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Avant-propos

Dans un trés grand nombre de pays européens, la législation relative a la lutte contre les discriminations a été réexaminée et
modifiée au cours de ces deux derniéres années. Cette opération majeure et sans précédent a été amorcée par I'adoption en 2000
de deux actes de la Iégislation européenne: la directive relative a I'égalité raciale (2000/43/CE) et la directive relative a I'égalité
de traitement en matiere d’emploi (2000/78/CE). Le Réseau européen des experts juridiques en matiére de non-discrimination a
préparé une série de rapports nationaux décrivant la facon dont ces directives ont été transposées dans les 27 Etats membres de
I'Union européenne. La mise sur pied et la gestion de ce réseau sont assurées par le Human European Consultancy et le Migration

Policy Group, au nom de la Commission européenne.

Ces rapports ont été rédigés par des experts nationaux indépendants dans chaque Etat membre. Ces informations ont été
fournies en réponse a des questions posées dans un format type épousant étroitement les dispositions des deux directives. Les
coordinateurs de motifs du Réseau (experts pour les cing motifs de discrimination des directives) et le gestionnaire de contenu ont
lu et commenté les divers projets de rapport. Les 27 rapports traitent de la législation nationale, de la mise en place de mécanismes
d'exécution et de I'adoption d'autres mesures. lls contiennent des informations au 31 décembre 2008 ('). lls constituent ainsi des
sources précieuses d'informations sur les législations nationales contre les discriminations. Les rapports sont disponibles sur le site

internet du Réseau a I'adresse suivante: http://www.non-discrimination.net

La présente analyse comparative, élaborée par Isabelle Chopin et Eirini-Maria Gounari (Migration Policy Group), examine les
informations présentées dans ces rapports nationaux sous un format reflétant celui des rapports eux-mémes, et tire certaines
conclusions de ces informations. La Roumanie et la Bulgarie ayant rejoint I'UE et le Réseau depuis la derniére analyse comparative,
les auteurs ont décidé d'inclure des informations plus détaillées sur ces deux pays.

Les rapports nationaux relatifs a I'année 2009 seront publiés dans le courant de I'année 2010.

Piet Leunis

Isabelle Chopin

Utrecht — Bruxelles
Novembre 2009

() Lorsque d'importants amendements ont été adoptés dans les législations au niveau national aprés la fin de la rédaction du présent rapport,

ceux-ci ont été inclus et signalés comme tels.
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Résume

1.

)

NOVEMBRE 2009

Dans la plupart des Etats membres, la législation relative a la lutte contre les discriminations dépasse les exigences de
la législation européenne, qu'il s'agisse des motifs de discrimination interdits par la loi, du champ de protection ou des
compétences de I'organisme spécialisé dans la promotion de Iégalité de traitement. Pourtant, bon nombre d’Etats membres
connaissent encore d'importants vides juridiques.

Bien gu’avant la transposition de la directive relative a I'égalité raciale (2000/43/CE) et de la directive relative a 'égalité en
matiére d'emploi (2007/78/CE) un grand nombre d’Etats membres offraient une protection contre la discrimination a travers
une mosaique de clauses d'égalité — largement déclaratoires — dans une série d'instruments |égislatifs, la plupart d'entre eux
ont adopté depuis lors une Iégislation antidiscrimination spécifique plus visible. La plupart des Etats membres ont transposé
ces directives dans leur droit civil et du travail et une minorité d'entre eux dans leur droit pénal.

La plupart des Etats membres ont inclus dans leur législation nationale antidiscrimination tous les motifs de discrimination
inscrits dans les deux directives. lls ont choisi de ne pas définir ces motifs dans leur législation de mise en ceuvre des directives.
Un nombre considérable d’Etats membres ont choisi de ne pas restreindre les nouvelles lois antidiscrimination aux motifs
cités dans les directives. Outre une extension de la liste des motifs de discrimination visés, divers pays en ont fait une liste non
exhaustive en y ajoutant une expression comme «ou toute autre circonstance».

Dans leur grande majorité, les Etats membres ont introduit une législation qui interdit explicitement la discrimination directe
et la discrimination indirecte, le harcelement et tout comportement consistant a enjoindre a quiconque de pratiquer une
discrimination a I'encontre de personnes. En outre, dans la plupart des cas, les définitions fournies dans la Iégislation nationale
sont trés semblables a celles que l'on trouve dans les directives. Bon nombre d’Etats ont reproduit pour l'essentiel le texte des
directives relatif a ces concepts fondamentaux.

La mise en ceuvre de I'kcaménagement raisonnable» prévu par la directive relative a I'égalité en matiére d'emploi est inégale.
En effet, les dispositions nationales existantes varient considérablement d’'un pays a l'autre: certaines comportent peu
d’explications sur les modalités de mise en ceuvre, tandis que d’autres donnent des indications plus précises sur 'application
concréte de cette disposition.

Dans l'ensemble des Etats membres, la protection contre la discrimination fondée sur I'un des motifs des directives est
indépendante de la nationalité, de la citoyenneté ou du statut de résidence, et concerne aussi bien les personnes physiques
que les personnes juridiques. On trouve davantage de divergences parmi les regles nationales quant a savoir qui doit étre tenu
responsable de la discrimination, en particulier lorsqu'elle survient sur le lieu de travail.

Alors qu’'une majorité d’Etats membres semblent avoir couvert le champ d’application matériel des directives, des lacunes
significatives subsistent. Dans certains pays, on constate une protection insuffisante de tous les salariés et des travailleurs
indépendants, en particulier dans le secteur public. La Lettonie (?) et la Pologne, par exemple, doivent encore transposer la

En Lettonie, un projet de loi sur l'interdiction de la discrimination des personnes professionnellement indépendantes a été présenté au
Parlement a la fin du mois de janvier 2009 (soit aprés la cloture de la rédaction de la présente analyse comparative). Ce dernier ne s'appliquerait
gu'aux cas de discrimination sur des motifs d'origine raciale/ethnique et de sexe, et uniquement en relation avec I'accés ou la fourniture de
biens et services; le projet de loi ne couvrirait ainsi pas I'accés au travail indépendant.



10.

11.

12.

13.

directive relative a I'égalité raciale dans tous les domaines extérieurs a I'emploi. Concernant les biens et services, la protection
se restreint globalement a ceux qui sont disponibles au public. Diverses distinctions sont apparues entre les biens disponibles
au public et les biens privés. Un certain nombre de pays prévoient le méme champ d’application pour tous les motifs et vont
donc plus loin que les directives.

Les exceptions au principe de I'égalité de traitement ont été largement reprises dans la Iégislation nationale. Dans certains
cas, il semble méme qu'elles sont plus larges que ne le prévoient les directives. La plupart des Etats membres ont adopté des
mesures d’action positive afin dempécher ou de compenser les préjudices liés a I'un des motifs de discrimination.

Tous les Etats membres combinent procédures judiciaires — selon le type de droit: civil, pénal, du travail et/ou administratif —
et procédures extrajudiciaires. Certaines procédures extrajudiciaires sont d'applicabilité générale, mais prévoient un forum
effectif pour les cas de discrimination, alors que d'autres ont été créées spécialement pour des cas de discrimination comme
autre procédure de résolution des litiges devant les tribunaux ordinaires. Alors que la plupart des Etats membres prévoient
maintenant un transfert de la charge de la preuve dans les cas de discrimination, on peut suspecter l'existence d'incohérences
par rapport aux dispositions des directives dans un certain nombre d’Etats membres. Il en va de méme de l'interdiction
des rétorsions. Il convient de déterminer au cas par cas si les sanctions appliquées dans les Etats membres satisfont au test
«d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion». Toutefois, quelques rares experts nationaux prédisent actuellement que
les sanctions et les voies de recours en vigueur dans leurs pays respecteront cette norme.

Tous les Etats membres disposent actuellement d'organismes de promotion de I'égalité de traitement ou ont confié les
fonctions qui doivent étre exécutées par de tels organismes a un organisme existant, tel qu’un institut national des droits de
I'homme. Une forte proportion d’organismes est compétente non seulement pour ce qui concerne la discrimination fondée
sur l'origine raciale et ethnique, mais aussi sur d'autres motifs. Dans bon nombre de pays, les fonctions de ces organismes
spécialisés vont au-dela de celles énumérées dans la directive relative a I'égalité raciale. Il reste toutefois a voir si tous les
organismes sont a méme d'assurer I'exécution des fonctions indépendantes exigées par la directive.

Rares sont les Etats membres dont on peut estimer qu'ils ont correctement transposé l'obligation qui leur est faite en matiére
de diffusion de l'information sur les lois relatives a la lutte contre les discriminations, de promotion du dialogue social et de
I'incitation au dialogue avec les organisations non gouvernementales (ONG); ces taches sont souvent confiées a lI'organisme
spécialisé dans la promotion de 'égalité de traitement. Le motif du handicap donne lieu a un dialogue plus structuré que les
autres motifs.

Rares aussi sont les pays qui ont veillé systématiquement a ce que tous les textes juridiques soient conformes au principe
de I'égalité de traitement. Dans la plupart des pays, I'abrogation des lois discriminatoires fait suite a une constatation de leur
caractere discriminatoire par les tribunaux, ou éventuellement a une recommandation de l'organisme de promotion de |'égalité
de traitement. On rencontre plus fréquemment parmi les Etats membres une législation pouvant conduire a I'annulation de
clauses discriminatoires dans les contrats ou les conventions collectives, le réglement interne des entreprises ou les regles
déontologiques des professions et des travailleurs indépendants, ainsi que des organisations de travailleurs et d’employeurs.

Le probleme qui se pose avec le plus d'acuité dans toute I'UE est celui de I'application correcte des lois antidiscrimination

nationales et de la mise en application active des droits dans la pratique.
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Ce rapport s'est fixé comme objectif de comparer et de mettre en contraste les lois antidiscrimination des 27 Etats membres
de I'Union européenne, telles que décrites en détail dans les rapports nationaux du Réseau européen des experts juridiques en
matiere de non-discrimination, actualisés et résumés dans la présente publication. Il identifiera les tendances et les composantes
communes que |'on observe entre les divers pays au niveau de la mise en ceuvre de la directive relative a I'égalité raciale (2000/43/
CE) et de celle relative a I'égalité en matiere d'emploi (2000/78/CE). Il traitera individuellement et collectivement des motifs de
discrimination énumérés dans les directives, a savoir l'origine ethnique ou raciale, la religion ou les convictions, le handicap, I'age
et 'orientation sexuelle. On rappellera que ce rapport s'est fixé pour objectif d'offrir une vue générale des législations nationales
dans I'ensemble de I'UE. Si les lecteurs souhaitent une information plus nuancée et plus approfondie sur la législation d'un pays
en particulier, ils sont invités a se référer aux rapports nationaux détaillés. Ces rapports contiennent des informations a jour au
31 décembre 2008 (3).

Ce rapport n'a pas pour but d'évaluer si les Etats membres ont pleinement respecté les directives ni d'évaluer I'impact législatif des
directives européennes sur les lois nationales, mais il constitue néanmoins un instrument d'évaluation parmi d’autres. Le processus
de transposition a fait apparaitre certaines ambiguités dans les directives, que le présent rapport ne cherche pas a clarifier, méme

s'il émet certaines suggestions a cet égard lorsque cela lui semble approprié.

La directive relative a I'égalité raciale devait étre transposée au plus tard le 19 juillet 2003 pour les quinze «anciens» Etats membres
et le 1 mai 2004 au plus tard pour les dix nouveaux, date de leur adhésion a I'UE. La directive relative a I'égalité en matiére d'emploi
devait, quant a elle, étre transposée le 2 décembre 2003 pour le premier groupe et le 1 mai 2004 pour le second. On commence a

voir les manifestations de la mise en ceuvre des directives poindre.

Vingt-six des vingt-sept Etats membres ont transposé les deux directives dans leurs lois nationales: I'Allemagne, 'Autriche, la
Belgique, la Bulgarie, Chypre, le Danemark, I'Espagne, I'Estonie, la Finlande, la France, la Gréce, la Hongrie, I'lrlande, I'ltalie (%), la
Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, le Portugal, la République tcheque (°), la Roumanie, le Royaume-Uni,
la Slovaquie, la Slovénie et la Suede. La Pologne a partiellement transposé les directives, mais de nombreuses dispositions font
encore défaut, surtout en ce qui concerne le champ d‘application de la directive relative a I'égalité raciale, au-dela du domaine de

I'emploi [article 3, paragraphe 1, points e) a h)].

() http://www.non-discrimination.net. Les rapports nationaux relatifs a I'année 2009 seront publiés dans le courant de I'année 2010.

() Lerapport national de I'ltalie inclut des informations en cours au 1¢ mai 2008.

(°) La législation tcheque contre les discriminations a été adoptée le 17 juin 2009 et est entrée en vigueur le 1= septembre 2009. Du fait de
I'importance de cette évolution, les auteurs ont décidé d'inclure le rapport national tcheque de 2009 dans le présent document, faisant ainsi

une exception a la régle de la fin de rédaction au 31 décembre 2008.
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En premier lieu, nous observons un certain nombre de méthodes de transposition différentes parmi les Etats membres:

Les lois antidiscrimination qui reproduisent plus ou moins Chypre (deux lois), Gréce (une loi pour les deux), Italie (deux décrets),
littéralement les directives Luxembourg (deux lois) et Suede (une loi) (°)

Les lois antidiscrimination régissant plus de motifs de discrimination Allemagne, Autriche, Belgique (), Bulgarie, Finlande, Hongrie,
que les directives Irlande, Pays-Bas (%), République tchéque, Roumanie et Slovaquie
Une combinaison de lois antidiscrimination a motifs multiples Danemark et Pays-Bas

et de lois a motif unique

Plusieurs actes de la législation antidiscrimination Royaume-Uni (%)

fondée sur un seul motif

La combinaison d'une Iégislation spécifique et de la Iégislation Estonie ('), Lettonie, Malte (") et Slovénie

du travail

La combinaison d'une législation spécifique, du code pénal, France, Lituanie ('?) et Portugal

de la Iégislation du travail et d'une Iégislation administrative

La transposition des directives dans une loi générale Espagne
beaucoup plus large

Une transposition se limitant pour l'instant a la législation du travail Pologne

() Les sept lois contre la discrimination ont été abrogées et substituées par celle de 2008 sur les discriminations (2008:567), qui est entrée en
vigueur le 1< janvier 2009.

(’) Trois lois remédiant a certaines déficiences de la loi fédérale belge du 25 février 2003 ont été adoptées le 10 mai 2007 et sont entrées en vigueur
le 30 mai 2007. I s'agit de la loi fédérale sur I'égalité entre les races, de la loi fédérale sur I'égalité entre les sexes et de la loi fédérale contre toute
forme de discrimination.

(®) Le 29 janvier 2009, le législateur néerlandais a adopté une loi (n° 30 859) qui élargit la portée de la loi relative a I'égalité de traitement des
personnes handicapées et atteintes d'une maladie chronique (Wet gelijke behandeling handicap/chronische zietke “Wgbl/cz") aux domaines du
logement et de I'éducation. Lélargissement au domaine du logement (nouveaux articles 6a-6¢c Wgbl/cz) est entré en vigueur le 15 mars 2009
et I'élargissement aux domaines de I'éducation primaire et secondaire (article 5b) le 1= ao(t 2009.

(°) Le gouvernement du Royaume-Uni a introduit la loi 2009 sur 'égalité au Parlement du Royaume-Uni. La loi a été publiée le 27 avril 2009 et a
recu une seconde lecture le 11 mai 2009. La loi est actuellement en traitement a la Chambre des communes, et il est probable que de nouveaux
amendements seront opérés. Cette loi codifie et élargit la loi britannique contre la discrimination (mais ne s'applique, dans sa majeure partie,
pas ala loi contre la discrimination de I'lrlande du Nord, car la |égislation contre la discrimination est désormais dévolue a I'Assemblée d’Irlande
du Nord).

() Laloisurl'égalité de traitement a été adoptée le 11 décembre 2008 et est entrée en vigueur le 1¢ janvier 2009, afin de terminer la transposition
des directives antidiscrimination dans la [égislation estonienne.

(") Lordonnance de 2007 sur I'égalité de traitement des personnes, qui transpose la directive 2000/43/CE dans tous les domaines, et non seulement
dans celui de I'emploi, est entré en vigueur le 3 avril 2007.

('?) La loi sur I'égalité de traitement a été amendée en juin 2008, afin d'appliquer entiérement les directives. Elle a également permis d'allonger la

liste des motifs protégés, incluant le statut social, la langue et les convictions.
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Une deuxieme observation concerne les méthodes de mise en ceuvre de la disposition sur la discrimination fondée sur I'age. Sur
ce point, la transposition de la directive 2000/78/CE s'est révélée plus compliquée, car la grande majorité des Etats membres ne
possédaient pas de législation générale contre la discrimination liée a I'age. On peut identifier deux profils ou modéles contrastant
quant a la maniére dont les Etats membres ont choisi de faire face a ces défis spécifiques, bien qu'il convienne de souligner qu'il ne

s'agit que de larges stéréotypes comportant d'importantes variantes.

L'une des réponses a ces défis consiste a promulguer directement ou presque directement les dispositions relatives a la dis-
crimination fondée sur I'age, sans modifier les pratiques ni la législation existantes. Des exemples de lois antidiscrimination qui
reproduisent plus ou moins les directives sont cités plus haut (Chypre, Gréce et Italie). En ce qui concerne plus particulierement la
discrimination fondée sur I'age, on pourrait aussi y ajouter I'Autriche, le Danemark, la Slovaquie et la Slovénie. Sous cette réponse,
on peut peut-étre discerner une préférence pour un report partiel du processus d'adaptation détaillée des lois et des pratiques
existantes de maniére & pouvoir le résoudre par décision judiciaire et interaction subséquente entre I'Etat membre et les organes

communautaires.

Un mode de réponse trés différent existe: le gouvernement engage un débat Iégislatif plus élaboré afin de déterminer de quelle
facon les exigences relatives a la discrimination fondée sur I'age peuvent étre complétement et immédiatement intégrées dans
la législation et la pratique existantes. Cette méthode, généralement plus difficile et complexe, explique pourquoi I'Allemagne, la
Belgique, les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Suéde ont demandé un délai supplémentaire pour la mise en ceuvre des dispositions

relatives a la discrimination fondée sur I'age.

Dans I'ensembile, la plupart des Etats membres ont transposé les directives par le biais du droit pénal ou civil, une minorité d'entre
eux ayant également introduit ou modifié des dispositions du droit pénal, comme la Belgique. Alors que I'on trouve encore dans
certains pays une mosaique de dispositions antidiscrimination dans les différents actes de la Iégislation, comme c'est le cas en
Bulgarie et en Lettonie, cette méthode a été largement remplacée par des dispositions et une législation antidiscrimination plus
générale. Plus récemment, on observe méme une tendance a la mise en place d'organismes de promotion de I'égalité de traitement

compétents pour de multiples motifs de discrimination.

Plusieurs Etats membres ont justifié leur retard par le fait qu'ils devaient s'assurer que la transposition est effective sur I'ensemble
de leur territoire et a tous les niveaux des instances gouvernementales concernées. Le Royaume-Uni a connu un retard dans sa
transposition a Gibraltar. La Cour de justice des Communautés européennes a estimé que la Finlande ne répondait pas a ses
obligations communautaires en n'incluant pas les iles Aland dans sa transposition de la directive 2000/43/CE (**). De méme,

la Commission a engagé une action a l'encontre de I'Allemagne, de I'Autriche, de la Finlande et du Luxembourg pour ne pas

(¥) Affaire C-327/04, Commission/Finlande, arrét du 24 février 2005. Le méme jour, dans I'affaire C-320/04, Commission/Luxembourg, la Cour a
estimé que le Luxembourg avait enfreint le droit communautaire en n‘ayant pas transposé la directive 2000/43/CE. Depuis, elle a conclu de la

méme maniére pour 'Allemagne (affaire C-329/04) et 'Autriche (affaire C-335/04).
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avoir transposé la directive 2000/78/CE (). A cet égard, la Cour de justice a estimé que la non-transposition par I'Allemagne et le
Luxembourg de la directive 2000/78/CE (**) constitue une violation du traité CE. Le travail de la Commission européenne sur les
entraves a la mise ceuvre des directives se poursuit toujours. Elle a, par exemple, envoyé le 20 novembre 2009 un avis motivé au
Royaume-Uni pour avoir incorrectement mis en ceuvre la directive 2000/78/CE, déclarant qu'il n'y avait pas d'interdiction claire
d’«enjoindre a quiconque de pratiquer des discriminations a I'encontre de personnes» dans la Iégislation nationale, qu'il nexiste
aucune procédure d'appel précise dans le cas de personnes handicapées et que les exceptions au principe de non-discrimination
sur la base de l'orientation sexuelle pour ce qui est des employeurs religieux sont plus nombreuses que ne le permet la directive. La
Commission européenne a également décidé de clore les procédures d’enfreinte relatives a la méme directive contre la Slovaquie
et Malte, car leurs législations ont été ajustées aux exigences de I'UE. De méme, la Commission européenne a également accepté,
le méme jour, de clore les procédures d'enfreinte contre I'Espagne, la Slovaquie et Malte, ces pays ayant modifié leurs législations

nationales afin de pouvoir pleinement mettre en ceuvre la directive sur I'égalité raciale (2000/43/CE).

Ce rapport va se pencher a présent sur les principales questions de fond des deux directives: les motifs de discrimination, la
définition de la discrimination, I'obligation de I'aménagement raisonnable, les champs d'application personnel et matériel de
la loi, les exceptions au principe de I’égalité de traitement et I'action positive, les voies de recours et la mise en application, les

organismes de promotion de I'égalité de traitement et les questions de mise en application et de conformité.

('*) Affaire C-133/05, Commission/Autriche, requéte du 21 mars 2005, et affaire C-99/05, Commission/Finlande, requéte du 24 février 2005.
(%) Affaire C-70/05, Commission/Luxembourg, arrét du 20 octobre 2005, et affaire C-43/05, Commission/Allemagne, arrét du 23 février 2006.
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Chapitre 2
Les motifs de discrimination
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La directive relative a I'égalité raciale et celle relative & I'égalité en matiére d'emploi exigent des Etats membres l'interdiction de la
discrimination fondée sur les motifs de l'origine raciale ou ethnique, de la religion ou des convictions, du handicap, de I'age et de
I'orientation sexuelle. Les directives ne contiennent aucune définition de ces motifs. La présente section examine la maniére dont
les Etats membres ont intégré les différents motifs de discrimination dans leur législation nationale, les questions qui présentent
des difficultés telles que celles de savoir s'il convient de prévoir une définition de chacun des motifs ou comment traiter la
discrimination fondée sur des caractéristiques présumées. En outre, cette section mettra en lumiére les principales questions qui

se posent par rapport a chaque motif au cours du processus de mise en ceuvre.

La plupart des Etats membres ont choisi de ne pas définir les motifs de discrimination dans leurs textes législatifs de mise en
ceuvre des directives. Un petit groupe de pays, a savoir I'Autriche, I'lrlande, les Pays-Bas et le Royaume-Uni, a inclus des définitions

statutaires ou joint des définitions en annexe, sous forme de note explicative, par exemple.

A. Quels sont les motifs inclus?

La plupart des Etats membres ont inclus dans leur législation antidiscrimination nationale tous les motifs de discrimination
mentionnés dans les directives. La législation luxembourgeoise, cependant, ne mentionne pas de facon expresse le motif des
convictions, et il convient de noter qu'un nombre d’Etats membres ont choisi de ne pas restreindre leur nouvelle législation
antidiscrimination aux motifs mentionnés dans les deux directives. Les Etats membres qui ont opté pour une liste plus étendue de
motifs de discrimination interdits sont, par exemple, la Bulgarie, la Hongrie, la Pologne, la Roumanie et la Slovénie. La nouvelle loi
antidiscrimination (®) exhaustive en Suede qui est entrée en vigueur le 1= janvier 2009 inclut un nouveau motif de discrimination,

dénommé la «transgression sexuelle de l'identité ou des expressions».

B. L'origine raciale ou ethnique

La définition de I'«origine raciale ou ethnique» souléve deux questions principales. Premiérement, I'utilisation du terme «race» dans
la législation antidiscrimination suscite la polémique. Deuxiemement, il existe des chevauchements avec d'autres caractéristiques
personnelles, telles que la nationalité, la langue ou la religion.

Le considérant 6 de la directive relative a I'égalité raciale dispose ceci:

«L'Union européenne rejette toutes théories tendant a déterminer I'existence de races humaines distinctes. Lemploi du

mot “race” dans la présente directive n'implique nullement I'acceptation de telles théories.»

(') Loi sur les discriminations (Diskrimineringslag) (2008:567). Décret gouvernemental 2007/08:95. Rapport du comité 2007/08:AUT. Voté au
Parlement le 4 juin 2008. rskr. 2007/08:219.
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Certains Etats membres considérent que l'inclusion des termes «race» ou «origine raciale» dans la Iégislation antidiscrimination
renforce I'impression que les étres humains peuvent étre différenciés en fonction de la «race», alors qu’une telle catégorisation ne
repose sur aucun fondement scientifique. En Finlande, par exemple, la loi antidiscrimination fait référence au concept d'«origine
ethnique ou raciale» [article 6(1)], alors que la loi suédoise sur la discrimination ethnique fait référence au concept d'«appartenance
ethnique» (article 3) et la définit ainsi: «Appartenance ethnique signifie qu'une personne appartient a un groupe de personnes
de méme race, méme couleur, méme origine nationale ou ethnique ou mémes convictions religieuses.» Dans d'autres pays, le
concept de «race» a été intégré dans la législation, mais il est qualifié. En France, diverses dispositions légales font référence a une

race «vraie ou supposée».

L'une des ambiguités de la directive relative a I'égalité raciale consiste a savoir dans quelle mesure des caractéristiques telles que la
couleur, l'origine nationale, I'appartenance a une minorité nationale, la langue ou l'origine sociale relévent du champ d'application
de I'«origine raciale ou ethnique». Souvent, les textes législatifs mettant en ceuvre la directive mentionnent au moins la couleur et
I'origine nationale. Certains Etats, comme la Pologne ou la Slovénie, disposent de lois spécifiques et détaillées sur la protection des
minorités nationales. Il est souvent difficile de pouvoir dire clairement si les concepts de minorité ethnique/raciale que I'on trouve

dans ces lois seront invoqués lorsque les juridictions nationales interpréteront la Iégislation antidiscrimination.

Une autre difficulté se pose au niveau de la délimitation des motifs d'origine ethnique et de la religion. Dans les directives, il est
évident qu'il sagit d'une discrimination d'importance vu que le champ d'application matériel de la directive relative a I'égalité
raciale est bien plus étendu que celui de la directive relative a I'égalité en matiére d'emploi. Néanmoins, les concepts d’«origine
ethnique» et de «religion» sont étroitement liés. La Cour européenne des droits de 'homme a récemment soutenu que:
«[...]l'origine ethnique se fonde sur I'idée de groupes sociaux ayant en commun une nationalité, une appartenance tribale,

une religion, une langue, des origines et un milieu culturels traditionnels» (V7).

Aux Pays-Bas, le droit jurisprudentiel a reconnu la possibilité de contester une discrimination a I'égard des juifs (**) et, dans certaines
circonstances, a l'égard des musulmans (*°) en tant que discrimination raciale. Au Royaume-Uni, la discrimination contre les sikhs (*°)

ou les juifs (*') a été admise comme étant une discrimination fondée sur des motifs raciaux (spécifiquement l'origine ethnique).

Un certain nombre de problémes communs se sont présentés lors du processus de mise en ceuvre de la directive relative a I'égalité
raciale. Tout d’abord, la directive se distingue par son vaste champ d’application matériel, sétendant au-dela de I'emploi pour

englober des domaines tels que I'éducation et le logement. Pourtant, plusieurs Etats n‘ont pas adopté une législation adéquate en

Paragraphe 55, Timishev/Russie, requétes 55762/00 et 55974/00, 13 décembre 2005.

Avis 1998/48, Commission de 'égalité de traitement.

Mandla/Dowell Lee [1983] 2 AC 548.

)
)
(') Avis 1998/57, Commission de |'égalité de traitement.
)
) Seide/Gillette Industries Ltd [1980] IRLR 427.
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matiére de discrimination hors du cadre de I'emploi. Tel est notamment le cas de la Lettonie et de la Pologne. Ensuite, la directive
relative a Iégalité raciale exige des Etats membres qu'ils instituent un organisme ou des organismes de promotion de I'égalité de
traitement. Plusieurs Etats doivent encore créer ou mettre en service un tel organisme. Il s'agit de I'Espagne, de la Pologne et de la
République tchéque.

Dans la pratique, la ségrégation des Roms dans I'enseignement reste un défi de taille pour plusieurs Etats (%2, notamment la Bulgarie,
Chypre, le Danemark, la Finlande, la Gréce, la Hongrie, la Pologne, la République tchéque et la Slovaquie. Un autre probleme dans
de nombreux pays est celui du manque d'informations relatives a la situation socio-économique des personnes vulnérables a la
discrimination raciale. Cette insuffisance de données rend difficile I'identification de I'ampleur du préjudice subi et de I'évaluation

des progrés obtenus en matiere de réduction des inégalités.

C. Lareligion ou les convictions

Aucun Etat membre n‘a tenté de fournir une définition compléte de «la religion ou les convictions» dans la Iégislation
antidiscrimination (par exemple une énumération exhaustive des religions protégées). Plusieurs Etats apportent quelques
indications supplémentaires quant a la signification a donner au concept de «religion ou convictions» dans la documentation
explicative qui accompagne la [égislation. En Autriche, les notes explicatives de la loi fédérale sur I'égalité de traitement établissent
que «les objectifs de la“directive-cadre” doivent étre interprétés de maniére élargie. De plus, la“religion” n'est pas limitée aux églises
et aux communautés religieuses officiellement reconnues. Il doit cependant étre noté que, pour qu'il y ait religion, il doit exister un
minimum d’exigences concernant une déclaration de foi, certaines regles de vie et un culte. Le terme de religion recouvre toute
conviction religieuse, confessionnelle, I'appartenance a une église ou une communauté religieuse» (®). La signification du terme
de «conviction» a, elle aussi, fait l'objet de débats. Aux Pays-Bas, le terme «levensovertuiging» (philosophie de vie) a été adopté
parce que cette interprétation existait déja dans la jurisprudence. S'il englobe de vastes notions telles que I'humanisme, il ne dit
rien sur la société. Outre le «levensovertuiging, la loi générale néerlandaise sur I'égalité de traitement inclut également «godsdienst»

(religion) (%%). Cela dit, religion et convictions sont définies et appliquées selon une acceptation élargie.

Dans la mise en ceuvre de la directive relative a I'¢galité en matiere d'emploi, la majeure partie des controverses concernant la
religion et les convictions porte sur les nombreuses exceptions prévues pour les religions organisées (comme les églises) et les

organisations dont la philosophie se fonde sur la religion ou les convictions (par exemple les écoles confessionnelles). Dans son

(2) Pour une analyse plus détaillée de ce probleme, voir le rapport thématique Ségrégation des enfants roms dans l'enseignement — La directive sur
Iégalité raciale comme moyen de lutte contre la discrimination structurelle, rédigé en 2007 par Lilla Farkas, experte des questions relatives aux
Roms pour le Réseau européen des experts juridiques en matiére de non-discrimination.

(®) N°307 der Beilagen XXIl. GP — Regierungsvorlage — Materialien.

() La Commission sur I'égalité de traitement, dans sa traduction anglaise de la loi générale sur I'égalité de traitement, traduit «levensovertuiging»

par convictions.
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article 4, paragraphe 2, la directive prévoit une exception assez complexe qui permet a de telles organisations de poser, dans
des circonstances bien définies, des exigences quant a la religion ou aux convictions des travailleurs qu'elles emploient. Certains
Etats ont prévu des exceptions qui vont au-dela des termes stricts de la directive ou qui restent ambigués (Gréce, Irlande et Italie,

notamment).

On peut trouver des signes attestant que la jurisprudence formée depuis I'adoption des directives a mis en lumiére les controverses
portant sur les exigences vestimentaires et religieuses imposées aux travailleurs. Certaines de ces affaires ont été portées en justice
en vertu d'autres lois, telles que les lois relatives aux droits de 'hnomme, mais elles indiquent que la manifestation de convictions
religieuses a travers I'habillement constitue trés vraisemblablement un probléme clé de la mise en ceuvre de la directive. On trouve

de telles affaires en Allemagne, en Belgique, au Danemark, en France, aux Pays-Bas, au Royaume-Uni et en Suede.

D. Le handicap

En 2006, la Cour de justice a rendu sa premiére décision concernant la signification du mot «handicap». Elle a ainsi établi une
distinction entre handicap et maladie:
«[...] la notion de “handicap” doit étre entendue comme visant une limitation, résultant notamment d’atteintes phy-
siques, mentales ou psychiques et entravant la participation de la personne concernée a la vie professionnelle [..]

Pour que la limitation reléve de la notion de “handicap’, il doit donc étre probable qu'elle soit de longue durée» (¥).

Les différentes législations nationales contiennent de nombreux exemples de définition du terme «handicap». Toutefois, ces
définitions relevent souvent de la Iégislation sur la sécurité sociale et non de la |égislation antidiscrimination. Il semble n'y avoir que
quelques Etats membres dans lesquels la définition du handicap, si elle existe, est plus restrictive que celle fournie par la Cour. Une
exception existe: celle de la Lituanie ou les déficiences psychologiques ne sont pas prises en compte (*). La loi antidiscrimination
roumaine ne définit pas le <handicap» ni les motifs protégés connexes de maladie non infectieuse chronique ou d'infection au
VIH (virus d'immunodéficience humaine), bien qu'elle assure la protection contre la discrimination sur ces motifs. La Iégislation
roumaine relative au handicap utilise toujours le concept de «personne handicapée» défini comme concernant «les personnes
n‘ayant pas la capacité de mener normalement des activités quotidiennes du fait d'un handicap physique, mental ou sensoriel
et qui nécessitent la mise en place de mesures protectives pour leur réhabilitation, leur intégration et leur inclusion sociale» (¥).

L'exigence de la Cour relative au caractere de «longue durée» de la déficience refléte les diverses définitions du handicap dans la

(*) Points 43-45, affaire C-13/05, Chacon Navas/Eurest Colectividades SA, arrét du 11 juillet 2006. Voir les commentaires de Lisa Waddington (2007),
Common Market Law Review, vol. 44, p. 487.
(%) Loi sur l'intégration sociale des personnes handicapées, 1991, n° 36-969.

() Article 2 et article 3(16) de la loi roumaine 448/2006 sur la protection et la promotion des droits des personnes handicapées.
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Iégislation nationale. En Autriche (¥) comme en Allemagne (*), par exemple, une déficience n'est pas considérée comme temporaire
si elle a une durée probable supérieure a six mois. Au Royaume-Uni (*), la déficience devrait durer depuis plus d'un an. En revanche,
d’autres Etats exigent que la déficience soit d’une durée déterminée: Chypre (*') et la Suéde (*2). En Bulgarie, la définition de la
déficience est plus large que le concept de «handicap» élaboré par la Cour de justice, car elle n'inclut pas l'obligation d'impliquer
d'«empécher la participation de la personne concernée dans la vie professionnelle» (*). La déficience/la limitation en elle-méme
est suffisante, sans égard a sa conséquence sur la vie professionnelle de la personne. De plus, cette définition nationale a une

portée matérielle plus large, car elle s'applique a tous les domaines, y compris mais sans se limiter a la vie professionnelle.

On ne sait pas encore si la Cour considere la formulation apportée dans I'affaire Navas comme une définition exhaustive du
handicap. Cette définition, en particulier, ne laisse aucune latitude pour la protection des personnes supposées handicapées
ou susceptibles de souffrir d'un futur handicap. Ces scénarios ont été anticipés dans certaines Iégislations nationales. Ainsi, la
Iégislation irlandaise régit la discrimination fondée sur des motifs existant au moment présent, ayant existé antérieurement mais
qui pourraient aussi exister ultérieurement (*%). La législation néerlandaise régit «un handicap effectif ou supposé ou une maladie
chronique» (*), protégeant ainsi, par exemple, une personne qui a été atteinte auparavant d’'un cancer mais qui ne présente plus

aucun symptome.

L'une des innovations les plus importantes enregistrées dans le domaine de la directive relative a I'égalité en matiere d'emploi
concerne l'obligation imposée aux employeurs d’assurer un aménagement raisonnable permettant l'accés des personnes
handicapées au travail. Comme on le verra plus loin dans le présent rapport, cette disposition a été mise en ceuvre de fagon trés
inégale dans les Etats membres. Certains Etats membres, comme I'ltalie et la Pologne, ont omis ce concept dans leur législation
nationale. Dans bon nombre d’autres Etats, ce concept reste ambigu et on ne peut dire clairement quelles seront les conséquences

juridiques lorsqu’un employeur ne prévoit pas d'aménagement raisonnable (Gréce, Hongrie, Lettonie et Lituanie).

) Article 3 de la loi de 2005 sur I'égalité des personnes handicapées.

) Article 2 du code social IX et article 3 de la loi relative a I'égalité des personnes handicapées.

) Article 1(1) de la loi de 1995 sur les discriminations fondées sur le handicap.

) Loi 127(1)/2000.
(*2) Chapitre 1, article 5, de la nouvelle loi sur les discriminations (2008:567).

) Intégration de la loi sur les personnes ayant une déficience, alinéas 1.1 et 1.2, disposition supplémentaire.

) Article 6(1)(a) de la loi sur I'égalité en matiere d'emploi de 1998-2004.

) Article 1(b) de la loi du 3 avril 2003 portant sur la création de la loi relative a Iégalité de traitement des personnes handicapées et atteintes
d'une maladie chronique, Staatsblad 2003, 206.
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E. Lorientation sexuelle

Le nombre d’Etats a avoir défini l'orientation sexuelle dans leur Iégislation antidiscrimination est trés faible. En Bulgarie,
I'orientation sexuelle est définie a l'alinéa 1.9 des dispositions supplémentaires de la loi antidiscrimination comme étant «une
orientation hétérosexuelle, homosexuelle ou bisexuelle». La législation britannique fait référence a «une orientation sexuelle vers
a) les personnes du méme sexe, b) les personnes du sexe opposé ou ¢) les personnes du méme sexe et du sexe opposé» (*). En
Allemagne, la loi générale sur I'égalité de traitement de 2006 utilise le terme «identité sexuelle», dont la portée, interprétée au-dela

de l'orientation sexuelle, englobe également la protection des personnes transsexuelles.

Bon nombre des difficultés rencontrées dans la transposition des dispositions de la directive qui concernent l'orientation sexuelle
portent sur I'étendue des exceptions applicables aux employeurs suivant une philosophie de nature religieuse (voir ci-dessus la
section consacrée a la religion et aux convictions). Ces exceptions sont sensibles parce que certains employeurs peuvent étre
hostiles al’'homosexualité en raison de leurs convictions religieuses. Une autre question clé se rapporte aux avantages dont peuvent
bénéficier les partenaires et aux possibilités offertes aux employeurs par la Iégislation nationale de restreindre les avantages liés
au travail aux membres du personnel marié (par exemple un droit a la pension pour un conjoint survivant). Notons que, dans la
majorité des Etats, les exemples d'affaires de discrimination liée a l'orientation sexuelle portées devant les tribunaux sont rares. Des
problémes de confidentialité peuvent dissuader certaines personnes d'engager des poursuites pour une discrimination fondée sur
ce motif. En outre, dans certains Ftats, le climat politique général reste inamical (Pologne), voire ouvertement hostile a l'octroi de

I'égalité aux lesbiennes, aux gays et aux bisexuels (en Lituanie, par exemple).

F.L'age

L'age est généralement présumé étre une caractéristique objective revétant une signification naturelle, de sorte que l'on n'en
trouve pas de définition dans les lois. La plupart des Etats membres n'ont pas restreint le champ d’application de leur [égislation en
la matiere. Toutefois, la loi irlandaise sur I'égalité en matiere d'emploi limite son application aux «personnes d'un dge supérieur a
celui auquel une personne est tenue de fréquenter I'école» (*’). De fagon similaire, le Danemark a adopté en 2006 une loi qui exclut
la protection des personnes de moins de 18 ans si une différence de traitement est prévue par une convention collective (*). De
plus, l'interdiction d’un traitement différent du fait de I'dge ne s'applique pas a I'emploi, aux conditions de rémunération et au

licenciement pour les jeunes de moins de 15 ans, puisque leur emploi n‘est pas réglementé par une convention collective.

La mise en ceuvre des dispositions sur I'age de la directive relative a I'égalité en matiere d'emploi continue d'évoluer. Larticle 6

de la directive autorise la justification de la discrimination directe et indirecte fondée sur I'age. La plupart des Etats membres ont

(*) Reéglement 2(1), réglementation de 2003 sur I'’égalité en matiere d'emploi (orientation sexuelle), S.I. 1661.
() Article 6(f)(3).
(*®) Loin®31/2006.
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décidé de recourir & cette option. Il s'ensuit la persistance d’une incertitude trés marquée dans I'ensemble des Etats membres
quant aux formes de discrimination fondée sur I'age qui seront admises par les juridictions nationales. Dans I'affaire Mangold/
Helm (**), la Cour de justice a prévu une indication préalable selon laquelle les pratiques directement discriminatoires devaient étre
soigheusement examinées par les juridictions nationales. A cet égard, la justification de l'age de départ a la retraite obligatoire
constitue une question clé. Les pratiques nationales varient fortement dans ce domaine, allant de I'absence d’age de départ a la
retraite obligatoire (en République tcheque, par exemple) a l'autorisation pour les employeurs publics ou privés de mettre leurs
employés a la retraite obligatoire a partir d'un certain 4ge (comme en Italie). Ces questions seront examinées plus en profondeur

dans le chapitre 6, section G, du présent rapport.

G. La discrimination présumée et associée

Une discrimination peut parfois survenir a cause d’une supposition a propos d’une autre personne, supposition qui peut se révéler
correcte ou fausse dans les faits, comme de supposer qu’une personne a un handicap. Une personne peut également se trouver
confrontée a une discrimination parce qu'elle est associée a d'autres personnes ayant une caractéristique particuliere. Par exemple,
un homme qui n'est pas rom peut se voir refuser I'accés a un bar parce qu'il est accompagné d’amis appartenant a la communauté
rom. Dans bon nombre d’Etats, I'application de la loi sur la discrimination a ce type de situation n'est pas vraiment établie par la
Iégislation, qui ne les prend pas en compte et ne les interdit pas, et dépend de l'interprétation que les tribunaux en feront. Tel est
le cas de Chypre, du Danemark, de I'Espagne, de la Finlande, de I'ltalie, de la Lettonie, de Malte, de la Pologne, de la Roumanie et

de la Slovénie.

Llrlande est I'un des seuls pays interdisant explicitement la discrimination lorsqu’'un motif est «censé» exister et que la
discrimination est imputable a une association (*). De méme en Bulgarie, la loi sur la protection contre les discriminations interdit
explicitement la discrimination sur motifs percus ou présumés et la discrimination imputable a une association (*). Comme
mentionné précédemment, dans plusieurs Etats, la Iégislation fait référence a la «race réelle ou supposée» (par exemple en France)
ou a un handicap qui existait dans le passé ou pourrait exister dans I'avenir (Pays-Bas). En Autriche, la loi sur I'égalité des personnes
handicapées adoptée en 2005 étend sa protection aux parents qui ont la charge de personnes handicapées, et la méme protection

est assurée dans la loi sur 'emploi de personnes handicapées.

De plus, les notes explicatives de la loi autrichienne sur I'égalité de traitement déclarent que «le principe d'égalité de traitement
s'applique sans égard au fait que les motifs de la discrimination sont factuels ou supposés», et cela se traduit également dans la

jurisprudence. Pour ce qui est de la discrimination par association, aucune loi fédérale autrichienne ne prend expressément en

(%) Affaire C-144/04, Recueil 2005, p. 1-9981.

() Article 6(1)(b) de la loi sur I'¢galité en matiere d'emploi de 1998-2004.

() Dispositions supplémentaires, alinéa 1.8. Voir également I'arrét de la Cour de justice du 17 juillet 2008 dans I'affaire C-303/06, Coleman/Attridge
Law et Steve Law, Recueil 2006, JO C 237, p. 6.
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compte cette question sur des motifs de discrimination hormis celui du handicap. Il revient donc aux tribunaux d'en fournir une
interprétation plus claire. La définition de la discrimination directe dans le décret-cadre flamand du 10 juillet 2008 en Belgique

stipule expressément qu'elle est applicable en cas de discrimination basée sur une caractéristique présumée.
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Les directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d'emploi identifient quatre formes de discrimination interdite:
la discrimination directe, la discrimination indirecte, le harcelement et le comportement consistant a enjoindre a quiconque de
pratiquer une discrimination a I'encontre de personnes. Si l'on considére globalement la mise en ceuvre des directives dans les Etats
membres, il apparait clairement que ce domaine enregistre des progrés considérables. Les Etats membres ont, dans leur grande
majorité, introduit une législation qui interdit expressément chacune de ces quatre formes de discrimination. En outre, dans la
plupart des cas, les définitions données dans la Iégislation nationale sont trés semblables a celles que I'on trouve dans les directives.
Bon nombre d’Etats ont choisi de reproduire pour l'essentiel les textes des directives relatifs a ces concepts fondamentaux. Ce

chapitre examinera la réglementation relative a chaque type de discrimination a travers les |égislations nationales.

D'emblée, il convient de noter que, bien que l'on puisse dire des Etats membres qu'ils suivent les définitions contenues dans les
directives, il existe souvent de |égéres différences entre le texte méme de la [égislation nationale et celui des directives. En raison de
I'absence fréquente de jurisprudence interprétant la [égislation, il est difficile d’estimer si de Iégéres différences d'ordre linguistique
sont des points qui se résoudront a travers une interprétation judiciaire intentionnelle ou s'il existe des vides juridiques importants

au niveau de la mise en application nationale.

A. La discrimination directe

La plupart des Etats membres ont adopté une législation qui refléte étroitement la définition de la discrimination directe que l'on

trouve dans les directives. On y reléve plusieurs éléments communs:

« lanécessité de prouver qu'il y a eu un traitement moins favorable;

« l'exigence d'une comparaison avec une autre personne se trouvant dans une situation similaire mais présentant des ca-
ractéristiques différentes (par exemple en termes d'origine ethnique, de religion, d'orientation sexuelle);

+ la possibilité d'utiliser un modéle de comparaison tiré du passé (par exemple un ancien employé) ou un modéle de
comparaison hypothétique;

« une discrimination directe ne peut étre justifiée.

Ces criteres se retrouvent généralement dans la législation des pays suivants: I'Allemagne, I'Autriche, la Bulgarie, Chypre, le
Danemark, I'Estonie, la Finlande, la France (®), la Gréce, I'lrlande, I'ltalie, la Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, les Pays-
Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Slovaquie, la Slovénie et la Suéde. On notera encore que cette législation ne sapplique pas
nécessairement au champ d‘application matériel complet exigé par les directives et qu'elle peut coexister avec une autre législation
contenant différentes définitions de la discrimination directe. En outre, la plupart des Etats ont profité de la possibilité, prévue dans
I'article 6 de la directive relative a I'égalité en matiere d’emploi, de permettre une justification de la discrimination directe fondée

sur l'age.

(*?) Introduits avec la nouvelle loi n° 2008-496.
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En République tchéque, on trouve les dispositions antidiscrimination disséminées dans un large éventail de lois gouvernant les
relations de I'emploi et du travail. Différente des définitions proposées par la directive 2000/43/CE et la directive 2007/78/CE,
la loi antidiscrimination roumaine de 2000 donne une définition détaillée, dans une tentative de couvrir le large éventail
d‘actions et d'inactions entrainant la discrimination. Elle ne permet pas, en outre, d'exemption ou d'exception générale justifiant
la discrimination directe. De méme en Bulgarie, la loi sur la protection contre les discriminations ne permet pas de justification
générale de la discrimination directe quel que soit le motif, alors qu’aux Pays-Bas la discrimination directe est interdite mais n'est

pas définie plus en avant dans la législation.

B. La discrimination indirecte

Une grande proportion d’Etats membres ont introduit dans leur législation une définition de la discrimination indirecte qui reflete
généralement la définition adoptée dans les directives. Il s'agit des Etats suivants: I'Allemagne, I'Autriche, la Belgique, la Bulgarie,
Chypre, le Danemark, 'Espagne, I'Estonie, la Finlande, la France (**), la Gréce, la Hongrie, I'ltalie, la Lettonie, le Luxembourg, Malte,

la Pologne, le Portugal, la Roumanie, le Royaume-Uni, la Slovaquie, la Slovénie et la Suéde.

Aux Pays-Bas, la Iégislation définit la discrimination indirecte, mais cette définition différe sensiblement de celle des directives. Il existe
toutefois une importante jurisprudence néerlandaise interprétant le concept de «discrimination indirecte» de maniére semblable a
celle exigée par la directive. En République tcheque, il existe des dispositions antidiscrimination disséminées a travers une série de

lois qui contiennent diverses définitions de la discrimination indirecte, qui sont conformes aux définitions données par les directives.

Les directives prévoient une comparaison entre l'effet de la mesure sur les personnes d’une origine ethnique particuliére, etc,, et
son impact sur d’autres personnes. Les |égislations nationales varient dans I'approche adoptée de la comparaison requise en vue
d‘établir I'existence d’'une discrimination indirecte. Par exemple, la législation polonaise exige que la mesure cause un préjudice
a I'ensemble ou a un nombre important de travailleurs appartenant au groupe particulier de personnes (*). Au Royaume-Uni, la
définition la plus courante de la discrimination indirecte implique que l'on peut prouver le préjudice causé a la personne plaignante

et au groupe auquel elle appartient (*).

C. Le harcélement

Le harcelement est défini dans les directives comme étant un comportement indésirable lié a l'origine ethnique ou raciale, a la

religion ou aux convictions, au handicap, a I'age ou a l'orientation sexuelle, qui a pour objet ou pour effet de porter atteinte a la

(®) Introduite avec la nouvelle loi n° 2008-496.
(*) Article 18 de la législation du travail.

(*) Par exemple, article 1(1A) de la loi de 1976 sur les relations raciales.
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dignité d'une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant (). La majorité des
Etats membres ont adopté des définitions du harcélement qui semblent analogues a celles contenues dans les directives. Il s'agit
des pays suivants: I'Allemagne, la Belgique, la Bulgarie, Chypre, I'Espagne, I'Estonie, la Finlande, la Grece, la Hongrie, I'lrlande, la
Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, le Royaume-Uni et la Slovénie. En Roumanie,
le harcelement est défini dans la loi antidiscrimination de 2000, la loi sur I'égalité des chances entre hommes et femmes et le
nouveau code pénal roumain, mais aucune de ces définitions n'est en totale conformité avec la définition du harcélement telle que

contenue dans les directives.

Les directives ne prévoient pas de régles spécifiques quant a la facon de déterminer si le comportement est tel qu'il porte atteinte
a la dignité d’une personne ou crée un environnement intimidant, etc. Plusieurs Etats ont cherché a clarifier ce point dans leur
|égislation nationale. En Slovaquie, par exemple, selon la loi antidiscrimination, le harcelement signifie toute conduite qui entraine
ou pourrait entrainer l'intimidation, la honte, I'humiliation, la dégradation ou l'offense d’'une personne et dont l'objet ou la

conséquence est ou peut étre la violation d'une liberté ou de la dignité humaine.

Un autre domaine est laissé ouvert par les directives: la responsabilité de I'employeur pour des actes de harcelement commis par
d’autres travailleurs ou par des tiers, tels que les clients. Dans un grand nombre d’Etats, les employeurs peuvent étre tenus pour
responsables des actes de leurs travailleurs a des degrés divers. Certains Etats membres ont choisi de soumettre les employeurs
a une obligation spécifique de prendre des mesures afin de prévenir et de réparer le harcélement sur le lieu de travail. Ainsi,
aux termes de la loi générale allemande sur I'égalité de traitement de 2006, les employeurs sont légalement tenus de prévenir
la discrimination sur le lieu de travail. Cette disposition oblige notamment les employeurs a protéger les travailleurs contre la

discrimination commise par des tiers (¥).

D. Le comportement consistant a enjoindre a quiconque de pratiquer une discrimination
a l'encontre de personnes

Les directives contiennent une disposition stipulant que «tout comportement consistant a enjoindre a quiconque de pratiquer une
discrimination a I'encontre de personnes [...] est considéré comme une discrimination» (). Une disposition semblable a été incluse
dans la législation nationale de la grande majorité des Etats membres, a de trés rares exceptions prés. En France, une telle disposition a
été ajoutée avec la loi n° 2008-496. Les principes juridiques généraux relatifs a la complicité et a la responsabilité pouvaient cependant
précédemment produire des effets similaires. Par exemple, un agent immobilier, qui, sur instruction du propriétaire, avait refusé la

location d’un logement a des personnes dont le nom avait une «consonance étrangére», a été reconnu coupable de discrimination (*).

*
@
=
.

Article 2, paragraphe 3.

Paragraphe 12.4 AGG.

Article 2, paragraphe 4, des directives 2000/43/CE et 2000/78/CE.
Cour de cassation, chambre pénale, 7 juin 2005, n° 04-87354.
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Chapitre 4
L'obligation

de 'aménagement
raisonnable
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La directe relative a I'égalité en matiere d'emploi oblige les employeurs a prendre «les mesures appropriées, en fonction des besoins
dans une situation concréte, 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 l'employeur une charge disproportionnée» (%). Les Etats
suivants disposent de clauses juridiques qui se rapprochent de l'obligation d’'aménagement raisonnable que l'on trouve dans la
directive: I'Autriche, la Belgique, la Bulgarie, Chypre, le Danemark, I'Espagne, I'Estonie, la Finlande, la France, la Gréce, la Hongrie,
I'lrlande, la Lettonie, la Lituanie, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Slovaquie et la Suéde. Elles varient
considérablement d'un pays a l'autre: certaines comportent peu d’explications sur les modalités de mise en ceuvre (la Lituanie, par
exemple), tandis que d’autres donnent des indications plus précises sur I'application concréte (par exemple le Royaume-Uni). A
Chypre, le devoir d'adopter des «<mesures raisonnables» n'est pas limité au lieu de travail, mais couvre plutét les droits de base (droit
a un logement indépendant, diagnostic et prévention du handicap, soutien personnel avec équipement auxiliaire, etc., accessibili-
té au logement, aux batiments, aux rues, a I'environnement, aux moyens de transports publics, etc., éducation, information et
communication par des moyens spéciaux, services pour l'intégration sociale et économique, formation professionnelle, emploi

dans le marché ouvert, etc., et fourniture de biens et services, y compris le transport et les télécommunications).

L'ltalie et la Pologne nont pas intégré cette obligation de I'aménagement raisonnable dans leur [égislation nationale. En Hongrie,
les obligations Iégales sont plus fortes a I'égard des personnes déja employées que vis-a-vis de celles qui recherchent un
emploi. En France, l'obligation de prévoir un aménagement raisonnable est limitée aux personnes déja reconnues officiellement
comme personnes handicapées, alors qu'en Bulgarie la loi sur la protection contre les discriminations (articles 16 et 32) prévoit
un aménagement raisonnable pour les personnes ayant des déficiences, respectivement dans I'emploi et dans I'éducation. En
Roumanieg, la loi antidiscrimination de 2000 ne prévoit pas d'aménagement raisonnable pour les personnes ayant des déficiences,
mais la loi 448/2006 sur la protection et la promotion des droits des personnes handicapées, dont la portée personnelle est la
méme que celle de la loi antidiscrimination, prévoit l'obligation de garantir un aménagement raisonnable dans l'acces a divers

services et batiments publics et privés et dans les relations professionnelles.

Alors que la définition de cette obligation varie, elle est ordinairement soumise a la restriction qu'elle ne devrait pas engendrer une
«charge disproportionnée» pour 'employeur. C'est le cas en Allemagne, en Autriche, en Belgique, en Bulgarie, a Chypre, en Espagne,
en France, en Irlande, en Lettonie, en Lituanie, aux Pays-Bas, au Portugal et en Slovaquie. Le préambule de la directive offre une
indication quant aux critéres qui doivent étre pris en compte dans la détermination du caractere raisonnable d’'un aménagement
particulier. Le considérant 21 identifie trois éléments a prendre en considération, lesquels sont souvent intégrés dans la législation
ou la jurisprudence nationale:

« les colts financiers et autres frais encourus: Allemagne, Bulgarie, Chypre, Espagne, Finlande, France, Irlande, Malte et

Royaume-Uni;

(*°) Article 5 de la directive 2000/78/CE.
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- lataille etles ressources financiéres de I'organisation ou de I'entreprise: Autriche, Chypre, Finlande, Irlande, Malte, Royaume-
Uni et Slovaquie;
+ la possibilité d'obtenir un financement public ou toute autre assistance: Allemagne, Autriche, Chypre, Espagne, Finlande,

France, Irlande, Malte, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni et Slovaquie.

Le fait de savoir si I'absence d'aménagement raisonnable doit étre traitée comme une forme de discrimination illégale constitue
souvent une question ambigué dans la [égislation nationale (c’est le cas a Chypre, en Hongrie et en Lettonie, par exemple). En Bulga-
rie, il n'existe aucune disposition portant sur I'absence d’'aménagement raisonnable relative aux interdictions de discrimination
directe ou indirecte, mais dans nombre de cas les tribunaux ont révélé qu'il s'agissait en fait de discrimination directe (plutét quiin-

directe).

En France, le fait de ne pas honorer cette obligation constitue une discrimination illégale, mais la |égislation ne précise toutefois
pas si elle considére cette discrimination comme directe ou indirecte. En Suede, I'absence d’aménagement raisonnable est liée au
concept de «discrimination directe». En revanche, en Autriche et au Danemark, I'absence d’'aménagement raisonnable est traitée
comme une discrimination indirecte. En Slovaquie, I'absence d’'aménagement raisonnable est considérée comme une violation du
principe de I'égalité de traitement et n‘équivaut pas a une discrimination directe ou indirecte. Cependant, cela nexclut pas que,
dans une situation donnée, une action ou une omission d’'un employeur peut correspondre a la définition de la discrimination
directe et indirecte a la fois. Au Royaume-Uni, I'absence d'aménagement raisonnable est définie comme une forme spécifique de

discrimination.
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