	[image: image1.png]



European Commission

Commission européenne
	[image: image2.jpg]COUNCL  CONSEIL
OFEUROPE e LeURoPE







DGIII/DCS (2009) 19

             

Division de la Recherche et du Développement de la Cohésion Sociale

Conseil de l’Europe

5ème réunion du groupe de travail

Compétences interculturelles dans les services sociaux

8 -9 Juin 2009, Strasbourg

Document de Frédérique Ast

 « La discrimination indirecte comme outil de protection du pluralisme : enjeux et limites  »

Frédérique Ast(()((()
Empruntant l’image à la fable de la Fontaine, le Chief justice Burger a rappelé, dans la célèbre affaire Griggs v. Duke Power(
), que le droit à l’égalité ne devait pas être un présent inaccessible, tel le repas offert par le renard à la cigogne(
). Ce droit doit concrètement pouvoir bénéficier à tous. A cet égard, la seule interdiction des discriminations directes, ouvertes et ostensibles, se rapportant à des traitements intentionnellement différenciés en raison de caractéristiques suspectes, reste insuffisante. En effet, le fait de réserver un traitement identique à tous les individus fait abstraction de la diversité des situations et des personnes. En refusant d’en tenir compte, des inégalités profondes risquent de se perpétuer. 
Ainsi que le relevait Aristote, « quand des personnes sur un pied d’égalité n’obtiennent pas parts égales, ou quand des personnes sur un pied d’inégalité ont et obtiennent un traitement égal, de là viennent les disputes ». Dès lors, comment appréhender les exigences de réussite à certains tests pour obtenir un emploi ou pour accéder à une scolarité normale lorsque ces tests éliminent de facto en grande majorité les Noirs ou les Roms? Comment apprécier la validité de codes vestimentaires de certains établissements qui empêchent matériellement le port de tout signe religieux ? Quid encore de certaines exigences de diplômes ou d’ordre linguistique pour accéder à un emploi ou à un service qui, en réalité, défavorisent particulièrement les populations immigrées ? 
Confrontés à ces questions, les juges anglo-saxons et européens ont commencé à y répondre, dans les années 70, en élaborant le concept de discrimination indirecte. Déjà présente dans le droit international public de la Société des Nations(
) puis dans les Conventions des Nations unies interdisant les discriminations(
), la notion de discrimination indirecte s’est développée et s’est sophistiquée sous l’impulsion des juridictions anglo-saxonnes puis du droit communautaire. Elle a pénétré depuis peu le droit de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Charte sociale européenne révisée. 
Le concept de discrimination indirecte permet de détecter et d’interdire des mesures qui a priori semblent acceptables et neutres mais qui s’avèrent en fait particulièrement désavantageuses à l’égard de certains groupes et ce, sans justification objective et raisonnable. Il induit également qu’un traitement différencié soit mis en place à l’égard de certains individus ou certains groupes d’individus. Ainsi, techniquement, la discrimination indirecte peut constituer un instrument juridique puissant afin de protéger et garantir le pluralisme qui repose « sur la reconnaissance et le respect véritable de la diversité et de la dynamique des traditions culturelles, des identités ethniques et culturelles [ainsi que] des convictions religieuses (…) »(
). Toutefois, en l’utilisant, le juge reconnaît implicitement un autre droit - le droit à la différence - qu’il accorde, en fait, avec une certaine prudence en Europe. 
I. L’interdiction des discriminations indirectes : un instrument juridique puissant pour parvenir à une société « inclusive »

A titre préliminaire, il convient de rappeler que si l’interdiction de la discrimination indirecte est garantie par le droit européen, elle est protégée dans les limites du droit de l’Union européenne et de celui du Conseil de l’Europe qui, contrairement aux Etats, n’ont pas de compétence générale. 
Doté depuis le Traité d’Amsterdam d’une compétence en matière de lutte contre les discriminations, le législateur communautaire a codifié une jurisprudence innovante de la Cour de justice en matière de discriminations fondées sur la nationalité et le sexe. Il l’a également élargi à d’autres critères en 2000. Ainsi, la directive 2000/43(
) interdit les discriminations raciales et ethniques dans la sphère de l’emploi et dans le domaine social couvrant aussi bien les biens et services que la protection sociale, le logement ou encore les avantages sociaux. En revanche, la directive 2000/78(
) interdit notamment les discriminations fondées sur la religion et les convictions dans le seul domaine de l’emploi(
). Avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne donnant valeur juridique contraignante à la Charte des droits fondamentaux, toute discrimination indirecte sera interdite dans le domaine d’application du Traité, soit un domaine où le législateur communautaire aura compétence et sera effectivement intervenu(
). 
Par ailleurs, pour la majorité des Etats parties du Conseil de l’Europe qui n’ont pas ratifié le protocole n°12 additionnel à la C.E.D.H., le champ d’application de l’interdiction de la discrimination de la C.E.D.H. est actuellement restreint au domaine défini par les droits et libertés garanties par la Convention, qui correspondent peu ou prou aux droits de l’homme dits de « première génération ». Toutefois, la jurisprudence constructive de la Cour de Strasbourg a permis de condamner le refus de certaines prestations sociales sous l’angle de la discrimination(
). La discrimination indirecte est également garantie dans le cadre de la Charte sociale européenne révisée qui traite essentiellement des droits dits de « deuxième génération ». En dépit d’une « jurisprudence » prometteuse du Comité européen des droits sociaux, la force juridique de cette convention reste encore très en-deçà de celle de la C.E.D.H. ou du droit communautaire. Nous avons donc fait le choix de ne pas l’évoquer.
De par sa mécanique même, la discrimination indirecte prend en compte et protège la diversité de nos sociétés. D’une part, elle met à jour que des normes ou des pratiques communément acceptées défavorisent, en fonction de leur objet ou de leur effet, ceux qui n’appartiennent pas au groupe pour qui ou par qui elles ont été élaborées. D’autre part, elle exige une correction de ces structures discriminantes. 

A
Un outil de protection de la diversité 
· La recherche d’une égalité réelle au-delà des apparences 
A l’instar des actions positives, la discrimination indirecte figure parmi les techniques juridiques qui cherchent à garantir une égalité substantielle(
). Il s’agit de dépasser le formalisme du droit et les apparences de l’égalité pour capter une réalité sociale, celle d’un effet négatif sur un groupe identifié. 

Alors que la discrimination directe est généralement fondée sur une intention coupable, les phénomènes de discriminations indirectes résultent du seul souci de se conformer à des exigences structurelles. Il s’agit par leur biais d’appréhender des normes ou des pratiques si profondément ancrées dans nos structures sociales que les opérateurs économiques ou les acteurs sociaux n’ont même plus à faire le choix conscient d’agir de manière discriminatoire. Ils n’ont qu’à se conformer aux normes opératoires de leur propre organisation et c’est cette dernière qui discrimine pour eux. La mécanique de la discrimination indirecte permet précisément d’empêcher quiconque de tirer profit de l’existence de structures discriminantes créées par d’autres.

Dès lors, le contentieux des discriminations indirectes induit une responsabilité sans faute et objective. Peu importe, pour pouvoir conclure à l’existence d’une discrimination, que le refus de certains avantages aux travailleurs à temps partiel ait seulement eu vocation à rendre le travail à temps plein plus attrayant si concrètement, il revient à désavantager une grande proportion de femmes(
). Est également inopérant l’argument selon lequel des mesures de sécurité n’ont pas eu pour ambition de viser spécifiquement les jeunes hommes de confession catholique si, in concreto, elles touchent majoritairement ce groupe(
).

Dans cette perspective, alors que le fondement de l’interdiction des discriminations directes consiste d’abord à corriger des comportements individuels déviants et à sanctionner leurs auteurs, celui de l’interdiction des discriminations indirectes s’inscrit dans une logique de justice redistributive et s’attache à offrir une réparation aux victimes d’une structure sociale(
). La discrimination indirecte identifie l’existence d’une situation différente dans laquelle sont placés certains individus ou groupes d’individus et prend en considération leurs besoins particuliers. Cette différenciation vient bousculer des construits sociaux formellement égalitaires afin de parvenir à une réelle égalité de traitement, par le biais d’un ajustement de la règle. 
· Le droit à un accommodement raisonnable, corollaire de la discrimination indirecte 
Depuis son arrêt O’Malley c/ Simpsons-Sears(
), la Cour suprême canadienne a consacré « une obligation juridique, applicable dans une situation de discrimination, et consistant à aménager une norme ou une pratique de portée universelle dans les limites du raisonnable, en accordant un traitement différentiel à une personne qui, autrement, serait pénalisée par une telle norme »(
). La limite de cette obligation est celle de « la contrainte excessive ». Le juge canadien conçoit le droit à un accommodement raisonnable comme un corollaire du droit à l’égalité. Même s’il peut désormais également être invoqué à partir du constat d’une discrimination directe(
), il exige dans tous les cas que celui ou celle qui les revendique fasse la preuve qu’il ou elle est discriminée. Depuis 1998, cette obligation d’accommodement raisonnable a d’ailleurs été consacrée par la Loi canadienne sur les droits de la personne, sur la base du principe de non-discrimination.

Qu’il s’agisse du droit européen ou du droit de la C.E.D.H., l’obligation de traitement différencié qui découle de l’interdiction de toute discrimination indirecte correspond peu ou prou à celle du droit canadien à un « accommodement raisonnable ». L’absence de reconnaissance par le législateur communautaire d’un « droit à un aménagement raisonnable » au bénéfice de groupes ethniques, culturels et religieux ne modifie pas cette conclusion. En dépit d’une ressemblance terminologique, les notions juridiques d’ « aménagements » et d’ « accommodements raisonnables » ne sont pas assimilables. 
En effet, en garantissant un droit à un aménagement raisonnable, le législateur communautaire a entendu ériger la protection contre certaines formes de discrimination au rang d’une protection matérielle. La protection ainsi élaborée s’est émancipée de la rhétorique du droit de la non-discrimination pour relever d’un autre régime juridique. En effet, les victimes n’ont plus à faire la preuve qu’elles sont discriminées pour pouvoir bénéficier d’un traitement particulier. Elles jouissent d’un droit subjectif prévu par la loi dont elles peuvent simplement exiger l’application, charge à la partie mise en cause de démontrer, le cas échéant, qu’elle ne pouvait légitimement y faire droit. Certains groupes traditionnellement considérés comme vulnérables se sont vu accorder ce type de protection. Il s’agit par exemple des personnes handicapées pour lesquelles les employeurs doivent prévoir des « aménagements raisonnables » en prenant « des mesures appropriées » dans une situation concrète donnée sauf si ces mesures leur imposent « une charge disproportionnée »(
). Il peut également s’agir des femmes enceintes dont les employeurs doivent adopter « des mesures nécessaires pour que, par un aménagement provisoire » elles ne soient pas exposées à certains risques lors de leur grossesse(
). Dans ces hypothèses, on est en présence d’une obligation positive posée par le législateur. Dans certains cas, ce « court-circuitage » du droit de la non-discrimination peut aller jusqu’à exiger un aménagement qui ne se contente plus d’être simplement raisonnable. Tel est le cas du droit fondamental de l’accusé qui ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée par la juridiction, énoncé à l’article 6-3 sous e) de la C.E.D.H. et qui consiste à être assisté gratuitement d’un interprète(
). Ces dispositifs d’ordres constitutionnel et législatif s’ajoutent donc au droit à un accommodement raisonnable tiré du principe de non-discrimination, lequel comporte par ailleurs également une dimension collective. 
· La protection des groupes et des minorités

La discrimination indirecte est « un concept hybride »(
) qui permet de garantir un droit à l’égalité à un individu tout en reconnaissant que la discrimination qu’il subit découle d’une certaine forme de stigmatisation ou d’ostracisme à l’égard de sa communauté. En principe, elle se limite à offrir une protection à des individus qui subissent un désavantage résultant de leur appartenance à un groupe donné. Ainsi, les victimes ne peuvent normalement pas s’exonérer de prouver in casu qu’elles sont elles-mêmes affectées par une mesure litigieuse.

Cette situation ne doit cependant pas faire perdre de vue que la discrimination indirecte constitue un pilier essentiel de la protection des droits des minorités, entendues comme des populations ayant une identité collective propre, inscrite le plus souvent dans une langue, une culture ou une religion(
). En outre, la détection d’une mesure suspecte s’inscrit parfois dans une logique de droits collectifs. A cet égard, la Cour européenne des droits de l’homme en formation plénière a estimé que puisqu’il avait été « établi que l’application de la législation [en cause] avait [eu] (…) des effets préjudiciables disproportionnés sur la communauté rom, les requérants en tant que membres de cette communauté [avaient] nécessairement subi le même traitement discriminatoire ». Elle s’est donc dispensée d’étudier la situation individuelle de chacun des requérants alors même que la chambre s’était refusée à« apprécier le contexte social global », les requérants n’ayant pas étayé leurs allégations par des preuves concrètes(
). La Cour suprême du Canada adopte une posture assez proche lorsqu’elle traite de discriminations systémiques(
). 
· La protection contre les discriminations systémiques et institutionnelles 

La discrimination systémique se rapporte à un processus discriminatoire qui fait système : il découle d’une chaîne d’actions, souvent non intentionnelles, impliquant plusieurs individus mais aussi des règles de fonctionnement et des outils pratiques. La Cour suprême canadienne la définit en substance comme celle résultant simplement de l’application de méthodes qui n’ont pas été conçues pour promouvoir la discrimination et qui est renforcée par l’exclusion même du groupe désavantagé. En effet, l’exclusion favorise la conviction, tant à l’intérieur qu’à l’extérieur du groupe, qu’elle résulte de forces naturelles(
). La discrimination institutionnelle, quant à elle, dérive de celle du racisme institutionnel. En substance, « il s’agit de l’échec collectif d’une organisation à fournir un service professionnel et approprié à certaines personnes du fait de leur couleur, de leur culture ou de leur origine ethnique. Il se manifeste dans des processus, des attitudes et des comportements qui relèvent de la discrimination. En l’absence de prise de conscience et d’actions pour l’éliminer, il peut devenir partie intégrante de la culture de l’organisation »(
). Or, dans la mesure où elle vient critiquer des déséquilibres sociaux, héritée d’une histoire ou d’une culture, la discrimination indirecte permet donc potentiellement de lutter contre ces formes de discrimination(
). Mais, pour ce faire, elle doit au préalable révéler des différences de traitement cachées. 
B.
Un outil de détection de phénomènes d’exclusion dissimulés

La recherche d’une égalité de fait exige de procéder au préalable à un diagnostic. Lorsqu’elle s’inscrit dans le cadre de la discrimination indirecte, cette ambition nécessite au préalable de détecter, parmi les normes d’apparence neutre, celles qui sont préjudiciables à la réalisation d’une égalité réelle. 

Les juges de Luxembourg et de Strasbourg ont reconnu et appliqué deux méthodes différentes pour déterminer en quoi une mesure apparemment neutre est susceptible d’être discriminatoire. Inspirée de la doctrine américaine du « disparate impact », l’approche dite de l’impact disproportionné s’attache à vérifier si une mesure a « des effets préjudiciables disproportionnés sur un groupe de personnes »(
) ou si elle les « affecte [dans] une proportion nettement plus élevée »(
). La seconde approche, celle du traitement défavorable, consiste à identifier la mesure qui « par nature, ou intrinsèquement [est] susceptible de défavoriser les personnes appartenant à une catégorie protégée contre la discrimination »(
). 
A ce jour, le droit communautaire semble délaisser la méthode de l’impact disproportionné, alors que le juge de la Convention semble désormais, au contraire, la privilégier. Bien que la Cour européenne des droits de l’homme ait admis qu’ « une discrimination potentiellement contraire à la Convention peut résulter d’une situation de fait »(
), rares sont les affaires où elle a retenu le critère du traitement défavorable(
).

La méthode de l’impact disproportionné présente de nombreux inconvénients. 
En premier lieu, elle impose aux victimes de rapporter la preuve statistique de disparités quantifiées(
) démontrant qu’elles sont majoritairement défavorisées. En outre, ces données ne sont admissibles par les juges que si elles remplissent certains standards. Au-delà de leur fiabilité, le juge communautaire exige qu’« elles portent sur un nombre suffisants d’individus, (qu’) elles ne so(ie)nt pas l’expression de phénomènes purement fortuits ou conjoncturels et (que) de manière générale, elles apparaissent significatives »(
).

Quant à la Cour européenne des droits de l’homme, même si elle a déjà pu se contenter de données « suffisamment fiables »(
), elle dit vouloir s’appuyer sur « des statistiques officielles qui ne prêtent pas à controverse »(
). Or, la contrainte de la preuve statistique est réelle dans la mesure où une majorité d’Etats européens interdisent les statistiques publiques portant sur les différences ethniques, religieuses ou encore linguistiques. 
Face à de tels obstacles généralement d’ordre constitutionnel, le Comité européen des droits sociaux a estimé qu’« il [était] du devoir des autorités pour mesurer l’ampleur du problème » et « les progrès réalisés pour y remédier, [de prévoir] d’autres moyens qui ne soient pas soumis à ces restrictions constitutionnelles »(
). Mais cette interprétation n’a pas été reprise par la Cour européenne et à notre connaissance, elle n’a pas eu d’incidences pratiques à ce jour. 
En second lieu, la méthode de l’impact disproportionné suppose de démontrer qu’une mesure affecte réellement une proportion nettement plus importante des membres d’un groupe cible par rapport à d’autres. L’écart doit donc non seulement être constaté mais il doit également être appréciable. 
A l’inverse, l’approche fondée sur le traitement défavorable facilite considérablement la mise en évidence d’une mesure potentiellement suspecte. Elle se contente en réalité de suppositions prima facie non démontrées ou même documentées selon lesquelles la mesure litigieuse risque in se de jouer au détriment d’un groupe cible. Il n’est plus fait référence à des proportions spécifiques ni au fait qu’un désavantage ait bien eu lieu. Elle s’inquiète donc moins des effets concrets d’une norme qu’à son objet strico sensu. Le législateur communautaire a privilégié cette approche(
), initialement développée par la C.J.C.E. à propos des migrants(
) au détriment de celle de l’impact disproportionné que la Cour avait appliquée pour détecter des discriminations sexistes(
). Ainsi, les directives 2000/43 et 2000/78 exigent seulement de la victime qu’elle puisse identifier une norme apparemment neutre « susceptible d’entraîner un désavantage particulier » à leur égard, à charge pour l’auteur de la règle d’en justifier la pertinence. Faisant application de cette méthode, l’organisme indépendant de lutte contre les discriminations en France, la HALDE, a considéré que l’inexistence d’une dispense d’épreuves pour les titulaires de diplômes étrangers était per se susceptible d’entraîner un désavantage particulier pour les personnes d’origine étrangère(
) et notamment pour le réclamant d’origine marocaine. 
Ce constat, s’il n’est pas objectivement et raisonnablement justifié, exige alors de modifier la règle litigieuse. 
C.
Un outil de transformation sociale
La mise en place d’un traitement différencié découlant de l’interdiction des discriminations indirectes à l’égard d’une personne ou d’un groupe de personnes prend des formes diverses. Parfois, il suffit de supprimer une mesure ou de mettre fin à une pratique défavorable au groupe minoritaire, le cas échéant en lui accordant les droits de la majorité. Parfois, il faut que les acteurs économiques et sociaux mettent en place d’autres mesures d’ajustement. Cette situation a pour effet de susciter la transformation de la règle pour qu’elle respecte les exigences d’une société « inclusive » à l’égard de populations généralement minoritaires(
). A ce jour, la C.J.C.E n’a rendu aucun arrêt concernant des discriminations indirectes au sens des directives 2000/43 et 2000/78 mais sa jurisprudence concernant des discriminations indirectes à raison du sexe donne une première orientation. En revanche, les tribunaux et organismes indépendants en matière d’égalité de certains Etats membres ainsi que la Cour européenne des droits de l’homme ont déjà élaboré une jurisprudence intéressante concernant des discriminations ethniques et religieuses. 

· La suppression de la règle défavorable à un groupe cible
La Commission néerlandaise pour l’égalité et un tribunal prud’homal suédois ont considéré que l’exigence de n’avoir aucun accent étranger pour un poste d’opérateur téléphonique constituait une discrimination indirecte fondée sur la race et/ou l’origine ethnique, les employeurs concernés étant dans l’incapacité de montrer en quoi cette exigence était nécessaire et appropriée(
). De même, l’organisme indépendant chypriote en matière d’égalité a estimé que l’obligation d’être hellénophone pour pouvoir gérer une agence de voyage était indirectement discriminatoire à raison de la race et/ou l’origine ethnique(
). Bien que nos sources n’indiquent pas si le juge et l’organisme indépendant compétent en matière d’égalité l’ont enjoint, la suppression pure et simple de ces mesures se déduit logiquement du seul constat de leur caractère discriminatoire. La suppression de mesures négatives peut parfois également conduire à étendre la règle applicable au groupe « majoritaire ». 
· La généralisation de la règle de la majorité 

Dans ses arrêts Ruzius-Wilbrink, Kowalska et Nimz(
), la Cour de justice des Communautés européennes a été interrogée sur les conséquences découlant du constat d’une discrimination indirecte. En l’espèce, il s’agissait d’un dispositif qui excluait les travailleurs à temps partiel du bénéfice de certains avantages de rémunération et qui, en pratique, défavorisait une large proportion de travailleurs féminins. La Cour a jugé qu’ « en présence d’une discrimination indirecte dans une disposition d’une convention collective, les membres du groupe défavorisé (…) doivent être traités de la même façon et se voir appliquer le même régime que les autres travailleurs, proportionnellement à leur temps de travail, régime qui (…) reste le seul système de référence valable ». De même, en présence d’un refus de dispense d’épreuves défavorable aux personnes d’origine étrangère, la HALDE a recommandé l’instauration de mesures d’équivalence pour les titulaires de diplômes étrangers concernant l’enseignement technique sur le modèle de celles qui existaient déjà en matière d’enseignement supérieur(
). Toutefois, mettre un terme à une discrimination indirecte n’est pas toujours aussi facile et exige parfois des mesures d’ajustement spécifique.
· L’établissement d’une règle différenciée et adaptée au groupe cible
Dans l’arrêt Thlimmenos c. Grèce(
), la Cour européenne des droits de l’homme a eu à connaître d’une affaire où un témoin de Jéhovah se plaignait de n’avoir pu accéder à la profession d’expert-comptable à cause d’une condamnation pénale. En l’espèce, le requérant avait été puni de crime pour avoir refusé d’effectuer son service militaire en raison de ses convictions religieuses. Statuant en grande chambre, la Cour de Strasbourg a jugé que le requérant se trouvait dans une situation notablement différente des autres individus reconnus coupables de crime car « une condamnation consécutive à un refus de porter l’uniforme pour des motifs religieux ou philosophiques ne dénote aucune malhonnêteté ou turpitude morale de nature à amoindrir les capacités de l’intéressé à exercer cette profession ». La Cour a conclu à l’existence d’une discrimination religieuse car la législation critiquée n’avait pas introduit « les exceptions appropriées à la règle excluant de la profession d’expert-comptable les personnes convaincues d’un crime ». Cette jurisprudence implique donc concrètement que l’Etat définisse les condamnations pénales qui n’empêchent pas d’exercer la profession d’expert-comptable.
Plus récemment, dans l’affaire D.H c/ République tchèque(
), les requérants alléguaient avoir été victimes de discrimination indirecte dans la mesure où dans leur ville, les enfants roms avaient 27 fois plus de chances d’être placés dans des écoles spécialisées pour enfants handicapés mentaux. De l’aveu même des autorités tchèques, ces écoles conduisaient à un faible niveau d’instruction des enfants roms dotés d’« une intelligence moyenne ou supérieure à la moyenne ». Cette situation résultait en fait d’une orientation des enfants en fonction de leurs résultats à des tests conçus en réalité pour la population majoritaire. En effet, aucune mesure n’avait été envisagée afin d’adapter ces tests aux enfants roms face à des obstacles culturels et linguistiques qui leur étaient propres. Aucune mesure correctrice n’avait davantage été mise en place pour interpréter les résultats de ces tests finalement biaisés. La Cour européenne a considéré que cette politique était indirectement discriminatoire et a pris soin de rappeler que, « du fait de leurs vicissitudes et de leur perpétuel déracinement, les Roms constitu[ai]ent une minorité défavorisée et vulnérable. Ils ont dès lors besoin d’une protection spéciale, y compris en matière d’éducation ». Cet arrêt a donc pour conséquence directe d’obliger les autorités tchèque à réviser les tests et la méthodologie y afférente pour éviter leur utilisation abusive au détriment des enfants roms.  
Dans un autre registre, la Commission néerlandaise pour l’égalité a considéré que le code vestimentaire d’un restaurant qui interdisait tout couvre-chef était indirectement discriminatoire à l’encontre des femmes musulmanes. En effet, elle a estimé que le restaurateur concerné pouvait attirer une clientèle de standing par des mesures moins contraignantes telles que l’exigence d’une tenue correcte ou encore l’interdiction de casquettes et de vêtements de sport(
). L’énoncé de ces alternatives donne ainsi des orientations utiles au restaurateur afin de mettre fin à une pratique discriminatoire(
). 
Dans l’affaire Kumari Singh(
), la High Court d’Angleterre a reconnu à une jeune Sikhe le droit de porter un kara (à savoir un bracelet en acier de 5 mm de large figurant parmi les symboles de la religion sikhe) alors que le règlement intérieur de son école interdisait le port de bijoux pour des raisons de sécurité. La juridiction anglaise a estimé que dispenser cette élève de l’application du règlement intérieur était une mesure adéquate. La High Court a ainsi implicitement condamné le dispositif improvisé par l’établissement scolaire qui avait autorisé l’élève à porter le kara à la condition qu’elle reste totalement isolée des autres élèves de l’établissement(
).

Ces exemples illustrent l’idée selon laquelle l’interdiction de la discrimination indirecte peut permettre de « préserver la diversité culturelle qui est bénéfique à la société dans son ensemble »(
), en prenant en considération les « besoins particuliers des minorités »(
) ou de certains groupes de personnes. Toutefois, ces développements ne doivent pas faire perdre de vue les limites de l’application de ce principe dans son application et dans son interprétation par les juridictions européennes. Si le traitement différencié de certaines catégories de populations a vocation à garantir une réelle égalité de traitement, elle bouscule nos construits sociaux dont le juge peut considérer qu’ils sont toutefois justifiés. 
II/
Les limites de la transformation sociale : la justification des mesures d’exclusion 
« L’égalité n’est (…) pas un simple objectif idéaliste, il s’agit bien au contraire d’un champ de lutte idéologique particulièrement féroce. L’égalité met en péril les avantages. (…) On invoque la liberté des choix, le poids à porter par des personnes qui ne sont pas responsables des inégalités observées, ou plus prosaïquement les coûts »(
). La valeur d’égalité, pourtant consensuelle dans nos sociétés bien pensantes, n’est rien de moins qu’un instrument politique de refondation sociale. La discrimination indirecte, qui en est une facette, a vocation à critiquer et revoir nos structures sociales. Elle est donc potentiellement dérangeante, d’aucuns diraient dangereuse. De même que l’égalité formelle a aboli les privilèges, la discrimination indirecte peut renverser nos équilibres sociaux et exiger des réformes importantes sur nos conceptions en matière de cohésion sociale.  
Par ailleurs, il n’est pas évident pour une notion largement inspirée du droit anglo-saxon de pénétrer certains ordres juridiques européens. Il faut rappeler que le juge de civil law n’a pas la même légitimité que le juge de common law. Il préfère généralement utiliser des moyens alternatifs, lorsqu’ils existent, pour protéger certaines personnes considérées comme vulnérables(
). En outre, la crainte du communautarisme et la remise en cause de la loi comme norme générale freinent également ce processus de transplantation en Europe continentale. 

Vu sous cet angle, il n’est pas totalement étonnant que les législateurs et les juges en Europe aient éprouvé quelques difficultés à donner plein effet à la notion de discrimination indirecte. Cette notion pose, en effet, de réelles difficultés d’application dans une majorité des pays de l’Union européenne. A l’exception notamment du Royaume-Uni, de l’Irlande ou des Pays Bas, bon nombre d’Etats européens ne connaissent aucune application concrète de cette notion(
) ou alors dans des proportions infinitésimales(
). Même si la HALDE a adopté plusieurs délibérations mettant en évidence des cas de discriminations indirectes(
), la France ne connait à ce jour qu’un seul arrêt de la Cour de cassation faisant un usage correct de cette notion(
). 
Dans le droit de la non-discrimination indirecte, il est toujours possible de justifier une mesure apparemment neutre qui défavorise particulièrement certains groupes cibles. En effet, le seul constat du phénomène d’exclusion d’un groupe cible résultant de l’application d’une norme apparemment neutre ne suffit pas à démontrer l’existence d’une discrimination. Il est vrai que face à telle apparence de discrimination, la charge de la preuve ne repose plus sur la victime. C’est à l’auteur de la mesure suspecte de démontrer qu’elle est justifiée. Toutefois, il appartient en dernier lieu au juge d’apprécier le bien-fondé et la proportionnalité de la norme litigieuse au regard de sa finalité première. C’est à partir de cet examen que des mesures négatives sont considérées ou non comme légitimes. En fonction de diverses contingences, cette réévaluation connaît des issues très variables.  
A.

Une appréciation souple de la proportionnalité des mesures d’exclusion 
Les modalités du contrôle effectué par le juge de l’intégration communautaire sont a priori strictement encadrées. En effet, le droit dérivé communautaire autorise une mesure suspecte si elle est « objectivement justifiée par un objectif légitime et (si) les moyens de réaliser cet objectif (sont) appropriés et nécessaires pour atteindre un objectif légitime »(
). Cet examen oblige donc l’auteur de la discrimination à prouver que la mesure négative poursuit une finalité légitime et qu’elle ne va pas au-delà de ce qui est nécessaire à cette fin. Il doit également démontrer qu’il n’existe pas des mesures alternatives dont l’impact sur le principe d’égalité serait moindre.
Ce test de proportionnalité paraît plus contraignant que celui de la C.E.D.H, dont il faut néanmoins rappeler qu’elle ne constitue qu’une garantie de protection subsidiaire à celle des Etats parties. Selon une jurisprudence constante, le juge de Strasbourg vérifie si la mesure litigieuse « poursuit un but légitime » et « s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but recherché »(
). Par ailleurs, outre le fait que le critère « métajuridique » du raisonnable « risque parfois de dégénérer en une réflexion étrangère au droit »(
), le juge européen concède aux Etats une marge d’appréciation dont « l’étendue varie selon les circonstances, les domaines et le contexte »(
). Il en résulte que la justification des mesures apparemment discriminatoires est généralement appréciée avec souplesse voire contingence(
). 
Les applications concrètes du contrôle effectué par les juges communautaire et européen démontrent que ces divergences peuvent ou non permettre d’arriver à des solutions différentes. 

Dans l’affaire Asnar c/ France(
), le requérant estimait discriminatoire la règle imposant une durée effective de quinze années de service pour pouvoir, dans certaines conditions, partir à la retraite. Sa carrière avait été interrompue par une période de service militaire à laquelle seuls les hommes étaient astreints, ce qui le défavorisait particulièrement par rapport aux femmes. Or, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé que « la différence de traitement trouve son fondement dans l’application d’un même principe : la comptabilisation du temps effectivement accompli dans la fonction publique. Selon la Cour, ce principe constitue en lui-même une justification objective et raisonnable de la différence de traitement ». A l’inverse, la C.J.C.E. avait jugé, dans un arrêt Nimz de 1993(
), que l’obligation pour les travailleurs à temps partiel, majoritairement féminins, d’avoir le double d’ancienneté par rapport aux travailleurs à temps plein pour bénéficier d’un indice de rémunération supérieur caractérisait une discrimination indirecte faute de pouvoir démontrer l’existence d’une relation objective entre la nature de la fonction exercée et l’expérience acquise après un certain nombre d’heures de travail effectuées. Bien que le test de proportionnalité n’ait pas été modifié, cette solution a été assouplie en 2006. En effet, dans son arrêt Cadman, la Cour a jugé que « le recours au critère de l’ancienneté étant, en règle générale, apte à atteindre le but légitime de récompenser l’expérience acquise qui met le travailleur en mesure de mieux s’acquitter de ses prestations, l’employeur ne doit pas spécialement (sic) établir que le recours à ce critère est apte à atteindre ledit but en ce qui concerne un emploi donné, à moins que le travailleur fournisse des éléments susceptibles de faire naître des doutes sérieux à cet égard »(
).
Le contrôle de proportionnalité fait donc l’objet d’une appréciation au cas par cas dont il semble extrêmement difficile de prévoir le résultat par avance. Mais il apparaît que la jurisprudence communautaire est de plus en plus réceptive à certains arguments qui lui permettent désormais de justifier des mesures d’exclusion. Tel est le cas de l’argument économique. 
B.
Le coût économique de la suppression des mesures d’exclusion
La Cour de Luxembourg a fait preuve d’une jurisprudence favorable aux travailleurs féminins dans les années 80 en interdisant le refus aux travailleurs à temps partiel de toutes sortes d’avantages qu’il s’agisse de pensions de retraite complémentaire, d’indemnités en cas de cessation du lien d’emploi, du droit au maintien du salaire en cas de maladie ou autres(
).
En revanche, sa jurisprudence s’est révélée plus permissive à l’égard de dispositifs mis en place par les pouvoirs publics pourtant largement défavorables aux femmes à partir des années 90. En reconnaissant aux Etats membres une certaine « marge d’appréciation en matière de politique sociale »(
), la C.J.C.E. a ainsi admis comme bien fondées et/ou proportionnées des mesures défavorables qui résultaient de facteurs d’ordre économique tels que la configuration du marché de l’emploi(
), l’allègement des contraintes reposant sur les PME(
), la préservation de l’équilibre du système de sécurité sociale(
) ou encore la nécessité d’assurer la bonne gestion des dépenses publiques(
). Dès lors, et même si la Cour s’en défend, « des considérations d’ordre budgétaire » sous-tendant des politiques sociales peuvent justifier des mesures d’exclusion dans le cadre communautaire(
). 
Le test de proportionnalité retenu dans le droit des discriminations indirectes en matière de sexe laisse à penser que les pouvoirs publics ne seraient tenus de supporter le coût des discriminations que de manière marginale(
). Il ne nous paraît pas exclu que cette jurisprudence soit maintenue concernant d’autres discriminations fondées sur la race, l’origine ethnique ou la religion, notamment au vu du contexte économique actuel. Mais d’autres éléments d’appréciation entrent en jeu.  
C.
Une appréciation contingente de la cohésion sociale
La pertinence et la légitimité d’une norme s’appliquant à tous et ayant pour effet d’exclure certains groupes cibles n’est pas appréciée avec la même vigilance selon les caractéristiques mêmes de ce groupe. A cet égard, la Cour européenne des droits de l’homme exerce un contrôle plus strict des distinctions concernant notamment la race, la nationalité ou le sexe car « seules des considérations très fortes » peuvent les justifier. 
Ainsi, dans son arrêt Zarb Adami c/ Malte(
), la Cour a eu à connaître des conditions de sélection des jurés dans les tribunaux pénaux maltais. Condamné à une amende pour avoir refusé de siéger pour la quatrième fois à un jury, le requérant contestait cette sanction au motif qu’elle le soumettait à des charges et devoirs que les femmes n’avaient pas à supporter. A la suite d’une réforme législative, les femmes étaient néanmoins tout autant tenues que les hommes de faire partie de jury, du moins en théorie : les jurés, hommes ou femmes, étaient choisis dans la population active, dans le secteur de l’économie et dans les professions libérales. Ils bénéficiaient d’autorisations de dispense en cas de charges de famille et pouvaient être contestés par les avocats, indépendamment de leur sexe. Toutefois, force était de constater que les jurys restaient majoritairement composés d’hommes. Appelé à s’expliquer sur ce constat statistique, le gouvernement maltais fit savoir que « pour des raisons culturelles », les avocats avaient tendance à contester les jurés de sexe féminin et que « pour des raisons socio-culturelles », les femmes avaient plus de facilité à obtenir des dispenses en raison de leur charge de famille. Ces explications n’ont pas emporté la conviction de la C.E.D.H. qui a conclu à l’existence d’une discrimination indirecte. 
En ce qui concerne la discrimination raciale, la Cour a également fermement condamné « la honte de l’Europe du XXIème siècle »(
), à savoir la ségrégation scolaire menée à l’encontre des enfants roms dans son arrêt D.H. c/ République tchèque déjà évoqué supra. Toutefois, cette jurisprudence favorable aux Roms reste isolée. En dépit de leur tradition de vivre et de voyager dans des caravanes, la Cour ne leur a pas reconnu le droit d’être traités différemment au regard des règles générales en matière d’aménagement urbain et rural(
). De même, bien que statuant après l’arrêt D.H., la 5ème section de la Cour a refusé d’envisager que des tests linguistiques conduisant à placer une majorité d’enfants roms dans des classes spéciales pouvaient donner lieu à une discrimination raciale indirecte(
).
Sa jurisprudence est également peu prometteuse à l’égard d’autres groupes dont il s’avère qu’elles sont des minorités linguistiques ou encore religieuses (
). Certes, une lecture fine de quelques arrêts épars laisse entrevoir quelques ouvertures(
). En tout cas, la Cour européenne reconnaît que ce type de situation constitue une catégorie à part dans les litiges relatifs à la liberté religieuse où elle doit se prononcer « sur la compatibilité avec la Convention de l’interprétation d’une loi prima facie neutre à l’égard de l’exercice de la liberté de culte »(
). Il n’en reste pas moins que l’arrêt Thlimmenos c/ Grèce déjà étudié supra fait figure d’exception. En effet, la Cour européenne des droits de l’homme s’est montrée peu encline à reconnaître une différence de situation impliquant un traitement différencié de minorités religieuses et ce, y compris dans sa jurisprudence récente(
). Ainsi, globalement, faute de pouvoir « discerner une conception uniforme de la religion dans la société »(
), la Cour respecte les conceptions nationales relatives au « sens ou [à] l’impact des actes correspondant à l’expression publique d’une conviction religieuse »(
). 
De ce fait, la Cour a systématiquement refusé de considérer que les personnes portant des signes religieux puissent être exemptées de normes générales d’hygiène et de sécurité. Elle considère que « le pluralisme et la démocratie doivent (…) se fonder sur le dialogue et un esprit de compromis, qui impliquent nécessairement de la part des individus des concessions diverses qui se justifient aux fins de la sauvegarde et de la promotion des idéaux et valeurs d’une société démocratique »(
). Par ailleurs, bien que cette jurisprudence soit déjà ancienne et très critiquée, la Commission européenne des droits de l’homme n’a vu aucune discrimination religieuse à l’encontre de salariés musulman et adventiste du 7ème jour qui, en raison de prescrits religieux, ne pouvaient plus travailler à certains horaires et avaient été licenciés de ce fait(
). Dans ses récents arrêts Kervanci et Dogru c/ France(
), la Cour européenne des droits de l’homme a, de son côté, admis l’exclusion définitive de deux jeunes collégiennes faute d’être présentes aux cours d’éducation physique. Leur absentéisme résultait de l’interdiction qui leur avait été faite de porter le foulard durant ces cours. Dans ces affaires, la Cour de Strasbourg n’a pas cherché à étudier la proposition des requérantes de remplacer leur foulard par un bonnet et a semblé se satisfaire du fait que les requérantes avaient pu poursuivre leur scolarité par correspondance. Elle n’a également tiré aucune conséquence juridique de ce qu’à l’époque des faits, « des traitements circonstanciés » avaient été observés dans certains établissements scolaires.
Le positionnement du juge de Strasbourg rejoint ainsi celui des Etats qui généralement ne reconnaissent pas les minorités ou qui accordent une valeur primordiale au respect de la laïcité. Ainsi, dans deux arrêts récents du 17 mars 2009(
), le Conseil d’Etat belge a considéré comme irrecevable une association de lutte contre les discriminations qui contestait l’interdiction du port de tout couvre-chef prévue par le règlement intérieur d’un établissement scolaire. Selon lui, « le règlement attaqué, loin de porter atteinte à l’objet social de la requérante [qui portait le foulard], avait pour effet de le rencontrer et de le conforter »… Parallèlement, la Cour administrative de Paris vient de juger, le 31 mars 2009, que les exclusions de fonctions infligées à une fonctionnaire de la Poste « étaient motivées, non par son appartenance à l’église adventiste du 7ème jour ou par la volonté de la hiérarchie de la Poste de la décourager dans sa pratique religieuse mais par le choix persistant et fautif de l’intéressée de ne pas assurer (…) son service le samedi et de ne pas se conformer à la nouvelle organisation du travail », bien que pendant ses 19 années précédentes de service, ses samedis avaient été libérés(
). 

Ce positionnement tranche radicalement avec la tradition anglo-saxonne où la liberté religieuse fait figure de valeur fondatrice des libertés publiques. Ainsi, dans son célèbre arrêt Multani(
), la Cour suprême du Canada a reconnu que la valeur symbolique du kirpan (à savoir un petit poignard en acier à la lame recourbée figurant parmi les symboles de la religion sikhe) ne pouvait le résumer à une arme et qu’en conséquence, son port ne pouvait être interdit à l’école. La juge Danielle Grenier de la Cour supérieure du Québec avait d’ailleurs ordonné des mesures spécifiques d’aménagement telles que l’obligation de porter le kirpan dans un fourreau en bois, enveloppé et cousu de façon sécuritaire dans une étoffe solide et recouvert par les vêtements. 

Quant au juge communautaire, il n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer sur des situations de discrimination religieuse en dehors de son ancienne jurisprudence Viven Prais(
). Dans cette affaire, il avait néanmoins considéré que l’administration était tenue d’organiser un concours si possible en dehors des fêtes religieuses. Si cette première esquisse jurisprudentielle était poursuivie, la place du fait religieux, au moins en matière d’emploi, pourrait subir des modifications dans certains Etats membres. En tout cas, avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, elle disposerait d’un fondement juridique supplémentaire pour faire bouger certaines lignes. En effet, pour la première fois dans la construction communautaire, le Traité reconnaît les minorités. Son article 1bis dispose que « l'Union est fondée sur les valeurs (…) de respect (…) des droits des personnes appartenant à des minorités », que « ces valeurs sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme (…)». 

Ainsi que la Cour européenne des droits de l’homme l’a énoncé dans son fameux arrêt Gorzelick, « une interaction harmonieuse entre personnes et groupes ayant des identités différentes est essentielle à la cohésion sociale » (
). A cet égard, le droit à la non-discrimination indirecte est un instrument juridique idoine pour assurer le respect de la diversité ethnique, religieuse et culturelle dans nos sociétés occidentales. Il oblige nos structures sociales à dépasser les apparences, à se repenser et le cas échéant, à s’ajuster pour répondre aux besoins de nouveaux groupes ayant droit de cité. 
Son utilisation est néanmoins soumise à des appréciations fluctuantes voire divergentes. Selon les cultures juridiques, sociales et sociétales, une même situation pourra être réévaluée afin de donner lieu à un accommodement raisonnable ou au contraire, être maintenue en l’état malgré son effet d’exclusion. C’est donc l’instrumentalisation du concept de discrimination indirecte plus que le concept lui-même qui permet de donner des réponses nuancées et différentes à la question du respect de la diversité. Il appartient au juge d’être un bon aiguillon et d’appeler aux réformes voire mêmes aux révolutions qui s’imposent, à l’instar de ce qu’avait fait la Cour suprême américaine dans son célèbre arrêt Brown(
). Mais faut-il laisser au juge l’entière responsabilité de décider s’il faut imposer à tous la règle de la collectivité ou s’il faut accorder à certains le bénéfice de règles spécifiques ? Il nous semble qu’il y aurait place aussi pour un véritable débat démocratique.
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