la libre circula-
tion des travailleurs. A ces préoccu-
pations s’ajoutait toutefois 'ancien
article 119 du traité de Rome du
25 mars 1957 qui imposait I'égalité
de rémunération entre les sexes
pour un méme travail, Alors qu’ini-
tialement la justification avouée de
cette disposition consistait en 1'évi-
tement des distorsions de concur-
rence en vue de parfaire le fonction-
nement du marché intérieur!, un
arsenal de directives en matiere
d’égalité de traitement homme-
femme ont progressivement consa-
cré la valeur d’égalité comme finali-

té autonome. Les deux nouvelles
normes européennes confirment
cette tendance, en rappelant toute-
fois l'objectif macroéconomique de
la lutte contre les discriminations :
plus de justice sociale garantirait
I'efficacité économique?2.

THEORIE GENERALE

DE LA DISCRIMINATION
SOUS L’ANGLE

DU DROIT EUROPEEN

Les directives commencent par
identifier limitativement de nou-
veaux motifs prohibés de distinc-
tion, semblant postuler que c'est en
qualité de membre d'un groupe
socialement caractérisé que l'on
peut prétendre a une protection
juridique contre la discrimination,
et non en tant que cible d’'une injus-
tice ponctuelle et individuelle.

En outre, elles généralisent les ins-
truments de discrimination directe,
indirecte et d'action positive pour
identifier et éradiquer les méca-
nismes discriminatoires du marché.

L'INTERDICTION

DE LA DISCRIMINATION
DIRECTE

La discrimination direcfe consiste a

réserver un traitement défavorable a
une personne, pour l'unique raison

I Clest la France qui réclama en 1957 l'uniformisation au sein de la Communauté écono-
mique européenne de I'édalité de rémunérations entre les sexes, pour éviter que la pro-
tection que le droit frangais offrait en la matiére ne joue en défaveur des entreprises sises

sur son territoire.

2 Voir la communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité
économique et social et au comité des régions concernant un certain nombre de mesures
communautaires de lutte contre la discrimination (COM 1999, p. 10-11) : « L'élimination
des discriminations vise a favoriser une participation sociale plus étendue et, en particu-
lier, le développement de la capacité d’'insertion professionnelle des ces personnes et les
aideront aussi & exploiter leur potentiel en termes économiques et sociaux [...]. »
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de son sexe, de sa race ou de son ori-
gine ethnique, de sa religion ou de
ses convictions, de son handicap, de
son dge ou de son orientation
sexuelle. Cette définition corres-
pond a la conception traditionnelle-
ment comprise de la discrimination,
envisadée comme un acte (régle-
mentaire...) ou un comportement
intentionnel par lequel est violé le
principe d'égalité formelle des indi-
vidus stigmatisés.

Linterdiction de la discrimination
directe ne souffre en principe d'au-
cune exception : ainsi, le recruteur
qui renonce a embaucher une per-
sonne uniquement sur la base de sa
race, de sa religion ou de son orien-
tation sexuelle, dans l'objectif de
satisfaire les gouts des autres tra-
vailleurs ou de la clientéle, ne pour-
ra échapper aux condamnations en
prétextant qu'aucun préjugé per-
sonnel ne peut lui étre imputé : le
droit refuse d’y voir une justifica-
tion acceptable. Notons que les
directives prévoient un aménage-
ment capital de la charge de la preu-
ve (qui, dans la plupart des Etats,
reposait jusqu’alors entiérement sur
la victime) : lorsque la victime éta-
blit des faits permettant de présu-
mer 'existence d'une discrimina-
tion directe, c’est a la personne sus-
pectée de prouver qu'elle a respecté
I'égalité de traitement

Toutefois, les différences de traite-
ment sur la base d'un des critéres en
principe prohibés ne constitueront
pas une discrimination lorsque
['employeur fonde la possession

d'une telle caractéristique comme
relevant d'une « exigence profes-
sionnelle essentielle et déterminan-
te » : a savoir liée a la nature d'une
activité professionnelle ou des
conditions de son exercice, et pour
autant que 'objectif soit légitime et
I'exigence proportionnéed, Sans se
limiter a celle-ci, est envisagée
notamment la problématique des
entreprises de tendance, tels le parti
politique, I'Eglise ou l'enseigne-
ment confessionnel pour lesquels
les opinions ou convictions des can-
didats a I'embauche peuvent étre
prises en considération.

LINTERDICTION
DE LA DISCRIMINATION
INDIRECTE

Par ailleurs, on entend par discrimi-
nation /ndirecfe le recours a une
disposition, un critére ou une pra-
tique « apparemment neutre » mais
« susceptible d'entrainer un désa-
vantage particulier » pour des per-
sonnes d'une race, d'une origine
ethnique, d'une religion ou de
convictions, d'un handicap, d'un
ige ou d'une orientation sexuelle
donnés par rapport a d'autres per-
sonnes. La discrimination indirecte
est interdite & moins qu'une justifi-
cation objective et 1égitime ne puis-
se en étre rapportée.

Ainsi, le recours généralisé a un test
psychotechnique d’embauche qui
exclurait en faif de maniere dispro-
portionnée les personnes d'origine
étrangere — l'organisation d’'un

3 Lexposé des motifs de la directive du 29 juin 2000 évoque notamment 'autorisation de
différence de traitement sur la base de la race ou de l'origine ethnique, dans la sélection
des membres d'un spectacle, pour des raisons d'authenticité (p. 8). Nous soupgonnons que
les limites de cette exception ne seront.pas toujours claires : un restaurant chinois instal-
1é en France pourrait-il rejeter les candidatures de tout postulant non chinois en vue de
préserver '« exotisme » du lieu ? Un restaurant frangais pourrait-il agir de méme a I'égard

des candidats d'origine asiatique ?
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jour unique pour les concours de
recrutement au mépris de I'obstacle
que cela constituerait pour des pos-
tulants de certaines obédiences reli-
gieuses — ou l'imposition pour la
sélection de candidats de criteres de
proximité géographique en écartant
de facto les individus dorigine
sociale plus défavorisée (et donc
souvent les populations immigrées)
habitant les banlieues sont
autant de mesures qui créeraient un
soupcon de discrimination dans le
chef de I'employeur chargé de ren-
verser la présomption négative.

Il en va de méme des normes
neutres au niveau du genre mais qui
ont un impact disproportionné
négatif a I'égard des femmes : telle
une convention collective autorisant
la différence de rémunérations entre
travailleurs a temps plein et a temps
partiel, mais qui pourrait s’avérer
discriminatoire si — dans les faits
— les femmes sont sur-représentées
dans la catégorie de travail a temps
partiel moins bien rémunérée.

Linterdiction de la discrimination
indirecte postule la nécessité de
poursuivre 'égalité réelle entre les
individus, et d'éviter l'exclusion de
certaines catégories comme consé-
quence d'un processus de surdéter-
mination. Il est requis de I'entrepri-
se, par exemple, de tenir compte des
différences et de permettre 'expres-
sion des identités singuliéres — via
'organisation de congés en fonction
de la conviction religieuse ou la
modification des lieux pour les
rendre accessibles aux personnes
handicapées... — moyennant 'obli-
gation d'aménagements raison-
nables dans la culture ou la structu-
re de I'organisation du travail.

Lemployeur — ou tout autre acteur
concerné — peut toutefois apporter

la preuve que la disposition, le crite-
re ou la pratique discriminatoires
prima facie sont justifiés par un
objectif légitime. La question du
spectre des justifications accep-
tables demeure ici centrale : la
rationalité économique des justifi-
cations invoquées — telle I'invoca-
tion d'un besoin véritable de I'entre-
prise pour tenter de légitimer I'exi-
gence de proximité géographique
des travailleurs ou l'impossibilité
d’octroyer des congés « individuali-
sés » — suffit-elle & les voir accep-
tées ? Ou, au contraire, méme si
elles sont économiquement ration-
nelles, ne seraient autorisées que
celles qui répondent a un principe
de justice prédéfini ? Cette deuxie-
me option exigerait 'augmentation
des aménagements dans le chef de
'entreprise ou autre institution
visée, tout en devant demeurer ali-
gnés sur les capacités financiéres de
ces dernieres (a2 moins de bénéficier
de subsides étatiques compensa-
toires). Ainsi, par exemple, le juge
ne pourrait plus se contenter de
vérifier si les tests mesurent correc-
tement les compétences des candi-
dats pour un emploi potentiel. Si
leur application provoque un désa-
vantage particulier pour un groupe
de personnes en les évincant, le juge
devrait vérifier si le recruteur n'au-
rait pas pu — en modifiant l'organi-
sation du travail ou en leur prodi-
guant une formation adéquate —
améliorer la productivité estimée
des personnes écartées. Ainsi, la res-
ponsabilité des employeurs consis-
terait a offrir une chance égale aux
candidats de développer leurs capa-
cités.

Linterdiction de la discrimination
indirecte illustre une double pro-
gression dans la compréhension du
phénomeéne discriminatoire.

55




LA REVUE NOUVELLE

DISCRIMINATIONS : LE DROIT A LEPREUVE DE LA SOCIETE

Premierement, I'élément focal révé-
lateur d'une situation de discrimi-
nation n’est plus seulement l'inten-
tion des individus (qui devient indé-
celable puisqu'ils la masquent),
mais bien les effets de leurs pra-
tiques. Linterdiction de la discrimi-
nation indirecte témoigne ensuite
du constat que la discrimination
fonctionne comme un systéme
contre lequel il convient de lutter
efficacement, via notamment un
quasi-renversement de la charge de
la preuve. Enfin, elle fait peser sur
les employeurs, les directeurs d’éco-
le ou les propriétaires une exigence
accrue en termes de justifications
de leurs décisions dans les domaines
tels que le recrutement et autres
conditions de travail, l'accés a un
établissement scolaire ou l'octroi
d'un logement : cette réflexivité
engendrée sera garante de plus de
transparence pour les usagers,
condition indispensable pour une
justice accrue dans le travail.

Laction positive
ou la promotion de l'égalité

Laction positive participe d'un trai-
tement préférentiel accordé a un
membre d'un groupe traditionnelle-
ment défavorisé pour prévenir ou
corriger les inégalités de fait : il en
va ainsi de la priorité accordée au
recrutement des femmes dans un
secteur d'emploi ot elles sont sous-
représentées, pour autant qu’elles
bénéficient d'une qualification égale
de celle des autres concurrents
(l'ordre juridique européen ne
concevant I'action positive que dans
un cadre strictement « meéritocra-
tique »), La mise en ceuvre de l'ac-
tion positive nécessite préalable-
ment la récolte de données identi-

flant un groupe, afin d'évaluer sa
représentation ; cette démarche —
notamment quant a la récolte de
données ethniques — ne s'opére pas
sans soulever des questions déli-
cates quant au risque de stigmatisa-
tion et d’entrave au respect de la vie
privée,

Les nouvelles directives laissent les
Etats membres libres d'adopter des
mesures d'actions positives : une
certaine inertie dans ce domaine est
par conséquent a redouter au regard
des traditionnelles résistances au
sein de nombreux Etats, mais égale-
ment de la prudence de la jurispru-
dence de la Cour de justice des
Communautés européennes en la
matiere (cette derniére ayant été
invitée — a quatre reprises — a se
prononcer sur l'admissibilité de
l'action positive a I'édard des
femmes, au regard de [I'entorse
qu'elle crée au principe de 'égalité
de traitement entre individus).

Pour conclure, mentionnons que
Pinterdiction simultanée de la dis-
crimination directe et indirecte
ainsi que '« invitation » a 'adoption
d’actions positives mettent en
lumiére la dialectique permanente a
observer entre recherche de I'égali-
té formelle et de 1'égalité réelle des
individus, cette derniére étant un
processus ininterrompu — et non
un état définitivement atteint — qui
gagnera en substance par séquences
successives.

Les directives sur I'égalité de traite-
ment contribuent incontestable-
ment a la construction communau-
taire d'une Europe sociale, pendant
que leurs insuffisances illustrent
toutefois la difficulté de ce projet.

Véronique van der Plancke
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Pour plus de précisions :
Textes des directives :

— <http://europa.eu.int/eur-lex/fr/lif/dat/2000/r-300L0078.html> ;
— <http:/feuropa.eu.int/eur-lex/fr/lif/dat/2000/fr-300L0043.html>.

De Schutter Olivier, Discriminations et marché du travail. Liberté et égalité dans
les rapports d'emploi, P.1.E.-Peter Lang, Bruxelles-Berne-Berlin-Francfort/M-New
York-Oxford-Vienne, 2001.
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