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A la question: « Connaissez-vous vos droits si vous faites 1’objet d’une
discrimination ou d’un harcélement ? Seul 29% des francais ont répondu
affirmativement®. Cette proportion est particuliérement alarmante dans un pays
comme la France qui dispose de 1’un des dispositifs juridiques le plus complet
en matiére de lutte contre les discriminations.

Le droit est, certes, nécessaire mais pas suffisant, il faut encore que le dispositif
juridique soit connu et appliqué. En matiére d’égalité des changes, bien que la
France dispose depuis longtemps d’une protection légale théoriquement
accomplie, c’est surtout grace a 1I’impulsion du droit européen que les outils
juridique de lutte contre les discriminations sont devenus plus efficace. En effet,
malgré un arsenal pénal sévere, on dénombrait uniqguement quinze décisions en
matiére de discrimination directe fondée sur le sexe et une seule fondée sur
I’orientation sexuelle, avant 1’adoption des directives communautaires. Outre la
prééminence de la sanction pénale, symboliqguement importante mais assez
inopérante (sur 617.000 signalement a 1’ancien numéro téléphonique « 114 », il
y a eu seulement sept condamnations pénales?), le systéme francais reposait
traditionnellement sur la vision enchantée, héritée de la Révolution Francaise,
selon laquelle il suffisait de poser le principe d’égalité de tous devant la loi pour
mettre fin aux discriminations. Puis, ce fut la conception classique de 1’Etat
providence qui a guidé les politiques publiques, conception selon laquelle la fin
de I’exclusion sociale et de la précarité économique allait mettre un terme aux
problémes de discrimination et d’intégration®,

Or, ni la République, ni I’Etat-providence n’ont pu mettre fin aux
discriminations. En effet, au lieu de l’affaiblir, la République et I’Etat
providence ont parfois occultées les racines profondes et sous-jacentes de la
discrimination.

! Eurobaromeétre spécial n° 263, La discrimination dans |’Union Européenne, janvier 2007.

2 e 114 était un numéro vert d'information, d'écoute et d'orientation des personnes victimes ou témoins de discrimination raciale. Il a été mis
en place le 16 novembre 2001 conformément a la loi n° 2001-1066 relative a la lutte contre les discriminations. Ce numéro a été remplacé
par le 08 1000 5000 (HALDE).

3 Comme le souligne J. Chevalier, « I’Etat-providence est sous-tendu par le souci de lutter, non pas contre les discriminations, mais contre
les inégalités de toute nature ». « Lutte contre les discriminations et Etat-providence » in Borrillo, D. (Dir.), Lutter contre les discriminations,
Paris, La Découverte, 2003, p. 41.
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La particularité du droit européen, et plus spécifiguement du droit
communautaire, est justement d’avoir abordé la question sous un angle
nouveau’. Comme pour I’Etat providence, ’objectif macroéconomique de la
lutte contre les discriminations est clairement affirmé : 1’élimination des
discriminations vise a « favoriser une participation sociale plus étendue et, en
particulier, le développement de la capacité d’insertion professionnelle des
personnes et les aideront aussi a exploiter leur potentiel en termes économiques
et sociaux »°. Soulignons que I’un des premiers dispositifs anti-discriminatoires
du droit communautaire (I’article 119 du Traite de Rome), outre son inspiration
dans les dispositions de 1’Organisation International du travail, a été sans doute
le résultat d’une demande de la France soucieuse que la protection dont les
femmes bénéficiaient dans son droit national ne défavorise les entreprises
installées sur son territoire®. Le droit communautaire part du principe selon
lequel la discrimination introduit un élément irrationnel dans le processus
economique et par consequent empéche le développement de toutes les
potentialités du marché. C’est pourquoi, selon cette conception de la lutte contre
les discriminations, le colt de [D’intégration professionnelle des groupes
discriminés doit se repartir entre 1’Etat et les agents économiques privés. Aussi,
comme le note O. De Schutter : « I’entreprise doit assumer une responsabilité
sociale, puisqu’elle bénéficie d’un ensemble d’avantages présents dans son
environnement et que la collectivité lui fournit (infrastructures matérielles, cadre
juridique, éducation, ressources humaines...), il semble normal que 1’on puisse
exiger de ’entreprise qu’elle contribue a 1’objectif d’intégration de certains
segments de la population exclus de I’emploi des lors que les entreprises seraient
les premiéres a en bénéficier ».’

Toutefois, a la différence de 1’Etat-providence, pour mener a bien sa politique, le
dispositif européen nécessite de I’identification des groupes sociaux, souvent
minoritaires, dont les membres sont susceptibles de subir des inégalités parfois
structurelles. Alors que I’Etat-providence croit en la politique de redistribution
pour combattre les inégalités, la logique sous-jacente des politiques européennes
va plus loin. La logique européenne « est le fruit d’un processus de mobilisation
sociale : elle implique que les catégories ou groupes concernés aient pris
conscience des discriminations qui les frappent et qu’ils s’organisent pour le
besoin d’une action collective »°. Enfin, & la différence de la lutte contre les
inégalités propre a I’Etat-providence, la lutte contre les discriminations dépasse
le cadre traditionnelle de I’Etat-Nation est s’inscrit dans une logique
transnationale.

* pour une analyse approfondie de la politique européenne dans la matiere voir I’article de Daniel Borrillo « La politique anti-discriminatoire
de I’Union Européenne » in Borrillo (Dir.) Lutter contre les discriminations, La Découverte, Paris, 2003.

> Communication de la Commission au Conseil et au Parlement, 1999.

® La CJCE confirme ce point de vue dans I’arrét Defrenne du 8 avril 1976 : « compte tenu de la différence du degré d’évolution des
législations sociales dans les différents Etats membres, ’article 119 a pour fonction d’éviter que, dans la compétition intracommunautaire, les
entreprises établies dans des Etats membres qui ont effectivement réalisé le principe de ’égalité de rémunération, ne subissent un
désavantage concurrentiel par rapport aux entreprises situées dans des Etats qui n’ont pas encore éliminé la discrimination salariale au
détriment de la main-d’ceuvre féminine ».

0. De Schutter, Discriminations et marché du travail, liberté et égalité dans les rapports d emploi. Bruxelles, P.1.E. —Peter Lang.

8 J. Chevallier, 2002, op.cit. p. 51



Avant de présenter spécifiquement le droit européen en matiere d’égalité
d’opportunités et de non-discrimination®, arrétons-nous briévement sur ses
caractéristiques générales :

Droit européen et droit communautaire

Le droit européen désigne 1’ordre juridique du Conseil de I’Europe (droit
européen proprement dit) et celui de 1’Union FEuropéenne (droit
communautaire). La Convention Européenne de sauvegarde des Droits de
[’Homme de 1950 (CESDH) signé par 47 pays et les traités constitutifs de
I’Union Européenne (27 pays) sont les piliers de I’ordre juridique européen. Le
droit européen n’est pas une branche du droit international, il est d’application
obligatoire sur le territoire de la République au méme titre que les lois adoptées
par I’Assemblée Nationale'®, de surcroit les normes du droit communautaire
jouissent d’un statut supra constitutionnel (CJCE : arrét Costa ¢/ ENEL, 1964),
Les dispositions normatives de la CESDH peuvent étre invoquées directement
devant le juge francais et les arréts de la Cour Européenne des Droits de
I’homme (CEDH), organe judiciaire d’application de la CESDH, sont
d’application obligatoire pour 1’ensemble des pays signataires. Le droit
communautaire fait donc partie de I’ordre juridique des Etats membres qui sont
obligés de prévenir ou supprimer toute contradiction entre leur droit interne et le
droit communautaire. Les mesures du droit communautaire constituent une
protection minimale, rien n’empéche les Etats membres d’aller plus loin de ce
qui est exigé par les directives.

La lutte contre les discriminations

Traditionnellement ce fut le droit européen (proprement dit) qui s’occupait de la
question des discriminations avec les instruments classiques des droits de
I’homme. En matiére de lutte contre les discriminations, la CEDH dispose d’une
jurisprudence bien établie sur la base de I’article 14 de la CESDH. La Cour
considére qu’il y a violation de l’article 14 « lorsque les Etats traitent
différemment des personnes qui se trouvent dans des situations analogues sans
fournir de justification objective et raisonnable ».

La premiere référence concrete a la lutte contre les discriminations du droit
communautaire apparait dans 1’article 12 du traité instituant la Communauté
Européenne qui prévoit I’interdiction de toute discrimination en raison de la
nationalité parmi les citoyens européens™’. Le deuxiéme domaine se rapporte &

® « Droit européen relatif & la non-discrimination » est la dénomination consacrée par le réseau européen des experts juridiques en matiére de
non-discrimination fondée sur la race ou ’origine ethnique, I’age, le handicap, la religion ou les convictions et ’orientation sexuelle mis en
place par la Direction générale Emploi, Affaires Sociales et Egalité de chances de la Commission Européenne.

10| a Cour de Justice des Communautés Européennes (CJCE) dans un arrét Van Gend en Loos (1963 )a statué gue le droit communautaire de par
sa nature méme est immédiat, c'est & dire qu'il entre dans le droit national sans aucune forme de « réception » dans l'ordre juridigue national.

1 Article 12 : « Dans le domaine d'application du présent traité, et sans préjudice des dispositions particuliéres qu'il prévoit, est interdite
toute discrimination exercée en raison de la nationalité ». Outre la protection générale de Iarticle 12, I’article 39(2) garanti le droit a la libre
circulation. Ainsi, la directive 68/360 de 1968 établit que les travailleurs des pays membres doivent jouir des mémes avantages sociaux et
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la discrimination fondée sur le genre en matiére d’emploi (art. 141, ancien art.
119)*. Outre, I’emploi, les discriminations basées sur le sexe sont également
prohibées dans les domaines de la sécurité sociale (directive 76/207 ; 79/7 et
86/378) et du congé parental (directive 96/34). En plus, la figure du harcelement
a été introduite par le biais des discriminations sexuelles, celui-ci est aujourd’hui
considéré comme une forme de discrimination que les victimes soient des
femmes ou des hommes, hétérosexuels ou homosexuels.

Le trait¢ d'Amsterdam s’efforcera plus tard de renforcer le dispositif anti-
discriminatoire par I’adoption d’un article 13 statuant que «le Conseil peut
prendre les mesures necessaires en vue de combattre toute discrimination fondee
sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les croyances, un
handicap, I'age ou l'orientation sexuelle ». Une déclaration spécifique inserée
dans I’Acte final du traité dispose que « lorsque la Communauté arréte des
mesures concernant le rapprochement des législations des Etats membres, ses
institutions tiennent compte des besoins des personnes handicapées ».

La discrimination doit étre vue non seulement comme une atteinte aux libertés
fondamentales (notamment la liberté de circulation) mais aussi comme une
entrave a I’activité économique et a la cohésion sociale de I’Union Européenne
(O. De Schutter, 2001). La discrimination n’est pas seulement 1’acte matériel
consistant en traiter quelqu’un d’une facon moins favorable en raison des
critéres prohibés et d’une maniére injustifié mais aussi le discours incitant a
discriminer.

La construction du dispositif de lutte contre les discriminations du droit
communautaire est fondamentalement de nature prétorienne. En effet, c’est la
CJCE qui a élaboré progressivement un ensemble de regles visant a combattre
les discriminations a partir des cas concrets de la vie courante, comme par
exemple, la retraite, la conciliation de la vie professionnelle et la vie
personnelle, 1’accés aux biens et services, 1’égalit¢ des rémunérations entre
hommes et femmes et I’insertion professionnelle des personnes handicapées.

Apres la lutte contre les discriminations fondees sur la nationalité entre les
citoyens européens et le genre, le troisitme domaine d’intervention des
institutions européennes a été celui des discriminations raciales™. En 1990, le

fiscaux que les travailleurs nationaux. Jusqu’a la signature du traité d’Amsterdam ce furent ces deux situations qui avaient trouvé une
protection juridique en droit communautaire.

12 Article 141 : « 1) Chaque Etat membre assure l'application du principe de I'égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et
travailleurs féminins pour un méme travail ou un travail de méme valeur. 2) Aux fins du présent article, on entend par rémunération le salaire
ou traitement ordinaire de base ou minimal, et tous autres avantages payés directement ou indirectement, en especes ou en nature, par
I'employeur au travailleur en raison de I'emploi de ce dernier. L'égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le sexe, implique:

a) que la rémunération accordée pour un méme travail payé a la tache soit établie sur la base d'une méme unité de mesure; b) que la
rémunération accordée pour un travail payé au temps soit la méme pour un méme poste de travail. 3) Le Conseil, statuant selon la procédure
visée a l'article 251 et aprés consultation du Comité économique et social, adopte des mesures visant a assurer I'application du principe de
I'égalité des chances et de I'égalité de traitement entre les hommes et les femmes en matiére d'emploi et de travail, y compris le principe de
I'égalité des rémunérations pour un méme travail ou un travail de méme valeur.4) Pour assurer concrétement 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.

3 Drautres sources de discriminations étaient formellement condamnées mais cette condamnation n’impliquait pas une intervention
contraignante des autorités communautaires. Le handicap représentait 1'une de ces sources de discrimination reprouvée. En effet, le 21
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Conseil élabore une résolution relative a la lutte contre le racisme et la
xénophobie qui sera suivi par de nombreuses autres résolutions du Parlement
européen. Le 2 juin 1997 I’Union Européenne crée un Observatoire des
phénomeénes racistes et xénophobes, véritable barométre du dégrée de tolérance
de la société européenne et des mécanismes qu’elle met en place pour se
protéger contre ce type de fléaux. Enfin, n’oublions pas que ’article 13 du traité
d’Amsterdam a été cong¢u d’abord comme un instrument de lutte contre le
racisme.

Deux directives et un plan d’action parachévent le dispositif communautaire. La
premiére directive™ compléte les mécanismes d’interdiction des discriminations
fondées sur l'origine raciale ou ethnique dans les domaines de I’emploi,
I’éducation, I’acces aux biens et aux services, la protection et sécurité sociale, la
culture, etc. et fournit une protection juridique aux victimes®. La deuxiéme®,
interdit toute forme de discrimination fondée sur la religion, les convictions,
I’handicap, I’age ou I’orientation sexuelle. Les domaines concernés sont : I'acces
a un emploi ou a une profession, la promotion, la formation professionnelle, les
conditions d'emploi et de travail ainsi que l'affiliation a certains organismes
professionnels. Une définition commune de la discrimination illicite est fournie
ainsi qu'un niveau minimum de recours. Toutefois, au niveau européen (ce n’est
pas le cas au niveau francgais) et dans 1’état actuel du droit communautaire, la
protection contre les discriminations n’est pas la méme pour tout le monde. En
effet, si un commercant refuse de vendre un produit & une asiatique ou si une
agence immobiliére ne loue pas un appartement a un tzigane, tous deux sont
susceptibles d’étre condamnés par la norme communautaire. Les mémes
comportements a 1’égard d’un mormon, d’un communiste ou d’une lesbienne ne
seront pas sanctionnés par cette norme. Les directives viennent ainsi instaurer
une hierarchie dans les comportements réprouvés. Pour le droit communautaire,
« il vaut mieux », en quelque sorte, é&tre homophobe que raciste, les changes de
se voir condamner par le juge communautaire dans le premier cas sont bien plus
réduites.

Le systeme de protection européenne contre les discriminations se compléte par
I’article 21 de la Charte des droits fondamentaux qui statue :

« Est interdite, toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la
langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre
opinion, l'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance, un

décembre 1981 le Conseil approuve une Résolution relative a I’intégration sociale des handicapés a laquelle suivront des nombreuses autres
résolutions, décisions et recommandations allant dans le méme sens.

Abordée exclusivement sous ’angle de la retraite, I’Age a également constituée assez tot une préoccupation communautaire. Dés 1982 une
recommandation du Conseil et deux rapports de la Commission verront le jour.

14 2000/43/CE relative a I'égalité de traitement sans distinction de race ou d'origine ethnique.

15 | »¢tendu de cette directive dans le domaine des discriminations raciales montre la place privilégiée de la lutte contre le racisme. L’égalité
de traitement instituée par cette directive va au-dela de 1’emploi et du travail pour s’élargir a la santé, la protection sociale, 1’éducation et
I’acces aux biens et services y compris le logement.

18 Directive 2000/78/CE en faveur de I'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail.



handicap, I'age ou l'orientation sexuelle ». Enfin, soulignons que la Charte
sociale européenne introduit en 1996 un article « E » rédigé comme suit : « Une
difféerence de traitement fondée sur un motif objectif et raisonnable n'est pas
considérée comme discriminatoire ». A la différence de la CEDH et la CJCE, les
réclamations devant le Comité Européen des Droits Sociaux (CEDS) peuvent se
faire uniquement de maniére collective par le biais d’organisations
internationales patronales et syndicales, les organisations non gouvernementales
dotées d’un statut consultatif aupres du Conseil de I’Europe et les organisations
patronales et syndicales nationales (M. Bell, 2006). L’Etat peut se voir rappeler
a I’ordre par violation d’une ou plusieurs dispositions de la Charte (Autisme-
Europe c. France 4/11/2003 ou Fédération internationale des ligues des droits
de [’homme c. France, 8/9/2004)17.

Contribution pratique du droit européen

La nouvelle approche philosophique du droit européen, éloignée de la
conception républicaine et dépassant la vision de I’Etat-providence a eu
d’importantes conséquences pratiques'®, au moins sur huit points :

1) L’introduction de la notion de « discrimination indirecte »
2) La modification de la charge de la preuve

3) L’introduction du mécanisme d’aménagement raisonnable
4) La sanction du harcelement moral

5) La possibilité de se substituer aux victimes dans le proces
6) La création d’alternatives a la voie judiciaire (médiation...)
7) La promotion des politiques de prévention

8) La permission de 1’action positive

1) La notion de « discrimination indirecte » :
L apport principal de cette notion est celui de penser la discrimination non
seulement comme un phénomene individuel, mais également comme le résultat
d’une situation sociale (y compris au sein des institutions de I’Etat).
L’¢élaboration de la notion de « discrimination indirecte » par le droit
communautaire est une des créations les plus importantes en matiére du droit de
I’égalité de chances. Ce dispositif a été¢ d’abord congu en matic¢re d’égalité des
sexes et s’est par la suite étendu aux autres formes de discriminations. Selon le
droit communautaire, la discrimination est indirecte « lorsqu ‘une disposition, un
critere, une pratique apparemment neutre, est susceptible d’entrainer un effet
defavorable pour une personne ou un groupe de personnes en raison d’'un
critére prohibé par la loi »*°. Par définition dans la discrimination indirecte
I’intention de discriminer n’est pas prise en compte, ¢’est uniquement en relation

e Ce mécanisme de protection devant CEDS s’approche des dispositifs traditionnels mis en place par I’Etat-providence.

18 |_es directives ont été transposées par diverses lois qui se sont intégrées dans le code du travail, le code pénal
et le code de la procédure civile principalement.

9 Art. 2 b) Directive 2000/43/CE



au résultat qu’elle est analysée. Autrement dit, indépendamment de la volonté de
discriminer, il existe une discrimination lorsqu’il y a un effet discriminant. Sont
assimilés a une discrimination, selon les directives communautaires, non
seulement tout comportement consistant a enjoindre a quiconque de pratiquer
une discrimination a lI'encontre de personnes pour des raisons prohibées par les
directives (race, age, religion, orientation sexuelle, etc.) mais aussi le
harcélement résultant de ce qu'un “comportement indésirable li¢ a la race ou a
l'origine ethnique, la religion, I’orientation sexuelle, etc., se manifeste, qui a
pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité d'une personne et de créer
un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant”?.
D’aprés O. De Schutter, «a la lecture des directives communautaires deux
approches de la discrimination indirecte apparaissent : La premiére approche est
celle de I’impact disproportionné, c’est-a-dire lorsqu’une mesure apparemment
neutre frappe en fait un nombre plus important des membres d’un groupe
déterminé. C’est cette approche qui retient la directive 97/80 relative a la charge
de la preuve dans le domaine de 1’égalité des rémunérations des hommes et des
femmes (ex. calcul de retraite pour les femmes travaillant a temps partiel ;
affaire Bilka CJCE 1986). L’autre approche est celui des mesures
intrinsequement suspectes : la CJCE considére qu’il n’est pas nécessaire pour
cette approche de constater que la disposition en cause affecte, en pratique, une
proportion plus importante d’un groupe déterming, il suffit de constater que la
mesure est susceptible de produire un tel effet »*!. La discrimination indirecte
vise ainsi un systeme producteur d’inégalités et non pas une volont¢ individuelle
discriminante.

2) La modification de la charge de la preuve :

Des lors qu'une personne s'estime victime d'une discrimination et établit (devant
une juridiction ou toute autre instance compétente) des faits qui permettent d'en
présumer l'existence, il incombe au défendeur “de prouver qu'il n'y a pas eu
violation du principe de [I'égalit¢é de traitement”. La jurisprudence
communautaire procéde ainsi a un renversement de la charge de la preuve en
matiére de discriminations indirectes.

Par ailleurs, en la matiere, le Conseil a adopte le 15 décembre 1997 la directive
relative a la charge de la preuve dans le domaine de I'égalité des rémunérations
et de I'égalité de traitement entre hommes et femmes que la Commission avait
présentée le 27 mai 1988 (Dir. 97/80/CE relative a la charge de la preuve dans
les cas de discrimination fondée sur le sexe : JOCE n° L 14, 20 janv. 1998, p. 6).
Ces principes ont été étendus a d'autres hypotheses de discriminations, en ce qui
concerne les convictions, la religion, le handicap, I'4ge ou [l'orientation
sexuelle®. Toutefois, cet aménagement de la preuve ne s’applique pas au proces
pénal. Par ailleurs et afin d'éviter d'éventuelles mesures de rétorsion, les Etats

2 Art, 2-3 de la Directive 2000/43/CE et article 2 b) de la directive 2000/78/CE.
21 0. De Schutter, Op. Cit.

%2 Directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére
d'emploi et de travail.



doivent introduire “dans leur systéme juridique interne les mesures nécessaires
pour protéger les personnes contre tout traitement ou toute conséquence
défavorable en réaction a une plainte ou a une action en justice visant a faire

respecter le principe de 1'égalité de traitement”?.

3) L’aménagement raisonnable :

L’aménagement est compris comme la mise en place des mesures spéciales
garantissant que des groupes ayant des besoins spécifiques puissent jouir de
I’égalité des chances dans tous les secteurs de la vie publique. Raisonnable
signifie que les mesures a prendre doivent étre proportionnées aux capacites ou
aux ressources de la personne responsable. Traditionnellement 1’aménagement
raisonnable était associé a la garantie d’accés physique pour les personnes
handicapées®, mais il s’est étendu & toute personne qui peut faire I’objet d’une
discrimination. En termes de religion par exemple, I’aménagement raisonnable
au travail pourrait étre assuré par des horaires flexibles permettant aux
personnes appartenant a une religion minoritaire de prendre de congé religieux
ou de ne pas travailler certains jours particuliers. Le manque d’aménagement
raisonnable pourrait constituer une discrimination indirecte. Hormis la
protection des personnes handicapées, on trouve peu de dispositions relatives a
I’aménagement raisonnable pour d’autres groupes.

4) Le harcélement moral :

La directive communautaire 2000/78, definie le harcelement moral comme une
forme de discrimination « lorsqu'un comportement indésirable (...) a pour objet
ou pour effet de porter atteinte a la dignité d'une personne et de créer un
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». La loi n°
2002-73 de Modernisation sociale du 17 janvier 2002, suivant la directive,
introduit de nouveaux articles qui visent "les agissements répétes de harcélement
moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail
susceptible de porter atteinte aux droits du salarié et a sa dignité, d'altérer sa
santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel "*°. Ces
dispositions précisent qu'aucun salarié ne doit subir de tels agissements, ni étre
sanctionné pour en avoir témoigneé ou les avoir relatés.

Il appartient au chef d'établissement de prendre toutes les mesures nécessaires a
la prévention du harcélement moral. En outre, une procédure de médiation peut
Btre engagée par toute personne s'estimant victime de harcélement moral®.
Comme pour les discriminations, il appartient au salarié d'établir des faits
permettant de présumer qu'il est victime de harcelement, tandis que le

23 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en oeuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes
sans distinction de race ou d'origine ethnique.

24 Ainsi, L'article 5 de la directive relative a I'égalité en matiere d'emploi dispose que les employeurs ont I'obligation de procéder a des
aménagements raisonnables pour les candidats et employés handicapés. Cela signifie que les employeurs sont tenus de prendre les mesures
qui s'imposent pour permettre a une personne handicapée d'accéder a I'emploi ou a la formation, sauf si ces mesures imposent a I'employeur
une charge disproportionnée. Des aménagements raisonnables comprendraient, par exemple, la mise en place d'un accés pour les fauteuils
roulants, l'ajustement des horaires de travail, I'adaptation des équipements de bureau ou, simplement, la redistribution des taches entre les
différents membres d'une équipe.

% Arts. L.122-49 & L.122-54 du Code du travail.

2 Art. L.122-54 du Code du travail.



défendeur, au vu de ces éléments, devra apporter la preuve que les agissements

en cause ne constituent pas un harcelement moral. Par ailleurs, il faut rappeler

que cette méme loi a introduit la répression du harcelement moral dans le Code
4 27

pénal”’.

5) Substitution des victimes :

Les mesures que nous venons de présenter ne suffisant pas toujours, il convient
que “les associations, les organisations ou les personnes morales qui ont un
intérét légitime a assurer que les dispositions soient respectées puissent, pour le
compte ou a I'appui du plaignant, avec son approbation, engager toute procédure
judiciaire et/ou administrative prévue pour faire respecter les obligations
découlant des directives™?. Le droit communautaire permet ainsi aux groupes
d’intérét, d’agir au nom et en représentation des victimes. Les directives
établissent que les Etats membres doivent veiller a ce que les associations ou les
personnes morales qui ont un intérét légitime (par ex. syndicats) puissent pour le
compte ou a I’appui du plaignant et avec son approbation engager toute
procédure judiciaire et ou administrative pour assurer 1’application de la norme
anti-discriminatoire.

6) Alternatives a la voie judiciaire :

Le droit communautaire prévoit uniquement la création d’agences pour 1’¢galité
en matiere de lutte contre les discriminations raciales. Certains pays ont choisie
de créer une agence par catégorie discriminée (Royaume Uni, Suéde®) d’autres,
comme la France, ont opté pour la création d’une seule autorité universelle.
Soulignons que la Halde va plus loin de ce qui est demandé par la directive aussi
bien par rapport aux champs prohibés (outre 1’emploi, elle connait des
discriminations dans le logement, 1’accés a 1’administration, 1’éducation, les
loisirs, etc.) qu’aux catégories couvertes. En effet, outre la nationalité, 1’origine,
le sexe, le handicap, 1’orientation sexuelle, I’age, la religion ou les convictions,
la Halde traite aussi des discriminations fondées sur ’activité syndicale, la
situation de famille, la grossesse, 1’apparence physique, le patronyme, 1’état de
sante, les caractéristiques génétiques et les meeurs.

Selon les informations fournies par la Halde: «Les exemples étrangers
d’autorité chargée de lutter contre les discriminations et de promouvoir 1’égalité
peuvent étre classes selon 3 modeles distincts : Une commission quasi-judiciaire
spécialisée (Pays-Bas). Une commission et un tribunal spécialisés (Irlande et
Canada). Une commission spécialisée et des tribunaux de droit commun
(Belgique, Royaume-Uni, Suede). Exception faite de la Commission hollandaise
qui cumule pouvoir d’enquéte et pouvoir de décision (non contraignante mais
exécutée en pratique), toutes les autres Commissions doivent saisir les tribunaux

2" Art. 222-33-2

?8 Directive 2000/43/CE.

% La Suéde est en train d’unifier I’ensemble de ses agences dans une seule institution compétente pour toutes les
catégories.



pour obtenir une décision. En Irlande et au Canada (Québec), les commissions
détiennent des pouvoirs d’enquéte importants et saisissent un tribunal spécialisé.
Pour les autres, qui ne détiennent pas de réels pouvoir d’enquéte, il faut
distinguer selon le régime juridigue. Au Royaume Uni, les régles de procédure
civile permettent au plaignant I’accés aux documents détenus par la partie
adverse, I’audition contradictoire des témoins avant le proces et la réalisation
d’expertise indépendante. En Belgique, dont le systeme juridique est comparable
a celui de la France, la recherche d’¢léments de preuve est principalement a la
charge de la victime. La loi de février 2003 a cependant introduit (comme en
France avec la loi du 16 novembre 2002 relative a la lutte contre les
discriminations) un aménagement de la charge de la preuve en matiére civile tel
que cela est prévu par les directives communautaires. Elle a également validé
officiellement 1’utilisation de tests de situation établis en présence d’un huissier
(ou « testing ») ainsi que le recours aux indices statistiques »™.

7) Politiques de préevention :

Le droit communautaire invite les Etats membres a prendre “les mesures
appropriées afin de favoriser le dialogue entre les partenaires sociaux en vue de
promouvoir I'égalité de traitement, y compris par la surveillance des pratiques
sur le lieu de travail, par des conventions collectives, des codes de conduite, et
par la recherche ou I'échange d'expériences ou de bonnes pratiques”. Il
encourage également les partenaires sociaux a conclure des accords établissant
des régles de non-discrimination®. Le droit communautaire s’efforce également
a favoriser “le dialogue avec les organisations non-gouvernementales
concernées qui ont un intérét légitime a contribuer a la lutte contre la
discrimination fondée sur la race ou l'origine ethnique” (idem, art. 12). Enfin, il
oblige les Etats membres a désigner “un ou plusieurs organismes chargés de
promouvoir I'égalité de traitement entre toutes les personnes sans discrimination
fondée sur la race ou l'origine ethnique” (idem, art. 13).

La politique de prévention se fonde a la fois sur une logique d’assimilation
visant 1’égalité de traitementpar la valorisation d’un point de vue
indifférentialiste sur I’ensemble des employés et une gestion de la diversité par
la valorisation de la différence, dans une logique de I’individualisation (présence
d’handicapés, femmes, minorités visibles...).

8) L’action positive :

Les actions positives sont encouragées par le droit européen afin de neutraliser
ou tout au moins affaiblir les effets de la discrimination historique et garantir
I’égalité des chances. L’action positive s’entend du traitement préférentiel
accordé aux membres d’un groupe désavantagé, afin de compenser les
désavantages qui, pour ces membres, résultent de cette appartenance. L’ action
positive, comme le souligne Olivier de Schutter, « reléve d’une justice de groupe

%0 http://www.halde.fr/discriminations-10/documentation-13/fiches-pratiques-55/lutte-contre-8574.html
31 Dir. n° 2000/43/CE, 29 juin 2000, art. 11, § 2
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et non d’une justice purement inter-individuelle ». Elle est une mesure
correctrice et temporaire qui tend a instaurer une égalité matérielle entre les
différents groupes sociaux. C’est dans le paragraphe 4 de ’article 2 de la
directive 76/207 que nous trouvons la premiere référence du droit
communautaire a la discrimination positive : « La présente directive ne fait pas
obstacle aux mesures visant a promouvoir I'égalité des chances entre hommes et
femmes... ». Les directives 2000/43 dans son article 5 et 2000/78 dans son
article 7 confirment que pour : « 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 a prévenir ou a compenser des
désavantages liés (aux motifs protégés) ».

Constituent d’exemples d’actions positives les places réserves aux diplomés
d’origine rom dans les stages de la Commission européenne, les quotas de
catholiques réservés dans la police de I’Irlande du Nord ou les places réservés
aux étudiants des ZEP a I’Institut de Sciences politiques de Paris.

Conclusion

Incontestablement 1’adoption des directives communautaires a permis la mise en
place d’un dispositif juridique plus efficace de lutte contre les discriminations. I
a fallu, pour ce faire, dépasser le cadre traditionnel propre a la vision
républicaine ou a celle de I’Etat-providence, enracinées dans la tradition
francaise. La création de la Halde constitue également un pas significatif dans
I’action publique d’affirmation de 1’égalité des chances et la lutte contre les
discriminations. Cependant, il reste encore beaucoup a faire sinon pour éliminer
tout au moins pour affaiblir le phénoméne discriminatoire. Outre la voie
répressive, il est nécessaire de développer des véritables stratégies préventives.
La recherche et I’éducation me semblent les chemins privilégiés pour y parvenir.
En effet, il est nécessaire de bien connaitre I’origine et les manifestations de la
discrimination pour la combattre intelligemment. Les eétudes scientifiques
doivent, en ce sens, se concevoir non seulement comme des traités permettant la
connaissance des discriminations mais aussi comme des outils susceptibles
d’aider a la construction de la preuve des discriminations indirectes.

Une fois le diagnostique établi, le reméde éducatif s’impose non seulement a
I’école mais aussi au sein de 1’entreprise, lieu encore ou se reproduisent les
préjuges et continuent a se développer les discriminations de tout genre. Pour
mettre en terme a cette situation, la mobilisation conjointe des syndicats, de la
médecine du travail et des services de ressources humaines semble essentielle®.

%2 \Voir en ce sens la charte de la diversité :
http://www.institutmontaigne.org/medias/Dossier%20de%?20presentation%20Charte.pdf
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