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Synthése

La présente étude est centrée sur le concept d’«action positive» dans la directive 2000/43/CE sur I'égalité de traitement
sans distinction de race ou d’origine ethnique et dans la directive-cadre 2000/78/CE en faveur de I'égalité de traitement
en matiere d'emploi et de travail. Elle vise a établir la relation existant entre ce concept et le droit communautaire général
relatif a I'égalité ainsi que I'acquis de I'action positive dans le domaine de I'égalité de genre, tout en intégrant la dimension
internationale des droits de 'hnomme et le droit comparatif sélectif. Plusieurs conclusions sont tirées de cette étude.

Confusion terminologique: la diversité des mesures possibles n’est pas rendue par la simple expression d’«action
positive». Il existe une tendance peu utile a réduire I'«action positive» a certains processus controversés, voire
discriminatoires. Il y a de nombreuses possibilités de mener une action positive réelle et efficace qui n’entre pas en
conflit avec I'égalité formelle et la non-discrimination. A cet égard, I'action positive ne doit pas nécessairement étre
la pomme de discorde politique qu’elle est devenue. Le présent rapport traite pour I'essentiel de la partie visible
de I'iceberg (on aimerait connaitre la partie cachée... méme si le rapport n’en parle pas): les questions de délimita-
tion entre |'égalité formelle, la non-discrimination et I'action positive.

Evolution vers une norme commune d’examen: en droit communautaire, I'action positive considérée comme
discrimination reste une exception au principe de I'égalité formelle. Malgré de légéres différences textuelles entre
les sources juridiques, la description de cette exception se fait de plus en plus au travers du prisme commun de la
proportionnalité. Dans le cadre de la proportionnalité, la «discrimination positive» peut étre acceptable si elle vise un
but Iégitime et reste dans les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre ce but, en conciliant autant
que possible le principe de I'égalité de traitement avec les exigences du but poursuivi. Ce test de la proportionnalité
fait partie de I'acquis communautaire en matiére de genre et a été maintenu par les directives adoptées en 2000.
Toutefois, le champ d'application de ces directives pourrait repousser les frontieres de I'action positive, étant donné
la flexibilité de normes générales telles que la «légitimité» et la «proportionnalité».

Ledproitde ladiscrimination fondée sur un handicap est une catégorie a part entiére: la directive-cadre prévoit des
dispositions spéciales pour les personnes handicapées, qui peuvent inclure des quotas formels. Les aménagements
raisonnables imposent une action positive personnalisée dans le domaine de I'emploi et, par conséquent, s'écartent
de la nature normalement facultative et collective de I'action positive dans le droit communautaire. Alors que de
nombreux Etats membres mettent en place des systémes de quotas pour les personnes handicapées, la flexibilité
interne de ces systémes a souvent pour effet d’en limiter I'impact pratique, en particulier dans le secteur privé.

Les droits de ’'homme fournissent plus des orientations politiques que des perspectives juridiques: la convention
européenne des droits de 'homme, son protocole n° 12, et la charte sociale européenne tolérent conditionnellement
plutot qu'elles n’exigent l'action positive dans l'application matérielle des clauses de non-discrimination qui
n’évoquent pas de facon explicite des mesures d'action positive. A ce titre, leur cadre de référence est remarquable-
ment analogue a celui de la Communauté européenne. La focalisation de la charte sociale sur la non-discrimination
effective découle pour I'essentiel d'une interdiction de toute discrimination indirecte qui est également présente
dans le droit communautaire. Toutefois, les normes internationales en matiére de droits de 'homme voient, a divers
degrés, I'action positive sous la forme de «mesures temporaires spéciales» comme une partie intégrante d'un
concept d'égalité substantielle. Cette interprétation peut implicitement et, a I'occasion, méme explicitement se tra-
duire par une action positive contraignante qui va au-dela de la norme facultative de la Communauté.

Diversité des sources juridiques de I'action positive: le cadre juridique national de I'action positive associe des éléments
des droits de 'hnomme au niveau tant international qu’européen du droit communautaire européen ainsi que du droit
national, y compris fréguemment du droit constitutionnel national. Cette complexité juridique s'accentue encore par
la diversité des mesures pouvant étre qualifiées d'«action positive». Mélange résultant de toutes ces composantes, la
réalité de I'égalité a donc des significations différentes dans les divers Etats membres de I'Union européenne.
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Chapitre | - Introduction et structure (')

1. L'«action positive», en particulier dans le domaine du genre, est une question qui pose probléme depuis

CHAPITRE I

plusieurs décennies. Aux niveaux sociétal et politique, elle divise fortement ses opposants et ses partisans, qui

prétendent tous défendre une société véritablement égale. Du point de vue juridique, I'expérience acquise par la
Communauté européenne en matiéere d’action positive a été parfois agitée, toujours controversée, surtout au gré
des interprétations en va-et-vient de la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE).

La profusion de dispositions relatives a I'égalité découlant de la directive 2000/43/CE sur I'égalité de traitement
sans distinction de race ou d’origine ethnique et de la directive-cadre «emploi» 2000/78/CE coincide avec une
évolution démographique de toute I'Union européenne (UE) vers des sociétés interculturelles et multiethniques.
Cette double évolution a accéléré le débat sur I'action positive et souligné la nécessité de la doter d'un cadre
juridique clair.

2. La présente étude thématique a pour objet principal d’explorer l'interaction entre la Iégislation sur la non-
discrimination de la Communauté et la possibilité donnée a I'action positive par les directives adoptées en 2000.
A cet effet, elle commence par une introduction conceptuelle & I'action positive, a I'égalité et a la discrimination
dans le droit communautaire (chapitre Il). Nous analyserons ensuite la place de I'action positive dans les questions
de genre afin de mieux comprendre ce qu’était I'acquis avant I'adoption des directives de 2000 (chapitre Ill). Cette
analyse nous servira de base pour étudier plus en détail ces directives a proprement parler (chapitre IV). La strate
supérieure du droit communautaire est complétée par une vue d’ensemble sélective des expériences des Etats
membres en matiére d'action positive (chapitre V), suivie de la dimension internationale de I'action positive dans
les instruments des droits de 'hnomme (chapitre VI). Nous conclurons I'étude par un regard comparatif de I'autre
coté de I'Atlantique, qui nous permettra d'analyser I'expérience nord-américaine et canadienne dans le domaine
de l'action positive (chapitre VII).

(@] Je tiens ici a exprimer ma reconnaissance a M. Sébastien Thomas (Collége d’Europe et associé chez Ashurst, Bruxelles) et
a M. Filip Van Overmeiren (université de Gand) pour leurs recherches préparatoires, a MM. Geert Goedertier et Yves Haeck
pour leurs commentaires sur la partie consacrée aux droits de 'homme, et a M. Christopher McCrudden (université d’Oxford),
Mme Lisa Waddington (université de Maastricht), M. Alvaro Oliveira et M™ Fiona Kinsman (Commission européenne) pour
leurs remarques constructives émises au moment d'achever la présente étude. Les avis émis et les erreurs commises ne

proviennent que de moi.

. RAPPORT THéMATIK]LIE
7




B AU-DELA DE L’'EGALITE FORMELLE H

RAPPORT THEMAT




B AU-DELA DE L'EGALITE FORMELLE B

CHAPITRE 11

Chapitre ll

Action positive, égalité et discrimination
dans le droit communautaire
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2.1.  Surl'éqgalité

3. L'histoire du droit de la Communauté européenne en matiére d’égalité et de non-discrimination correspond
essentiellement a un développement organique progressif qui s’est effectué au travers d’une collection sans cesse
croissante de jurisprudences et de législations secondaires en I'absence de tout cadre conceptuel général. Depuis
plusieurs décennies, divers auteurs essaient de combler ce vide théorique et d'élaborer un modéle d’égalité adéquat
en puisant des exemples internationaux ou historiques ou en se rabattant sur des disciplines alternatives telles que
I'éthique, la philosophie ou la sociologie. Aucune de ces tentatives académiques n'a jamais vraiment atteint son
objectif. Si un tel exercice est en effet impossible, c’est en raison de la diversité chaotique et de la dynamique du
sujet, mais aussi a cause de I'éternel débat sociétal et scientifique sur ce qui constitue la «justice» et I'«égalité».

En simplifiant, on peut discerner deux grands modeles d’égalité et de protection juridique de I'égalité. D'un coté, il
existe une approche «formelle, «libérale» ou «<symétrique» qui est fondée sur la «justice individuelle» et le «principe
du mérite». Ce modele est centré sur I'égalité pour les personnes, la neutralité formelle et la justice procédurale.
D'un autre coté, il y a I'approche «substantielle», «<asymétrique» ou de «justice de groupe». A divers degrés, ce
modele se centre sur les caractéristiques et (dés)avantages du groupe, I'impact du groupe, les résultats effectifs,
I'égalité substantielle et les réalisations souhaitées. Quelque part entre ces deux pdles se trouve le moyen terme de
I'«égalité des chances», qui combine des éléments des deux premiéres approches ().

4. Le droit communautaire européen relatif a I'égalité et a la non-discrimination ne peut étre résolument classé
dans I'une de ces catégories, cela notamment en raison du role variable de I'égalité dans les divers domaines du
droit communautaire [Burca (de), p. 13 et suiv.; McCrudden, 2003, p. 3-6]. Malgré cette variation, la Cour de justice
des Communautés européennes, depuis plus de quarante ans, définit régulierement la discrimination comme
«'application de regles différentes a des situations comparables ou I'application de la méme regle a des situations
différentes» (°). Cette définition est vue comme la manifestation d’'une approche formelle et procédurale de I'égalité,
conforme aux principes économiques fondamentaux de I'Union européenne [Barnard, p. 333; Burca (de), p. 24-29].
Le premier principe de cette définition favorise en effet de facon formelle I'égalité de traitement dans des situations
comparables, quelle qu’en soit la résultante. De ce point de vue, I'accent principal du droit communautaire en
matiére d'égalité repose sur 'égalité formelle (Tobler, p. 26-28; Wentholt, p. 53-55). Le second principe de la définition
citée met formellement en question I'application de régles égales a des groupes différents et a donc trait a une
approche plus substantielle qui intégre la conséquence de I'application de régles pour un groupe défavorisé.

L'égalité formelle présente trois grandes faiblesses: elle nécessite une comparaison avec un comparateur pour
établir la discrimination, elle est essentiellement passive et statique et n'assure aucun résultat particulier et elle
néglige les dimensions collectives inhérentes de l'inégalité telles que I'appartenance a un groupe, l'inégalité
enracinée ou les réalités sociétales (Barnard, p. 334-335; Wentholt, p. 56-58). L'égalité substantielle remédie a un
grand nombre de ces faiblesses: elle ne nécessite pas de comparateur, elle met I'accent sur les résultats et elle tient
compte des dimensions de groupe. Une approche purement substantielle comporte toutefois un risque: remplacer
la qualité par la quantité tout en renforcant les divisions ou en réintroduisant une inégalité individuelle par une

Q] Pour une vue d’ensemble et une analyse de ces diverses approches, voir entre autres: Barret, G., «Re-examining the
Concept and Principle of Equality in EC Law», dans Eeckhout, P., et Tridimas, T. (éd.), Yearbook of European Law 2003, Oxford
University Press, Oxford, 2004, p. 117-153; Bell, M., et Waddington, L., «Reflecting on inequalities in European equality
law», European Law Review, n° 28, 2003, p. 349-369; Fredman, S., Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, 2002,
p. 1-26; Fullinwider, R., The Reverse Discrimination Controversy, Rowan and Littlefield, 1980.

@) Voir par exemple: affaire 13/63, Gouvernement de la République italienne contre Commission de la Communauté économique
européenne, Recueil 1963, p. 165; affaire 283/83, Racke contre Hauptzollamt Mainz, Recueil 1984, p. 3791; affaire C-279/93,
Finanzampt KéIn-Altstadt contre Roland Schumacker, point 259, Recueil 1995, p. I-225; affaire T-10/93, A contre Commission,
Recueil 1994, p. 1I-179; affaire C-137/00, Milk Marque and National Farmers’ Union, Recueil 2003, p. |-7975; affaire C-304/01,

Espagne contre Commission, Recueil 2004, p. I-7655.
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porte arriére. Une preuve de la créativité intellectuelle de la CJCE et de la flexibilité de la Communauté européenne
est apportée par le fait que le droit communautaire ait été capable de remédier aux défauts de I'égalité formelle
sans abandonner celle-ci ni la justice individuelle qu’elle représente:

. le comparateur a quasiment disparu avec l'interdiction de la discrimination potentielle;
. les résultats et les dimensions collectives sont entrés dans le cadre avec l'interdiction de la discrimination

indirecte et une stratégie couramment appelée action positive.

L'action positive est donc associée a une notion de I'égalité plus substantielle, fondée sur les résultats. Puisqu’en
méme temps le droit communautaire intégre I'égalité formelle dans sa définition essentielle de la discrimination,

CHAPITRE 11

la combinaison qui en résulte constitue en effet un acte d’équilibre. Ce mélange de forme et de substance place
le concept d'égalité de la Communauté européenne dans le moyen terme de I'«égalité des chances», une zone
grise dotée de peu de rapports conceptuels ou I'action positive est vue comme contribuant a I'égalité des chances
effective pour les personnes comme pour les groupes (Barnard, p. 338; Strauss, p. 51-64; Tobler, p. 31-34).

Tout en sachant que la distinction entre égalité formelle et substantielle est, du point de vue conceptuel,
importante pour les besoins de la présente étude et qu’elle y sera maintenue, elle est donc pour I'essentiel une
construction scientifique réalisée sur un corpus de droit communautaire qui défie la classification manichéenne. Le
droit communautaire combine et équilibre des éléments tant formels que matériels. La présente étude ambitionne
de tracer une ligne juridique qui équilibre I'égalité formelle et la justice individuelle, d'une part, avec I'égalité
substantielle et la justice de groupe, a travers I'action positive, d’autre part.

2.2.  Surl'action positive

5. Pour les besoins de la présente étude, l'action positive est donc considérée comme un processus d'introduction
d’'une approche dynamique, orientée sur les résultats, qui internalise les dimensions de groupe pour en faire un modéle
d'égalité formelle tout aussi statique et individuel.

L'action positive a comme dénominateur commun I'ambition de modifier la représentation du groupe dans un
environnement donné, mais elle peut étre conduite de nombreuses facons. En partant de la classification établie
par McCrudden (1986, p. 223-225), on peut identifier plusieurs catégories d'intensité croissante:

. L'examen, l'identification et I'éradication délibérés de toute pratique impliquant une discrimination ou une
distorsion. Cette attitude, qu’on pourrait qualifier d'«équité positive», peut se traduire par une intégration
systématique dans les politiques et pratiques.

. Les politiques ciblées d’apparence neutre qui cherchent a accroitre la proportion de membres du groupe sous-
représenté en appliquant des critéres non ouvertement discriminatoires, par exemple en se focalisant sur une
région géographique ou sur les demandeurs d’emploi.

. Les programmes d’approche qui recourent a I'appartenance a un groupe et cherchent a accélérer I'inclusion
du groupe sous-représenté, soit par un soutien ciblé (information, formation, éducation, publicité, création de
groupes de pression, etc.), soit par une sensibilisation ciblée. On pourrait appeler cette politique la <mobilisation
positive».

. Les politiques de diversité d'apparence partiale qui s'efforcent a accroitre la proportion de membres de
groupes sous-représentés en poursuivant des objectifs «doux» qui ne relévent pas d'un véritable traitement
préférentiel.

. Les programmes d‘aménagements qui cherchent a réduire les barriéres en offrant des aménagements
personnels aux membres de certains groupes, et qui combinent donc les considérations de groupe au mérite
personnel.

. RAPPORT THEMATIQUE
11




B AU-DELA DE L'EGALITE FORMELLE H

. Le traitement préférentiel a proprement parler, qui fonctionne par discrimination inversée, en favorisant les
membres du groupe sous-représenté par rapport aux membres du groupe dominant.

. La redéfinition du «mérite», qui fait de 'appartenance a un groupe une qualification pertinente pour un emploi
donné. Il s'agit en réalité d'une proposition théorique (*).

Indépendamment de la substance de I'action positive, 'auteur ou l'origine de celle-ci peut aussi varier. L'action
positive peut étre organisée ou soutenue par I'Etat ou une autorité gouvernementale, elle peut résulter d’'une
décision prise par des acteurs publics ou privés tels que des entreprises, ou elle peut étre imposée comme mesure
corrective par les tribunaux de certaines juridictions. Alors que le but de I'action positive peut varier a l'infini, il
importe d'établir une distinction entre I'action positive rétrospective, qui vise a compenser les discriminations
passées, et |'action positive prospective et proactive, qui recherche une justice redistributive.

6. La typologie présentée ci-dessus ne devrait en aucune fagon étre interprétée de facon formaliste. L'important
consiste a apprécier I'immense diversité des processus d’«action positive». Cette diversité nous permet de tirer
deux conclusions importantes dans le cadre du présent rapport.

La premiere de ces conclusions est I'existence d'une confusion terminologique. La diversité des mesures possibles
n’est pas rendue par la simple expression d’«action positive». Il existe une tendance peu utile a réduire I'«action
positive» a certains processus controversés, voire carrément discriminatoires. Il faut également se garder de
simplement assimiler I'caction positive» européenne a l'«action affirmative» nord-américaine et canadienne ou au
concept de «mesures temporaires spéciales», qui reléve du domaine des droits de 'homme. Ces concepts sont bien
sUr largement similaires et, partant, potentiellement utiles, mais ils émanent tous de leur propre contexte juridique
et sociétal.

La seconde conclusion est qu'il y a bien assez de possibilités de mener une action positive réelle et efficace qui n’entre
pas en conflit avec I'égalité formelle et la non-discrimination. A cet égard, l'action positive ne doit pas nécessairement
étre la pomme de discorde politique qu’elle est devenue. Le présent rapport traite de la partie visible de l'iceberg:
les questions de délimitation entre I'égalité formelle, la non-discrimination et I'action positive.

2.3. Discrimination positive et discrimination justifiable

7. Selon I'approche de I'égalité formelle suivie par la Communauté européenne, la discrimination repose sur un
traitementdifférencié, dans unesituation comparable, quiaunlien causalavecun motifinterdit. Les mesures d’action
positive qui mettent effectivement en place un tel traitement différencié constituent ainsi une discrimination et
deviennent de la discrimination positive. Cette derniere est parfois qualifiée de discrimination «bienveillante» ou
«inversée», dans le sens que l'accent positif mis sur I'égalité substantielle rend cette discrimination bienveillante ou
tente d’inverser une situation bien enracinée dans I'histoire.

Toutefois, un motif «xnégatif» ou une intention «négative» ne sont pas une condition préalable de la discrimination
dans un concept d'égalité formelle qui favorise la neutralité et, par conséquent, définit la discrimination a travers
des comparaisons objectives et un lien causal objectif entre le traitement contesté et la caractéristique protégée
(Bayart, p. 281-284; Ellis, 2005, p. 103). Quelle que soit sa nature «positive» ou «bienveillante», la discrimination reste
donc, au regard du droit communautaire, de la discrimination pour le principe. La question devient donc ceci: dans

quelle mesure le droit communautaire est-il prét a tolérer la discrimination «positive» d titre d’exception?

*) Cette catégorie revienta un traitement préférentiel a proprement parler, a moins que I'appartenance au groupe ne constitue

une véritable exigence professionnelle, auquel cas son introduction délibérée pour des raisons d’égalité est théorique.
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En tant que discrimination nécessitant une justification, la discrimination positive occupe une position analogue
a d'autres formes de discrimination qui sont potentiellement justifiables a titre d’exception au regard du droit
communautaire. C'est le cas en particulier de la justification des différences de traitement motivées par I'age,
permises par |'article 6 de la directive-cadre 2000/78/CE. L'interprétation de celle-ci, comme elle a été entreprise
lors de la récente affaire Mangold, peut éclairer les limites de la discrimination positive mais ne peut, en soi, les
déterminer. L'action positive est une catégorie propre, avec un contexte spécifique et une base Iégale spécifique
qui nécessite un examen indépendant. Les résultats de cet examen peuvent étre analogues ou non a ceux de
I'examen d’une autre discrimination justifiable, mais ils resteront les résultats d’une action positive.

Dans le méme ordre d'idées, les limites de I'action positive en elle-méme ne seraient pas effacées par I'éventualité

CHAPITRE 11

d’'un principe général et ouvert de non-discrimination que certains observateurs considérent comme implicite

dans le raisonnement de la CJCE concernant I'affaire Mangold (°). La reconnaissance d’un tel principe constituerait
assurément une possibilité complémentaire de discrimination justifiable comme exception au principe d’égalité
formelle, et une possibilité susceptible de servir dans les cas d'action positive. Néanmoins, les limites de I'action
positive en tant que concept particulier nécessiteraient encore une analyse spécifique.

8. La «discrimination» positive sans justification ne peut, bien sur, étre déduite du seul traitement différencié.
Selon le droit communautaire, toute plainte qui déduit une discrimination d'un traitement différencié part de
I'hypothése que la victime supposée se trouve dans une situation suffisamment comparable a celle du bénéficiaire.
Une plainte pour discrimination introduite en vertu du modéle d'égalité formelle de la Communauté requiert en
effet un comparateur, qu'il soit réel ou potentiel (Fredman, 2002, p. 95 et 109; Barnard, p. 334). Par conséquent, il ne
peuty avoir de conflit avec la loi sur I'égalité si la mesure d'action positive en cause n’est pas dotée du comparateur
nécessaire.

Ce principe qui va de soi a été illustré dans I'affaire Abdoulaye. |l a été demandé a la CJCE si le principe de I'égalité des
rémunérations contenu dans ce qui est maintenant l'article 141 du traité instituant la Communauté européenne
(traité CE) empéchait le paiement d'une somme forfaitaire exclusivement aux salariées prenant un congé de maternité.
La Cour a reconnu que l'interdiction de la discrimination en matiére de rémunérations n‘'empéchait pas un tel
paiement si les travailleurs hommes et femmes se trouvent effectivement dans des situations différentes en raison
des désavantages professionnels concrets inhérents au congé de maternité, désavantages que le paiement de
cette somme est censé compenser. Comme toujours, il appartient au tribunal national de déterminer si tel est bien
le cas (°). L'affaire Abdoulaye montre qu’une approche formelle de I'égalité n’est pas non plus dénuée de mérites

matériels.

2.4. Action positive et discrimination indirecte

9. La discrimination indirecte déduit la discrimination contre une personne de I'impact factuel (effectif ou potentiel)
d'un critére, une disposition ou une pratique utilisée a I'encontre du groupe dont fait partie cette personne (). A cet
égard, I'action positive et I'interdiction de la discrimination indirecte insistent toutes deux sur la substance plutét
que la forme, et sur le groupe plutét que la personne (Fredman, 2002, p. 115; Tobler, p. 25). Outre cette similitude
conceptuelle, la relation entre la discrimination indirecte et I'action positive est, pour l'essentiel, de deux ordres.

®) Affaire C-144/04, Mangold, point 75, Recueil 2005, p. I-9981. Pour une analyse, voir entre autres: Muir, E., <kEnhancing
the effects of Community law on national employment policies: the Mangold case», European Law Review, n° 31, 2006,
p. 879; Schiek, D., «The ECJ Decision in Mangold: A Further Twist on Effects of Directives and Constitutional Relevance of
Community Legislation», Industrial Law Journal, n° 35, 2006, p. 329.

©) Affaire C-218/98, Abdoulaye, points 16-20, Recueil 1999, p. -5723.

() Cette déduction fonctionne comme une présomption de discrimination qui peut étre justifiée.
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10. Premiérement, I'interdiction de la discrimination indirecte par la Communauté ne suppose pas une obligation
générale d'action positive pour éviter I'impact disproportionné de criteres, dispositions ou pratiques apparemment
neutres. Ce fait a été catégoriquement souligné par la CJCE dans I'affaire Bilka. La Cour devait déterminer si I'ancien
article 119 du traité CE sur la discrimination en matiére de rémunérations (I'actuel article 141) obligeait 'employeur a
tenir compte de I'impact des responsabilités familiales sur les travailleuses. Elle a sommairement écarté la question
de l'action positive obligatoire en ces termes:

«une obligation du type de celle évoquée par [...] dépasse le champ d'application de l'article 119 et ne
trouve, dans I'état actuel du droit communautaire, aucun autre fondement dans ce droit» (¥).

Ce rejet désinvolte de la Cour est compréhensible. Il est de I'essence de la discrimination indirecte qu’un tel impact
ne souléve qu'une présomption de discrimination, qui peut alors étre contrée par une justification objective
répondant aux exigences de proportionnalité. Toute supposition d’action positive obligatoire axée sur cet impact
au travers de l'interdiction de toute discrimination indirecte sort donc clairement du champ d’application de cette

interdiction.

Toutefois, dans la mesure ou le droit communautaire interdit toute discrimination indirecte injustifiable, il exige
effectivement que I'on évite ce type de discrimination. Par conséquent, une obligation limitée d'action positive est
implicite dans toute interdiction de discrimination indirecte. En tout état de cause, il est clair que la simple existence
de l'interdiction de discrimination indirecte est susceptible d'induire une sensibilisation et, partant, une action
positive proactive chez les acteurs qui seront naturellement enclins a éviter le risque de discrimination indirecte
au sein de leur organisation. C'est pourquoi les économistes assimilent souvent l'interdiction de discrimination
indirecte a des quotas passifs ou implicites (Fryer et Loury, p. 3-4).

11. Deuxiemement, une mesure d’action positive qui, pour le groupe défavorisé, ayant un impact disproportionné
caractéristique d’'une discrimination indirecte, constituera d’elle-méme et par présomption un cas de
discrimination indirecte. Nous sommes alors en présence d'une discrimination positive indirecte inversée, dont la
justification, comme pour tout cas de discrimination indirecte, dépend du test traditionnel du but |égitime et de la
proportionnalité.

C'est la I'enseignement tiré de I'affaire Schnorbus, dans laquelle la CJCE a d{i juger une disposition nationale qui
accordait la priorité pour I'admission a la fonction publique aux personnes ayant effectué le service obligatoire ou
civil. La Cour a rapidement établi que cette mesure d’action positive constituait une discrimination indirecte fondée
sur le sexe puisque, en vertu de la Iégislation nationale applicable, les femmes n’étaient pas tenues d'effectuer un
service militaire ou civil. La Cour a poursuivi son examen de ce traitement préférentiel et I'a accepté, en soulignant
a la fois sa durée limitée et son but consistant a compenser les effets du retard subi dans la formation des candidats

qui avaient d(i effectuer un service militaire ou civil (°).

Dansle méme ordre d'idées, dans les affaires Badeck et Abrahamsson, la CJCE a reconnu que |'action positive pouvait
étre organisée en filtrant les critéres de sélection de facon a favoriser les femmes en général, méme si ces critéres
sont formulés en termes neutres du point de vue du genre et qu'ils peuvent donc bénéficier aux hommes aussi.
Dans l'analyse finale, I'action positive en cause a été rejetée parce que ses critéres n’avaient pas été clairement
congus pour empécher ou compenser les difficultés professionnelles du groupe favorisé (voir le point 17) ().

®) Affaire 170/84, Bilka, Recueil 1986, p. 1607.
) Affaire C-79/99, Schnorbus, Recueil 2000, p. I-10997.
(') Affaire C-158/97, Badeck, Recueil 1999, p. I-1875; affaire C-407/98, Abrahamsson, Recueil 2000, p. I-5539.
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Bien que ces affaires aient eu des résultats différents, elles démontrent toutes la volonté de la CJCE de considérer le
but d’'une mesure d’action positive prise par un Etat membre comme une justification possible de sa discrimination
indirecte. De ce point de vue, la nature «positive» de la discrimination, tout en ne pouvant exclure la nature
discriminatoire de la mesure, peut aider a la justifier. Notons que les trois affaires évoquées concernent une
discrimination indirecte induite par le fonctionnement d'un systéme public.

CHAPITRE 11
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3.1. Article 2, paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement

12. La premiére disposition de la [égislation communautaire dans le domaine des mesures d’action positive fon-
dées sur le genre était l'article 2, paragraphe 4, de la directive 76/207/CEE relative a I'égalité de traitement, dont la
formulation originale était comme suit:

«La présente directive ne fait pas obstacle aux mesures visant a promouvoir 'égalité des chances entre
hommes et femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait qui affectent les chances des femmes
dans les domaines visés a I'article 1%, paragraphe 1» (italiques ajoutés).

3.2. Action positive et discrimination positive

13. Depuis sa jurisprudence la plus ancienne, la CJCE a reconnu que cet article 2, paragraphe 4, pouvait servir de
base non seulement pour de pures mesures d’action positive ne revenant pas a un traitement préférentiel qui
interfere avec I'égalité formelle (voir le point 5), mais aussi pour des mesures apparemment discriminatoires. Dans
I'affaire Commission contre France, la CJCE a arrété que:

«l'exception prévue par |'article 2, paragraphe 4, a pour but précis et limité d’autoriser des mesures qui, tout
en étant discriminatoires selon leurs apparences, visent effectivement a éliminer ou a réduire les inégalités de
fait pouvant exister dans la réalité de la vie sociale» ().

Dans sa jurisprudence ultérieure, la Cour a continué a mettre en contraste la discrimination positive avec I'égalité
formelle, en considérant I'autorisation potentielle de pratiquer la premiére comme un élément d’'une «conception

partiellement restreinte» de la seconde. L'article 2, paragraphe 4, vise:

«a déboucher sur une égalité substantielle et non formelle en réduisant les inégalités de fait pouvant survenir
dans la vie sociale» (%2).

La CJCE maintient donc fermement I'égalité formelle comme le principe fondamental du droit communautaire
relatif a la discrimination, en n’autorisant la discrimination inversée que comme son exception au titre du concept
contrasté d'égalité substantielle (voir les points 4 et 7). L'histoire de la jurisprudence est la découverte progressive
des limites de cette exception.

3.3. Nature facultative, contenu objectif et but

14. L'article 2, paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement déclarait «ne pas faire obstacle aux
mesures visant & promouvoir I'égalité des chances». A I'évidence, cette disposition n'imposait pas d’action positive,
comme la CJCE I'a souligné dans I'affaire Bilka. La Cour devait déterminer si I'ancien article 119 du traité CE sur la

(') Affaire 312/86, Commission contre France, point 15, Recueil 1988, p. 6315, italiques ajoutés.
(') Affaire C-407/98, Abrahamsson, point 48, Recueil 2000, p. I-5539; affaire C-319/03, Briheche, point 25, Recueil 2004, p. 1-8807,

italiques ajoutés.
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discrimination en matiére de rémunérations (I'actuel article 141) obligeait I'employeur a tenir compte de I'impact
des responsabilités familiales sur les travailleuses. Elle a sommairement écarté toute notion d’action positive
obligatoire dans I'ensemble du droit communautaire, en déclarant catégoriquement que:

«une obligation du type de celle évoquée par|...] dépasse le champ d'application de I'article 119 et ne trouve,
dans I'état actuel du droit communautaire, aucun autre fondement dans ce droit» (**) (italiques ajoutés).

15. La CJCE a également pris soin d’examiner de prés le contenu objectif et le but des mesures qui se veulent
de l'action positive au titre de I'article 2, paragraphe 4, de la directive sur I'égalité de traitement. Dans I'affaire
ayant opposé la Commission a la France, la CJCE a rejeté une législation francaise qui autorisait de facon générale
le maintien de droits particuliers reconnus aux femmes dans les conventions collectives. La Cour a souligné que
I'article 2, paragraphe 4, autorise uniquement des mesures qui «visent effectivement a éliminer ou a réduire les
inégalités de fait pouvant exister dans la réalité de la vie sociale» (**). Un maintien généralisé de droits particuliers
reconnus aux femmes, comme dans la législation francaise en question, est donc excessif et constitue un

manguement au principe recherché.
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L'affaire Griesmar a permis a la CJCE de clarifier le contenu objectif des mesures d'action positive. La Cour a été
saisie afin d’évaluer un crédit de service offert aux fonctionnaires féminins pour chacun de leurs enfants aux fins du
calcul d'une pension. Ce crédit n'était pas offert aux fonctionnaires masculins. Il est apparu que I'octroi du crédit
n’était pas lié au congé de maternité ni aux désavantages qu’un fonctionnaire féminin subit au cours de sa carriere
du fait de son absence du travail pendant la période consécutive a la naissance d'un enfant. Le crédit en question
n’était qu'un simple avantage monétaire normal accordé au moment du départ a la retraite et ne remédiait pas
objectivement aux difficultés professionnelles rencontrées par les femmes au cours de leur carriére. Par conséquent, la
discrimination résultante qui visait les travailleurs masculins ayant été dans une situation comparable, c’est-a-dire

ayant élevé des enfants, ne pouvait étre justifiée comme une mesure d’action positive (**).

La nécessité pour les mesures d'action positive de remédier de fagon objective aux difficultés de carriére du groupe
favorisé a encore été davantage soulignée dans I'affaire Abrahamsson, ou la Cour a été saisie pour juger un systéme
suédois visant a accorder des postes universitaires aux candidates par préférence aux candidats. La CJCE a rejeté
ce systeme, entre autres parce que le traitement préférentiel réservé aux candidates n’était pas fondé sur «des
critéres clairs et certains de nature a prévenir ou a compenser des désavantages dans la carriére professionnelle des
personnes appartenant au sexe sous-représenté» ('¢).

Pour qu’une mesure soit acceptable en tant qu’«action positive» au bénéfice de I'emploi des femmes, elle doit donc,
au moins objectivement, étre fondée sur des criteres clairs et certains, remédier a des inégalités de carriere spécifiques et
aider les femmes a mener leur vie professionnelle dans des conditions plus égales par rapport aux hommes. Il nous reste
maintenant a voir quelles restrictions la Cour impose aux mesures qui satisfont effectivement a cette condition
objective.

Affaire 170/84, Bilka, Recueil 1986, p. 1607.

Affaire 312/86, Commission contre France, point 15, Recueil 1988, p. 6315, italiques ajoutés.
Affaire C-366/99, Griesmar, Recueil 2001, p. 1-9383.

Affaire C-407/98, Abrahamsson, points 49-50, Recueil 2000, p. I-5539.
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3.4. L'évolution vers un test de proportionnalité

16. Les limites substantielles des dispositions relatives a I'action positive contenues dans la directive initiale sur
I'égalité de traitement ont été développées dans une série d'affaires. Dans I'affaire Commission contre France, la
CJCE a opté pour une approche a la fois extensive et restrictive, en arrétant que:

«l'exception prévue par |'article 2, paragraphe 4, a pour but précis et limité d’autoriser des mesures qui, tout
en étant discriminatoires selon leurs apparences, visent effectivement a éliminer ou a réduire les inégalités de
fait pouvant exister dans la réalité de la vie sociale» (7).

L'article 2, paragraphe 4, est qualifié d’exception au principe de non-discrimination, car il permet ostensiblement
un traitement préférentiel inégal des femmes. Toutefois, cette lecture libérale est immédiatement restreinte aux
mesures qui «ont pour but précis et limité» d’éliminer ou de réduire les inégalités de fait. Comme nous I'avons vu, un
maintien généralisé de droits particuliers reconnus aux femmes, tel que la Iégislation francaise I'avait autorisé pour

les conventions collectives, constitue un manquement a ce principe.

17. Dans l'affaire Commission contre France, on a clairement recherché des mesures d'action positive revenant a
une discrimination positive, a adapter précisément a la mesure de I'objectif accepté qui consiste a éliminer ou a réduire
des inégalités de fait.

Cette approche a été poursuivie et affinée dans I'affaire Kalanke, ou la Cour s’est interrogée sur un systéme allemand
de quotas qui favorisait automatiquement les femmes si les candidats a un poste officiel donné se trouvaient en
situation d'égalité parce qu'ils convenaient tout autant a ce poste. Une préférence automatique pour les femmes
n‘a rien a voir avec une inégalité démontrable. Tel est I'argument qui a poussé I'avocat général Tesauro a rejeter
ce qu'il a qualifié de discrimination inversée, congue pour atteindre des résultats plutét que pour éliminer des
obstacles. La Cour a diment suivi ce raisonnement, en favorisant de facon explicite I'égalité des chances par rapport
al'égalité des résultats, et en soulignant la nécessaire interprétation stricte de l'article 2, paragraphe 4, comme une
dérogation au principe de neutralité en matiere de non-discrimination (*¢).

L'affaire Kalanke a illustré une approche formelle et individualiste de la non-discrimination dans laquelle les
possibilités de discrimination positive deviennent extrémement réduites. Il est apparu que la logique de la Cour
requérait une inégalité de fait dans ce cas particulier pour que la discrimination positive devienne acceptable. Cette
approche a eu pour effet de fermer la porte a la discrimination positive fondée sur le groupe et de provoquer un
bouleversement parmi les experts et les groupes de pression. Elle a été partiellement — bien qu’indirectement —
abandonnée dans les affaires ultérieures soulevées par les cas Marschall () et Badeck (*°). La Cour a alors autorisé
gu’une regle nationale vise a promouvoir prioritairement les candidats féminins ayant une qualification égale a

celle de leurs concurrents masculins dans les secteurs ol les femmes sont sous-représentées:

«si une telle régle peut compenser les effets préjudiciables des attitudes et comportements pour les candidats
féminins et ainsi réduire les inégalités de fait qui peuvent exister dans la vie réelle» (italiques ajoutés).

La Cour échange une approche purement individualiste contre une approche équilibrée qui permet de justifier
des décisions individuelles de discrimination positive sur la base de I'inégalité de groupe. Elle établit une distinction

Affaire 312/86, Commission contre France, point 15, Recueil 1988, p. 6315, italiques ajoutés.
Affaire C-450/93, Kalanke, Recueil 1995, p. I-3051.

Affaire C-409/95, Marschall, Recueil 1997, p. I-6363.

Affaire C-158/97, Badeck, Recueil 1999, p. |-1875.
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formelle entre cette nouvelle ligne et celle qui avait été adoptée dans I'affaire Kalanke, en se focalisant sur la nature
conditionnelle de la discrimination positive disponible:

«une action qui vise a promouvoir prioritairement les candidats féminins dans les secteurs de la fonction
publique ol les femmes sont sous-représentées doit étre considérée comme étant compatible avec le droit
communautaire lorsqu’elle n‘accorde pas de maniére automatique et inconditionnelle la priorité aux candidats
féminins ayant une qualification égale a celle de leurs concurrents masculins, et lorsque les candidatures
font I'objet d’une appréciation objective qui tient compte des situations particulieres d’ordre personnel de tous
les candidats» (*').

L'exigence d'une appréciation objective comparant le bénéficiaire individuel visé et la victime d’une mesure collec-
tive d'action positive a été encore développée par la Cour dans I'affaire Abrahamsson, déja citée. En l'occurrence,
la CJCE a di considérer une réglementation suédoise relative aux universités qui permettait de donner priorité a
un candidat appartenant au sexe sous-représenté qui, bien que suffisamment qualifié, n‘avait pas une qualifica-
tion égale a celle d'autres candidats du sexe opposé. L'absence de qualification égale supposait un écart plus
large par rapport au principe du mérite individuel, que la Cour n’était pas disposée a accepter en I'absence de cri-
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téres objectifs clairement congus de nature a prévenir ou a compenser des désavantages dans la carriére profession-
nelle du groupe favorisé. De plus, le systéme en question ne prévoyait pas d’appréciation objective tenant compte
des situations particulieres d’ordre personnel de tous les candidats, ce qui le rendait a priori inacceptable ().

18. L'affaire Abrahamsson pourrait étre formellement distinguée des affaires Marschall et Badeck de par son
traitement préférentiel, dénué de critéres adaptés avec objectivité, a I'égard des candidats féminins moins qualifiés,
de la méme facon que les affaires Marschall et Badeck pourraient étre formellement distinguées de I'affaire Kalanke
de par leur utilisation d’une clause de sauvegarde rendant la discrimination positive conditionnelle. Il est cependant
clair que la Cour devait tot ou tard abandonner son traitement au cas par cas pour adopter un test plus complet.
C'est ce qu’elle a admis quand elle a considéré que le systéme mis en cause dans I'affaire Abrahamsson «s'avérait,
en toute hypothese, disproportionné par rapport au but poursuivi» et qu’elle a carrément essayé un test général de
proportionnalité dans I'affaire Lommers. La CJCE revient a son hypothése de base, lancée a I'origine a I'occasion de
I'affaire Commission contre France, selon laquelle elle considére la discrimination positive comme une exception au
principe de non-discrimination; elle déclare a cet égard:

«en vertu d'une jurisprudence constante, il y a lieu, en déterminant la portée de toute dérogation a un
droit individuel, tel que I'égalité de traitement entre hommes et femmes consacrée par la directive, de
respecter le principe de proportionnalité qui exige que les dérogations ne dépassent pas les limites de ce
qui est approprié et nécessaire pour atteindre le but recherché et que soient conciliés, dans toute la mesure du
possible, le principe d’égalité de traitement et les exigences du but ainsi poursuivi» (*).

En appliquant cette logique de proportionnalité traditionnelle aux faits en question, la Cour valide un systéme
instauré par un ministere aux fins de lutter contre une sous-représentation importante des femmes en son sein
et qui, dans un contexte caractérisé par une insuffisance avérée de structures d'accueil adéquates et abordables,
réserve aux seuls fonctionnaires féminins les places de garderie en nombre limité qu'il met a la disposition de son

(') Affaire C-158/97, Badeck, point 23, Recueil 1999, p. |-1875, italiques ajoutés.
() Affaire C-407/98, Abrahamsson, Recueil 2000, p. I-5539.
(®)  Affaire C-476/99, Lommers, point 39, Recueil 2002, p. 1-2891, italiques ajoutés.
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personnel. Quant aux fonctionnaires masculins, ils peuvent y avoir accés dans des cas d'urgence et aux mémes
conditions que les fonctionnaires féminins s'ils assument seuls la garde de leurs enfants.

19. Il importe de noter que le développement explicite du test de proportionnalité dans I'affaire Lommers
ne s‘oppose pas aux arréts antérieurs pris en la matiére. Au contraire, les analyses développées dans le cadre
d'affaires antérieures telles que Marschall et Badeck devraient étre considérées comme une illustration du test de
proportionnalité. La Cour n'a pas tardé a souligner ce point dans la récente affaire Briheche et continue a rejeter
toute discrimination positive qui accorde une priorité automatique et inconditionnelle a certaines catégories de

femmes (**).

3.5. Article 141, paragraphe 4, du traité CE
3.5.1. Observations textuelles

20. Le traité d’Amsterdam a fait de I'élimination des inégalités entre les hommes et les femmes et de la promotion
de I'égalité entre eux a la fois un objectif communautaire et une obligation des Etats membres. Le renouvellement
de cette approche active transparait aussi dans l'article 141 modifié relatif a la discrimination en matiére de
rémunérations, dont le quatriéme paragraphe dispose désormais ceci:

«Pour assurer concretement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie professionnelle, le
principe de I'égalité de traitement n"empéche pas un Etat membre de maintenir ou d’adopter des mesures
prévoyant des avantages spécifiques destinés a faciliter I'exercice d’'une activité professionnelle par le sexe sous-
représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages dans la carriére professionnelle» (italiques ajoutés).

L'article 141, paragraphe 4, reste la seule disposition du traité CE qui évoque explicitement I'action positive, méme sile
sexe n'est plus que I'un des nombreux motifs de discrimination interdits. Cette formulation explicite est susceptible de
lui donner préséance a plusieurs égards sur I'ancien article 2, paragraphe 4, de la directive sur I'égalité de traitement.

21. L'évocation du fait d'«assurer concrétement une pleine égalité» releve davantage d’'un modeéle substantiel de I'égalité
que d'un modele formel. Le concept d'«égalité des chances», élément central de I'ancien article 2, paragraphe 4, de
la directive sur I'égalité de traitement ainsi que des conclusions des affaires Kalanke et Marschall, n’est pas employé.
L'égalité des chances est du moins reconnue comme nécessaire pour assurer «concrétement une pleine égalité». Une
chose demeure cependant peu claire: 'action positive doit-elle encore étre considérée comme une exception au principe
d'éqgalité de traitement ou comme un élément indépendant sur la voie vers la réalisation d’'une véritable égalité des
chances (Barnard, p. 425)? La formulation «n’empéche pas» semble indiquer la premiere option plutét que la seconde.

L'autorisation de prévoir des «avantages spécifiques» semble signaler de nouvelles possibilités directes d’action
positive. Par ailleurs, cette expression avait déja été utilisée par la CJCE lors de ses affaires ayant fait école concernant
I'ancien article 2, paragraphe 4, de la directive sur I'égalité de traitement (Ellis, 2005, p. 310). Enfin, en admettant des
mesures positives qui «préviennent ou compensent, le traité CE combine une approche compensatoire et proactive
dépassant I'accent placé par I'ancienne directive relative a I'égalité de traitement sur le simple fait de «remédier
aux inégalités de fait».

Méme si le texte de l'article 141, paragraphe 4, du traité CE semblait donc élargir le champ d'application de l'action
positive par comparaison avec la directive initiale sur I'égalité de traitement, il restait a voir comment la CJCE allait
gérer ce nouveau cadre. A cet égard, 'approche de la Cour devait logiquement s’appliquer aussi a la directive

() Affaire C-319/03, Briheche, points 24 et suiv., Recueil 2004, p. |-8807.
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consolidée sur I'égalité de traitement, dont la disposition relative a I'action positive a été délibérément modifiée
pour assurer |'uniformité avec le traité CE (*).

3.5.2. Jurisprudence de la CJCE

22. A ce jour, la CJCE n’a d traiter que des affaires soulevées a l'origine en vertu de I'article 2, paragraphe 4, de la
directive initiale sur I'égalité de traitement. Par conséquent, elle na eu affaire a la nouvelle formulation de I'arti-
cle 141, paragraphe 4, du traité CE que de fagon indirecte et en tant qu’obiter dictum (remarque incidente). Cela
a empéché la Cour d’adopter une position claire et univoque.

Les avocats généraux n‘ont pas hésité a encourager la Cour a utiliser I'article 141, paragraphe 4, du traité CE pour
élargir le champ d’application de I'action positive autorisée. Tant I'avocat général Saggio dans I'affaire Badeck que
I'avocat général Poiares Maduro dans |'affaire Briheche ont préconisé que le nouvel article 141, paragraphe 4, du
traité CEimplique une plus large discrétion pour|’adoption de mesures d’action positive, soit de facon indépendante
soit par une lecture harmonisée de l'article 2, paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement. Il est
révélateur que la CJCE ait jusqu’a présent refusé d'élaborer un niveau différent d’examen sur la base de I'article 141,
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paragraphe 4, et se soit contentée d'intégrer celui-ci, méme superficiellement, dans le développement naturel et

harmonieux de I'examen livré a travers la directive initiale sur I'égalité de traitement.

23. Dans l'affaire Abrahamsson déja mentionnée ci-dessus, la CJCE a conclu son rejet du systéme en cause en vertu
de l'article 2, paragraphe 4, de la directive sur I'égalité de traitement, par la remarque désinvolte suivante:

«méme si l'article 141, paragraphe 4, du traité CE autorise les Etats membres a maintenir ou a adopter
des mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés a prévenir ou a compenser des désavantages
dans la carriére professionnelle, afin d'assurer une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie
professionnelle, il ne saurait en étre déduit que cette disposition permet une méthode de sélection telle que
celle en cause au principal, qui s'avére, en toute hypothése, disproportionnée par rapport au but poursuivi».

Comme nous l'avons vu, ce test de proportionnalité a été ultérieurement confirmé et développé dans I'affaire
Lommers aux seules fins de I'article 2, paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement. Tant l'article 2,
paragraphe 4, que l'article 141, paragraphe 4, sont donc abordés du point de vue de la proportionnalité. Rien
n‘indique que le champ d’application Iégitime de I'action positive s'est élargi (Waddington et Bell, p. 601). La Cour
semble englober ces deux dispositions relatives a I'action positive dans la méme approche sans reconnaitre de
différence significative dans leur champ d'application substantiel.

Cette position a été confirmée lors de I'affaire Briheche, ou la Cour s’est a nouveau abstenue de suivre une piste
indépendante, fondée sur l'article 141, paragraphe 4, en déclarant qu’elle ne pouvait autoriser des mesures «qui
s'avéraient, en toute hypothése, disproportionnées par rapport au but poursuivi». Dans la méme affaire, la Cour
a réitéré son interprétation traditionnelle de I'action positive comme une dérogation limitée a I'égalité formelle (*).
Ici aussi, il est utile de le noter puisque d’aucuns ont associé l'article 141, paragraphe 4, du traité CE a 'avénement

(*)  Article 3 de la directive 2006/54/CE relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de
traitement entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail (refonte).
(%) Affaire C-319/03, Briheche, points 25 et 31, Recueil 2004, p. I-8807.

. RAPPORT THEMATIQUE
23




B AU-DELA DE L'EGALITE FORMELLE H

d’une approche substantielle de I'égalité dans le droit communautaire. La Cour reste apparemment a convaincre:
elle a préféré confirmer I'uniformité en ce sens que la disposition dérogatoire, I'article 2, paragraphe 4, de la directive
initiale sur I'égalité de traitement, vise:

«conformément a l'article 141, paragraphe 4, du traité CE, a prévenir ou a compenser des désavantages dans

la carriére professionnelle des personnes concernées» (¥).

24, En résumé, bien que la jurisprudence actuelle de la CJCE reconnaisse assurément la coexistence de l'article 2,
paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement et de I'article 141, paragraphe 4, du traité CE, elle
n'a jusqu’a présent pas réussi a indiquer, encore moins a décider, que des articles différents impliquent aussi
des niveaux d'examen différents. Au contraire, toutes les indications tendent vers une approche uniforme de la
«proportionnalité» qui ne s'écarte pas de facon significative des affaires antérieures. Si I'article 141 a eu un impact,
c'est de clarifier I'objectif nécessaire des mesures d'action positive autorisées, ces mesures devant, «en tout état de
cause, contribuer a aider les femmes a mener leur vie professionnelle sur un pied d’égalité avec les hommes» (*).

3.6. L'acquis antérieur aux directives 2000/43/CE et 2000/78/CE

25. Compte tenu de la grande diversité des mesures d’action positive, comme nous I'avons vu ci-dessus, il faut
souligner que la jurisprudence actuelle ne traite que d'une petite fraction de cette diversité. Bien évidemment,
cette situation est tout a fait normale, puisque seules les mesures d'action positive qui impliquent une forme de
discrimination de fait sont susceptibles de poser probléeme.

Egalement, il est tout aussi révélateur de la réalité de l'action positive dans la Communauté européenne que la Cour
n’ait jusqu’a présent pas eu I'occasion de développer de doctrine dans le domaine de I'action positive du secteur privé.
A une exception non pertinente prés (*), toutes les affaires soulevées concernaient des employeurs publics. Dans
presque tous les cas, ceux-ci appliquaient des mesures d'action positive en vertu d’'une Iégislation nationale. Ce n'est
que dans l'affaire Lommers que la CJCE a traité un cas d'action positive émanant du secteur public.

26. Compte tenu de ces avertissements, I'acquis de la jurisprudence en matiere d’action positive peut étre résumé

comme suit.

En tout premier lieu, la CJCE s’en tient a une approche restrictive, selon laquelle I'action positive fondée sur un
groupe, en particulier la discrimination positive, est considérée comme une exception a adapter précisément a sa
justification (affaires Commission contre France, Abrahamsson et Briheche).

Deuxiemement, bien que 'ensemble de la jurisprudence actuelle traite de faits soulevés dans le cadre de la directive
initiale sur I'égalité de traitement, la CJCE, a plusieurs occasions, a montré une hésitation manifeste a adopter un
champ d’application de I'action positive plus large au titre de 'article 141, paragraphe 4, du traité CE. Méme si la
CJCE reconnait sans difficulté la différence de formulation entre ces deux dispositions, elle a jusqu’a présent suivi
une approche intégrée dans le cadre d’un test de proportionnalité qui ne semble pas contenir de différence significative
(affaires Abrahamsson, Lommers et Briheche).

(*)  Affaire C-319/03, Briheche, point 25, Recueil 2004, p. 1-8807.
(®)  Affaire C-366/99, Griesmar, point 64, Recueil 2001, p. 1-9383.
(*)  Cette affaire non pertinente était I'affaire C-79/99, Schnorbus, Recueil 2000, p. I-10997, qui a été résolue comme un cas de

discrimination indirecte.
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Le concept de «proportionnalité» comporte traditionnellement trois tests séparés: [égitimité, efficacité et nécessité.
La jurisprudence actuelle est centrée sur la légitimité et énonce les deux autres critéres en en égratignant a peine

la surface.

La légitimité est acceptée dans les cas ou la mesure se traduisant par une discrimination positive individuelle vise
a remédier a un déséquilibre avéré entre les sexes. La CJCE ne semble pas beaucoup se préoccuper de l'origine du
déséquilibre et se contente d’admettre vaguement I'action positive menée en réponse aux «effets préjudiciables
qui, pour les femmes dans la vie active, résultent d'attitudes, de comportements et de structures de la société» (affaires
Kalanke et Marschall).L'action positive ne devrait donc pas nécessairement cherchera compenser une discrimination
passée en tant que telle. Le déséquilibre requis ne doit pas nécessairement avoir eu des effets préjudiciables sur le
bénéficiaire des mesures d'action positive.

Personne n'a jamais demandé clairement a la CJCE quel niveau de déséquilibre est requis pour qu’une discrimination
positive soit légitime. La Cour a traité divers déséquilibres sans jamais devoir évaluer directement leurs caractéristiques.
Il est cependant clair que le but des mesures d’action positive doit étre d’éliminer et de corriger les causes des possibilités
réduites d'accéder a I'emploi et a une carriere, et d'améliorer la capacité du sexe sous-représenté de concourir sur le

CHAPITRE 111

marché du travail et de poursuivre une carriere sur un pied d'égalité (affaires Commission contre France, Griesmar et
Lommers). En outre, de telles mesures de discrimination positive devraient objectivement poursuivre le but annoncé et

reposer sur des criteres objectifs et transparents (affaires Commission contre France, Abrahamsson et Griesmar).

De plus, toute discrimination positive devrait, conformément au principe de proportionnalité, rester dans les limites
de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre son but, en conciliant autant que possible le principe de I'égalité
de traitement avec les exigences du but poursuivi (affaires Abrahamsson, Lommers et Briheche). L'accent placé sur la
nature «appropriée» et <nécessaire» de la mesure est susceptible d’entrainer des discussions cruciales sur I'efficacité
et I'analyse colts/bénéfices de I'action positive, qui n‘ont jusqu’a présent pas encore été portées devant la CJCE.

En résumé, alors que les positions conceptuelles de I'examen mené par la Cour semblent claires, la relative pauvreté
de la jurisprudence laisse encore beaucoup de marge pour le développement concret du test de proportionnalité.
Il est cependant clair que la proportionnalité dans la sélection n’est pas respectée lorsque le traitement préférentiel est
automatique et inconditionnel et ne comporte pas une appréciation objective de la situation personnelle de tous les
candidats, permettant a la neutralité de genre de prévaloir si les circonstances I'exigent (affaires Kalanke, Marschall,
Badeck et Briheche). Des quotas de sélection stricts sont donc suspects en principe, raison pour laquelle la CJCE a
jusqu’a présent seulement admis |'utilisation de quotas «doux» en cas d’égalité entre les candidats.
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Chapitre IV

L'action positive et les directives 2000/43/CE
et 2000/78/CE
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4.1.  Analyse générale

27. Tant la directive 2000/43/CE sur I'égalité de traitement sans distinction de race ou d’origine ethnique que
la directive-cadre 2000/78/CE contiennent une disposition générale relative a I'action positive. L'article 5 de la
premiére de ces directives dispose ceci:

«Pour assurer la pleine égalité dans la pratique, le principe de I'égalité de traitement n‘empéche pas un
Etat membre de maintenir ou d'adopter des mesures spécifiques destinées & prévenir ou & compenser des
désavantages liés a la race ou a l'origine ethnique» (italiques ajoutés).

Quant a la directive-cadre, elle comporte une disposition identique a son article 7, paragraphe 1:

«Pour assurer la pleine égalité dans la vie professionnelle, le principe de I'égalité de traitement n’empéche pas
un Etat membre de maintenir ou d'adopter des mesures spécifiques destinées d prévenir ou @ compenser des
désavantages liés a I'un des motifs visés a I'article 1¢» (italiques ajoutés).

Le lecteur attentif ne peut s'empécher d'étre frappé par la similitude manifeste de ces deux dispositions avec
I'article 141, paragraphe 4, du traité CE, qui date d’avant les directives de 2000 et dispose ceci:

«Pour assurer concrétement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie professionnelle, le principe
de I'égalité de traitement nempéche pas un Etat membre de maintenir ou d’adopter des mesures prévoyant
des avantages spécifiques destinés a faciliter I'exercice d’une activité professionnelle par le sexe sous-représenté
ou a prévenir ou compenser des désavantages dans la carriere professionnelle» (italiques ajoutés).

La question de savoir si cette similitude textuelle manifeste implique des interprétations analogues fait 'objet d'un
débat dans la littérature juridique. La valeur des directives de 2000 a poussé nombre d’auteurs a examiner leur
texte a la loupe.

28. Les deux directives reconnaissent 'action positive «pour assurer la pleine égalité dans la pratique», ce qui
indique le but de I'action positive sans toutefois la rendre obligatoire. Au contraire, les deux directives précisent
que le principe de I'égalité de traitement «<n’empéche pas» les mesures d’'action positive, ce qui montre clairement la
nature facultative de I'action positive, que la CJCE reconnait elle-méme depuis I'affaire Bilka (Fredman, 2002, p. 167;
Jones, p. 516). Les dispositions relatives a I'action positive ne rendent donc pas en soi I'action positive obligatoire.
Toute obligation de mener une action positive devrait provenir d'autres sources (*%).

De plus, il parait clair que I'autorisation explicite de mesures qui «préviennent ou compensent» des désavantages de
certains groupes permet des politiques tant proactives que correctrices sans nécessité d'un désavantage direct pour
le bénéficiaire individuel de I'action positive, pour autant que ces politiques poursuivent le but pour lequel I'action
positive est reconnue (Mclnerney, p. 320). Dans ces deux perspectives, les directives de 2000 confirment I'acquis de
I'action positive en matiere de genre.

29. La premiére véritable pomme de discorde est constituée par la référence explicite aux Etats membres comme
source de l'action positive. Dans le cas ol une mesure d’action positive déroge de fait au principe de non-
discrimination et requiert donc une autorisation spécifique dans le droit communautaire, la question se pose de

savoir si cette référence limite les Etats membres & maintenir ou a adopter des mesures qui, en réalité, émanent

(*)  Par exemple, la disposition relative aux aménagements raisonnables pour les personnes handicapées, des instruments
internationaux contraignants en matiére de droits de 'homme, un principe général d’égalité établi hors et au-dela des

directives de 2000, ou une disposition Iégislative nationale.
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de I'«Etat» a proprement parler (Bayart, p. 272-275). Dans le domaine du genre, la CJCE a admis la discrimination
positive commise par un Etat membre a la fois en qualité d’autorité réglementaire et d’'employeur (*'). Toutefois,
elle I'a fait dans le contexte de la directive initiale sur I'égalité de traitement, dont la disposition relative a I'action
positive précisait que la directive, en général, «ne fait pas obstacle aux mesures visant a promouvoir I'égalité des
chances entre hommes et femmes». Contrairement aux directives de 2000, la directive initiale sur I'égalité de
traitement ne contenait donc pas de référence a I'action positive et, partant, pas de limitation possible par ses
auteurs potentiels.

La Commission ne semble pas s'opposer a l'action positive menée a travers des conventions collectives (*).
Cette attitude peut cependant étre liée au role de celles-ci comme alternative a la Iégislation pour la mise en
ceuvre des directives. Du point de vue téléologique, peu d’éléments donnent a penser que la possibilité pour les
«Etats membres» de maintenir ou d’adopter «des mesures spécifiques destinées & prévenir ou & compenser des
désavantages» devrait se limiter aux mesures émanant de |'Etat lui-méme. En organisant l'action positive dans
le secteur privé, un Etat membre réussirait sirement a prévenir ou & compenser des désavantages ainsi qu'a
promouvoir I'égalité substantielle. Néanmoins, il reste a voir si une interprétation si pragmatique sera également
adoptée par la CJCE, étant donné que celle-ci voit d'abord I'action positive comme une exception a I'égalité formelle
élaborée de facon restreinte.

4.2. Larelation avec I'acquis en matiere de genre

>
w
-4
=
o
<
I
v

30. Le débat consistant a déterminer si la discrimination inversée constitue un monopole d’Etat est mineur par

rapport a la question fondamentale de savoir si les dispositions d'action positive contenues dans les directives de
2000 confirment I'étendue du champ d’application actuel de I'action positive en matiere de genre ou établissent
un cadre séparé applicable a I'action positive.

Selon une analyse strictement littérale, les textes respectifs contiennent des arguments allant dans des directions
différentes. Les trois dispositions autorisent I'action positive «pour assurer la pleine égalité dans la pratique». Pour
d’aucuns, I'accent placé par les directives de 2000 sur la pleine égalité dans la pratique suggére un vaste champ
d’application qui pourrait inclure des moyens tant procéduraux qu’orientés sur les résultats (Schiek, 2002, p. 299).
Il faut cependant rappeler que la jurisprudence la plus récente en matiére de genre continue a considérer I'action
positive comme une exception a I'égalité formelle élaborée de facon restreinte, malgré la référence textuelle
identique a la pleine égalité dans la pratique (voir les points 22-24). Dans cette perspective, la référence a la
«pleine égalité dans la pratique» se contente de définir la nature de I'action positive sans I'établir comme une régle
indépendante sur le méme pied que I'égalité formelle en soi.

Alors que l'article 141, paragraphe 4, du traité CE autorise des «avantages spécifiques, la directive sur I'égalité de
traitement sans distinction de race ou d’origine ethnique et la directive-cadre admettent des «<mesures spécifiques».
Le concept d'«avantages» directs peut sembler plus significatif et permettre des résultats plus immédiats que de
simples «<mesures», ce qui suggere un champ d’application plus limité pour I'action positive dans les directives de
2000. Dans le méme ordre d'idées, ces deux directives ne mentionnent pas |'exercice d’une activité professionnelle
comme un but autorisé de I'action positive (Waddington et Bell, p. 602). D’'un autre c6té, l'article 141, paragraphe 4,
semble plus restrictif quand il se focalise sur la prévention ou la compensation de «désavantages dans la carriére
professionnelle». En effet, les directives de 2000 permettent la prévention ou la compensation de tous les
«désavantages liés» aux caractéristiques protégées.

(") Affaire C-476/99, Lommers, point 39, Recueil 2002, p. I-2891.
() COM(1999) 565 final, proposition de directive du Conseil portant création d’'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement

en matiére d’emploi et de travail, article 12; voir la position de la Commission dans I'affaire Abdoulaye.
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31. Une analyse purement textuelle suggére donc en méme temps un champ d’application de I'action positive
plus restreint et plus étendu en vertu des directives de 2000 par comparaison avec celui qu'accorde I'article 141,
paragraphe 4, du traité CE (Ellis, 2005, p. 312-313). Cette analyse textuelle n'est cependant qu’'un début. Il convient
en effet de se rappeler que l'article 141, paragraphe 4, traite exclusivement de la discrimination en matiére de
rémunérations dans le domaine de 'emploi. La directive sur I'égalité de traitement va au-dela des rémunérations et
de I'emploi pour s’étendre a d’autres domaines tels que la protection sociale, I'éducation et la fourniture publique
de biens et de services. Quant a la directive-cadre, elle englobe I'ensemble du domaine de I'emploi et du travail.
Avec ce champ d'application matériel plus vaste, il pourrait encore y avoir beaucoup de chemin a parcourir pour
expliquer les différences textuelles entre les dispositions relatives a I'action positive, comme I'absence de référence
explicite a I'«activité professionnelle» ou I'identification vague de tous les «désavantages liés» aux caractéristiques
protégées.

En d’autres termes, les différences textuelles entre chacune des dispositions relatives a I'action positive pourraient
étre la conséquence naturelle des divers champs d'application généraux des directives, plutot que lillustration
d’un concept différent de I'«action positive» a proprement parler. C'est ce que suggére fortement I'historique de
la rédaction des directives de 2000. Dans les deux cas, le texte de la disposition relative a I'action positive a été
délibérément modifié pour refléter celui de I'article 141, paragraphe 4, du traité CE (*3). Dans le méme ordre d'idées,
dans sa proposition de directive-cadre, la Commission a souligné la nature exceptionnelle de l'action positive en
tant que dérogation au principe de I'égalité, en se référant a la jurisprudence en matiére de genre (*).

32. Le développement des dispositions relatives a I'action positive dans le droit communautaire apres les directives
de 2000 indique également une volonté d'arriver a des concepts identiques de l'action positive. Dans la directive
2002/73/CE modifiant la directive sur I'égalité de traitement, I'ancien article 2, paragraphe 4, a été supprimé en
faveur d’'une référence a la disposition relative a I'action positive contenue dans le traité CE. Un nouvel article 2,
paragraphe 8, a présent article 3 de la directive remaniée, dispose ceci: «Les Etats membres peuvent maintenir ou
adopter des mesures au sens de l'article 141, paragraphe 4, du traité pour assurer concrétement une pleine égalité entre
hommes et femmes.» Par conséquent, la directive étend simplement le champ d’application initial de I'article 141,
paragraphe 4, du traité CE. Dans sa proposition de directive, la Commission, de facon révélatrice, n’a pas donné
a entendre que la référence a l'article 141, paragraphe 4, avait pour but d'étendre le champ d’application initial
de la disposition relative a l'action positive contenue dans la directive. Elle s’est contentée de présenter un «tour
d’horizon» des limites de I'action positive dans la jurisprudence relative a la discrimination sexuelle ().

Cette approche d’ensemble a été poursuivie et intensifiée dans la [égislation la plus récente relative a la discrimina-
tion sexuelle. Les documents préparatoires de la refonte de la directive sur I'égalité de traitement témoignent de
la politique de la Commission consistant a employer des concepts uniformes de I'égalité et de I'action positive.
La Commission évoque sans détours la nécessité d'utiliser des concepts identiques dans divers éléments de la
|égislation communautaire sur la non-discrimination:

«La législation garantissant I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de
travail qui a été adoptée en vertu de l'article 141 ou qui est visée par cet article doit, dans tous les domaines,
recourir aux mémes concepts que ceux qui sont utilisés dans les textes législatifs adoptés récemment, tels que
la directive 2002/73/CE, modifiant la directive 76/207/CEE, et dans les textes législatifs similaires adoptés au
titre de I'article 13 et destinés a lutter contre les discriminations fondées sur d’autres motifs que le sexe, dans

(*)  Parlement européen, rapport sur la proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, A5-0136/2000, Bruxelles, 16 mai 2000; Parlement
européen, rapport sur la proposition de directive du Conseil portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiére d’emploi et de travail, A5-0264/2000, Bruxelles, 21 septembre 2000.

@) COM(1999) 565 final.

(*) COM(2000) 334 final.
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la mesure ot lesdits textes concernent également I'emploi, de maniére a assurer une cohérence juridique et
politique entre les éléments de la Iégislation qui poursuivent des objectifs semblables» (*) (italiques ajoutés).

33. En résumé, tant la préparation des directives de 2000 que I'évolution générale du droit communautaire en
matiére d'égalité tendent vers une compréhension uniforme de I'action positive vue a travers le prisme de I'ar-
ticle 141, paragraphe 4, du traité CE. Etant donné les similitudes textuelles manifestes, il est donc trés probable que
I'acquis relatif a I'action positive dans le domaine du genre ait fagconné l'interprétation des dispositions d’action
positive dans la directive sur I'égalité de traitement et la directive-cadre (Bennett e.a., p. 230; Schiek, 2000, p. 270;
Skidmore, p. 131; Waddington et Bell, p. 602).

L'état du droit délimitant le champ d'application de I'action positive en matiére de genre peut et doit donc servir
de point de départ pour I'interprétation des dispositions relatives a I'action positive dans la directive sur I'égalité de
traitement et la directive-cadre. Les principes analysés et résumés ci-dessus en matiere de genre valent également
dans le contexte des directives de 2000 (voir le point 26):

. L'action positive revenant a une discrimination est une exception a adapter précisément a sa justification.

. Toute discrimination positive doit, conformément au principe de proportionnalité, viser un but légitime et
rester dans les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre ce but, en conciliant autant que
possible le principe de I'égalité de traitement avec les exigences du but poursuivi.

. Pour ce qui est de la /égitimité, les caractéristiques d’un groupe peuvent justifier certaines mesures qui

entrainent une discrimination positive individuelle, pour autant que ces mesures poursuivent le but correct,
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rendant superflue la condition relative a un préjudice individuel.

. Les mesures de discrimination positive doivent objectivement poursuivre le but annoncé et reposer sur des
critéres objectifs et transparents.

. La proportionnalité dans la sélection n'est pas respectée lorsque le traitement préférentiel est automatique
et inconditionnel et ne comporte pas une appréciation objective de la situation personnelle de tous les
candidats. Les quotas automatiques sont donc inacceptables.

34. Néanmoins, point de départ ne signifie pas nécessairement point d'arrivée. Il reste une différence de champ
d’application général entre les directives de 2000 et I'article 141, paragraphe 4, qui se limite a la discrimination
relative au genre et a la rémunération dans I'emploi. Il est logique, et donc probable, que cet élargissement de
champ d’application finira par apparaitre dans la jurisprudence et modifier I'application des principes énoncés
ci-dessus.

Selon l'article 141, paragraphe 4, par exemple, le but des mesures d’action positive est restreint a I'élimination et
a la correction des causes des possibilités réduites d’'accéder a I'emploi et a une carriére, et a I'amélioration de la
capacité du sexe sous-représenté de concourir sur le marché du travail et de poursuivre une carriére sur un pied
d'égalité. Ces mesures visent donc a remédier a un déséquilibre avéré entre les sexes (voir les points 5, 24 et 26).
Cette restriction ne peut simplement pas s'appliquer lorsque les directives de 2000 permettent une action positive
dépassant le domaine de I'emploi (¥).

Il reste aussi a voir si la profusion de nouveaux motifs protégés incitera la CJCE a adapter son niveau d’examen de I'action
positive au groupe concerné. N'oublions pas que, en fin d’analyse, I'action positive reflete une tentative délibérée de so-
ciologie appliquée aux groupes d'intérét sous-représentés. Diverses réalités sociétales ou historiques pour différents
groupes peuvent se traduire par des normes contradictoires. La directive-cadre le reconnait explicitement en autorisant

()  COM(2004) 279 final.
() Voirl'article 15 de la directive 2000/78/CE, qui autorise la discrimination dans le but de compenser un déséquilibre religieux

en Irlande du Nord.
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un deuxiéme niveau d'action positive pour les personnes handicapées (voir le point 36). Une telle différenciation peut
cependant transpirer de fagon implicite, a travers 'aménagement de la jurisprudence par la CJCE.

Le fait de reconnaitre le réle d'inspiration de I'article 141, paragraphe 4, du traité CE ne doit donc pas nécessairement
limiter les directives de 2000 a la jurisprudence existante en matiére de genre. Il est possible de réaliser un
développement spécifique qui traite du champ d’application et de la nature spécifiques de ces directives. Un
test de «proportionnalité» et de «légitimité» reste, apres tout, un instrument flexible, par nature adaptable aux
circonstances. De plus, les limites de la proportionnalité dans le contexte de I'action positive axée sur le genre
restent largement indéfinies (voir le point 26). Il faudra attendre d'autres affaires de jurisprudence pour déterminer
a quel point la CJCE souhaite faire preuve de flexibilité.

4.3. Dispositions pour les personnes handicapées

35. Outre sa clause standard sur l'action positive, I'article 7 de la directive-cadre contient aussi une clause spé-
cialement destinée aux personnes handicapées:

«En ce qui concerne les personnes handicapées, le principe d'égalité de traitement ne fait pas obstacle au
droit des Etats membres de maintenir ou d’adopter des dispositions concernant la protection de la santé et de
la sécurité sur le lieu de travail ni aux mesures visant a créer ou a maintenir des dispositions ou des facilités en vue
de sauvegarder ou d’encourager leur insertion dans le monde du travail» (article 7, paragraphe 2).

L'historique de la rédaction de cette clause est vague. Le texte est apparu dans la derniére phase avant I'adoption
de la directive, apparemment sur l'ordre d’'un gouvernement néerlandais soucieux du sort de ses dispositions
nationales visant a protéger et a promouvoir I'emploi des personnes handicapées (**). En I'absence d’orientations
claires provenant de la phase préparatoire, une analyse textuelle de cette clause produit deux nouvelles exceptions
au principe de I'égalité de traitement, outre la disposition générale relative a I'action positive examinée ci-dessus.

36. Premiérement, les Etats membres sont autorisés a maintenir ou a adopter des «dispositions concernant la
protection de la santé et de la sécurité sur le lieu de travail» a I'égard des personnes handicapées. Cette clause a été
probablement insérée afin d’encourager les Etats membres a tenir compte des personnes handicapées au moment
d'adopter des dispositions Iégislatives relatives a la santé et a la sécurité (Waddington et Bell, p. 603). Toutefois, elle
pourrait aussi avoir des effets préjudiciables pour les personnes handicapées si les Etats membres maintiennent
ou adoptent des mesures concernant la santé et la sécurité qui restreignent les possibilités de travail des personnes
handicapées (Skidmore, p. 131). Cette situation n’est pas sans rappeler la dérogation de santé et de sécurité bien
connue au principe de I'égalité de traitement dans le contexte de la maternité.

Deuxiémement, élément plus pertinent pour notre étude, la directive-cadre protege explicitement contre I'intrusion
de I'égalité de traitement les «dispositions ou facilités en vue de sauvegarder ou d’encourager [...] l'insertion dans le
monde du travail» des personnes handicapées. On peut argumenter, en particulier au vu de I'élan précité qui a
généré cette exception, que ces dispositions de protection comprennent des quotas ou d’autres objectifs d’'emploi
que les Etats membres pourraient poursuivre pour assurer la participation au marché du travail des personnes
handicapées et qui pourraient autrement ne pas souffrir 'examen strict que la CJCE applique traditionnellement
a ce type de discrimination positive (Bell et Waddington, p. 355). En d’autres termes, l'article 7, paragraphe 2, est
congu pour obliger la CJCE a appliquer un niveau différent d’examen aux mesures d’action positive dans le domaine
du handicap (Whittle, p. 319).

(*®)  Conseil de I'Union européenne, proposition de directive du Conseil portant création d’'un cadre général en faveur de I'égalité de

traitement en matiére d’emploi et de travail — accord politique, 12269/00, Bruxelles, 11 octobre 2000.
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4.4. Action positive et kaménagements raisonnables»

37. L'article 5 de la directive-cadre établit I'obligation de mettre en place des aménagements raisonnables au
bénéfice des travailleurs handicapés:

«Afin de garantir le respect du principe de I'égalité de traitement a I'égard des personnes handicapées, des
aménagements raisonnables sont prévus. Cela signifie que I'employeur prend les mesures appropriées, en
fonction des besoins dans une situation concrete, pour permettre a une personne handicapée d'accéder a
un emploi, de I'exercer ou d'y progresser, ou pour qu’une formation lui soit dispensée, sauf si ces mesures
imposent a 'employeur une charge disproportionnée.»

Il est rare mais pas unique que le droit communautaire impose des aménagements spécifiques pour un groupe
protégé contre la discrimination. Une obligation d'aménagement est également imposée au bénéfice des travailleu-
ses enceintes ou qui ont récemment accouché (directive 92/85/CEE) et des jeunes travailleurs (directive 94/33/CE).
On peut longuement discourir sur I'interaction conceptuelle générale entre I'antidiscrimination et les aménage-
ments (Jolls, p. 642-699). Dans le contexte de la directive-cadre, le rapport existant entre les aménagements raison-
nables (article 5) et I'action positive (article 7) est clair et relativement simple, méme si I'on dépasse la restriction
évidente des aménagements au handicap et le champ d’application général personnel de I'action positive.

38.Commeil ressort de facon évidente du texte précité de I'article 5, les aménagements raisonnables sont imposés
«afinde garantir le respect du principe de I'égalité de traitement a'égard des personnes handicapées». Par conséquent,
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bien que les aménagements et la discrimination positive impliquent, les uns comme l'autre, un traitement

différent pour le bénéficiaire, seule la derniere le fait a titre d’exception au principe d'égalité de traitement. Les
aménagements spécifiques mis en place pour une personne handicapée en situation d’emploi constituent une
illustration de I'égalité formelle plutét qu’une exception a celle-ci, car ils manifestent I'obligation formelle de traiter
différemment des situations distinctes (voir le point 4). L'interdiction de la discrimination a I'encontre des personnes
handicapées implique, d’'une part, une obligation d’égalité de traitement lorsque la personne handicapée est
comparable a autrui, indépendamment de son handicap. Elle suppose, d’autre part, une obligation de traitement
inégal, qualifié d'aménagement raisonnable, lorsque la personne handicapée n’est pas comparable a autrui a cause
de son handicap, tout en étant qualifiée pour exécuter le travail ou participer a une formation.

Dans le méme ordre d'idées, les aménagements raisonnables sont différents de la discrimination inversée et
positive, en ce sens qu'ils ne sont pas congus pour favoriser les personnes handicapées par rapport a celles qui ne
le sont pas. Leur but n'est pas d’offrir des mesures spéciales aux personnes handicapées, mais plutét de supprimer
les barriéres a leur participation, dans les cas ou une telle aide est équitable. A ce titre, I'employeur peut encore
déterminer les qualifications requises pour un emploi donné et exiger que la personne handicapée posséde ces
qualifications si des aménagements sont prévus pour elle (Brems, p. 45; Whittle, p. 311-315). Cette nuance apparait
également au vu du fait que seuls des aménagements «raisonnables» sont exigés.

De méme, les aménagements raisonnables différent de la discrimination positive de par leur focalisation sur la
personne plutdt que le groupe. lls sont prescrits «en fonction des besoins dans une situation concréte» et sont
adaptés aux besoins et aux moyens tant du bénéficiaire que de I'employeur.

39. Bien que, a I'évidence, les aménagements raisonnables ne constituent pas une discrimination positive, ils
appartiennent bien str a la famille vaste et variée des mesures positives visant a atteindre des résultats, a travers le
droit en matiére d'égalité. On peut les considérer comme une forme distincte d'action positive qui ne revient pas
a de la discrimination inversée (voir le point 5). Alors que l'action positive est en général facultative et s'adresse
en priorité aux Etats membres (voir les points 14 et 28), les aménagements raisonnables sont obligatoires et
principalement destinés a un employeur donné. Grace a leur caractére personnalisé, ils ne sont pas sensibles
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aux problémes de sous-inclusion ni de surinclusion, qui peuvent nuire aux mesures d’action positive classiques
(Waddington et Hendriks, p. 409-410). Centrés sur des aménagements individuels, ils cherchent a compenser les
désavantages au niveau personnel, tandis que I'action positive traditionnelle s’oriente sur les désavantages d'un
groupe, méme sans tenir compte de la position personnelle de son bénéficiaire.

4.5. Action positive et «exigences professionnelles essentielles»

40. Tant la directive sur I'égalité de traitement sans distinction de race ou d’origine ethnique que la directive-
cadre autorisent les Etats membres & prévoir qu’une différence de traitement fondée sur I'une des caractéristiques
protégées par ailleurs:

«ne constitue pas une discrimination lorsque, en raison de la nature d’'une activité professionnelle ou des
conditions de son exercice, la caractéristique en cause constitue une exigence professionnelle essentielle
et déterminante, pour autant que I'objectif soit Iégitime et que I'exigence soit proportionnée» (article 4 de
la directive sur I'égalité de traitement; article 4, paragraphe 1, de la directive-cadre).

L'article 4, paragraphe 2, de la directive-cadre étend et spécifie cette disposition pour le cas de la religion ou
des convictions, dans le contexte des activités professionnelles, lorsque la religion ou les convictions d'une
personne représentent une exigence professionnelle essentielle, 1égitime et justifiée eu égard a I'éthique de

I'organisation.

41.Dans le droit communautaire, les exigences professionnelles essentielles (EPE) qui peuvent autoriser I'utilisation
d’une caractéristique protégée dans ce qui constituerait normalement une discrimination directe ont toujours été
distinguées des dispositions sur I'action positive. La directive initiale sur I'égalité de traitement permettait aux
Etats membres d’admettre l'utilisation de la caractéristique qu’est le sexe dans les cas ou celui-ci constituait une
«condition déterminante» (article 2, paragraphe 2), tout en aménageant une plate-forme séparée pour I'action
positive (article 2, paragraphe 4). La version consolidée de la directive sur I'égalité de traitement maintient cette
distinction dans le droit fil des directives de 2000, tout en la restreignant formellement a I'acces a I'emploi (article 14,
paragraphe 2).

Dans le droit communautaire, la distinction entre EPE et action positive est porteuse d'une logique conceptuelle.
Les EPE autorisent pour I'essentiel le recours a une distinction normalement interdite, dans les cas ou le non-
recours a cette distinction compromettrait I'exercice d’'une activité professionnelle légitime. La référence aux
EPE a pour but de résoudre des cas individuels de pure nécessité professionnelle, en cherchant a atteindre un
équilibre entre la neutralité normalement requise et la nécessité de maintenir des exigences professionnelles
qui, sans étre neutres, sont justifiables dans le cas particulier (Ellis, 2005, p. 273). L'action positive, d'un autre
cOté, manifeste un agenda sociétal et se fonde sur une approche de gestion de groupe. Elle ne répond pas aux
besoins professionnels spécifiques, mais poursuit un but politique général consistant a compléter les dispositions
relatives a I'égalité de traitement afin d’assurer I'égalité dans la pratique au profit d'un groupe précédemment

sous-représenté.

Ces différences conceptuelles fondamentales n’excluent évidemment pas la possibilité pour I'action positive,
comme l'utilisation d’EPE, de se traduire par une discrimination interdite par ailleurs. Dans ce cas, les deux
catégories constituent des dérogations réelles au principe de non-discrimination et sont soumises a un examen
strict qui implique un test de proportionnalité. Néanmoins, comme nous I'avons vu, une discrimination de cette
nature ne représente que l'ultime gamme de mesures d’action positive, tandis que la dérogation des EPE implique
également, par définition, des différences de traitement illégales.
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De plus, méme si la dérogation des EPE peut a I'occasion servir les intéréts d'un groupe traditionnellement
défavorisé, elle ne possede pas nécessairement cette dimension «positive» inhérente a I'action positive qui revient
a de la discrimination. En plus d'aider a atteindre I'objectif d’égalité effective, les EPE peuvent aussi permettre des
corrections qui maintiennent d’anciennes «stratifications».

CHAPITRE IV
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42. Les dispositions communautaires en matiére d’action positive fournissent aux Etats membres une option
politique dont ils usent pour l'essentiel a leur discrétion, dans les limites générales étudiées ci-dessus. Nous allons
a présent faire un bref tour d’horizon des dispositions législatives et pratiques de divers Etats membres en matiére
d’action positive, en nous fondant sur les rapports par pays disponibles élaborés par des experts nationaux. Cette
étude hautement sélective n'est en rien représentative de la situation compléte (**). Elle donne une indication de la
diversité des approches et présente certains des problemes soulevés dans les juridictions nationales.

5.1.  Tour d’horizon sélectif des dispositions constitutionnelles et Iégales

43. En Belgique, le cadre juridique de I'action positive est soumis a I'examen de la Cour constitutionnelle. L'article 4
delaloifédérale du 25 février 2003 portant mise en ceuvre des directives autorise I'adoption ou le maintien de mesu-
res qui, afin de garantir la pleine égalité dans la pratique, visent a prévenir ou compenser certains désavantages.
Selon un arrét rendu le 6 octobre 2004 par la Cour constitutionnelle (), de telles mesures doivent se conformer a
des conditions strictes si elles reviennent a de la discrimination positive. Premiérement, la discrimination positive
doit étre une réponse a une situation d’inégalité manifeste, c'est-a-dire que la persistance d'un déséquilibre évident
pourrait étre démontrée en l'absence de la mesure en question. Deuxiémement, le |égislateur doit avoir identifié
la nécessité de remédier a ce déséquilibre. En d’autres termes, la discrimination positive doit étre fondée sur un
mandat |égislatif. Troisiémement, les <mesures correctrices» doivent étre de nature temporaire et étre abandonnées
dés que l'objectif visé est atteint. Quatriémement, ces mesures correctrices ne peuvent pas avoir une portée plus
étendue que nécessaire.

44. A Chypre, les trois lois qui ont été adoptées pour transposer les directives de 2000 contiennent des dispositions
relatives a l'action positive. Ces dispositions Iégalisent le traitement différencié dans certaines circonstances,
mais n’arrivent pas a mettre en place des mesures d’action positive concrétes ni a créer un régime obligatoire.
En 2002, la Cour supréme de Chypre a déclaré inconstitutionnel un ensemble de dispositions légales accordant,
sur la base d’un systéme de quotas, la priorité d’emploi dans le secteur public aux personnes handicapées ainsi
qu’aux personnes apparentées aux tués ou aux disparus de la guerre de 1974 et aux personnes souffrant d'une
incapacité en raison de la guerre (*'). La Cour avait fondé son raisonnement sur une interprétation de la Constitution
selon laquelle le fait d’accorder une telle priorité représentait une discrimination a I'encontre des autres candidats
éligibles a une nomination dans le service public. En 2005, une nouvelle loi est entrée en vigueur, aux termes de
laquelle le systéme de quotas n'a été rétabli que pour les parents des tués ou des disparus de la guerre et pour les
personnes souffrant d'une incapacité en raison de la guerre.

45. La Constitution finlandaise, de facon générale, n'interdit ni ne prescrit I'action positive. Toutefois, celle-ci n'est
pas du tout autorisée dans le cadre du recrutement de fonctionnaires, car les critéres de recrutement ont été
énoncés avec précision dans la Constitution et ne prévoient pas I'action positive. En méme temps, la Constitution
exige de toutes les autorités qu'elles garantissent le respect des droits et libertés fondamentaux et des droits de
I'homme. Pour cette raison, le |égislateur et le pouvoir judiciaire sont obligés d'assurer activement I'exécution de
facto de ces droits.

La loi finlandaise de non-discrimination autorise de fagon explicite des mesures spécifiques visant a la réalisation
d’'une véritable égalité afin de prévenir ou de réduire les désavantages causés par la discrimination. L'action positive

(*)  Pour plus d'information, voir le Réseau européen des experts juridiques en matiere de non-discrimination, compilation des
informations contenues dans les rapports par pays concernant l'action positive, Human Consultancy, Bruxelles, 2006.

(*)  Arrét n° 157/2004 de la Cour constitutionnelle belge rendu le 6 octobre 2004, voir http://www.arbitrage.be/public//
/2004/2004-157f.pdf.

(') Cour supréme, République de Chypre, représentée par la Commission de la fonction publique, contre Eleni Constantinou, affaire
en appel n° 3385, 26 septembre 2002.
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doit étre proportionnée a son but. Cette loi, qui oblige toutes les autorités a adopter des mesures pour promouvoir
I'égalité, va donc au-dela des exigences minimales posées par les directives de 2000. Dans tous leurs actes, les
autorités doivent chercher délibérément et méthodiquement a promouvoir I'égalité et a renforcer les pratiques
administratives et opérationnelles qui assurent la promotion de I'égalité au niveau des travaux préparatoires et de
la prise de décision. En particulier, les autorités sont tenues de modifier toute situation qui empéche la réalisation
de I'égalité. Par ailleurs, le 1égislateur finlandais dispose d'une large marge d’appréciation pour déterminer quel
type de mesures s'impose dans une situation donnée, surtout si le projet de législation vise a améliorer la situation
de groupes ou d'individus socialement défavorisés.

46. En Gréce, I'adoption de mesures positives pour la promotion de I'égalité est une obligation imposée a I'Etat en
vertu de la Constitution révisée. Cette disposition est comprise comme le moyen de garantir le principe d'égalité
proportionnelle et de contribuer a I'élimination des inégalités de fait. Méme si les droits de la femme constituaient
la principale préoccupation de la Constitution grecque de 2001, la formulation de cette disposition ne néglige
personne, établissant une obligation d’Etat d’agir par des mesures positives en vue de I'élimination de toutes
les formes d'«inégalités». La jurisprudence grecque a accepté et établi la légitimité des mesures Iégislatives et
administratives d’action positive visant au progrés de I'égalité entre hommes et femmes en Gréce. Le Conseil d’Etat
a autorisé I'«action affirmative» publique qui est appropriée et nécessaire, pendant une certaine période, jusqu’a
cessation d’une situation d'inégalité de fait.

47. La loi nationale hongroise prévoit un traitement préférentiel sans faire de distinction entre les motifs de
discrimination protégés et sans se limiter au domaine de I'emploi. Selon l'article 11, paragraphe 1, de la loi sur
I'égalité de traitement (ETA), une «mesure visant a I'élimination de I'inégalité des chances qui se base sur une
appréciation objective d’'un groupe social expressément identifié n'est pas considérée comme une violation
du principe d’égalité de traitement si elle est fondée sur une loi, sur un décret gouvernemental fondé sur une
loi ou sur une convention collective, si cette mesure est en vigueur pendant une période définie ou jusqu'a
I'atteinte d'une condition spécifique». L'article 11, paragraphe 2, devrait assurer la mise en conformité de I'action
positive avec la jurisprudence de la CJCE en la matiére, puisqu’il prévoit qu'une mesure visant a neutraliser un

CHAPITRE V

désavantage n’enfreint aucun droit fondamental, n'apporte pas d’avantage inconditionnel et n‘exclut pas la
prise en considération de circonstances personnelles. Certaines dispositions de la loi nationale expressis verbis
autorisent I'action positive. Toutefois, I'action positive étant un concept relativement récent, elle n'a encore fait
I'objet d’aucune jurisprudence.

48. Aux Pays-Bas, la loi générale sur I'égalité de traitement (GETA) impose des conditions claires aux mesures et
aux politiques d’action positive. L'initiative a prendre doit étre une mesure spécifique. Elle doit viser a accorder une
position préférentielle aux femmes ou aux personnes appartenant a une minorité ethnique. Elle doit également
viser a éliminer ou a réduire une inégalité de fait. Un rapport proportionné doit exister entre la mesure et I'objectif
poursuivi. La définition néerlandaise aurait doté les politiques et les programmes d’action positive d’'un champ
d'application moins étendu que ce qu'autorisent les directives, puisqu’elle n'accepte pas les mesures qui visent a
prévenir les désavantages mais seulement a les éliminer ou a les réduire.

49, En Slovaquie, la constitutionnalité de I'action positive est une question briilante en raison de la position délicate
des minorités raciales et ethniques. La Constitution de la Slovaquie contient des articles qui dérogent explicitement
a la regle d'égalité stricte, en autorisant des mesures d’'action positive au bénéfice des femmes, des femmes
enceintes, des jeunes et des personnes handicapées. Ces catégories de personnes bénéficient d’'une protection
sanitaire plus étendue et de conditions de travail spéciales. L'adoption de mesures d’action positive a néanmoins
été contestée en rapport avec d'autres motifs de discrimination. En 2005, la Cour constitutionnelle a été saisie
par le gouvernement slovaque pour décider de la constitutionnalité d’'une disposition générale d’action positive
traitant notamment des minorités raciales et ethniques dans la nouvelle loi antidiscrimination. En octobre 2005, la
Cour a décidé que la section concernée de la loi antidiscrimination n’était pas conforme a plusieurs dispositions
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constitutionnelles (*). Une Cour constitutionnelle divisée n'a cependant pas rejeté I'application de I'action positive
en principe. Elle a déclaré que I'adoption de ce type d'action devait avoir un fondement constitutionnel, ce qui en
Slovaquie n’était pas le cas pour l'origine raciale et ethnique.

50. En Slovénie, la «loi sur la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement» dispose que I'action positive
consiste en mesures temporaires définies par la loi, congues pour prévenir une situation moins favorable pour les
personnes connaissant des conditions personnelles particulieéres ou pour compenser une situation moins favorable.
En outre, la Constitution slovene stipule expressément, concernant I'égalité de traitement des Roms, que «le statut
et les droits spéciaux des Roms vivant en Slovénie sont réglementés par la loi». Une autorisation constitutionnelle

permet d'accorder une protection spéciale supplémentaire a la communauté rom et a ses membres.

51. Le principe de I'«action positive» est consacré par la Constitution espagnole, qui oblige les autorités publiques
a promouvoir «les conditions pour garantir que la liberté et I'égalité des individus et des groupes qu'ils forment
soient réelles et effectives». L'action positive exigée ne doit pas étre considérée uniquement comme une
«exception légitime», mais aussi comme une garantie de l'application du principe de I'égalité. A cet égard, la Cour
constitutionnelle a maintenu a diverses occasions que les mesures d'action affirmative ne doivent pas étre vues
comme discriminatoires. Selon son interprétation, les actions entreprises par les autorités publiques pour remédier
au désavantage en termes d’emploi de certains groupes socialement marginalisés sont en réalité requises par
un engagement envers I'égalité dment compris. L'action positive est présente dans les dispositions relatives au
travail, a I'éducation et a d'autres domaines depuis I'adoption de la Constitution espagnole en 1978. Cette présence
est manifeste dans la Iégislation. La loi de 2003 transposant les directives contient trois articles qui développent
le concept d’'action positive. Le premier de ces articles concerne le domaine de I'emploi et du travail par rapport a
tous les motifs de discrimination énoncés par les directives. Le deuxiéme dispose que les «conventions collectives
peuvent comprendre des mesures visant a combattre toute forme de discrimination a I'emploi, a encourager I'égali-
té des chances et a prévenir le harcélement fondé sur l'origine raciale ou ethnique, la religion ou les convictions,
un handicap, I'dge ou l'orientation sexuelle». Le troisieme de ces articles vise les diverses sphéres de 'emploi et
traite de l'origine raciale ou ethnique. La loi organique de 2007 pour I'égalité effective entre les femmes et les
hommes dispose que, «afin d'assurer I'exercice effectif du droit constitutionnel a I'égalité, les autorités publiques
adoptent des mesures spécifiques favorisant les femmes pour corriger des situations d'inégalité de fait évidentes
par rapport aux hommes. De telles mesures restent applicables tant que lesdites situations persistent, doivent étre
raisonnables et proportionnées par rapport au but poursuivi dans chaque cas» (article 11, paragraphe 1).

52. En Suéde, les lois de 1999 interdisant la discrimination dans la vie professionnelle sur la base de l'origine
ethnique, de la religion ou d’autres convictions, de I'orientation sexuelle ou d'un handicap ne prévoient pas
expressément d'action positive sous la forme d’un traitement préférentiel. Concernant la discrimination sexuelle,
toutefois, la loi nationale suédoise contient une disposition expresse relative a I'action positive. L'interdiction de la
discrimination directe ne s'applique pas si le traitement en question vise a promouvoir I'égalité en pratique dans
la vie professionnelle et s'il ne comporte pas I'application de rémunérations ou d'autres conditions d’emploi pour
un travail jugé égal ou de valeur égale. La loi de 1999 sur la discrimination ethnique contient également des regles
relatives a des «mesures actives». Du point de vue du droit communautaire, les mesures autorisées par cette loi
se situent dans le domaine de I'action positive au sens le plus général. Cette loi oblige les employeurs a mener
un travail doté d’'un objectif afin de promouvoir de fagon active la diversité ethnique dans la vie professionnelle.
Les domaines dans lesquels ces mesures doivent étre prises concernent les conditions d’emploi et le recrutement
des salariés, par exemple dans le secteur de la publicité. Enfin, la loi de 2003 sur l'interdiction de la discrimination
autorise de facon occasionnelle un traitement préférentiel. Ces dispositions proscrivant la discrimination dans les
activités du marché du travail disposent spécifiquement que cette interdiction ne concerne pas l'application de
mesures dont le but est de promouvoir I'égalité des chances indépendamment de I'origine ethnique.

*) Décision de la Cour constitutionnelle, PL. US 8/04, voir http://www.concourt.sk/S/s_index.htm.
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53. Au Royaume-Uni, les principales mesures d’action positive visant a I'atteinte de I'égalité se trouvent dans la récente
législation imposant aux autorités publiques de promouvoir I'égalité. Les mesures les plus complétes sont les dispositions
delaloide 1998 surl'lrlande du Nord (Northern Ireland Act), qui obligent les autorités publiques de certains types a exercer
leurs fonctions en prenant diment en considération la nécessité de promouvoir I'égalité des chances sur la base de neuf
motifs de discrimination. L'lrlande du Nord a aussi vu I'adoption d'une action positive de grande envergure fondée sur
la religion (voir le point 56). De plus, la loi britannique de 2000 sur les relations raciales impose a plusieurs autorités
publiques 'obligation Iégale d’exercer leurs fonctions en prenant diiment en considération la nécessité d’éliminer la
discrimination raciale illégale et de promouvoir I'égalité des chances et les bonnes relations entre personnes de différents
groupes raciaux. La loi de 2005 sur la discrimination fondée sur un handicap aimposé aux autorités publiques, avec prise
d'effets a partir de décembre 2006, une obligation comparable relative a la promotion de I'égalité pour les personnes
handicapées. Le gouvernement a en outre inséré dans la loi sur I'égalité une obligation similaire concernant I'égalité
sexuelle. En Irlande du Nord, I'ordonnance de 2006 sur la discrimination fondée sur un handicap oblige les autorités
publiques de ce pays a prendre diment en considération la nécessité de promouvoir des attitudes positives envers les
personnes handicapées et d’encourager la participation de celles-ci a la vie publique.

5.2.  Exemples de mesures générales d'action positive
tirés de tous les Etats membres

5.2.1. Race et origine ethnique, notamment les Roms
et d'autres minorités nationales

54.En Autriche, la protection des minorités nationales reconnues est accordée en vertu des traités d'Etat conclus en
1919 eten 1955. Le statut légal et les droits de ces minorités sont garantis par diverses dispositions constitutionnelles
et partiellement mis en ceuvre par la loi nationale sur les minorités.

CHAPITRE V

A Chypre, certaines dispositions légales concernent I'éducation des enfants roms turcophones, prévoyant pour
I'essentiel une légere subvention pour I'achat des uniformes scolaires, I'offre de repas a I'école et la fourniture de
cours de langues. Néanmoins, ces avantages ne sont pas offerts a ce groupe pour leur qualité de Roms, mais pour
celle de personnes «turcophones».

En République tcheque, un systéeme de mesures fondées sur l'origine ethnique aide les étudiants roms dans
I'enseignement supérieur en leur octroyant des subventions spéciales de I'Etat. Les programmes d’action positive
au bénéfice des Roms n’ont pas de fondement dans la législation et sont habituellement établis par décret ou

résolution du gouvernement.

Dans le droit public danois, une présomption générale est dirigée contre les mesures positives accordant, sur le
marché du travail, un traitement préférentiel aux personnes en raison de leur race ou de leur origine ethnique.
Cela n'empéche toutefois pas I'adoption de mesures visant a améliorer les possibilités d’emploi, entre autres des
personnes d’une certaine race, couleur de peau ou origine ethnique, en vertu d'autres dispositions législatives,
de regles dotées d'une base juridique différente ou d'autres mesures publiques. Le droit de prendre des mesures
spéciales ne s'applique pas aux employeurs privés.

L'Estonie essaie de remédier aux inégalités entre communautés ethniques en faisant la promotion des cours
d’estonien parmi la population non estonienne.

En Finlande, chaque autorité publique doit élaborer un plan visant a favoriser I'égalité ethnique. Ce plan doit étre
aussi étendu que le requiert la nature des activités de l'autorité concernée.

. RAPPORT THéMATIK]LIE
a1




B AU-DELA DE L'EGALITE FORMELLE H

La législation allemande contient des dispositions sur I'action positive, notamment des arrangements institution-
nels pour les minorités autochtones, la promotion de leur langue, la protection de leur territoire, des regles préféren-
tielles relatives a leur représentation politique, etc. Ces dispositions sont soutenues constitutionnellement par
certaines clauses politiques fondamentales inscrites dans les constitutions des Lander.

L'Etat grec suit la pratique de I'action positive en faveur de la «<minorité musulmane» (principalement d’origine
turque) dans la région de Thrace. Le statut de cette minorité est régi par le traité de paix conclu a Lausanne en
1923. Malgré la référence a une caractéristique religieuse, ce traité consacre en réalité la protection des groupes
ethniques, c’est-a-dire des groupes ethniques grecs en Turquie et des groupes ethniques turcs en Gréce, en
particulier dans les domaines de I'éducation et de la religion.

En Hongrie, le ministére du travail finance de nombreux programmes ayant pour but de faciliter I'insertion et la
réinsertion de travailleurs roms sur le marché du travail. Ces programmes portent notamment sur la formation
professionnelle et le recyclage, l'aide a la création d’'une entreprise, la participation de travailleurs roms aux
programmes d’emploi publics, 'aide en matiére de salaires et de contributions de sécurité sociale aux employeurs
occupant des travailleurs roms, etc.

En Lituanie, le plan stratégique d’activités abrégé du département des minorités nationales et des Lituaniens
expatriés a été adopté en 2005. Ce document vise a renforcer I'intégration des Roms dans la société lituanienne.

En Pologne, sur le plan politique, une préférence est accordée aux minorités nationales en ce sens que leurs
commissions électorales sont exemptées de I'exigence d’obtenir au moins 5 % des voix pour pouvoir étre prises en
compte dans la répartition des sieges au Parlement. Dans les domaines de I'éducation et de la culture, les écoles
des minorités nationales recoivent des subventions majorées de 20 % comparativement aux autres écoles. De plus,
le ministére de la culture subventionne la presse et d'autres publications des minorités nationales et ethniques et
parraine les événements culturels organisés par elles. Un programme lancé par le gouvernement pour les années
2004 a 2013 vise a préter assistance a tous les Roms vivant dans le pays.

Au Portugal, des médiateurs culturels ont été recrutés parmi la communauté rom afin d'établir des ponts entre les
enfants, les familles et les écoles. Les fonctions de ces médiateurs culturels consistent a promouvoir le dialogue
social, a contribuer a I'intégration des minorités ethniques, a intervenir si nécessaire dans les procédures sociales et
éducatives et a aider les personnes dans leurs contacts avec les services publics ou privés.

Malgré les débats constitutionnels mentionnés ci-dessus, il y a certaines dispositions du droit slovaque, en particulier
dans le domaine de I'éducation, qui présentent les caractéristiques de I'action positive liée a la communauté rom,
méme si ces dispositions ne font pas directement référence aux Roms ni a aucune autre minorité ethnique. Les
autres domaines soutenus par le gouvernement par l'intermédiaire de divers projets sont les soins de santé, le
logement, le développement d’ceuvres sociales et de travail social pour les Roms.

La Slovénie est soucieuse d’améliorer la situation de la communauté rom: sa Constitution évoque déja son statut
et ses droits spéciaux dans I'Etat slovéne. Plusieurs lois accordent aux Roms la participation politique aux affaires
publiques et privées et constituent une base juridique apte a la résolution des problémes liés a leur exclusion
sociale: conditions d’existence précaires, taux de chdmage élevé et manque d'accés a I'éducation. Diverses autres
mesures de développement régional ou de financement de I'éducation sont liées a I'action positive en faveur de la

communauté rom. D’autres mesures encore concernent les minorités nationales italienne et hongroise.
Outre les dispositions constitutionnelles et légales citées ci-dessus concernant, entre autres, I'action positive en

rapport avec l'origine raciale et ethnique, I'Espagne met en ceuvre des plans d’action nationaux. Le troisieme
«plan d’action national pour I'intégration sociale dans le Royaume d’Espagne» (2005-2006) comprend des mesures
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spéciales visant a aider les personnes les plus vulnérables. Ces mesures couvrent de nombreux domaines d’activité
des autorités publiques: éducation, logement, santé, formation, emploi et services sociaux. Les Roms figurent parmi
les groupes bénéficiant d'une attention particuliere.

Au Royaume-Uni, la loi sur les relations raciales et I'ordonnance du méme nom permettent l'action positive: elles
autorisent les personnes d'un groupe racial donné a accéder aux facilités qui répondent a leurs besoins spécifiques
en matiére d’'éducation, de formation et d'aide sociale. Elles permettent aussi de dispenser des formations ou des
encouragements aux membres d'un groupe racial précis en rapport avec les emplois dans lesquels ce groupe est

sous-représenté.
5.2.2. Handicap

55.En Autriche, les mesures d’action positive relatives au handicap sont contenues dans les dispositions |égislatives
en matiére de sécurité sociale, de compensation, d'assurances, d'assistance et de travail. Dans le domaine de la
sécurité sociale, les services de pension sont autorisés a assurer, entre autres, la réhabilitation professionnelle.
Quant au domaine du droit du travail, les agences de I'emploi sont explicitement obligées par la loi d’accorder,
dans I'exercice de leurs fonctions, une attention particuliére aux personnes handicapées. Elles sont également
autorisées a verser des sommes destinées a couvrir les coUts afférents a I'entrée en service dans un emploi, a la

promotion de la formation ou du recyclage, ou a l'insertion de personnes sur le marché du travail.

Une loi chypriote de 2004 censée transposer la directive 2000/78/CE n’a pas établi le vaste champ d’application
énoncé par l'article 7 de la directive-cadre concernant les mesures positives. La loi 1/1990 sur la fonction publique
dispose que, au moment de pourvoir les postes vacants dans la fonction publique, il faut accorder la priorité aux
candidats handicapés qui répondent aux conditions fixées. De méme, la loi sur les personnes handicapées établit
des mesures visant a la création d’opportunités d’emploi par la mise en place de programmes d’emploi spécifiques.
Diverses autres mesures comprennent la réintégration dans I'emploi des personnes handicapées au sein de

I'entreprise méme ou l'incapacité est survenue, ainsi qu’une protection spéciale contre le licenciement.

CHAPITRE V

Les employeurs tcheques sont tenus de communiquer aux bureaux de I'emploi les postes vacants pouvant étre
pourvus par des personnes handicapées. L'Etat verse des indemnités aux employeurs dont le personnel se compose
d’au moins 50 % de personnes handicapées. Les personnes reconnues comme handicapées par le service public de
sécurité sociale ont le droit de bénéficier d'une orientation professionnelle, de services de recherche d’'un emploi
adéquat, comme salariés ou indépendants, d'une préparation théorique et pratique pour un emploi ou un métier
ou pour en changer.

Au Danemark, les employeurs privés ont la possibilité de pratiquer I'action positive en engageant de préférence
des personnes handicapées afin de contrer leur sous-représentation sur le marché du travail. Une loi de 2001 vise
a faciliter I'insertion professionnelle des personnes handicapées en autorisant I'action positive et diverses autres
mesures compensatoires. Ses principaux éléments sont la priorité pour certains emplois (surtout dans le secteur
public), I'assistance personnelle, des aides techniques, I'adaptation du lieu de travail, des subventions salariales et
un programme de tutorat.

En 2004, le gouvernement néerlandais a lancé sa «politique inclusive», qui consiste en une sorte d'intégration de
politiques sociales permanentes en faveur des personnes handicapées. Les propositions soumises dans ce cadre
ont trait a une grande diversité de mesures, allant de la fabrication d’appareils de vote électronique utilisables par
les personnes aveugles a I'adaptation de maisons aux besoins des personnes agées et des personnes en chaise

roulante.
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L'Estonie favorise I'emploi des personnes handicapées en payant les cotisations sociales des travailleurs qui ont
perdu au moins 40 % de leur capacité de travail et qui sont occupés dans une entreprise, une association sans but
lucratif ou une fondation figurant dans une liste établie par le ministere des affaires sociales.

En Finlande, I'administration du travail fournit des services de réinsertion professionnelle a travers 120 bureaux de
I'emploi répartis dans tout le pays. Les personnes handicapées ont acces aux services d’'orientation professionnelle,
d’orientation pour un placement ou une formation, aux conseils d’emploi, aux formations et aux travaux de
promotion de I'emploi, aux emplois a I'essai sur le lieu de travail et en établissement de formation professionnelle.
Des subventions salariales sont également possibles.

En France, les personnes handicapées peuvent travailler en environnement ordinaire ou en environnement
protégé, notamment dans des centres d’aide au travail (CAT), des ateliers protégés ou des centres de distribution de
travail a domicile. Les salariés handicapés ont le droit de demander un horaire de travail flexible afin de faciliter leur
intégration professionnelle ou le maintien de leuremploi. lls bénéficient d'un statut spécifique doté d'une protection
spéciale en cas de licenciement et peuvent prendre une retraite anticipée a des conditions avantageuses.

En Allemagne, le droit de la sécurité sociale autorise I'octroi de financements d’Etat aux personnes handicapées afin
de les aider a participer a la vie active dans des domaines tels que la formation et I'éducation, les équipements et les
transports. Au méme titre, des aides financieres sont accordées aux employeurs pour couvrir les colts afférents a
I'intégration des personnes handicapées dans ces domaines. Toute personne handicapée peut revendiquer auprés
de son employeur son droit a des conditions de travail adéquates. Elle peut exiger un traitement préférentiel
concernant la promotion et la formation. Plusieurs autres droits spéciaux au bénéfice des personnes handicapées
ont été incorporés dans les lois allemandes, par exemple une procédure spéciale impliquant les autorités publiques

en cas de licenciement ordinaire d'une personne handicapée.

En Grece, le programme d'organisation pour I'emploi de la main-d'ceuvre (OAED), fondé sur une décision
ministérielle, offre des subventions salariales aux employeurs occupant des personnes handicapées inscrites
pendant une période maximale de trois ans.

En Italie, par rapport aux motifs de discrimination couverts par les directives, I'action positive a proprement parler
ne s'applique qu’aux personnes handicapées, sur la base d’'un ensemble de regles complexes. Les interventions
couvrent diverses formes d'assistance personnelle, des services d'aide personnelle, des services de logement pour
les cas d'urgence et un remboursement partiel des dépenses d'assistance. Dans le domaine de I'emploi, une autre
loi établit un ensemble de politiques en faveur des personnes gravement handicapées.

En Lettonie, les dispositions d’'action positive ne couvrent, pour l'essentiel, que le domaine du handicap. Elles
consistent en une réduction des cotisations sociales et en un projet pilote géré par le service public de I'emploi qui
vise a créer des placements professionnels subventionnés pour les personnes handicapées.

Au Luxembourg, la loi sur les travailleurs handicapés accorde un statut spécial a certaines personnes handicapées
sur le marché du travail. Une fois reconnue la qualité de travailleur handicapé, la commission d’orientation
professionnelle recommande un emploi, une formation ou un recyclage professionnel, des cours d'introduction ou
un stage, selon le cas, au département approprié. Ce dernier peut accorder une contribution d’Etat (de 40 a 60 %)
pour le paiement du salaire, une contribution aux co(ts de formation, une prime, assurer I'adaptation du lieu de
travail ou de son accés, fournir le matériel adéquat, etc.

A Malte, les «réglements de 2001 sur la promotion de I'entreprise» établissent des mesures d'incitation dont
bénéficient les entreprises qui créent des emplois pour les chdmeurs inscrits ayant un handicap.
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La loi polonaise sur la réadaptation professionnelle et sociale et I'emploi des personnes handicapées prévoit un
systéme d'incitations pour soutenir les employeurs occupant des personnes handicapées.

Les régles du code du travail relatives au télétravail sont considérées comme de I'action positive au Portugal. Cette
nouvelle méthode de travail peut profiter aux citoyens handicapés.

Le code du travail slovaque assure aux salariés handicapés des conditions de travail qui leur permettent d'utiliser
et de développer leurs compétences professionnelles, compte tenu de leur état de santé. La loi sur les services
d’emploi garantit, en faveur de ces personnes, le droit a des conditions de travail spéciales, des services de conseil,
la formation et I'orientation professionnelles, I'existence de lieux de travail protégés éligibles a une aide d’Etat, une
aide financiére pour la création de lieux de travail adaptés aux personnes handicapées, une aide financiére pour la
mise a disposition d’un assistant de travail, etc. Les personnes handicapées bénéficient d'une protection spéciale
contre le licenciement, qui ne peut leur étre notifié qu’aprés approbation par I'office national du travail.

En Slovénie, les personnes handicapées bénéficient de droits spéciaux en vertu de reglements relatifs a leur
formation et a leur emploi. Celles capables d’exécuter I'un ou l'autre type de travail recoivent un emploi approprié
a leurs capacités, un emploi a temps partiel, une réadaptation professionnelle, une compensation pour la perte de
revenu ou une protection contre le licenciement, a moins qu'il n’y ait pas d’autre emploi a temps plein ou partiel
approprié. L'Association des salariés handicapés de Slovénie et la chambre de commerce ont signé un accord
portant sur des lignes directrices relatives a 'emploi des personnes handicapées. Cet accord oblige expressément
les employeurs a veiller tout particulierement a I'égalité des chances pour les personnes handicapées sur le lieu de

travail.

La loi espagnole sur I'égalité des chances, la non-discrimination et I'accessibilité universelle pour les personnes
handicapées prévoit une série de mesures d’action positive pour combattre la discrimination subie par les
personnes handicapées. Ces mesures peuvent prendre la forme d'une aide additionnelle (aide financiére, soutien
technique, assistance personnelle, etc.), mais aussi de régles, de critéres ou de pratiques plus favorables. La loi

CHAPITRE V

citée prévoit des mesures de promotion de I'égalité ainsi que des mesures d’action positive dont la finalité est
une politique d’encouragement. Ces mesures sont, entre autres, des formations de sensibilisation, des mesures
d’'innovation et de développement technique ou des plans et des programmes relatifs a 'accessibilité et a la non-
discrimination. D'autres mesures prévoient des incitations pour I'engagement de personnes handicapées pour
une durée permanente ou temporaire, des centres d’emploi spéciaux, des centres professionnels ou des plans
d’accessibilité nationale.

En Suéde, la loi autorise la prise de mesures d’action positive en faveur des personnes handicapées. Une série
de mesures spéciales sont possibles dans le domaine de la vie professionnelle. Elles ont pour but de compenser
directement ou indirectement les désavantages liés au handicap. Dans certains cas, des subventions salariales
sont possibles. Une personne handicapée peut aussi avoir droit a certaines mesures d'aide visant a récupérer ou a

maintenir ses capacités de travail.

Au Royaume-Uni, la loi sur la discrimination a I'encontre des personnes handicapées (DDA) permet de pratiquer la
discrimination en faveur d’'une personne handicapée sur la base de son incapacité dans les domaines de I'emploi,
de I'enseignement supérieur et de troisieme cycle, et de I'accés aux biens, aux facilités et aux services. Cette loi peut
obliger les autorités publiques a adopter certaines formes d’'action positive si nécessaire. De plus, le ministére du
travail et des pensions, par I'intermédiaire de son Jobcentre Plus (une combinaison de centre d’emploi et d’office de
sécurité sociale), soutient une série de mesures positives destinées a aider les personnes handicapées a trouver un
emploi, cela dans le but de prévenir ou de compenser les désavantages liés a leur handicap.
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5.3.  Mesures d’action positive motivées par la religion en Irlande du Nord

56. L'lrlande du Nord recourt a I'action positive, en particulier grace a I'ordonnance sur I'égalité d’emploi et de
traitement (FETO), afin de vaincre et/ou de compenser la discrimination historique subie par les catholiques romains
ou les protestants. Cette ordonnance exige l'inscription de tous les employeurs occupant au moins 10 salariés
et oblige ces employeurs a surveiller la composition de leur main-d’ceuvre par rapport au critére du nombre de
membres des communautés catholique romaine ou protestante et également au critére du sexe. Les actes posés
par les employeurs, les agences de placement ou les organisations professionnelles dans un but d’action positive
sont explicitement qualifiés de Iégaux. La Commission de I'égalité pour I'lrlande du Nord (ECNI) dispose de pouvoirs
d’enquéte, d’investigation, etc., mais aussi du pouvoir de recommander ou d'imposer aux employeurs d’adopter
certaines «actions affirmatives» pendant une période déterminée. Avec I'approbation de I'ECNI, un employeur ou
une agence de formation peut en toute légalité fournir des formations a des personnes d’une religion donnée
en vue d'un emploi dans une entreprise précise d’lrlande du Nord ou les personnes de cette religion sont sous-
représentées. Etant donné que le champ d’application de I'«action affirmative» prévue dans I'ordonnance FETO ne
s'étend qu’aux protestants et aux catholiques romains, et que la clause relative a la formation ne s'applique que
dans le cadre d’'une entreprise précise, cet ensemble de mesures ne va probablement pas aussi loin que l'autorise
I'article 7 de la directive-cadre sur 'emploi.

La directive-cadre sur I'emploi prévoit une exception spécifique en autorisant l'action positive dans le cadre du
recrutement dans les services de police d'lIrlande du Nord. Ainsi, en vertu de la loi de 2000 relative a la police,
50 % des personnes recrutées en qualité de policiers stagiaires ou personnel de soutien doivent étre de confession
catholique romaine et 50 %, d'une autre confession. Ces mesures ont pour but de remédier a la sous-représentation
historique des catholiques romains.

5.4. Quotas de personnes handicapées

57.L'Autriche oblige lesemployeurs tant publics que privés a engager des personnes handicapées selon un systéme
de quotas, en vertu duquel chaque groupe de 25 salariés doit aller de pair avec au moins une personne handicapée.
Les travailleurs handicapés doivent étre des ressortissants autrichiens ou de l'un des Etats membres de |'Espace
économique européen (EEE). Les ressortissants de pays tiers ne conviennent a un tel emploi que si l'asile leur a
été accordé. De plus, le degré d'incapacité des travailleurs concernés doit étre d’au moins 50 %. Les employeurs
peuvent opter pour le paiement d'un certain montant au lieu d’offrir un emploi, une exception a laquelle recourent
beaucoup d’entre eux.

La Belgique n"applique pas de systéeme de quotas pour I'emploi des personnes handicapées dans le secteur privé.
Certaines dispositions fédérales et régionales prévoient de tels quotas pour le recrutement dans le secteur public.
Dans l'administration fédérale, 2,5 % des postes sont réservés aux personnes handicapées. Des dispositions
similaires ont été adoptées par les diverses communautés et régions de Belgique. Ces dispositions vont en général
de pair avec des mesures de promotion de la diversité visant a la reconnaissance des personnes handicapées
comme sous-groupe. Au niveau fédéral, les personnes inscrites comme handicapées peuvent figurer sur des listes
de réserve en vue d'un emploi dans I'administration publique, cela pendant une période illimitée. Au cours des
procédures de sélection, les personnes handicapées sont inscrites sur une liste séparée, ce qui permet au bureau
de sélection de faciliter le respect des dispositions relatives aux quotas.

Chypre a instauré un quota concernant I'emploi de personnes handicapées dans le secteur éducatif, un systéme de
stationnement préférentiel, un systéme pour convertir en emploi permanent le travail temporaire ou horaire des
fonctionnaires handicapés, un systéme de quotas pour 'emploi de téléphonistes aveugles dans le secteur public
et un quota d’emplois dans les entreprises privées occupant plus de 10 salariés. Néanmoins, I'application de ces
quotas dans le domaine de I'emploi est retardée en raison de questions constitutionnelles.
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Les employeurs tchéques ayant a leur service plus de 25 salariés sont tenus d’adopter I'une de ces trois mesures:
occuper un certain pourcentage de personnes handicapées (4 %), commander des biens ou des programmes de
travail a des employeurs qui emploient plus de 50 % de salariés handicapés ou verser des paiements au budget de
I'Etat. Les employeurs préférent souvent effectuer ces paiements plutdt qu'engager des personnes handicapées.

Le Danemark n’a jamais utilisé de systeme de quotas concernant la participation des personnes handicapées au
marché du travail.

La loi néerlandaise sur la réinsertion professionnelle des personnes handicapées (REA) consacre la possibilité de
prescrire des quotas. Cette possibilité n'a toutefois pas encore été utilisée. Le but premier de cette loi est d'éliminer
les préjugés entourant I'emploi de personnes handicapées.

En France, tout employeur occupant plus de 20 salariés doit en principe employer au moins 6 % de travailleurs
handicapés. Néanmoins, les employeurs peuvent choisir de verser une contribution financiére a un fonds qui
finance I'intégration des travailleurs handicapés.

Le code social allemand oblige tout employeur ayant a son service plus de 20 salariés d'employer au moins 5 % de
personnes gravement handicapées. Cette disposition n’est qu’'un devoir général dont le non-respect ne suppose
pas nécessairement une discrimination illégale.

En Gréce, les employeurs ayant un personnel d’au moins 50 travailleurs sont tenus d’engager des travailleurs
handicapés placés par une autorité publique. La loi accorde aux personnes handicapées la priorité absolue sur tous
les autres groupes spéciaux protégés dans le secteur public et une priorité de second rang dans le secteur privé.
Comme la demande dépasse le nombre de postes vacants, des tests spécifiques sont effectués pour sélectionner
et recruter les candidats.

CHAPITRE V

En Irlande, le gouvernement a pour politique d’atteindre un quota de 3 % pour I'emploi de personnes handicapées,

cela tant dans la fonction publique que dans les services collectifs.

L'ltalieainstitué l'obligation pour les entreprises publiques et privées d’engager des personnes handicapées a raison
de 7 % du total de la main-d’ceuvre, silI'entreprise (privée) compte un personnel dépassant 50 salariés. L'employeur
qui prouve qu'il n’est pas en mesure d’engager des personnes handicapées doit verser une contribution financiére
au Fonds régional pour I'emploi.

En Lettonie, il n'existe pas de quotas pour I'accés des personnes handicapées au marché du travail.

La Lituanie a mis en place des quotas d’emplois en faveur des personnes handicapées. Des garanties supplémentai-
res sont apportées par la loi sur l'intégration sociale des personnes handicapées, qui a également mis en place
un systéme de quotas obligatoires dans I'emploi et offre des incitations aux employeurs pour les encourager
a respecter ce systeme.

A Malte, la loi sur I'emploi des personnes handicapées a institué I'engagement obligatoire d’un certain pourcentage
de personnes handicapées demandeuses d’emploi. Ce systeme s'applique aux employeurs dont le personnel
compte au moins 20 salariés. Le ministre du gouvernement compétent spécifie par décret le pourcentage ordinaire.
Un «pourcentage spécial» peut étre décidé pour les types d’emplois présentant des caractéristiques distinctives les
rendant particulierement adaptés aux personnes handicapées.

Au Portugal, des quotas ont été établis pour I'emploi des personnes handicapées. Ils vont jusqu’a 2 % dans les
entreprises privées et 5 % dans le secteur public, mais n'ont jamais été appliqués.
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Tout employeur slovaque qui occupe au moins 20 salariés est obligé d’engager des personnes handicapées si
I'office local du travail a un certain pourcentage de demandeurs d’emploi handicapés inscrits dans son registre.
L'employeur qui ne répond pas a cette obligation est tenu de verser a |'office du travail I'équivalent de trois salaires
minimaux pour chaque personne qu'il n'a pas engagée.

En Slovénie, les employeurs ayant a leur service au moins 20 salariés sont obligés d’engager de 2 a 6 % de personnes
handicapées, en fonction de la nature de leurs activités. Les entreprises qui ne respectent pas cette obligation sont
tenues de verser au Fonds de promotion de I'emploi des personnes handicapées des contributions équivalant a
70 % du salaire minimal pour chaque personne handicapée qu'elles auraient d(l engager.

La loi espagnole sur lI'intégration des personnes handicapées oblige les entreprises publiques et privées de plus de
50 travailleurs a employer 2 % de travailleurs handicapés. Deux types de mesures de remplacement ont par ailleurs
été prévus: des contrats de fournitures et de services a conclure avec les centres de travail spéciaux, et des dons
en liquide a des fondations ou a des associations publiques dont la mission consiste a promouvoir l'intégration
professionnelle des personnes handicapées. Pour atteindre cette proportion de 2 %, les offres d’emploi dans le
secteur public vont de pair avec I'application d'un quota selon lequel au moins 5 % des postes vacants sont a
pourvoir par des personnes dont le degré d'incapacité est égal ou supérieur a 33 %.

Ni la Suéde ni le Royaume-Uni n'ont inscrit dans leur loi nationale un systeme de quotas en faveur des personnes
handicapées.

58. Le tour d’horizon ci-dessus illustre I'écart notable qui existe entre la théorie et la pratique. Alors que de
nombreux Etats membres possédent en théorie un systéme de quotas pour I'emploi des personnes handicapées,
I'impact pratique d’un tel systéme est souvent modeste, cela pour deux raisons: soit il n’a pas été mis en ceuvre,
car son champ d'application est limité, souvent restreint a I'emploi dans le secteur public; soit il prévoit une option
d’exemption ou de paiement compensatoire, que ce soit a titre de sanction formelle ou d'alternative a I'emploi.
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Chapitre VI

Références internationales
en matiéere de droits de 'lhomme
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6.1. Droits de I'homme, droit communautaire et directives de 2000

59.L'Union européenne n'est en général pas une partie signataire aux instruments internationaux visant a protéger
les droits fondamentaux de ses citoyens. Toutefois, tous les Etats membres de I'Union le sont, et ce dénominateur
commun transparait aussi au niveau communautaire a divers égards. La CJCE a reconnu depuis longtemps que «le
respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit communautaire» (¥). La
Cour s'est en outre préparée a évaluer la compatibilité des lois des Etats membres avec les droits fondamentaux,
dans la mesure ou ces lois relévent du champ d'application du droit communautaire, en particulier lorsque les Etats
membres appliquent des dispositions du droit communautaire fondées sur la protection des droits de 'homme
[Craig et Burca (de), p. 337-349].

Le réle communautaire des droits de 'homme a été souligné avec une nouvelle vigueur par les développements
récents du droit primaire européen, par exemple l'article 6 du traité sur I'Union européenne et la charte des droits
fondamentaux. Dans le contexte du droit relatif a la discrimination, I'introduction de I'article 13 du traité CE par le
traité d’Amsterdam refléte un lien avec un programme en matiére de droits de I'hnomme (Ellis, 2002, p. 293-294). Ce
lien a déja aidé la Cour a se décider dans l'interprétation de la directive-cadre dans I'affaire Mangold (*).

60. Le lien entre le droit de I'UE relatif a la discrimination et les droits de I'hnomme mais aussi I'existence de dis-
positions sur la non-discrimination dans le droit européen et les droits de 'homme internationaux pénétrent ainsi
dans le domaine des droits de 'homme, qui est a la fois potentiellement important et utile pour le développement
des directives de 2000. Important, parce toute divergence de normes pourrait compliquer les choses au niveau
communautaire ou au niveau national. Utile, car I'expérience en matiere de droits de 'homme peut s'avérer
précieuse étant donné I'actuelle immaturité des dispositions d'action positive contenues dans les directives.

Les sections suivantes présentent une vue d’ensemble introductive des dispositions d’antidiscrimination et de leur
dimension positive dans diverses sources de droits de 'homme. Elles ne prétendent pas analyser la force juridique de
ces dispositions.

6.2. L'action positive dans le droit européen
en matiere de droits de I'homme

6.2.1. Article 14 de la convention européenne des droits de 'homme (CEDH)
61. La CEDH contient une clause de non-discrimination exempte de référence a I'action positive:

«Lajouissance des droits et libertés reconnus dans la présente convention doit étre assurée, sans distinction
aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou
toutes autres opinions, I'origine nationale ou sociale, 'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la

naissance ou toute autre situation» (article 14).

Un débat est en cours pour déterminer si l'article 14 sert de disposition indépendante ou seulement d’accessoire
aux droits et aux libertés explicitement protégés par la CEDH. Quel que soit son statut, la notion de «discrimination»
contenue dans cet article est généralement interprétée par la Cour européenne des droits de 'homme (ci-apres
la CrEDH) dans un sens formel, nécessitant donc la preuve d’un traitement inégal, sans justification objective ni
raisonnable, dans deux situations comparables. Dans le méme ordre d'idées, la CrEDH exige également que les

(*)  Affaire 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, point 4, Recueil 1970, p. 1125.
(*)  Affaire C-144/04, Mangold, Recueil 2005, p. 1-9981.
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situations inégales soient traitées de fagon inégale (*). L'accent apparemment placé sur I'égalité formelle a incité
certains auteurs a conclure que la CEDH était incapable de reconnaitre «la mesure dans laquelle des regles neutres
sont enracinées dans les valeurs des groupes dominants de la société» (Fredman, 2001, p. 34).

62. La CrEDH n’a pas encore di juger directement la validité des mesures d’action positive prises par un Etat partie
a cette convention. Une application rigoureuse du principe de I'égalité formelle pourrait entrainer des difficultés
analogues a celles que I'on rencontrerait dans le cadre du droit communautaire. Toutefois, la nature ouverte,
typique des droits fondamentaux protégés par la CEDH, fournit une soupape de slireté sous la forme de la rubrique
générale intitulée «Justification objective et raisonnable». De ce point de vue, I'action positive qui revient a de la
discrimination peut étre conciliée avec I'article 14 si le traitement inégal en question est doté d’une justification
objective et raisonnable (Goedertier, p. 84). La «discrimination positive» correctrice pratiquée dans une situation
de discrimination existante peut ainsi constituer un objectif Iégitime de traitement inégal au sens de l'article 14
(Tsatsa-Nikolovska, p. 31). Par exemple, la Commission européenne des droits de 'homme de I'époque a reconnu
qu’un avantage fiscal accordé aux femmes mariées pouvait avoir comme justification objective et raisonnable de
constituer une discrimination positive visant a encourager ces femmes a se réinsérer dans la vie active (*) (Flauss,
p. 420).

63. Méme si l'article 14 de la CEDH peut donc accepter des formes d'action positive pouvant aller jusqu’a une
discrimination, on peut encore se permettre de douter qu'il peut effectivement obliger les Etats a adopter une action
positive. Dans I'affaire Thlimmenos, la CrEDH a répondu par I'affirmative a cette question, en déclarant que I'arti-
cle 14 est transgressé «lorsque des Etats, sans justification objective et raisonnable, n‘appliquent pas un traite-
ment différent a des personnes dont les situations sont différentes» (¥). Cette position a semblé annoncer I'amorce
d’un certain devoir positif d’agir de la part des Etats, «la nécessité, au moins dans certaines circonstances, de pren-
dre des arrangements spéciaux pour des partenaires de certaines catégories» (Wildhaber, p. 81). Néanmoins, la
CrEDH semble avoir fait marche arriére, par rapport a sa position dans l'affaire Thlimmenos, dans une série d’'af-
faires postérieures dans lesquelles des bohémiens avaient entamé une action pour obtenir un traitement spécial
de leurs sites de campement (*); la CrEDH avait apparemment été déconcertée par des «problémes substantiels»
relevant résolument de la politique sociale générale (Akandji-Kombé, p. 58).

6.2.2. Le protocole n® 12
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64. Etant donné le débat surla valeur indépendante ou accessoire de I'article 14 de la CEDH, le protocole n° 12y a été
ajouté en 2000. Ce protocole établit un droit indépendant et général de ne pas faire I'objet d’'une discrimination:

«1. La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres
opinions, I'origine nationale ou sociale, 'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation.

2. Nul ne peut faire I'objet d’'une discrimination de la part d'une autorité publique quelle qu’elle soit, fondée
notamment sur les motifs mentionnés au paragraphe 1» (article 1, italiques ajoutés).

(*)  Affaire Thlimmenos contre Gréce, requéte n° 34369/97, arrét du 6 avril 2000.

(*)  Lindsay contre Royaume-Uni (1986) 49 GRD 181, Commission européenne des droits de I'homme, cité dans Clayton,
Tomlinson et George, p. 1238.

(“)  Affaire Thlimmenos contre Gréce, requéte n° 34369/97, arrét du 6 avril 2000.

() Affaires Beard contre Royaume-Uni, Chapman contre Royaume-Uni, Coster contre Royaume-Uni, Jane Smith contre Royaume-
Uni et Lee contre Royaume-Uni, requétes n* 24882/94, 27238/95, 24876/94, 25154/94, 25289/94, arrét du 18 janvier 2001.
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Le protocole n°® 12 reste délibérément muet au sujet de la dimension positive de son droit général a la non-
discrimination. Le rapport explicatif souligne ceci:

«La formulation de l'article 1 refléte une approche équilibrée des éventuelles obligations positives des
parties aux termes de cette disposition. [...] La méme question se pose a I'égard des mesures visant a
remédier a des cas de discrimination. Si de telles obligations positives ne peuvent étre globalement exclues,
I'objectif principal de I'article 1 est d’établir pour les parties une obligation négative: celle de s'abstenir de
toute discrimination a I'encontre des individus» (paragraphe 24).

65. Le protocole n° 12 ne veut donc s’engager dans aucune direction: il n’opte pas pour des obligations positives,
mais ne les exclut pas non plus (Wildhaber, p. 82). Par essence, il maintient le statu quo de I'article 14 de la CEDH,
comme son préambule le suggére: la possibilité — mais pas I'obligation — pour les Etats de prendre des mesures
afin de promouvoir une égalité pleine et effective, a la condition qu’elles répondent a une justification objective
et raisonnable. Il n’est donc pour I'essentiel pas sr que les mesures d'action positive soient compatibles avec le
principe de non-discrimination (O’'Hare, p. 137).

De plus, en tant qu’instrument des droits de 'homme, ce protocole vise a I'évidence la discrimination de la part
d’une «autorité publique». A ce titre, il n’a pas pour but d'imposer aux Etats une obligation positive générale de
prendre des mesures pour éviter toute discrimination commise par des parties privées ou d'y remédier. Le rapport
explicatif note qu’«une telle obligation de caractére programmatoire s'accommoderait mal du caractere global
de la convention et de son systéme de contréle, qui sont fondés sur une garantie collective des droits individuels
énoncés en des termes suffisamment spécifiques pour étre justiciables» (voir le point 16; Arnadottir, p. 113).

Méme sans obligation positive générale al’égard de la discrimination, le protocole n® 12 peutimposer des obligations
positives spécifiques aux Etats. Ceux-ci ont I'obligation spécifique d'aligner leur législation sur la protection contre
la discrimination. Toutefois, une obligation positive relative aux relations entre particuliers ne peut en étre déduite
qu’a titre exceptionnel si cette obligation concerne les relations dans la sphére publique, pour lesquelles I'Etat a
une certaine responsabilité (Goedertier, p. 83).

6.2.3. La charte sociale européenne

66. La CEDH est pour I'essentiel un instrument des droits de I'homme de la premiere génération qui oblige ses
parties contractantes a ne pas interférer avec I'exercice de droits et de libertés des personnes dans leur juridiction.
La charte sociale européenne est d’'une nature différente. Elle contient une énumération de droits sociaux et
économiques dont I'exercice requiert de ses parties contractantes le développement d’un programme politique
impliquant action et promotion. La partie | de la charte sociale commence ainsi:

«Les parties reconnaissent comme objectif d'une politique qu’elles poursuivront par tous les moyens utiles,
sur les plans national et international, la réalisation de conditions propres a assurer I'exercice effectif des droits
et principes suivants» (italiques ajoutés).

Ce vigoureux engagement politique envers I'exercice effectif de droits et de principes, qui est détaillé dans les
dispositions de la partie Il de la charte, constitue réellement un devoir d’action positive considérable et prépondérant.
Il sapplique, entre autres, aux dispositions suivantes:

. le droit des enfants et des adolescents a une protection spéciale contre les dangers physiques, ainsi qu’a une

protection sociale, juridique et économique appropriée (articles 7 et 17);
. le droit des travailleuses, en cas de maternité, a une protection spéciale (article 8);
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. le droit des personnes handicapées a I'autonomie, a I'intégration sociale et a la participation a la vie de la
communauté (article 15);

. le droit des ressortissants de I'une des parties d’exercer sur le territoire d’'une autre partie toute activité lucrative,
sur un pied d'égalité avec les nationaux de cette derniére (article 18);

. le droit des travailleurs migrants ressortissants de I'une des parties et leurs familles a la protection et a I'assistance
sur le territoire de toute autre partie (article 19);

. le droit des travailleurs a I'égalité de chances et de traitement en matiére d’emploi et de profession, sans
discrimination fondée sur le sexe (article 20);

. le droit de toute personne dgée a une protection sociale (article 23);

. le droit des personnes ayant des responsabilités familiales de travailler sans étre soumises a des discriminations
et sans qu'il y ait conflit entre leur emploi et leurs responsabilités familiales (article 27);

. le droit des représentants des travailleurs a la protection contre les actes susceptibles de leur porter préjudice
(article 28).

Par conséquent, indépendamment de la question de la discrimination, les parties contractantes qui ont mis ces articles
en ceuvre ont le devoir politique de rechercher activement la protection substantielle souhaitée pour les groupes
identifiés (©). Le Comité des experts indépendants [aujourd’hui Comité européen des droits sociaux (CEDS)] a
maintes fois souligné que la mise en ceuvre de la charte nécessitait non seulement une action juridique, mais aussi
une action pratique visant a assurer le plein exercice des droits concernés (*°). Ce devoir politique positif pourrait
fort bien aller beaucoup plus loin que toute action positive qui serait a déduire d'une simple interdiction de la

discrimination pour les mémes groupes.

67. La focalisation de la charte sociale sur la politique active et sur les résultats transparait aussi dans I'application
de ses dispositions relatives a la non-discrimination. L'article 1¢, paragraphe 2, de la charte sociale européenne de
1961 requiert des parties contractantes qu’elles s’'engagent a:

«protéger de fagon efficace le droit pour le travailleur de gagner sa vie par un travail librement entrepris»
(italiques ajoutés).

Selon l'interprétation du CEDS, cet article a la fois interdit toutes les formes de discrimination formelle dans le
domaine de I'emploi et autorise une protection plus forte concernant certains motifs de discrimination tels que le
sexe ou l'appartenance a une race ou a un groupe ethnique (*'). L'accent placé sur une protection efficace dépasse
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le cadre juridique pour arriver aux résultats atteints par I'intégration des groupes cibles traditionnellement exclus

du marché du travail (De Schutter, p. 32).

Cette focalisation sur les résultats s’est intensifiée avec 'adoption en 1996 de la version révisée de la charte sociale
européenne, qui comporte une clause générale de non-discrimination visant a la jouissance des droits reconnus
dans la charte (article E). Le CEDS n’a pas tardé a voir un certain degré de devoir positif dans cet article E. Pour le
Comité, l'interdiction de la discrimination a pour but d'assurer une égalité réelle et effective. Par conséquent, cet
article interdit non seulement la discrimination directe, mais aussi toutes les formes de discrimination indirecte.
Une discrimination indirecte peut apparaitre lorsqu'il n’est pas «tenu diment et positivement compte de toutes les

(*)  Pour une introduction a la charte, voir Conseil de I'Europe, Vade-mecum de la charte sociale européenne, 3¢ éd., 2005.
(*)  Voir, par exemple, Commission internationale de juristes contre Portugal, 9 septembre 1999, point 32; Autisme Europe contre
France, 4 novembre 2003, point 53.

(') Voir notamment les conclusions 2002 (France), p. 22-28, et les conclusions XVI-1, vol. 2 (Luxembourg), p. 377-380.
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différences ou lorsque les mesures adéquates n‘ont pas été prises pour s’assurer que les droits et avantages collectifs
ouverts a tous sont effectivement accessibles a tous» (*?).

6.2.4. Conclusions

68. Ni l'article 14 de la CEDH ni le protocole n° 12 n‘imposent ni ne demandent formellement de devoir d’action
positive aux Etats parties au-dela de I'obligation de rendre leur cadre juridique compatible avec I'égalité formelle. La
nature ouverte de la non-discrimination en tant que droit de 'homme permet certainement 'adoption de mesures
positives facultatives en faveur de I'égalité effective. Elle peut méme justifier une discrimination positive enfreignant
le principe de I'égalité formelle si le traitement inégal a une justification objective et raisonnable. Tout dépend de
I'interprétation de ces obligations donnée par la CrEDH ainsi que du degré de discrétion que la Cour est disposée
a laisser a I'Etat. Le peu de jurisprudence va dans le sens de 'acceptation de la discrimination positive qui vise a
remédier a une situation existante de discrimination formelle. On ne sait au juste si la simple diversité pourrait
justifier de pareilles mesures, mais certains auteurs déduisent des arguments dans ce sens du fait que la Cour voit
traditionnellement la société démocratique comme une société fondée sur des valeurs de diversité et de tolérance
(De Schutter, p. 20).

Du point de vue du droit communautaire en matiére d'action positive, la valeur de la CEDH et de son protocole n® 12
réside donc moins dans leur compréhension de I'action positive que dans le champ d'application complémentaire,
sur les plans matériel et personnel, de leur principe de non-discrimination (Bell, p. 69).

69. Une conclusion similaire peut étre tirée de la charte sociale européenne. Sa longue énumération de droits
nécessite un programme actif de politique sociale qui compléte le domaine de I'égalité et va bien au-dela. La charte
et les instruments d’égalité de la Communauté peuvent se croiser lorsqu'ils visent le bien des mémes groupes
défavorisés. Ce cas se traduit souvent par un renforcement mutuel, bien qu’une incompatibilité ne puisse pas étre
écartée. Méme si I'on ne peut exclure que I'élan de la charte en faveur d’'une politique d'intégration active soit
susceptible de soulever des questions au titre du droit en matiére d'égalité vis-a-vis des groupes non défavorisés,
il faut garder a l'esprit que I'égalité formelle n’est évoquée que lorsque les membres des différents groupes se
trouvent dans des situations comparables.

Concernant l'action positive et le droit en matiére de discrimination, le cadre mis en place par I'Union européenne
est extrémement compliqué. Au titre de la charte, on peut déduire seulement un certain degré de devoir positif du
fait que l'interdiction de discrimination est étendue a la discrimination indirecte. Un devoir positif similaire résulte
implicitement de l'interdiction de la discrimination indirecte inscrite dans le droit communautaire, bien que la CJCE
ait du mal a admettre cette réalité (voir le point 10). Seule, I'Union européenne possede des dispositions d'action
positive qui s'ajoutent a I'interdiction de la discrimination a proprement parler.

6.3. L'action positive ou les kmesures temporaires spéciales»
dans le droit international relatif aux droits de 'homme

70. En regle générale, les conventions relatives aux droits de 'homme encouragent la réalisation effective et la
protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique des parties contractantes. A ce titre, elles entrainent
naturellement, pour ces parties, des obligations politiques positives et orientées sur les résultats. Dans le texte

() Autisme Europe contre France, 4 novembre 2003, point 52; ERRC contre Italie, 7 décembre 2005, point 20; ERRC contre Bulgarie,
18 octobre 2006, point 26. A noter que le CEDS, pour justifier sa position, se référe a I'arrét Thlimmenos rendu par la CrEDH,

une affaire que I'on n’évoque quasiment plus a présent (voir le point 62).
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suivant, toutefois, I'accent est placé exclusivement sur les dispositions de non-discrimination en tant que telles et sur
I'action positive qui en découle, habituellement appelée «<mesures temporaires spéciales». Nous n'analyserons pas
la force juridique de ces dispositions dans I'ordre juridique des Etats parties aux conventions.

6.3.1. Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP)

71. Outre quelques interdictions accessoires visant la discrimination, le PIDCP contient, a son article 26, une

interdiction générale de la discrimination:

«Toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination a une égale protection de
la loi. A cet égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir a toutes les personnes une protection
égale et efficace contre toute discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion,
d’opinion politique et de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de
toute autre situation» (italiques ajoutés).

L'article 26 adopte clairement une approche active, suggérant I'action positive. Cette interprétation a été approuvée
par le Comité des droits de 'homme (CDH). A plusieurs occasions, le CDH a exprimé son opinion, selon laquelle les
mesures positives visant a aider un groupe défavorisé sont non seulement autorisées, mais parfois méme exigées
par le pacte. D’apreés le CDH, «le principe de I'égalité oblige parfois les Etats parties a adopter une action affirmative
afin d'atténuer ou d’éliminer les conditions qui causent ou aident a perpétuer une discrimination interdite par le
pacte. [...] pour autant qu’une telle action soit nécessaire pour remédier a une discrimination de fait, elle constitue
un cas de différenciation légitime au titre du pacte» (**). La prévention de la discrimination «requiert non seulement
des mesures de protection, mais aussi une action affirmative concue pour assurer I'exercice effectif des droits» (*).
En particulier, les Etats doivent prendre «toutes les mesures nécessaires pour mettre fin aux actes discriminatoires
dans les secteurs public et privé qui entravent I'égalité de I'exercice des droits entre hommes et femmes» (*).

L'approbation d’une action positive obligatoire aux termes de l'article 26 a aussi du sens en raison de la nature
prétendument autonome qui porte cette disposition au-dela des droits civils et politiques protégés par le PIDCP.
Encore une fois, selon le CDH, I'article 26 «interdit la discrimination dans la loi ou dans les faits, dans tout domaine

réglementé et protégé par des autorités publiques» (*°).
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72. Une action positive revenant a un traitement inégal doit avoir une justification objective et raisonnable et étre
proportionnée par rapport au but poursuivi. L'examen de ce critére doit é&tre mené au cas par cas. Dans I'affaire Jacobs
contre Belgique, le CDH est allé jusqu’a accepter un systeme de quota ferme pour la nomination de non-juristes au
Haut Conseil de la justice (Belgique), un organisme officiel doté d’'un réle de consultation et de recherche. Compte
tenu des particularités de cette affaire, ledit quota ne constituait pas une restriction disproportionnée du droit
d’accés a une fonction officielle (Vandenhole, p. 222-223).

Observation générale n° 18, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.
Observation générale n° 4, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.
Observation générale n° 28, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.

Observation générale n° 18, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.
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6.3.2. Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels (Pidesc)

73. Le Pidesc ne contient pas de disposition générale en matiére d’égalité, mais exige des Etats parties au pacte
qu’ils s’'engagent:

«a garantir que les droits qui y sont énoncés seront exercés sans discrimination aucune fondée sur la race,
la couleur, le sexe, la langue, la religion, I'opinion politique ou toute autre opinion, l'origine nationale ou
sociale, la fortune, la naissance ou toute autre situation» (article 2, paragraphe 2, et article 3).

Afin de promouvoir cette disposition, le comité du Pidesc a souligné I'importance de I'égalité substantielle, factuelle,
s'ajoutant a I'égalité formelle (Vandenhole, p. 239). Le comité a déclaré que «l'adoption de mesures temporaires
spéciales visant a instaurer I'égalité de fait pour les hommes et les femmes et pour les groupes défavorisés n’enfreint
pas le droit a la non-discrimination en matiere d’éducation». Il en va de méme pour les personnes handicapées
«parce que des mesures appropriées doivent étre adoptées pour remédier a la discrimination de fait et pour établir
I'égalité des chances pour les personnes handicapées» (*7).

Ainsi, méme si I'action positive facultative a généralement été favorisée, le Pidesc ne semble pas imposer aux Etats
I'obligation générale d’adopter de telles mesures; quant au comité, il a a peine suggéré ces mesures pour des cas
spécifiques (Koukoulis-Spiliotopoulos, p. 530; Vandenhole, p. 239). En matiere de genre, I'application du principe
de I'égalité «requiert parfois des Etats parties qu'ils adoptent des mesures en faveur des femmes afin d'atténuer ou
d’éliminer les conditions perpétuant la discrimination» (*¢).

74. Le Pidesc laisse moins de latitude pour la pleine discrimination inversée que le PIDCP. Le comité du Pidesc
semble favoriser I'action positive qui est «fondée sur le principe de I'égalité» et qui «<ne méne pas au maintien
de normes inégales ou distinctes pour des groupes différents». Dans le cas du genre, motif de discrimination
pour lequel le comité a été le plus indulgent, les mesures favorisant les femmes sont acceptées si elles «sont
nécessaires pour remédier a une discrimination de fait et si elles sont abrogées dés que I'égalité de fait est
atteinte». Toutefois, méme I'exigence de la proportionnalité impose la neutralité quand des raisons propres a
un candidat donné peuvent faire pencher la balance en sa faveur (). Il est difficile de ne pas y voir une analogie
avec la jurisprudence de la CJCE.

6.3.3. Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination
al'égard des femmes (CEFDF)

75. La CEFDF est tres explicite quant a la promotion de I'égalité substantielle a travers des mesures d'action
positive. Dans le cadre de son interdiction de toute discrimination a I'égard des femmes, elle exige que les Etats
parties poursuivent «sans retard» une action politique (article 2, paragraphe e) visant a assurer le «plein exercice»
(article 24). A son article 4, elle autorise méme de facon explicite I'action positive:

«1. L'adoption par les Etats parties de mesures temporaires spéciales visant & accélérer I'instauration d'une
égalité de fait entre les hommes et les femmes n’est pas considérée comme un acte de discrimination

()  Observations générales n°5 et n° 16, consultables a I'adresse http://www.ohchr.org.
(**)  Observation générale n° 16, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.

(*)  Observation générale n° 16, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.

RAPPORT THEMATIQUE .
58




B AU-DELA DE L'EGALITE FORMELLE H

tel qu'il est défini dans la présente convention, mais ne doit en aucune fagon avoir pour conséquence le
maintien de normes inégales ou distinctes; ces mesures doivent étre abrogées dés que les objectifs en
matiere d’égalité de chances et de traitement ont été atteints.

2. L'adoption par les Etats parties de mesures spéciales, y compris de mesures prévues dans la présente
convention, qui visent a protéger la maternité n’est pas considérée comme un acte discriminatoire.»

L'article 4 distingue clairement les mesures de protection prises en faveur des femmes (paragraphe 2) des mesures
temporaires spéciales visant a instaurer I'égalité de fait (paragraphe 1).

76. Les mesures temporaires spéciales ne sont ainsi pas considérées comme discriminatoires si elles: a) accélerent
I'égalité de fait entre les hommes et les femmes; b) n'ont pas pour conséquence le maintien de normes inégales ou
distinctes; c) sont abrogées dés que les objectifs en matiere d'égalité de chances et de traitement entre les sexes
ont été atteints.

Accélérer I'égalité de fait signifie que les Etats parties doivent éliminer non seulement leurs propres pratiques
discriminatoires, mais aussi celles des particuliers et des institutions privées dans tous les domaines, et qu'ils
doivent traiter les différences en les respectant. Les Etats parties sont également tenus de remédier aux effets
discriminatoires des lois qui sont apparemment égales, mais qui affectent les femmes de fagon disproportionnée
(Cook, p. 123-124).

L'interdiction du maintien de normes inégales ou distinctes défend aux Etats parties de s'écarter complétement du
principe méritocratique en adoptant des mesures qui viseraient simplement a atteindre une égalité de résultats
d’'une facon discriminatoire inversée. Les quotas sont donc autorisés uniqguement concernant les membres aux
qualifications égales d'un groupe traditionnellement défavorisé (Cook, p. 125).

L'obligation d'abroger les mesures temporaires des que les objectifs en matiére d’égalité de chances et de traitement
ont été atteints ne veut rien dire d’autre que ce qu’elle énonce. Les Etats membres doivent retirer ces mesures dés
qu’ils ont atteint les objectifs poursuivis. Des clauses d’extinction ou mesures a court terme ne sont pas obligatoires
(Freeman, p. 100-103). La durée des mesures doit étre déterminée par le résultat fonctionnel obtenu en réponse au
probléme, et non par I'écoulement d'un laps de temps prédéterminé (%°). Par conséquent, les mesures temporaires
spéciales peuvent durer trés longtemps, mais étre dotées d’une justification précise et évaluées régulierement
(Holtmaat, p. 225-226).
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77. L'article 4, paragraphe 1, de la CEFDF autorise les mesures temporaires spéciales, mais ne les impose pas.
Toutefois, le comité de la CEFDF a déduit une obligation de I'objet et de la structure de cette convention. Ses Etats
parties sont obligés d’adopter et de mettre en ceuvre des mesures temporaires spéciales sil'on peut établir que ces
mesures sont nécessaires et appropriées pour accélérer I'atteinte d'un objectif général ou spécifique d'égalité de
fait ou substantielle pour les femmes (°).

(&) Recommandation générale n° 25 relative a l'article 4, paragraphe 1, point 20, consultable sur http://www.un.org.

()] Recommandation générale n° 25 relative a l'article 4, paragraphe 1, point 24, consultable sur http://www.un.org.
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6.3.4. Convention internationale sur I'’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale (CIEFDR)

78. La CIEFDR refléte la CEFDF en ce sens qu’elle souligne explicitement I'égalité substantielle et qu’elle reconnait
la validité des mesures spéciales adoptées pour I'atteindre:

«Les mesures spéciales prises a seule fin d'assurer comme il convient le progrés de certains groupes raciaux ou
ethniques ou d'individus ayant besoin de la protection qui peut étre nécessaire pour leur garantir la jouissance
et I'exercice des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales dans des conditions d'égalité ne sont pas
considérées comme des mesures de discrimination raciale, a condition toutefois qu’elles n‘aient pas pour effet le
maintien de droits distincts pour des groupes raciaux différents et qu’elles ne soient pas maintenues en vigueur
une fois atteints les objectifs auxquels elles répondaient» (article 1¢, paragraphe 4, italiques ajoutés).

La CIEFDR va méme plus loin en rendant les mesures spéciales obligatoires dans certaines circonstances:

«Les Etats parties prendront, si les circonstances I'exigent, dans les domaines social, économique, culturel et
autres, des mesures spéciales et concrétes pour assurer comme il convient le développement ou la protection
de certains groupes raciaux ou d'individus appartenant a ces groupes en vue de leur garantir, dans des
conditions d'égalité, le plein exercice des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Ces mesures ne
pourront en aucun cas avoir pour effet le maintien de droits inégaux ou distincts pour les divers groupes
raciaux, une fois atteints les objectifs auxquels elles répondaient» (article 2, paragraphe 2, italiques
ajoutés).

Combiner ces deux dispositions ne va pas sans poser de difficultés textuelles. L'article 1%, paragraphe 4, approuve
les mesures spéciales qui n‘ont pas pour effet le maintien de droits distincts pour des groupes raciaux différents.
Quant a l'article 2, paragraphe 2, il impose les mesures spéciales pour autant que les droits distincts pour les divers
groupes raciaux soient abolis une fois les objectifs atteints. L'article 1= ne soutient donc pas la discrimination
inversée, tandis que l'article 2 semble I'imposer si nécessaire.

Toutefois, il est généralement entendu que les mesures spéciales doivent étre adoptées pour tous en toute égalité,
étre nécessaires dans une société démocratique, respecter le principe de I'équité et reposer sur une appréciation
réaliste de la situation. Elles doivent couvrir tous les domaines concernés, y compris I'emploi du secteur privé et la
formation professionnelle (Vandenhole, p. 207-210). A cet égard, la CIEFDR oblige ses Etats parties & donner une
dimension horizontale a ses dispositions.

6.3.5. Autres conventions internationales

79. D'autres conventions internationales contiennent des interdictions explicites de la discrimination, par exemple
la convention de I'Organisation internationale du travail (OIT) concernant la discrimination en matiere d’emploi et
de profession (n° 111), la convention de I'Organisation des Nations unies pour I'éducation, la science et la culture
(Unesco) concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de I'enseignement, l'article 1*, paragra-
phe 3, de la charte des Nations unies, la convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant (CNUDE),
la convention-cadre pour la protection des minorités nationales et la convention des Nations unies relative aux
droits des personnes handicapées. Certains de ces instruments encouragent leurs Etats parties a adopter des
mesures d’action positive quand celles-ci garantissent I'atteinte de I'égalité substantielle. C'est le cas pour I'arti-
cle 4 de la convention-cadre pour la protection des minorités nationales. Le comité de la CNUDE a également
souligné que «l'application du principe de la non-discrimination dans I'égalité d'accés aux droits n’est pas syno-
nyme de traitement identique» (%), et a encouragé les Etats parties & développer des programmes d’action posi-

() Observation générale n° 5, paragraphe 12, consultable a I'adresse http://www.ohchr.org.
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tive fondés sur les besoins et les droits des enfants plutot que sur des motifs de discrimination spécifiques (Vanden-
hole, p. 285). L'article 5 de la convention des Nations unies de 2005 relative aux droits des personnes handicapées
contient une obligation portant sur les aménagements raisonnables et qualifie de non discriminatoires les «<mesu-
res spécifiques qui sont nécessaires pour accélérer ou assurer I'égalité de facto des personnes handicapées».

6.3.6. Conclusions

80. Etant donné la diversité, voire l'inflation d'instruments de lutte contre la discrimination, il est trés difficile de
brosser un portrait unique et homogene des relations existant entre la non-discrimination et I'action positive ou les
«mesures temporaires et spéciales» dans le droit international en matiére de droits de ’homme. Néanmoins, nous
pouvons discerner des traits communs pertinents du point de vue du droit communautaire.

Tous les instruments internationaux relatifs aux droits de 'homme examinés ci-dessus se focalisent, a divers
degrés, sur 'égalité substantielle sans éter les mérites de I'égalité formelle. Ce faisant, ils différent non seulement
du droit communautaire, mais aussi de la CEDH et de la charte sociale européenne. Ces instruments européens
se focalisent sur I'égalité formelle sans Oter les mérites de I'égalité substantielle. Le choix international en faveur de
I'égalité substantielle signifie que I'action positive menée a travers des «mesures temporaires et spéciales» est
non seulement acceptée, mais aussi naturellement attendue et, a I'occasion, exigée conditionnellement par une
disposition explicite et/ou une interprétation du comité compétent. La mesure avec laquelle I'action positive est
intégrée dans I'égalité substantielle obligatoire dépend toutefois de sa source. La discrimination inversée, en
particulier, n'est pas approuvée ou imposée de facon égale entre ces diverses conventions. De plus, les restrictions
imposées a I'égalité formelle afin d’atteindre des résultats substantiels feront I'objet d’examens en fonction de leur
nature, leur but et leur durée. Méme si I'action positive n’est, donc, pas vue comme une exception a I'égalité, mais
comme |'une de ses composantes, elle continuera a rencontrer un certain degré de limitation. L'égalité formelle
reste la grande position de repli que I'action positive ne peut dépasser.

81. Cela étant dit, ou situer I'application du droit communautaire relatif a 'action positive dans les Etats membres
de I'UE qui sont aussi parties aux instruments internationaux en matiére de droits de 'homme?

Premiérement, la dimension «droits de I’homme» au niveau des Etats membres peut utilement servir de complément
obligatoire au cadre essentiellement facultatif mis en place par le droit communautaire pour l'action positive. Le
bref tour d’horizon de I'expérience des Etats membres que nous avons mené dans le cadre de cette étude nous
montre que plusieurs Etats ont bel et bien dépassé le modeste cadre fourni par I'Union.

CHAPITRE VI

Deuxiémement, compte tenu de I'importance accordée a des normes communes en matiere de droits de I'hnomme

dansl'élaboration du droitcommunautaire, en particulier dans lajurisprudence de la CJCE, des arguments pourraient
étre formés en faveur d'une approche plus flexible, davantage orientée sur les droits de 'homme, cela en paralléle
avec la poursuite du développement de la doctrine de I'action positive au niveau communautaire. Toutefois, de
tels arguments devront nécessairement étre confrontés a I'approche formelle de I'égalité relativement stricte des
instruments européens primaires relatifs aux droits de 'homme.

Troisiemement, pour le moment, nous ne pouvons exclure que le volontarisme transparaissant dans les instruments
internationaux en matiére de droits de I'hnomme puisse pousser leur action positive exigée ou souhaitée au-dela
de l'actuellement acceptable au regard de I'examen de la CJCE ou au regard de la CEDH ou de la charte sociale.
C'est le cas en particulier de la discrimination a I'encontre des femmes et de la discrimination raciale, domaines ou
les conventions des droits de 'homme contiennent un programme positif clair. Pour qu’un différend apparaisse
vraiment, il faudrait bien siir mener une analyse détaillée de toutes les sources et de leur force juridique respective
dans le cas particulier soulevé. Lorsque les conventions des droits de 'homme contiennent des dispositions
programmatoires visant au développement d’une action par I'Etat, il semble logique que le droit communautaire,
plus puissant, ait préséance, quelles qu’en soient les répercussions dans le domaine des droits de I'homme.
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Chapitre VI

Références dans le domaine
du droit comparatif
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82. Le droit de la Communauté européenne en matiere d'action positive est encore en phase de développement,
comme en témoignent le nombre limité d'affaires jugées par la CJCE et la récente prolifération de références a
I'action positive dans les nouvelles directives. Les exercices de droit comparatif menés dans des juridictions plus
expérimentées en action positive peuvent donc constituer des sources utiles, non d'informations faisant autorité
mais d'inspiration. L'exercice que nous allons effectuer concerne I'action positive dans deux juridictions anglo-
saxonnes d'importance. Il est centré sur la discrimination positive et son examen judiciaire. Cet exercice ne prétend

pas donner une introduction générale au droit relatif a I'action positive dans ces juridictions.

7.1. Etats-Unis d’Amérique

83. Le systéme juridique des Etats-Unis posséde une grande diversité de dispositions en matiére d’action positive
ou «affirmative» (ci-aprés I'AA) au niveau fédéral, de I'Etat et local. Les tribunaux américains, en particulier les
tribunaux fédéraux et la Cour supréme des Etats-Unis (ci-aprés la CS), jouent un role majeur dans le développement
de ’AA.Néanmoins, il faut tout de suite préciser que, méme aprés des décennies d’expérience, beaucoup de doutes
et d'incertitudes subsistent au sujet des limites des programmes d’AA. La jurisprudence de la CS s’est peu a peu
diversifiée et s’est muée en un cadre complexe qui continue a susciter confusion et division parmi les observateurs.
Nous allons résumer ci-apreés les traits principaux de cette jurisprudence, dont I'étude doit s'effectuer en ayant a
I'esprit deux grandes lignes de séparation. D'abord, les plans d’action volontaire doivent étre distingués des plans
d‘action affirmative imposés par le tribunal ou involontaires, car ils font 'objet de critéres similaires mais différents.
Ensuite, I'AA menée par des entités publiques est soumise non seulement a des restrictions imposées par la loi,
mais également a un examen constitutionnel général en vertu des cinquieme et quatorzieme amendements de la
Constitution des Etats-Unis (clause sur I'égale protection des lois).

7.1.1. Admissions a l'université

84. Aux Etats-Unis, dans le cadre des admissions a I'université, I'action affirmative pratiquée a travers I'une ou l'autre
forme de «discrimination bénigne» constitue une question extrémement litigieuse depuis plusieurs décennies. Elle
concerne la clause sur I'égale protection des lois, contenue dans la Constitution, et le titre VI de la loi de 1964 sur les
droits civils, qui a été promulguée afin d'interdire toute discrimination fondée sur la race, la couleur ou l'origine
nationale dans les programmes et activités bénéficiant d'une aide fédérale.

Deux grandes affaires jugées par la Cour supréme dominent la scéne. Dans l'affaire Bakke (1978), une cour trés
divisée a rejeté une procédure d’admission qui réservait, dans chaque nouvelle classe, un quota de places aux
étudiants des minorités défavorisées (*). Bien que la signification exacte de cette décision fasse I'objet de débats
depuis des décennies, il est généralement admis que la CS a choisi de soumettre toute classification raciale ou
ethnique, quel que soit son objectif «bénin», a un examen strict. Ce dernier nadmet que les programmes d’AA qui
répondent a un «intérét gouvernemental impérieux» et dont les mesures sont «strictement adaptées» a la promotion
de cet intérét. L'examen strict impose davantage de restrictions que l'alternative de I'examen d’intensité moyenne,
qui était préconisé par les adeptes de I'’AA et qui, pour I'essentiel, tolére la classification raciale si elle sert un «intérét

gouvernemental important» au moyen de mesures «liées de facon substantielle a cet intérét».
Apreés des décennies d'incertitude dans les milieux universitaires et judiciaires, 'arrét rendu dans I'affaire Bakke a

été maintenu et clarifié par la CS en 2003 a I'occasion des affaires Grutter et Gratz (**). La CS a eu a juger de la mesure
dans laquelle I'Ecole de droit de I'université du Michigan pouvait constitutionnellement utiliser la race pour assurer

() Regents of University of California contre Bakke, 438 U.S. 265 (1978).
() Grutter contre Bollinger, 123 S.Ct. 2325 (2003); Gratz contre Bollinger, 123 S.Ct. 2411 (2003).
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une «masse critique» d'étudiants issus de minorités sous-représentées. Dans les affaires Grutter et Gratz, la Cour s'en
est tenue a un examen strict, a distingué le plan du Michigan de quotas effectifs et a déclaré que la diversité était
un intérét impérieux dans I'enseignement supérieur et que la race était un facteur parmi d’autres a pouvoir étre pris
en compte pour atteindre les bénéfices éducatifs qui résultent de la diversité des étudiants (Nowak et Rotunda,
p. 826). Ce faisant, la Cour s’en est tenue a un examen strict tout en reconnaissant que l'intérét impérieux requis par

elle ne se limitait pas a la correction d’une discrimination préalable par la méme institution.

85. Les quotas raciaux sont dong, par définition, inconstitutionnels. Les politiques d’admission ou de transfert
qui assignent un nombre fixe de places sur la base exclusive de la race sont définitivement inconstitutionnelles.
Les politiques d’admission ou de transfert a niveaux multiples fondées sur la race sont, par présomption,
inconstitutionnelles. Au-dela de ces questions de droit assez rudimentaires, le champ reste largement ouvert
(Munich et Brouy, p. 29).

7.1.2. Emploi dans le secteur privé

86. Le titre VIl de la loi de 1964 sur les droits civils est la principale loi fédérale régissant la discrimination en matiére
d’emploi. Il déclare illégal, entre autres, le fait «de pratiquer une discrimination contre toute personne[...] en raison de
sarace, sa couleur, sa religion, son sexe ou son origine nationale». Tant la formulation que I'historique de I'élaboration
de cette disposition exigent la neutralité, la «cécité a la couleur», de la part de 'employeur. En commencant par
I'affaire Weber (1979), la CS a néanmoins admis que l'interdiction de la discrimination raciale énoncée par le titre VII
ne condamne pas tous les plans d’action privés, volontaires et tenant compte de la race.

De plus, I'examen par la Cour de tels plans n’avait qu'une intensité moyenne. Un employeur n’a pas besoin de
souligner ses propres pratiques discriminatoires antérieures, mais seulement un «déséquilibre manifeste dans les
catégories d’emploi traditionnellement visées par la ségrégation» (Johnson contre Transportation Agency of Santa
Clara County). L'objectif de 'AA doit simplement refléter ceux de la loi, notamment briser les vieux modeles de
ségrégation et de hiérarchie. Par ailleurs, I'’AA ne doit pas «entraver sans nécessité les intéréts des salariés blancs»
(Weber). C'est ce qui a incité les tribunaux a accorder de I'importance a des éléments tels que I'absence d'un
obstacle absolu, I'absence de quotas rigides, la relation du public cible avec le marché du travail en question, la
durée temporaire de I’AA ou sa révision périodique (*).

87. En la présence d'une disposition qui penche en faveur de la neutralité, et en I'absence de toute disposition
approuvant l'action positive, la flexibilité des tribunaux américains vis-a-vis de I'AA est tout a fait remarquable.
Cela est d'autant plus vrai depuis que le test de Weber a fini par étre étendu au-dela de la traditionnelle question
de la race, par exemple dans des affaires de discrimination sexuelle. Il ne faut peut-étre pas s'étonner qu’un
amendement apporté en 1991 au titre VIl de la loi sur les droits civils ait restreint le champ d’application de I'AA
dans le domaine de la sélection, rendant explicitement illégale toute pratique visant «a ajuster les scores, a utiliser
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des scores-seuils ou a altérer d’'une autre fagon les résultats des tests de recrutement sur la base de la race, de la couleur,
de la religion, du sexe ou de l'origine nationale» (paragraphe 703, section I). Notons également que le test de Weber
ne s'applique qu'aux plans d’AA volontaires menés pour I'emploi dans le secteur privé. Le champ d’application
de I'AA exigée par le tribunal est beaucoup moins étendu. Quant a la clause sur I'égale protection contenue dans
la Constitution américaine, elle impose également un examen plus strict aux mesures d’AA prises pour 'emploi
du secteur public, dans le droit fil du principe général d'examen strict applicable aux mesures d’AA prises par le

gouvernement.

*) United Steelworkers contre Weber, 443 US 193 (1979); Johnson contre Transportation Agency of Santa Clara County, 480 US 616
(1987). Voir: Pfeiffer, p. 1059 et suiv.; Larson, p. 62-24 et suiv.
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7.1.3. Programmes gouvernementaux

88. Apres plusieurs hésitations apparues dans la jurisprudence de la CS, on ne peut encore déterminer clairement
si tous les plans d’AA mis en ceuvre par le gouvernement — que ce soit au niveau local, de I'Etat ou fédéral, et que
I'entité publique ait qualité de contractant, d'autorité de réglementation ou d’employeur public — sont soumis a un
examen strict dés qu'ils impliquent une quelconque forme de parti pris fondé sur la race ou une autre «discrimination
bénigne». Comme dans le cas des admissions a 'université, il faut pour cela un intérét gouvernemental impérieux
auquel la mesure d'AA en cause doit étre strictement adaptée (%). La différence réside dans l'interprétation de ce
qui répond au critere commun de I'examen. L'examen de I'AA dans I'affaire des admissions a l'université illustre le
réle unique joué par les universités pour favoriser le libre-échange des idées. Les mesures d’AA du gouvernement
doivent étre adaptées aux réalités du programme gouvernemental en question. Cela suppose, par exemple, des
informations tres claires sur la discrimination passée ou persistante commise par le gouvernement; ces informations
ne doivent pas avoir une portée générale, mais concerner le domaine spécifique pour lequel I'AA a été concue. De
méme, on ne peut pas encore dire avec certitude si le simple objectif constitué par la diversité, a part sa qualité de
remédiation de la discrimination, peut étre reconnu comme «intérét impérieux» pour justifier les mesures d’AA

prises par le gouvernement (Nowak et Rotunda, p. 803-837).

7.2. Canada
7.2.1. Législation

89. Au Canada, l'action affirmative se fonde sur des sources diverses. De portée générale, les lois sur les droits de
I'homme (ci-apres les LDH) des différentes provinces canadiennes contiennent, au sujet de I'action affirmative, des
dispositions plus facultatives qu’obligatoires. Dans le domaine de I'emploi, la loi sur I'équité en matiére d’emploi (ci-
apres la LEE) porte sur I'action correctrice de la situation défavorisée des femmes, de la population autochtone, des
personnes handicapées et des membres des minorités «visibles». Elle oblige les employeurs a adopter des mesures
systématiques en vue de la réalisation de I'égalité, notamment des enquétes sur le lieu de travail, une révision des
systémes d'emploi ainsi qu’un plan d'action doté d’'objectifs concrets et de mesures spécifiques pour les atteindre.
Par essence, la LEE est un instrument de diversité obligatoire plutét qu’une source de discrimination inversée.

Un autre instrument clé en matiere d’action positive est la charte canadienne des droits et libertés (ci-aprés la
charte), qui fait partie intégrante de la Constitution canadienne. La charte s'applique au gouvernement, notamment
a I'Etat en qualité d’employeur, mais non aux acteurs privés. La section 15 de la charte institue un droit général
a l'égalité (section 15, paragraphe 1) ainsi qu’une «disposition spéciale relative aux programmes» (section 15, pa-
ragraphe 2) validant «les lois, programmes ou activités destinés a améliorer la situation d’individus ou de groupes
défavorisés, notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou ethnique, de leur couleur, de leur religion, de
leur sexe, de leur age ou de leurs déficiences mentales ou physiques». Le texte ne précise cependant pas si la section
15, paragraphe 2, constitue une exception a la section 15, paragraphe 1, ou une clarification de cette derniére
(Hogg, p. 52-46). En tout état de cause, la Cour supréme du Canada n’a pas eu de scrupule a utiliser la sec-
tion 15 comme un mandat constitutionnel ouvert justifiant I'action positive. Ainsi, contrairement aux Etats-Unis,
ou la Constitution prend parti pour I'égale protection des lois et ou la constitutionnalité de I'’AA est encore contro-
versée, la Constitution canadienne reconnait expressément I'action positive.

(®)  Richmond contre Croson Co., 488 US 469 (1989); Adarand Constructors Inc. contre Pena, 515 US 200 (1995).
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7.2.2. Jurisprudence

90. Relativement peu d'affaires traitent des dispositions d’action affirmative des LDH, cela en raison du soutien
apporté a I'AA par les diverses commissions des droits de 'homme. La jurisprudence existante est extrémement
flexible. A plusieurs occasions, la Cour supréme du Canada a facilement accepté des programmes d’AA remédiant
a une discrimination systémique avérée, méme quand ces programmes comportaient des quotas de correction ou
introduisaient une discrimination positive en faveur d’'un groupe précédemment marginalisé (¥'). La Cour adopte
une approche fondée sur I'objet visé qui reconnait '’AA comme un instrument apte a remédier a une discrimination
systémique (Finkelstein, p. 1285). Elle a méme explicitement mis la reconnaissance et I'adaptation des droits de
groupe pratiquées au Canada en opposition avec I'approche individuelle préconisée par le droit des Etats-Unis.
Dans la méme perspective comparative, on peut aussi s'étonner de ce que la Cour supréme du Canada n'ait pas
développé de norme d’examen et se soit contentée de reconnaitre le caractére nécessaire de I'AA pour réaliser
I'égalité substantielle.

Dans plusieurs affaires, la Cour supréme du Canada a étendu a la section 15 de la charte sa reconnaissance du
fait que I'égalité peut aussi nécessiter un traitement inégal aux fins de I'égalité substantielle (!). La Cour soutient
I'AA aussi longtemps que la discrimination résultante n’est pas fondée sur un stéréotype et a donc un objectif
d’amélioration qui ne coincide pas avec les besoins et la situation du groupe non défavorisé (). De plus, la Cour
agit ainsi sur la base du droit général a I'égalité énoncé a la section 15, paragraphe 1, de la charte et non sur celle de
sa disposition spéciale relative aux programmes, évoquée explicitement a la section 15, paragraphe 2. Voila encore
un élément qui souligne I'attitude pragmatique canadienne, qui voit I'AA comme une partie intégrante du droit de
I'égalité et non comme une exception a ce droit (Drumbl et Craig, p. 91-94; Ventura, p. 131-132).
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() Athabasca Tribal Council contre Amoco Canada Petroleum Company, 1 SCR 699 (1981); Action Travail des Femmes contre
Canadian National Railway Co., 1 SCR 1114 (1987); NCARR contre Health Canada, C.H.R.D. n° 3 (Q.L.) 523 (1997).

() Andrews contre Law Society of British Columbia, 1 SCR 143 (1989); Weatherall contre Canada, 2 SCR 872 (1993).

(%) Lovelace contre Ontario, 1 SCR 950 (2000).
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Chapitre VIl

Conclusions générales
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91. Le cadre juridique de I'action positive présente de multiples facettes. Il se compose a la fois d’éléments des
droits de 'homme au niveau tant international qu’européen, du droit communautaire européen ainsi que du
droit national, y compris du droit constitutionnel national dans nombre de cas. Toutes ces sources envisagent a
leur propre facon l'interaction entre égalité et action positive. Cette complexité juridique est accrue par I'énorme
diversité des mesures pouvant étre qualifiées d’«action positive». Mélange résultant de toutes ces composantes, la
réalité de I'égalité a donc des significations différentes dans les divers Etats membres de I'Union européenne.

La présente étude s'est centrée sur le concept d’action positive dans la directive 2000/43/CE sur I'égalité de
traitement sans distinction de race ou d’origine ethnique et dans la directive-cadre 2000/78/CE. Elle a cherché a
établir la relation existant entre ce concept et le droit communautaire général relatif a I'égalité ainsi que I'acquis
de l'action positive dans le domaine de I'égalité de genre. Nos analyses nous ont permis de dégager plusieurs
conclusions révélatrices qui pourront servir pour la suite du développement de I'action positive dans le droit

communautaire.

92. Malgré quelques différences textuelles mineures, les dispositions d’action positive des directives de 2000
reproduisent pour lI'essentiel le contenu de l'article 141, paragraphe 4, du traité CE pour ce qui est de leurs
champs d’application respectifs (points 27-34). L'article 141, paragraphe 4, du traité n’a lui-méme pas (encore) été
utilisé par la CJCE pour étendre la marge de manceuvre de l'action positive au-dela de ce qu’autorise l'article 2,
paragraphe 4, de la directive initiale sur I'égalité de traitement. Toute action positive qui établit une quelconque
forme de discrimination positive est encore interprétée comme une exception au principe de I'égalité formelle. La
délimitation de cette exception se fait de plus en plus a travers le prisme de la proportionnalité. L'application de la
norme générale de proportionnalité a des cas spécifiques nous permet de dégager les lignes directrices suivantes
(points 25-26 et 33-34):

. Toute discrimination positive doit, conformément au principe de proportionnalité, viser un but Iégitime et
rester dans les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre ce but, en conciliant autant que
possible le principe de I'égalité de traitement avec les exigences du but poursuivi.

. Pour ce qui est de la [égitimité, les caractéristiques d'un groupe peuvent justifier certaines mesures qui
entrainent une discrimination positive individuelle, pour autant que ces mesures poursuivent le but correct,
rendant superflue la condition relative a un préjudice individuel.

. Les mesures de discrimination positive doivent objectivement poursuivre le but annoncé et reposer sur des
critéres objectifs et transparents.

. La proportionnalité dans la sélection n’est pas respectée lorsque le traitement préférentiel est automatique
et inconditionnel et ne comporte pas une appréciation objective de la situation personnelle de tous les
candidats. Les quotas automatiques sont donc inacceptables.

Le but légitime requis peut varier en fonction du contexte et des groupes concernés. Dans le contexte de I'emploi
des femmes, ce but doit étre d’éliminer et de corriger les causes des possibilités réduites d’accéder a I'emploi et a une
carriére, et d'améliorer la capacité du sexe sous-représenté de concourir sur le marché du travail et de poursuivre
une carriére sur un pied d'égalité, ce qui revient a remédier a un déséquilibre avéré entre les sexes (points 15-24).
Nous ignorons au juste quel niveau de déséquilibre est requis pour justifier une discrimination positive. L'incertitude
régne aussi quant a savoir s'il faut — et, si oui, comment — juger I'efficacité et I'impact en termes de colits/bénéfices
de la discrimination positive (point 26).

Nous pouvons raisonnablement supposer que I'augmentation considérable des motifs de discrimination protégés
et du champ d'application matériel du droit communautaire relatif a I'égalité qui s'effectuera au moyen des
directives de 2000 se traduira par des buts acceptables plus nombreux et plus variés concernant I'action positive.
Toutefois, cette évolution logique repose sur un cadre conceptuel uniforme qui est, pour l'essentiel, identique
a l'acquis dans le domaine du genre. Par conséquent, la nature flexible du test de la proportionnalité pourrait
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bien, a I'avenir, susciter plus d’'indulgence européenne a I'égard de I'action positive, une situation qui ne découle
cependant pas a priori du cadre adopté par les directives de 2000 (points 33-34).

93. Le handicap constitue une catégorie a part entiére, tant au niveau de I'Union européenne qu’a celui de ses Etats
membres. La directive-cadre prévoit des dispositions spéciales pour les personnes handicapées, notamment des
quotas formels (points 35-36). Les aménagements raisonnables imposent une action positive personnalisée dans le
domaine de I'emploi et, par conséquent, s'écartent de la nature normalement facultative et collective de 'action
positive dans le droit communautaire (points 37-39). Alors que de nombreux Etats membres mettent en place des
systémes de quotas pour les personnes handicapées, la flexibilité interne de ces systémes a souvent pour effet d’en
limiter 'impact pratique, en particulier dans le secteur privé (points 57-58).

94, Le droit de I'UE en matiere d’'égalité et d'action positive ne contraste qu’en partie avec les normes du domaine
des droits de I'hnomme. La convention européenne des droits de 'homme, son protocole n° 12 et la charte sociale
européenne tolérent conditionnellement plutot qu’elles n'exigent I'action positive dans I'application matérielle
des clauses de non-discrimination qui n'évoquent pas de facon explicite des mesures d'action positive. A ce titre,
leur cadre de référence est remarquablement analogue a celui de la Communauté européenne. La focalisation de
la charte sociale sur la non-discrimination effective découle d’une interdiction de toute discrimination indirecte qui
est également présente dans le droit communautaire (points 61-69).

Toutefois, les normes internationales en matiere de droits de I'hnomme voient, a divers degrés, I'action positive sous
la forme de «<mesures temporaires spéciales» comme une partie intégrante d'un concept d’égalité substantielle.
Cette interprétation peut implicitement et, a 'occasion, méme explicitement se traduire par une action positive
contraignante qui va au-dela de la norme facultative de la Communauté. Il n’est pas a exclure que le degré d’action
positive légitimé par les normes internationales en matiére de droits de I'hnomme puisse franchir la frontiere de

I'examen strict prévalant dans le cadre du droit communautaire (points 70-81).

95. Les analyses de droit comparatif réalisées par la présente étude révélent de remarquables différences. Alors que
les Etats-Unis autant que I'UE pratiquent un droit de I'égalité centré sur la neutralité, la jurisprudence américaine
se montre plus indulgente en acceptant I'«action affirmative» menée au moyen d'une «discrimination bénigne»,
en particulier dans le domaine de I'emploi du secteur privé (points 83-88). Quant au Canada, il a tout bonnement
I'air d’évoluer sur une autre planéte: tant son cadre constitutionnel que sa jurisprudence semblent valider I'égalité
substantielle presque comme une question de principe (points 89-90).

96. Il est incontestable que le programme d’égalité de I'lUnion européenne a besoin de I'action positive. L'in-
terdiction de la discrimination sexuelle dans 'emploi a déja plus de trente ans, mais de nombreuses inégalités res-
tent enracinées. Le fait que I'UE se soit récemment tournée vers les obligations positives et le mainstreaming ()
symbolise le passage de l'interdiction statique a I'activation dynamique. Il y a bien assez de possibilités de mener
une action positive orientée sur les résultats qui n'interfére pas avec I'égalité formelle mais impose sa légitimité
(points 3-6). La ligne de démarcation litigieuse entre I'égalité formelle et la discrimination inversée illégale ne
devrait pas empécher I'Europe de voir le large champ ouvert qui s'étend au-dela.
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() Voir la directive 2006/54/CE relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de traitement

entre hommes et femmes en matiere d’emploi et de travail (refonte).
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