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Réflexions sur la notion de discrimination

par Danigle LOCHAK

Professeur a {université d'Amiens

Etymologiquement, discriminer, ¢’est faire une distine-
tion entre des objets, établir entre eux une séparation,
une différenciation 3 partir de leurs traits distinctifs. 11
s'agit essentiellement d’une opération de esprit, dun
aspect de la démarche logique analytigue. Aujourd’hui,
tontefois, le mot discrimination se charge d’une conno-
tation négative : discriminer, dans le langage courant,
ce n'est plus simplement séparer, mais séparer en hiérar-
chisant, en traitant plus mal ceux qui, précisément, seront
dits victimes d’une discrimination. L’adjectif « discrimi-
natoire » désigne ainsi exclusivement un comportement
ou un acte qui tend 3 distinguer un groupe humain ou
une personne des auires, & son détriment.

On retrouve cette méme connotation négative dans le
langage juridigque : en dépit d’un certain flottement ter-
minologique qui conduit parfois 4 qualifier de « discri-
mination » toute différence de traitement, toufe distinc-
tion opérée entre des catégories de personnes indépen-
damment de son caractére légitime ouw non, la volonté
de plus en plus nette, tant au niveau international que
dans les législations internes, de traquer et de mettre
hors la loi toutes les formes de discrimination ne laisse
aucun doute sur ce point : la discrimination apparait bien
comme ce qui est fondamentalement & proscrire (1).

La discrimination, c¢’est Ia distinction ou la différence
de traitement illégitime : illégitime parce gu’arbitraire, et
interdite puisqu’illégitime. Mais cette affirmation, si elle
rend compte des conceptions unanimement admises
aujourd’hui en doctrine, ne fait gue reculer Ia solution
du probléme : 4 guoi reconnaitra-t-on gu’une différence
de traitement est illégitime, qu’est-ce qui permettra de

{1} Si I'on veut éviter les confusions, i serait donc préférable d'uti-
liser les termes neutres de « distinction » de de « différencia-
tion » pour pointer la différence de traitemernt en amont de toute
appréciation sur son caractire légitime ou non, et de réserver
le terme « discrimination » aux distinctions illégitimes. Quant aux
termnes de « discrimination positive » ou « & rebours », ils parais-
sent particulidrernent mal cholsis, et source de confusion termi-
notogique et idéologique plus que de clarification,

dire. gu’une distinction est arbitraire 7 Telle est la gues-
tion centrale & laguelle il faut ¢’efforcer de répondre
si 1’on veut cerner la notion de discrimination, sans se
dissimuler la part de flou qui s’attache & chacun de ses
éléments constitutifs.

Mais il convient au préalable de souligner certaines
difficultés supplémentaires qui ne sont pas seulement
d’ordre conceptuel mais résultent de la complexité méme
des valeurs sur lesquelles reposent les sociétés contempo-
raines. Car si la discrimination peut, en premiére approxi-
mation, se définir comme le contraire de Pégalité, la
volonié de prendre en compte non plus seulement Péga-
lité de droit mais de rechercher ’égalité de fait contri-
bue A obscurcir les contours d’une notion qui devient
de plus en plus délicate a saisir,

Si la discrimination nous apparaft aujourd’hui comme
une entorse au principe d’égalité, elle n’est est pas pour
autant la négation pure et simple. Tout au contraire,
la discrimination présuppose Pégalité, le concept de dis-
crimination ne peut se penser que dans une société qui
a aboli la hiérarchie comme principe constitutif de "ordre
social, dans une société individualiste fondée sur le pos-
tulat de 1'égalité entre tous les hommes — mais qui ne
peut empécher D'inégalité et la hiérarchie de ressurgir en
son sein {2).

Du principe d’¢galité aun principe de non-discrimination

La réalisation de D’égalité suppose donc la suppres-
sion, la mise hors Ia loi de toutes les discriminations.

(2} Le passage de la sociéié de castes 3 la société égalitaire, note
Louis BDUMONT, s'est traduit plus par une modifieation du rap-
port entre égalité et indgalité que par la substitution de {'une
4 l'autre. La distinction des statuts et la hiérarchisation des grou-
pes supposait I'égalité 4 Vintérieur de chaque statut ! désormais,
I'égalité va contenir des inégalitdés au Heu d'étre contenue dans
la hidrarchie. Render la distinction [de caste} Hlégitime, écrit
encore Louis DUMONT, et vous aurez la discrimination. Voir
« Caste, racisme et stratification », in Homo Hierarchicus {1966},
rééd. Gallimard, coll. Tel, 1973, pp. 320-323.
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« Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droit... La loi doit 8ire la méme pour {ous », proclame
la déclaration des droits de 'Homme, véritable charte
fondatrice de la société individualiste et égalitaire. Seule-
ment voild : si Pégalité devant la loi reste un principe
incontesté, sinon toujours parfaitement respecté (on y
reviendra), Vidée que la loi est la méme powr tous se
vérifie de moins en moins. La législation des pays déve-
foppés a en effet tendance, pour mieux épouser le réel
et tenir compte de sa diversité, & multiplier les catégo-
ries et 4 diversifier les régles applicables pour saisir non
plus des sujets de droit abstraits et identigues mais les
membres de groupes concrets et différents les uns des
autres. Dés lors qu’on s'écarte « de Végalité juridigue
symbolisée et réalisée par la généralité de la régle » {3}
pour lui substituer une égalité par la différenciation, la
discrimination devient infiniment plus difficile & repérer.
Car dans cet océan de distinctions, dans cet enchevétre-
ment de régimes juridiques, comment déterminer ot finit
la différence normale et légitime, ol commence la dis-
crimination injustifiée, donc & proscrire 7 « Une fois
qu’on a cessé de légiférer pour tous, selon P'idéal révo-
lutionnaire, o@t marquer, sans arbitraire, la limite entre
le groupe qui jusiifie une mesure spéciale et le sous-
groupe qui ne la justifie pas ? » (3). Et les difficultés
ne s'arrétent pas 1&. Car & mesure qu’il prend cons-
cience de P'impossibilité d’obtenir I’égalité de fait & tra-
vers 1’égalité de droit, le législateur est incité a prévoir
des traitements non seulement différents mais inégaux
— ces fameuses discriminations positives si  mal
nommées — pour compenser les inégalités de fait. De
fagon plus générale, enfin, on peut se demander si le
principe d’égalité, tel qu’on Pentendait traditionnellement,
est encore compatible avec les prémisses de V'Etat provi-
dence, et §’il n’a pas depuis longtemps cédé devant cette
vérité d'évidence que Dlintervention étatique, destinée a
rétablir les équilibres menacés par I'action libre et incon-
trolée des agents économiques et sociaux, est par nature
et par nécessité sélective, donc discriminatoire.

A mesure que 'on cherche & passer de D’égalité for-
melle & ’égalité concréte, de I'égalité par la généralité
4 P’égalité par la différence, de 'égalité en droit a ’éga-
lité de fait, la discrimination comme concept juridique
ne peut plus se définir simplement comme la violation
d'un principe d’¢galité dont la portée est de plus en
plus floue, Toute différence de traitement, et méme toute
inégalité de traitement n’est pas constitutive de discrimi-
nation : elle ne le devient gue si elle apparait illégitime :
c’est donc sur ce point gu'il faut faire porter 'analyse.

. — LA STRUCTURE ELEMENTAIRE DE LA
DISCRIMINATION

Pour qu'une différence de traitement puisse &tre quali-
fice de discrimination au regard du droit, pour gu'elle
soit par conséquent juridiquement prohibée, il ne suffit
pas qu'elle apparaisse comme discriminatoire pour le sens
commun. Discrininer, ce n'est pas traiter moins bien,
c’est établir des distinctions qui tombent sous le coup
d’une disposition du droit positif, Mais cette disposition
peut tre précise, ou au contraire aussi vague que Paffir-
mation générale d'un principe d’égalité. De sorte que

{3) Jean RIVERQ, « Les notipns d'égalité et de discrimination en
droit public frangais », in Les notions d'égalité et de discrimina-

traquer la discrimination illégale suppose souvent un tra-
vail d'interprétation et d’élaboration conceptuelle délicat.
Si IFon essaie de reconstituer la démarche intellectuelle
idéal-typique qui permet, dans chaque cas, de dire qu’il
y a ou non discrimination, on s’apercoit que trois éle-
ments sont prix en compte — trois éléments dont la réu-
nion représente, en guelque sorte, la structure invariante
de la notion de discrimination :

— Ie premier élément, ce sont les personnes ou les
groupes qui font I'objet d’une différence de traitement,
ou encore le critere de la distinction opérée ;

— Je second, c’est Ie domaine dans lequel cette diffé-
yence de traitement intervient ;

— le troisitme, c'est la justification de cetie différence,
son adéquation ou sa non-adéquation au but poursuivi.

Mais si ces trois éléments sont solidaires, ils ne se
situent pas exactement sur le méme plan, et n’intervien-
nent pas simultanément. Cerner la discrimination illégi-
time suppose un raisonnement en trois étapes, mais qui
peut trouver son aboutisserment au bout de la premicre
ou de la seconde étape.

1) Le premier élément apparait en effet comme un préa-
lable. Le point de savoir si les personnes ous les grou-
pes concernés se trouvent effectivement dans des situa-
tions différentes, si ’on peut é&ablir entre eux des dis-
tinctions, est primordial et conditionne toute la saite du
raisonnement. Il faut ici distinguer selon que la discrimi-
nation potentielle se situe au niveau de la réglementation
elle-méme ou de son applcation : dans ce dernier cas
seulement on peut concevoir que deux personnes qui se
trouvent exactement dans la méme situation se voient
traiter de facon différente — et P'inégalité de traitement
sera alors sanctionnée comme telle, au moins dans 'hypo-
thése (qui n'est pas toujours vérifie) ol le principe d’éga-
lité doit 8tre respecté. Dans le premier cas, en revanche,
il existe par hypothése une différence de situation ou
un élément distinctif enire les groupes ou les personnes
que la lépislation entend traiter différemment, puisqu'il
faut bien que les textes, formulés & partir de catégories
abstraites, puissent s’accrocher & une distinction concep-
tualisable. Le probléme, en réalité, n’est domc pas tant
de savoir si une différence existe que si on a le drait
de la prendre en compte dans 'édiction de la réglemen-
tation. Or certaines distinctions opérées entre des grou-
pes seront toujours considérées comme arbitraires, non
pas parce que ces groupes ne peuvent Stre en pratique
distingués les uns des autres, mais parce qu’elles sont
frappées d’une illégitimité de principe en fonction d'un
jugement de valeur, d’un a priori d’ordre éthique : ainsi
en va-i-il des distinctions fondées sur Ia race ou la cou-
leur de la peau. Dans ces hypothéses ol la discrimina-
tion est mise totalement hors la Iol parce qu’elle repré-
sente une violation directe des valeurs démocratiques fon-
damentales, il n’est pas nécessaire de pousser plus loin
Pinvestigation, puisque par définition aucune différence
de traitement n’est acceptable dans aucun domaine, ¢t
qu’aucun motif ne saurait la justifier (sous réserve des
discriminations « positives »). Mais 4 vrai dire l¢ nom-
bre de ces hypothéses est trés Hmité, et 'on chercherait
vainement des exemples de mises hors la loi aussi radi-
cales en dehors de ce qui se rapporte, au sens large,
4 la discrimination raciale.

tion en droit interne et en droit international, Travaux de I'Asso-
ciation Menri Capitant, t. XIV, 1961-1862, Dalioz, 1966.
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2) Si la distinction opérée entre les personnes ou les
groupes n’est pas frappée d’une illégitimité absolue, on
prendra alors en considération les deux autres éléments,
et en premier lieu le domaine dans lequel interviennent
les différences de traitement. II est d’abord certains
domaines ot toute différence de traitement est par essence
proscrite : tel celui des droits fondamentaux inhérents
4 la personne humaine. Moins, d’ailleurs, en vertu du
principe d’égalité que parce que nul ne peyt &tre privé
de ses droits « naturels, inaliénables et sacrés ». Mais
dans les autres domaines, seules certaines distinctions sont
interdites. La plupart des textes, en effet, sont construiis
selon le méme modéle : ils prévoient l'interdiction, dans
un ou des domaines déterminés, ¢’établir des distine-
tions fondées sur les critéres qu'ils énoncent pour les
écarter (exemple : interdiction de prendre en considéra-
tion le sexe dans le domaine de 'emploi). Le caractére
illegitime de la différence de traitement ressort dams ce
cas de la confrontation entre le critére de la distinction
opérée et de Pobjet sur lequel elle porte. Théoriquement,
Pinvestigation peut alors s’arréter 4 ce second stade. En
pratique, toutefois, il en est rarement ainsi, dans la
mesure ol l'interdiction n’est jamais aussi absolue qu'elle
parait 4 la lecture des textes.

3) Reste donc 'hypothése ol des différences de traite-
ment son{ envisageables entre des groupes ou des per-
sonnes se trouvant dans des situations différentes, soit
parce gu’elles ne tombent sous le coup d'aucune prohi-
bition de principe, soit parce gue cette prohibition de
principe supporte des exceptions. Entre alors en jeu le
troisiéme élément : la justification ou I"absence de justi-
fication de la distinction opérée, son adéquation ou sa
non-adéquation au but poursuivi. Pour qu’une différence
de traitement soit acceptable,, il ne suffit pas qu'il ¥
ait différence de situation ; il faut encore que la distine-
tion puisse se justifier rationnellement, qu’elle soit perti-
nente par rapport au but de la réglementation, qu’elle
ne soit pas « arbitraire ». Mais on aborde ici une zone
de trés grand flou, et Pon comprend que 'appréciation
portée par ceux qui ont pour mission de traquer et de
censurer les discriminations illégitimes — en pratigue, le
plus souvent, les juges - ne puisse &tre gue bien subjec-
tive, aléatoire et approximative. Rétroagiront d’ailleurs
sur cette appréciation les éléments examinés précédem-
ment : d’une part parce que ia pertinence de la distinc-
tion opérée ressortira souvent de la confrontation entre
le critére de cette distinction et son objet ; d’autre part
parce que le juge sera d'autant plus enclin 3 estimer
déraisonnable une différence de traitement qu’elle éta-
blira des distinctions et portera sur des domaines plus
« sensibles » que d’autres.

La discrimination est une différence de traitement arbi-
traire. Mais rien n’est plus difficile 2 définir que 1’arbi-
{taite, scraii-on ienié de dire, lorsguon examine ia démar-
che titonnante des instances chargées de cette téche
délicate,

Pour cerner la notion de discrimination, il parait logi-
que, mais il est surtowt commode de raisonner d'abord
& partir de la norme discriminatoire. Cela parait logi-
que, puisque la norme est premiére, et qu’un comporte-
ment conforme & une norme jugée discriminatoire sera
nécessairement lui-méme discriminatoire - et inversement,
Mais en réalité, la primauté de la norme laisse entier
le probléme de la qualification d’un comportement qui

n’est pas la simple application d’une norme préexistante.
Partir de Ia norme discriminatoire est surtout commode :
Pautenr de la norme est en effet contraint &’expliciter
les critéres sur lesquels il fonde les distinctions qu'il opére,
Pédiction de régles sapposant toujours la définition con-
comitante de catégories juridiques. Lorsque, par consé-
quent, le juge compétent - c'est-d-dire le plus souvent
le juge international, le juge constitutionnel ou le juge
administratif — a & s'interroger sur le caractére discrimi-
natoire d'une norme, la question est posée en des termes
suffisamment explicites et « théoriques » pour appeler une
réponse qui prenne valeur de principe. Il existe, de fait,
en la matiére, une jurisprudence relativement diverse st
éclatée mais néanmoins cohérente, qui laisse apparaftre
un méme fil conducteur dans le raisonnement adopté
par le juge quel qu’il soit.

Lorsqu’on passe, en revanche, de la norme au com-
portement ponctuel, la difficulté s’accroit considérable-
ment. Dés Jors, en effet, que le comportement litigieux
ne tombe pas immédiatement sous le coup d’une prohi-
bition explicite, dés lors qu’il n’est pas a Pinverse com-
mandé par une norme directement applicable, on se
trouve par définition dans une hypothése ol "auteur de
ce comportement — 'administration, un particulier.., —
dispose d'une certaine marge de liberté pour agir. A
partir de quel moment les choix gqu’il fait, et qui le
conduiront nécessairement a exclure 'un pour privilégier
I'autre, deviennent-ils discriminatoires 7 La volonté de
faire respecter jusqu'au bout le principe d’égalité vient
buter ici sur le pouvoir discrétionnaire de administra-
tion, sur la liberté contractuelle de P'employeur ou du
vendeur, La liberté contre !’épalité, en somme. Et si tel
est le dilemme, on ne saurait s’étonner que la discrimi-
nation devienne parfois insaisissable.

H. — A LA RECHERCHE DE LA NORME
DISCRIMINATOIRE

Une analyse exhaustive de la jurisprudence est bien
entendu exchue ; elle serait d’aileurs d'un intérét limité
si Pon veut simplement saisir 'essence de la discrimina-
tion et non en traguer les innombrables modes d’exis-
tence. La démarche adoptée vise donc plutdt & dégager,
A partir de la jurisprudence internationale, puis de la
jurisprudence de la Cour supréme américaine et du Con-
seil constitutionnel, enfin de la jurisprudence administra-
tive francaise, le raisonnement « idéal-typigue » utilisé
par le juge pour décider si une norme est ou non
discriminatoire.

A — LE DROIT INTERNATIONAL ET LA NOTION
DE DISCRIMINATION ARBITRAIRE

H existe aujourd’hur un nombre considérable de con-
ventions internationales qui prohibent la discrimination,
au point que le principe de non-discrimination apparait
incontestablement comme un principe fondamental du
droit infernational dans le domaine des droits de
Phomme {4). On y retrouve toujours une strocture ana-
logue : elles énoncent d'une part les distinctions prohi-
bées, d’autre part les domaines dans lesquels la prohibi-
tion joue ; et toute différence de traitement fondée sur
P'un des critéres prohibés et intervenant dans un des

{4} L'ouvrage fondamental en la matidre est celui de M. BOSSUYT,
L'interdiction da la discrimination dans le droit international des
droits de Fhomme, Bruxelles, Bruylant, 1376.
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domaines énumérés est donc a priori constitutive d’une
discrimination illégitime {5).

On voit donc bien apparaftre ici deux des éléments
constitutifs de la discrimination gue 'on a dégagés : le
fondement de la distinction opérée et le domaine sur
lequel elle porte, Pexistence de Ia discrimination ressor-
tant de la confrontation entre ces deux éléments. Mais
dans quelgues rares hypothéses une telle confrontation
n’est méme pas nécessaire, alors gue dans d’autres, &
Pinverse, elle et insuffisante : on retrouve ainsi les trois
éapes de la démarche idéal-typique décrite plus haut.

— Certaines distinctions sont, en vertu «u droit con-
ventionnel, toujours illégitimes, quelle que soit la matiére
sur laguelle elles portent : ainsi, la convention sur Péli-
mination de toutes les formes de discrimination raciale,
d'un cbté, la convention sur Pélimination de toutes les
formes de discrimination & I"égard des femmes, de Vautre,
proscrivent de fagon absolue toute différence de traite-
ment fondée sur « la race, la couleur, Pascendance ou
P'origine nationale ou ethnique », pour Mune, sur «le
sexe », pour Pautre. Dans ce cas, par conségquent, on
peut s'arréter au constat que la différence de traitement
repose sur un fondement qui est en soi illégitime pour
conclure qu’on est en face d’une discrimination prohibée,

— A P'opposé, il est des hypothéses ol Pexistence de
la discrimination, son caractére illégitime, ne ressortent
pas immédiatement de !a confrontation entre le fonde-
ment de la distinction et son domaine. Une différence
de traitement peut en effet constituer une discrirpination
illégitime non pas parce qu'elle se fonde sur un criiére

(B} A partir de cette trame commune plusieurs cas de figure peu-
vent se préserter. Certaines conventions ont un trds grand carac-
tére de générakité, tant en ce gui concerne les distinctions inter-
dites gue les domaines concemnés par cefte interdiction : ainsi,
fa Déclaration universelle de 1848, le Pacte sur les droits civils
st pulitiques, fa Convention européenne de sauvegarde des Droits
de Phomme proclament un principe général de non-discrimination,
en énumérant de facon a Iz fois trés détsillée et non limitative
les distinctions illégitimes, et en prévoyant que ce principe doit
trouver application pour {‘ensemble des droits et libertés que
ces conventions reconnaissent et qui font sux-mémes {objet dune
longue énumération. D'autres conventions ont un champ d'appli-
cation meins étendu, soit qu'elles énoncent un principe de non-
discrimination général pour les catégories visées rais spécifique
quant au domaine ¢ouvert {la convention n® 111 de I'OIT con-
cernant la discrimination en matiére d'emploi et de profession),
soit & Finverse qwelfes visent & protéger spécialement une caté-
gorie de personnes mais dans fous les domaines {convention
sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale).
Enfin, cortains textes ont une portée plus réduite encore, excluant
la discrimination dans un domaine précis at & Vencontre d'un
groupe spécifique @ tel Particle 119 du traité de Rome posant
e principe de I'égalité salariaie entre hommes et femmes.

(6) Affaire linguistiqus belge, 23 juillet 1968. Sur le jurisprudence
de fa Cour, voir par exemple Vincent BERGER, Jurisprudence
de Iz Cour européenne des Droits de I'hemme, Sirey, 1584,
ol sont analysés les arréts gus nous citons plus bas,

[7) Cette référence au but [égitime se retrouve également dans la
jurisprudence de ja Cour de justice des Communauiés suropden-
nes. S'agissant de I'égalité entre hommes et femmes, la Cour
a par exemple estimé que le fait pour une société d'exclure
les amployés 3 temps partiel du régime de pensions d'entreprise
violait le principe de non-discrimination das lors que cette mesure
frappait un nombre beaucoup plus élevé de femmes que d"hom-
mes (i s'agissait en somme d'une discrimination déguiséel, &
moins gu'une telle mesura ne filt motivée par des facteurs objec-
tivement justifiés et étrangers & toute discrimination fondée sur
le sexe, telle la volonté d'emplover le moins possible de travail-
leurs A temps partiel, et gue les moyens choisis pour atteindre

ou intervient dans un domaine expressément interdits par
une convention, mais parce gu'elle est arbitraire. L'intro-
duction de la notion d’arbitraire entrafne sur un terrain
beaucoup plus mouvant, comme le montre la jurispru-
dence de la Cour européenne des Droits de "homme,
la plus é&laborée en la matiére.

L article 14 de la Convention européenne de sauvegarde
stipule que « la jouissance des droits et libertés reconnus
dans la présente convention doit &tre assurée sans dis-
tinction aucune, fondée notamment sur... [suit une lon-
gue énumération}... ou toute autre situation ». Pour la
Cour, néanmoins, Particle 14 n’interdit pas toute diffé-
rence de traitement dans 'exercice des droits et libertés
reconnus : mais it v & discrimination & partiv du moment
ot la distinction manque de justification objective ef rai-
sonnable, L’existence d’une pareille justification s’appré-
cie « par rapport au but et aux effets de la mesure
considérée, eu égard aux principes qui prévalent généra-
lement dans les sociétés démocratiques » (6) : le but doit
&tre un but légitime, cest-a-dire étranger & toute volonté
de discrimination (7) ; et il faut qu'il existe un rapport
raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés
et le but visé, La tiche du juge s’avére trés délicate,
tant les critdres dégagés sont flous ; e Pappréciation du
caractére « objectif » de la justification risque d'étre bien
subjective ! A ce régime-1a, «la notion de discrimina-
tion perd son homogénéité pour devenir un cas d’espéce
sur leguel le juge du fond doit statuer » (8). Et ce qui
déterminera Je sens de sa décision, c'est moins une analyse
juridique minutieuse gu’une sorte de jugement global et
synthétique, au feeling, sur le caractére « choguant » ou
non de la mesure litigieuse (9).

ce but fussent adapiés et nécessaires 3 cet effer {13 mai 19886,
Bilka Kaufhaus). Voir Jean BOULOUIS, « La jurisprudence pro-
fessionnelle et sociale de la CJCE en 1986 », Dr. soc., avril 1887,

(B} M, BOSSUWYT, op. cit., p. Z31.

{9} Appliguant fes principes dégagés dans son arrét du 23 luillet
1988, la Cour a ainsi estimé;
1. gue le systdme scolaire belge prévoyant que Fenseignement
dans les édcoles publigues et les écoles privées subventionnées
est donné exclusivement en francais dans les provinces wallones
et exciusivernent en nderandais dans fes provinces flamandes
ne viole pas larticle 14 de !z Convention, bien qu'l ne garan-
tisse pas le droit de tous Ies enfants & recevoir V'enseignement
dans leur propre tangue. En effet, le systdme insteurd, méme
sl entraine une différence de traitement pour fes familles fran-
cophones {requérantes) en territaire flamand, n'est pas arbitraire :
it repose sur un élément objectif, qui est la région, et se justifie
par e but poursuivi, qui est d'intérét public : assurer Funké
linguistique des régions ;
2. que Vexclusion d'un syndicat de la consultation syndicale parce
qu’il n‘est pas reconnu comme ['une des organisations les pius
représentatives n’est pas discriminatoire, dans la mesure ot le
but poursuivi est légitime [éviter 'anarchie syndicale, et non
conférer un privilége politique & cenaing syndicats) et ol le désa-
vantage que subissent les membres du syndicat par rapport aux
adhérents des syndicats consuitds n'est pas disproportionné (arét
du 27 octobre 1975. Affaire Syndicat nationsl de la police belge} ;
3. gu'en revanche le droit belge étabiit entre les méres célibatai-
res of les méres maribes d’'une part, les enfants naturels et
les enfanis |égitimes de Fautre, tant en ce qui conceme le mode
d'établissement de la filiation que les droits patrimoniaux, des
distinctions qui n"ant pas de « justification cbhjective ot raisonna-
ble », et qui sont donc discriminatoires & I'encantrs des mares
célibataires et des enfants naturels {arrét du 13 juin 1978, affaire
Marcks}. L'arrét est notamment intéressant en ce qu'll tient
expressément compte, pour parvenir & cette conclusion, de 1'évo-
lution récente de I'opinion publique et des réformes intervenuss
dans ce domaine dans les £tats membres du conssil de "Europe
tendant & assurer plus d'égaiité entre famille naturelle et famitle
légitime.




782 DROIT SOCIAL

N2 11 — Novembre 1987

B — LA COUR SUPREME DES ETATS-UNIS ET LA
NOTION DE « DISTINCTION SUSPECTE »

« Nul ne powrra... 8tre privé de sa vie, de sa liberté
ou de ses biens sans une procédure légale ». « Aucun
Etat ne pourra... priver une personne de sa vie, de sa
liberté ou de ses biens sans une procédure légale, ni
refuser & quicongue reléve de sa juridiction une égale
protection des lois ». C’est en se fondant sur ces deux
dispositions — les v et xXive amendements & la Consti-
tution —, gue la Cour supréme a imposé aux autorités
fédérales d'une part, aux Etats de Pautre, le respect d'un
principe de non-discrimination.

Ce que nous retiendrons essentiellement de sa juris-
prudence, c’est la facon dont, en Pabsence de disposi-
tions constitutionnelles plus précises comme il en existe
aujourd’hui dans les conventions internationales ou les
constitutions contemporaines, mettant explicitement hors
Ia loi certains types de discriminations considérées comme
particuliérement graves, la Cour supréme a renconstitué
une sorte de hiérarchie, entre les distinctions opérées en
violation des valeurs fondamentales de la démocratie, qui
sont presque toujours considérées comme injustifiables,
donc inconstitutionnelles, et celles qui, quoique restrei-
gnant la portée du principe d'égalité, peuvent plus faci-
lement trouver une justification et échapper au grief
d'inconstitutionnalité. Sur le plan du contrdle, cela signifie
que la Cour se monire particuliéremeent vigilante et exerce
un contrble beaucoup plus strict (strict scrutiny) lorsqu’elle
se trouve face & une distinction considéré {a priori)
comime « suspecte » que dans les autres cas ou elle pra-
tique un contrdle plus souple et se borne a vérifier qu’il
existe une relation rationnelle (rational relationship) entre
le but visé et la distinction opérée.

Pour justifier cette différence de degré dans le con-
tréle exercé, la Cour supréme s’appuie sur un raisonne-
ment qui méle étroitement les considérations pragmati-
gues et éthiques. Dans ’accomplissement de sa tiche,
estime-t-elle, le législateur est nécessairement amené 3 éta-
blir des distinctions (classifications), et il est inévitable
que les régles posées profitent ou au contraire nutisent
A certains groupes plus qu'a d’autres. Maleré les inégali-
tés qui peuvent en résulter, les mesures en question béné-
ficient d’une présomption de constitutionnalité — pré-
somption qui découle du postulat démocratique selon
lequel tous les groupes susceptibles d’étre affectés par
la législation ont occasion de §’exprimer, d’exposer leurs
vues e de défendre leurs intérdts au cours du processus
légisiatif. Aussi longtemps qu’un groupe a la possibilité
de faire entendre sa voix, il n’y a pas de raison de
mettre en doute le caractére éguitable ¢t honnéte de la
procédure qui a abouti & la décision critiquée. Par con-

{10} Afors que la Cour avait, pendant plus d’un sidcle, validé la
plupart des lois des Etats instituant de discriminations & I'encontre
dés non-citoyens, par application du rational relationship test,
elle décide, dans un ardt Grsham v. Richardson, en 1971,
que les distinctions fondées sur la qualité d'étranger doivent
étro considérées comme suspectes, parce que les étrangers
répondent & tous les critdres d'une suspect class, et représen-
tent Fexemple parfait d’une minosité isoléa privée de la possibi-
lité de faire entendre sa voix st de se protéger contre les
entreprises de la majoritd, Appliguant alors un contrdle strict,
les tribunaux ont, 3 partir de cette date, invalidé la plupart
des mesures discriminatoires prises par fes Etats A I'encontre
des résidents &trangsrs.

La portée pratique de la reconnaissance du caractdre suspect
des distinctions fondées sur l'alffenage ne doit toutefois pas

séquent, les différences de traitement instituées par le
législateur seront considérées comme acceptables si elles
trouvent une justification dans les circonstances de fait,
si elles peuvent &tre rationnellement relides 4 un intérét
gouverncmental légitime, si elles apparaissent comme per-
tinentes par rapport au but poursuivi, Les tribunaux appli-
queront ici un mild rational basis test ou rational rela-
tionship test relativement facile i satisfaire, et qui abou-
tira le plus souvent & valider la mesure contestée.

Mais il n’en va plus de méme lorsque la différence
de traitement joue au détriment d’un groupe défavorisé
et cause un tort particulier & ses membres. Une distinc-
tion de cette nature n'est pas interdite de fagon absolue,
mais elle est & tout le moins « suspecte » car elle peut -
porter atteinte 3 la dignité humaine. EHe comporte en
effet le risque d’étiqueter certaines personnes & partir
de caractéristiques sur lesquelles elies n’ont aucune prise,
de les stipmatiser aux yeux du reste de la société en
suggérant qu'elles sont intrinséquement inférienres aux
autres membres de la communauté. Sera ainsi considérée
comme suspecie toute distinction visant un groupe gqui
a ét¢ traditionnellement victime d’hostilité et de préju-
gés, qui a ét¢ mis a P’écart du reste de la société, qui
fait Pobjet de tels stéréotypes que on peut fortement
douter que ses intérdts aient été suffisamment pris en
considération an cours de la procédure législative — un
groupe, onfin, qui se trouve écarté du processus politi-
que, ou a tout le moins rencontre des obstacles impor-
tants pour nouer des alliances et obtenir des concessions
sur le terrain politique. Lorsque sont en cause les mem-
bres d’un tel groupe, le juge doit se montrer particulié-
rement vigilant et abandonner I’habituelle présomption
de constitutionnalité, car il v a plus de chances que la
mesure litigieuse ait été inspirée par une longue habitude
ou une intention volontaire de discrimination (habit or
malice) que par un motif égitime, De fait, une distinc-
tion « suspecte » est presque invariablement condamnée
d’avance, car, soumise 4 une investigation trés poussée
(strict scrutiny), elle n’échappera & Pinvalidation que si
son auteur parvient & démontrer que la différence de
traitement a &té instituée en vue d’atteindre un objectif
essentiel ou pour sauvegarder un Intérét dtatique vital
et qu’elle était indispensable pour atteindre cet objectif
ou sauvegarder cet intérét.

Toutefois, la sévérité méme d’une telle censure interdi-
sait 4 la Cour supréme d’en étendre largement le champ
d’application. Seules étaient considérées comime suspec-
tes les distinctions foudées sur la race et sur Porigine
nationale, & Vexclusion de toute autre, avamt qu'elle
n’ajoute a cette liste, en 1971, les distinctions fondées
sur la qualité &étranger (aliénage) (10). En revanche, elle
a refusé d’étendre le concept 4 d’autres catégories désa-

étre surestimée : - d'abord parce qu'elle ne concerne que les
étrangers admis A résider de fagon permanents sur lg territoire
des £tats-Unis, qui ont vocation & acquérir, & terme, la citoyen-
neté américaine ; - ensuite, parce que la Cour supréme, comme
si elle avait 6t¢ effrayée des conséquences de sa propre juris-
prudence, lui a trés vite apporté une exception en formulant
la doctrine dite de {a « communauté politique » qui permet aux
Etats d'exclure les étrangers de toutes fes fonctions qui met-
tent en jeu, de préds ou de loin, cette communauté, et notam-
ment de la plupert des emplois publics ; - enfin, parce que
le caractdte a priori suspect des distinctions entre étrangers
et citoyens disparait lorsque Jes mesures émanant des autorités
fédérales ot non plus des Etats, Iz Cour répugnant 2 limiter
les pouvoirs du gouvernement fédéral dans un domaine o des
intéréts nationaux sont en jeu — la pofitique d'immigration —
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vantagées, telles que les handicapés, les indigents, les
vieux, et méme, de facon plus surprenante, aux femmes,
malgré la pression exercée en ce sens par les mouve-
ments féministes (11).

L’intérét de la démarche adoptée par la Cour supréme
- dont les « distinctions » ne sont pas non plus totale-
ment dépourvues d’arbitraire... — est qu’on y retrouve,
par deld un mode de raisonnement trés différent de celui
auquel nous sorunes habitués, la prise en compte des
mémes données élémentaires servant a faire le départ
enire les différences de traitement acceptables et Ies dis-
criminations prohibées. On y trouve P'idée gue certaines
distinctions, fondées sur des caractéristiques involoatai-
res telles que la race ou l'origine nationale, soni par
principe iHégitimes ; 'idée, également, que les différen-
ces de traitement doivent dans tous les cas pouvoir se
justifier rationnellement, 8tre adéquates au buf poursuivi ;
V'idée, enfin, que Uappréciation portée sur la pertinence
et la nécessité des distinctions opérées doit &tre d’autant
plus rigoureuse que les distinctions concernent des grou-
pes « sensibles », traditionnellement défavorisés, et qu'elles
interviennent dans un domaine touchant de prés aux
garanties de la liberté individuelle (12}).

C — EGALITE ET DISCRIMINATION DANS LA
JURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Le principe d'égalité en est venu A occuper peu & peu
une place centrale dans la jurisprudence du Conseil cons-
titutionnel (13). Ce principe se trouve énoncé dans diffé-
rents textes qui ont, on le sait, & ses yeux, valeur de
droit positif, et sur lesquels il prétend s’appuyer pour
juger de la constitutionnalité ou de Pinconstitutionnalité
d’une loi ; la déclaration des Droits de Phomme de 1789,
le préambule de la Constitution de 1946, et bien sir

et estimant que celui-ci peut avoir plus souvent gue les Ftats
des motifs légitimes <’établir des discriminations au profit des
citoyens américains. Cette attitude de Ia Cour a été critiquée
comme peu logique par une partie des commentateurs, qui
ont fait remarqué que les arguments tendant & faire considérer
les étrangers comme une catégorie suspecte (el notamment
leur absence d'influence politique} restaient valables au niveau
fédéral. Voir par exemple Elizabeth HULL, Without Justice for
All. The Constitutional Rights of Aljens, Greenwood Press, West-
port, Connecticut, 1985.

L'incidence du type de contrble exercé ressort frés nettement
de la confrontation des deux décisions Graham v. Richardson
et Mathews v. Disz rendues respectivement en 1971 et 1976
dans des domaines trés voisins, mais concernant des mesures
prises dans le premier cas par un Etat, dans le second par
le gouvernement fédéral. Dans le premier arét, la Cour inva-
lide une mesure subordonnant le versement de prestations socia-
les 3 une condition de citoyenneté, estimant gqu'un Etet ne
peut avoir un intérét public suffisant & réserver sux citoyens
le bénéfice de prestations au financemant desquelles les étran-
gers contribuent par leurs impdts, Dans la seconde espéce,
on revanche, kz Cour valide une disposition fédérale excluant
d'un programme d'assurance médicale les étrangers n'ayant pas
résidé dans le pays depuis au moins cing ans ; une telle exclu-
sion, qui n'aurait jamais franchi Fobstacle du strict scrutiny,
est jugée ici acceptable parce gu'slle n'ast pas « totalement
irrationnelle », qu'elle peut encourager les étrangers & deman-
der la naturalisation, et que ia clause de résidence peut-étre
raisonnablement reliée ¥ laffinité des étrangers avec les Etats-
Unis, T'attachement au pays se renforgant avec la durée de
résidance.

{11} Pour ces catégories « sensibles » {mais non « suspectes »}, elle
a inauguré dans les anndes 70 un type de contrdle intermé-
diaire Untermediate standard of review), exigeant, dans ces hypo-
theses, que le principe de la distinction opéréa soit « substan-
tieHement relié » & un « objectif gouvernemental important ».

la Constitution de 1958, notamment son article 2. Mais
les dispositions en question, bien que parfois redondan-
tes, n’ont pas toutes la méme portée : les unes excluent
radicalement, c’est-d-dire quel que soit le domaine con-
cerné, toute différence de traitement fondée par exemple
sur la race, la religion, les croyances — ou sur le
sexe (14) ; d’autres, & Uinverse, proclament un principe
d*égalité spécifique & un domaine déterminé, mais doat
le champ d*application est plus large guant aux catégo-
ries visées (13} ; d’autres encore ont une portée double-
ment Hmitée puisque excluant uniguement certaing types
de distinctions dans un domaine particulier, telle la dis-
position du préambule de 1946 qui interdit de IKser
quelgu'un dans son emploi en raison de ses origines,
de ses opinions ou de ses croyances.

Mais Pévolution de sa jurisprudence montre que le
Conseil constitutionnel ne s’est pas laissé arrété par ces
différences de formulation. 11 a interprété le principe
d’égalité comme un principe & application générale @ ceci
signifie qu'une différence de traitement, alors méme
qu'elie ne tombe pas sous le coup d’une disposition cons-
titutionnelle précise la prohibant expressément, peut néan-
moins constituer une discrimination interdite si elle repose
sur des distinctions arbitraires. Mais 3 Pinverse, lorsque
la distinction é&tablie par le législateur touche & un
domaine ou concerne des caiégories de personnes qui
sont expressément visés par les textes de valeur constitu-
tionnelle, le Conseil se refuse 4 Ia qualifier d’inconstitu-
tionnelle sans avoir 14 aussi préalablement constaté son
caractére arbitraire. Et cette démarche, malgré toute
Pincertitude qu'elle comporte, est difficilement évitable :
car rien n’est plus vague que le principe d'égalité, rien
n’est plus difficile & cerner que la violation de cg prin-
cipe, dés Jors qu’on a renoncé & assimiler 'égalité i
I"uniformité (16).

{12) L'application de la clause du due process of law fait ainsi 'objet
d'une vigilance toute particuliére de la part de la Cour supréme,
qui est plus disposde & accepter des discriminations touchant
au fond du droit qu'aux garanties de procédure, conformément
aux conceptions dominantes dans le droit anglo-saxon.

{13) Selon L. FAVOREU et L. PHILIP, c'est I8 motif d'inconstitu-
tionnalité qui est, de Join, le plus souvent invogud, et il a
fait F'objet, entre 1973, date de la premidre décision ol H appa-
rait, et 1986, de 51 apphcations. Voir Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel, 3 éd., 1886, pp. 276-284, o4 i'on
trouve la liste de toutes ces applications. Le sujet a donné
Heu 2 de trés nombrauses études doctrinales. On peut se repor
ter, notamment, & F. MICLO, « Le principe d'égalité et la cons-
titutionnaiité des lois », AJDA 1982, p. 114 ; Ch. LEBEN, « Le
Conseil constitutionnel et e principe d'égalitd devant la loi »,
RODP, 1982, p. 285 ; F. LUCHAIRE, ¢ Un janus constitutionnel :
Iégalité », RDP 1986, p. 1228.

{14} « Le pauple frangais proclame & nouveau que tout &tre humain,
sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde
des droits inaliénables et sacrés... La loi garantit & la femme,
dans tous les domaines, des droits égaux & ceux de homme »
{préambule de 1948}, « {La France} assure I'égalité devant la
loi de tous les citoyens, sans distinction d'crigine, de race ou
de religion » {atticle 2 de la Constitution de 1858},

{15} L'égalité devant l'instruction, que tous peuvent revendiquer sans
restriction {préambule de 1946}, égalité d’accds aux emplois
publics, Pégalité devant le suffrage, dont ne sont excius que
les non-citoyens.

[16} L'égalité devant I'impdt, pour ne prendre que cet exemple,
est-glie compatible avec la proportionnalitdé des contributions ?
impose-t-elia la progressivité de I'impdt sur e revenu 7 interdit-
elle les exonérations fiscales ¥ La lecture de fa Constitution,
on le voit, n'est d’aucun secours pour répondre & ces ques-
tions, et au pouvoir d'appréciation du iégistateur fera foreé-
ment écho 2 pouvoir d'appréciation du juge constitutionnel.
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Pour respecter I"égalité, le 1égislateur peut, doit méme
parfois prendre en considération les différences de situa-
tion, et Fon s’apercoit trés vite, alors, qu’aucune dis-
tinction, méme la plus suspecte, pour reprendre la ter-
minologie de la Cour supréme, ne peut &tre déclarée
a priori inconstitutionnelle, sans examen préalable. Clest
évident pour les discriminations fondées sur le sexe, varia-
ble dont on voit mal comment une législation pourrait
totalement éviter de la prendre en considération (17 ;
mais cela est également vrai des distinetions fondées sur
la religion, voire sur 'appartenance ethnigue, le égisla-
teur pouvant &tre amené, exceptionnellemnent sans doute,
& prendre en compte ces données dans un but parfaite-
ment légitime et sans qu’il en résulte une atteinte aux
valeurs de base de la démocratie (18).

Aprés quelques tdtonnements, le Conseil constitution-
nel a donc adopté une démarche & peu prés uniforme,
valant pour l'ensemble des hypothéses ol le principe
d'égalité est invogué, mais qu’il poursuit plus ou moins
loin selon les cas. Partant de I'idée que la loi ne peut
4 Pévidence &tre la méme pour tous, i} admet que le
législateur établisse des régles non indentiques a Pégard
de catégories de persomnes se trouvant dans des situa-
tions différentes — a condition toutefois que Ia non-
identité de ces régles ne soit pas incompatible avec la
finalité de la loi. Pour décider qu’une différence de trai-
tement est ou non arbitraire, donc discriminatoire, il exa-
mine successivement mais solidairement les trois éléments
que nous avons définis plus hawt comme représentant
la structure élémentaire de la discrimination : le fonde-
ment de la distinction opérée, qui doit résider dans une
différence de situation, le domaine sur lequel portent
les régles différentes, la justification, enfin, de cette dif-
férence de traitement au regard du but poursnivi par
le législateur. Mais on s’apercoit quw’aucun des éléments
pris en compte n’est susceptible d’une appréciation véri-

{17) Concernant les distinctions fondées sur I sexe, on ne trouve
guére que deux décisions qui s'y rapportent, et encore de fagon
trés inclirecte. A propos de la répression du viol (19 décembre
18804, le Conseil a estimé que le fait d’avoir prévu des sanc-
tions différentes sefon que I'attentat A la pudseur sur un mineur
était commis sur une personne du méme sexe ou de sexe
différent ne portait pas atteinte au principe d'égalité. Mais le
probiéme véritable, ici, n'était pas tant celui d'une discrimina-
tion entre homimes et fernmes que d'une discrimination a V'encon-
tre des homosexuels — probldme que le Consell a prudemment
escamoté en portant e débat sur un autre terrain.

De méme, dans la décision du 18 décembre 1982 invalidant
ta disposition légisiative qui instaurait pour les élections munici-
pales ce gue I'on a improprement pardé un « quota » en faveur
des femmes, c'était moins I'égalitd entre les sexes qui &sit
en jey — au moins sur le plan strictement jutidique — que
fa possimite, recusse par le Consell, d'instaurer des catégories
parmi les éligibles (voir D. LOSCHAK, « Les hommes politi-
ques, fes « sages » (7),.. et les fernmes », Dr. soc., 1983, p. 13th

(18) La décision du 8 aodt 1985, rendue 3 propos de Ja Nouvelle-
Calédonie, ¥moigne toutefois de 'embarras — compréhensible,
aprés tout — du Conseil constitutionnel face & des distinctions
prenant en campte origine ethnique. Contestant fe découpage
élgctoral de ce teritoire, les auteurs de la saisine faisaient valoir,
non sans quelque raisen, que celui-ci obéissait « & des consi-
dérations qui s'inspirent directement da critdres ethnigues », et
qu'lt contredisait donc l'article 2 de la Constitution, Dans sa
réponse, le Conseil évite soigneusement le mot « ethnigue »,
et dit simplement que le législateur peut, dans fa délimitation
des régions dans un TOM, tenir compte « de tous les léments
d'appréciation, notamment de la répartition géographique des
populations ». Ce pluriel est sloquent... mais le mot tabou n'est
pas prononcé.

tablement objective et que la démarche du juge constitu-
tionnel se révéle finalement moins analytique que synthé-
tique et subjective.

Des situations diffférentes peuvent justifier des régles
différentes (19). Cette affirmation souléve déja toute une
série de questions. Elle signifie, bien sfir, a contrario,
que si les situations sont semblables aucune différence
de traitement n’est envisageable. Mais 'opposition sem-
blable/différente est une fausse dichotomie : comme on
’a souligné plus haut, si le législateur a pu édicter des
régles distinctes, C’est qu’il existait entre les situations
une difféscnce conceptualisable. Autrement dit, les situa-
tions sont toujours différentes, ou plus exactement il est
toujours possible de déceler une différence emtre deux
situations. La question n’est donc pas tant de savoir
si deux situations sont différentes que de savoir:

1) si cette différence peut légitimement étre prise en
compte dans [Pabsolu {et on retrouve ici le probléme
des distinctions « suspectes », au premier rang desquelles
figure la race) ;

23 si, dans le domaine ol elle intervient, elle justifie
Pédiction de régles différentes. Or la « similitude » de
deux situations ne se laisse pas appréhender de fagon
purement objective : on ne peut pas dire dans ’absolu
que deux sitvations sont semblables ou différentes ; on
ne peut le décider qu’en fonction d’une appréciation a
fa fois relative et inévitablement subjective — une appré-
ciation qgui portera en fait non pas tant sur le caractére
imtrinsequement différent ou semblable des situations que
sur la pertinence de la distinction opérée au regard du
contenu des régles litigieuses. I faut bien slr que le
Iégislateur ait dégagé des critéres « objectifs » permet-
tant de distinguer les catégories visées, car sinon i} lais-
serait libre cours A Parbitraire de ceux qui sont chargés
d’appliquer la loi (20) ; mais il faut surtout qu'i! existe
une relation logique, rationnele (bien que ces termes

{19 La question de savoir si le législateur peut appliquer des régles

identiques & des situations différentes est tranchée positive-
ment par la plupart des commentateurs ; en P'état actuel de
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, i apparait en effet
que rien n'oblige le légisfateur 4 traiter différemment des per-
sonnes se trouvant dans des situations différentes. En cels,
le Conseil se distinguerait de son homologue ouest-zllemand,
pour qui le principe d'égalité oblige « & traiter de fagon identi-
que des situations identiques et de fagon différente, conformé-
ment & leur caractére propre, des situations différentes, en se
référant constamment A I'idée de justice ». Toutefois, V'écart
entre les deux jurisprudences n'est peut-8tre pas aussi tranché
qu'it parait 1 d'une part la régle posée par le tribunai de Karls-
ruhe n'a pas un caractdre sbsolu {cf. Hans RUPP, « Objet
et portée de la protection des droits fondamentaux. Tribunal
constitutionnel fédéral allemand », in L. FAVOREU, dir., Cours
constitutionnelles europdennes et droits fondamentaux, Econo-
mica, 1883, p. Z56) ; d'autre part et inversernent, la position
adoptée par le Consell constitutionne! pourrait céder devant
le caractére chogquant et manifestermaent discriminatoire de appli-
cation d'une régle uniforme & des situations différentes. Pour
prendre une hypothése d'école, on voit mal par exemple com-
ment il pourrait ne pas invalider une ioi qui, sous prétexte
d'égalité, supprimerait le régime spécial des congds de
mataernita...
Sur T'attitude des tribunaux britanniques, voir 1a contribution
de A. LESTER dans ce méme numérg : il y a discrimination
indirecte lorsqu'un traitement dgal produit des effets inéguita-
bles et discriminatoires envers un groupe détermind ; ainsi, ia
fixation d'une fimite d’dge uniforme 3 28 ans pour entrer dans
la fonction publique frappe de fagon disproportionnée fes fem-
mes ayant de jeunes enfanis et est donc illégale.

{20) Le Consefl constitutionne! a ainsi invalidé un lexte qui lalssalt
au seul présidant du TGI le choix de décider si pour une méme
infraction un prévenu serait jugé par un tribunal coliégial ou
par un juge unique.
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n'apparaissent gue rarement dans les décisions du Con-
seil constitutionnel (21) entre la spécificité de la régle
« aucun critére objectif er rationnel permettant de dire
que tel choix est arbitraire, qu’une discrimination est
injustifiée, qu'un critére est irrationnel » (F. Luchaire),
on ne peut s’étonner du caractére finalement trés aléa-
toire des décisions du Conseil constitutionnel, dont les
appréciations paraissent parfois tout aussi arbitraires que
celles du législateur (22).

La plupart du temps, le Conseil arréte ici son iavesti-
gation. Dans certains cas, toutefois, il intdégre & Panalyse
un élément supplémentaire, en recherchant si la régle
spécifique édictée est compatible avec la finalité de la
loi, avec le but poursuivi par le gislateur. En réalité,
on peut penser que cet &lément est toujours présent, au
moins de facon latente, dans I'appréciation portée par
le juge : comment peut-on, en effet, si on admet que
toute différence de situation ne justifie pas une diffé-
rence de traitement, juger de la pertinence de la distinc-
tion opérée par le Igislateur sans avoir a Pesprit les
raisons qui "ont conduit & opérer cette distinction ? Par-
fois, du reste, la finalité est tout entiére contenue dans
la spécificité de la régle : érablir vn régime fiscal pro-
aressif, ¢’est vouloir taxer plus lourdement les gros reve-
nus ; consentir des tarifs préférentiels aux habitants d’une
fle reliée an continent par un pont A péage, c’est vouloir
compenser le handicap de insularité, etc, Dans de tels
cas, la formule utilisée par le Conseil constitutionnel,
selon laguelle la régle spécifique ne doit pas 8tre incom-
patible avec la fimalité de la loi n’aurait pas de sens,
la finalité n’étant pas dissociable de la régle et ne pou-
vant servir de point de référence extéricur. Lorsque le
Conseil fait expressément référence 3 la finalité de la
loi, ¢'est gqu’elle ne ressort pas immédiatement des régles
qu’il a 2 examiner, mais c’est toujours dans le but de
vérifier qu’il existe bien un rapport logique et non arbi-
traire entre la spécificité de la régle et la spécificité de
la situation.

La formule utilisée par le Conseil constitutionnei pose
toutefois autant de problémes qu’elle en résout, en rai-
son du caractére flou et peu opératoire de la notion
de « compatibilité ». On se rappelle gu’elle est apparue
pour la premitre fois dans la décision du 17 janvier
1979 sur les conseils des prud’hommes, ol le Conseil
constitutionnel invilida la disposition qui accordait un
vote plural aux employeurs en fonction du nombre de
salariés qu’ils employaient. Qu’il existdt une différence
de situation entre petits et gros employeurs n'ctait pas
contestable, et les seunils que préveit le Code du travail,
en matiére de représentation du personnel notamment,

21} On trouve une référence 2 des critéres « objectis et ration-
nels » dans la décision du 14 janvier 1983 rendu & propos de
I'impét sur les grandes fortunes : « Pour poser les régies d'éfa-
blissement de l'assiette de I'IGF, le législateur a fondé son
appréciation sur des critbres objectifs et rationnals... ».

{22) Ses décisions paraitraient sans doute moins contestables sl
prenait la peine de les motiver réellement, L'exemple de sa
décision récente du 23 janvier 1987 paralt particuligrement signi-
ficatif. Le Conseil se borne ici & affirmer que ia fixation d'une
condition de résidence pour {'octroi de prestations sociales nest
pas contraire au principe d'égalité (il s'egissait concrétement
de pernettre de subordonper ie bénéfice de certaines presta-
tions 4 une durde minimale de résidence sur le territoire fran-
cais, et plus concritement sncore, guoigue de fagon indirects
et déguisée, d’en exclure une partie de la population immi-
gréel. Le caractére lapidaire de cette motivation {si on peut
Fappeler ainsi} wanche avac le soin qu's pris fa Cour supréme
américaine, dans des affaires trds proches, d'explicher les tenants
et aboutissanis de ses décisions {voir supra, note 11).

reposent précisément sur Iidée que I'on ne peut traiter
de la méme facon les petites et les prandes entreprises.
Mais en Poccurrence, dit le Conseil, la différenciation
prévae par le législateur n’est pas compatible avec la
finalité d’une opération électorale qui a pour seul objet
la désignation des membres d’une juridiction et est
dépourvue de tout lien avec les considérations qui doi-
vent présider & cette désignation. Cette seconde formule
parait de beaucoup préférable & la premidre, qui seule
pourtant apparaft dans le considérant de principe. Dire
que le vote plural était incompatible avec la finalité de
la loi n’est, en toute rigueur, pas exact ; si incompatibi-
lité il y avait, elle était d’ordre éthique, non d'ordre
technique : la disposition, introduite au cowrs de la dis-
cussion parlementaire sous la pression du CNPF, éfait
tout simplement choguante. En réalité, il serait plus exact
de poser en principe qu’une différence de traitement nest
acceptable que s elle est conforme & la finalité de la
loi. C’est au fond le raisonnement gque fait la Cour
supréme lorsqu’elie vérifie que la distinction opérée a
un rapport rationnel avec le but visé par le législateur.

La notion de compatibilité est de surcroit trompeuse,
car il est arrivé au Conseil constitutionnel, sous couvert
de compatibilité, d’exiger en fait non pas méme un rap-
port de ponformité, mais un rapport de nécessité entre
en témoigne la décision sur les nationalisations, Aprés
avoir dégagé des travanx préparatoires ce gu’il estime
gtre le but de Ia loi — faire face & la crise, promouvoir
ia croissance et combattre le chémage —, il décide que
P'exclusion des banques & caractére mutualiste ou coopé-
ratif du champ de la nationalisation méconnait le prin-
cipe d'égalité. Or ces bangues présentaient a 'évidence
des caractéres spécifiques ; et on voit mal en guoi la
dérogation édictée en leur faveur était incompatible avec
Ia finalité des nationalisations. Ce qui sous-tend la déci-
sion du Conseil, c’est bien, en réalité, Pidée que la déro-
gation n’était pas nécessaire, et que n’étant pas néces-
saire elle n'était pas justifiée, Le Conseil constitutionnel
oscille ainsi entre une exigence faible de compatibilité
et une exigence forte de nécessité, qui lui permet finale-
ment de conserver intact son pouvoir d’appréciation pour
trancher au cas par cas, en fonction des circonstances
de Pespéce (23). Et il n’est pas faux de dire, comme
le fait Francois Luchaire {op. c¢if., p. 1261), que la juris-
prudence du Conseil constitutionnel « conduit & rempla-
cer Parbitraire du Parlement par celui du juge constitu-
tionnel » (24). Mais peut-il en étre autrement & partir
du moment ot 'on a quitté le terrain sfir, mais imprati-
cable, de P’égalité juridique abstraite, assimilée & Ia régle
uniforme pour tous 7

{23} On peut se demander si, dans cette méme décision, te Conseil
constitutionnel n'a pas ouvert une bréche dans l'application du
principe d'égalitd en estimant que le [Spisfateur avait pu exclure
de la nationalisation les banques étrangdres pour i3 seule rai-
son que leur nationalisation aurait été susceptible d'entrainer
des difficultés sur le plan internationat — autrement dit pour
des motifs tirés de lintérét général.

{24) Le recours & la notion d’erreur manifeste, qui a fait son appari-
sion dans la jurisprudence du Censedl constitutionne! depuis quel-
gques anndes ne pourra gu'accentuer cette impression d'arbi-
traire. Le juriste attaché & FPopérationnalité des concepts ne
peut qu'éprouver un certain mataise en lisant, dans la décision
sur le découpage électoral en Nouvelle-Calédonie, que sl le
légistateur peut s'écarter d'une représentation strictement pro-
portionnelie 4 ke population en tenant compte d'astres impéra-
tifs o’intérét général, ces considérations ne peuvest intervenir
que « gans une mesure lmitée qui, en l'espéce, a 6t manifes-
tement dépassde ».
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D~ LE CONSEIL D'ETAT ET LE PRINCIPE
D'EGALITE

Le Conseil d'Etat a toujours considéré le principe
d’égalité comme un principe général du droit applicable
méme sans texte (ce qui I’a dispensé, au contraire du
Conseil constitutionnel, de reconnaitre 4 la déclaration
de 1789 et au préambule de 1946 valeur de droit positif)
— un principe dont le respect s’impose & ’administra-
tion tant dans ’exercice de son pouvoir normatif que
dans les décisions individuelles qu’elle prend. La juris-
prudence du juge administratif dans ce domaine n’a d’ail-
leurs pas manqué d'influencer celle du Conseil constitu-
tionnel, sur leguel il disposait d’un privilége d’antério-
rité. On ne s’¢étonnera pas de retrouver ici un mode
de raisonnement assez proche de celui que Ion vient
d’analyser.

Ce qu'exige le principe d’égalité, pour le Conseil d’Etat,
c'est seulement que toutes les personnes placées dans des
situations identiques soient soumises au méme régime et
traitées de la méme fagon, sans discrimination. Si ’on
se référe au considérant de principe que Pon retrouve
désormais de facon A peu prés constante dans la juris-
prudence relative 4 1'égalité devant le service public, mais
qui est aisément transposable aux autres aspects du prin-
cipe d'égalité, la position du juge peut s'énoncer ainsi :
la différence de traitement implique, 2 moins qu’elle ne
soit la conséquence d’une loi, qu’il existe enire les usa-
gers des différences de situations appréciables ou gue
cette mesure soit justifiée par une nécessité d’intérét géné-
ral en rapport avec les conditions d’exploitation ou Pobjet
du service. Si on laisse de cdté I'hypothdse ol c’est la
loi elle-m&me qui a établi les distinctions contestées (25),
on tetrouve bien ici les trois €léments constitutifs de la
discrimination : le critére de la distinction opérée, le con-
tenu des mesures adoptées et la finalité poursuivie par
Padministration. Il faut donc examiner comment ils s’arti-
culent dans le raisonnement du juge.

En ce qui concerne le premier point, on peut d’abord
noter qu'il y a des « différences » dont Ia prise en compte
est dans tous les cas prohibée : ainsi, toute mesure fon-
dée sur les opinions politiques ou les convictions reli-
gieuses sera considérée comme une discrimination illégale
et censurée par le juge administratif. La jurisprudence
dans ce domaine est a la fois abondante et constante ;
¢elle n’est toutefois pas d’un grand secours pour }’analyse
de la notion de discrimination dans la mesure ot Ia
violation du principe d’égalité ne fait ici que redoubler
la violation de la liberté d’opinion ou de conscience que
le juge sanctionne en tant que telle. Quant aux discrimi-
nations fondées sur le sexe, le Conseil d’Etat ne les a
jamais considérées comme illégitimes par principe ; [égé-

1207 €1 dand Ce Gas, iu Consuil J'Bigi sinierdii du censurer §acis
administratif pris sur son fondement, alors méme qu'it serait
manifesternent discriminatoira, voire contredirait fes principes
démocratiques. On trouve I'exemple lg plus frappant d’'une telle
attitude dans la jurisprudence relative & Fapplication de la légis-
lation- antiséinite de Vichy, par laquele e juge s'est estimé
lid. On peut d'ailleurs regretter le manque d'audace dont lg
Consell d’Etat — épuré de ses &léments non-aryens et mak
pensants — a fait preuve en [ocourence. Voir sur ce point
la dérmonstration impiteyable, mais difficilerent réfutable, ¢ Ofivier
DUPEYROUX, dans son étude sur « L'indépendance du Con-
sefl d'Etat statuent au contentisux », RDP 1983, p. 565, ainsi
que Yanalyse approfondis de J. MARCOU dans sa thése sur
Le Conseil d'tat sous Vichy (thise d’'Etst, Grenoble, 1984),
qui aboutit aux mémes conclusions.

(26} Ainsi, dans un arrét Mlie Bauder du & février 1981, rendu 2
propos du réglement d'Air France qui obligeait les hotesses

rement en avance sur I'état de la Iégislation avant la
guerre, en proclamant Paptitude légale des femmes 3 accé-
der 4 la fonction publique dés 1936 (non sans reconnai-
tre la possibilité pour le gouvernement d’édicter des res-
trictions pour des raisons tirées de I'intérét du service),
il a continué aprés la guerre & juger acceptables des
dérogations a la régle de 1’égal accés, et d’une facon
générale au principe de P'égalité des sexes, dés lors qu’elles
étaient justifiées par la nature des fonctions ou leurs
conditions d’exercice (26). Et s’il s'est montré de plus
en plus strict dans D'appréciation de cette justification,
Pévolution de la jurisprudence a été paralléle & 'évolu-
tion des textes eux-mémes, qui ont progressivement res-
treint le champ des distinctions 1égitimes (27). Le juge
administratif, & V'instar du législateur, admet donc que
Pappartenance 4 'un ou l'autre sexe puisse, dans des
cas exceptionnels, constituer une différence de situation
justifiant I'application de régles distinctes — constat dif-
ficilement réfutable...

On rejoint donc ici le principe général selon lequel
I'administration a le droit de traiter différemment des
catégories de personnes — usagers des services publics,
administrés, agents publics... — qui se trouvent dans des
situations différentes, ou encore, selon la formule
aujourd’hui consacrée, entre lesquelles existent des diffé-
rences de situation appréciables. Ce dernier terme n’est
guére éclairant : ou bien il signifie que la différence de
situation doit &tre perceptible, et dans ce cas il s’agit
d’une lapalissade car on voit mal comment ’administra-
tion pourrait prendre en considération des différences
imperceptibles... ; ou biep il signifie que la différence
doit étre suffissmment importante, et dans ce cas on
ne fait que reculer la solution du probléme puisqu’il
n'existe pas de critére objectif permettant de fixer le
senil a partir duquel une différence de situation justifie
une différence de traitement. En réalité, le probléme n’est
pas d’ordre quantitatif, mais qualitatif ; il faut que la
différence de traitement soit pertinente au regard de la
différence de situation, gu’il y ait un rapport logigue,
rationnel, entre la spécificité de la régle et la spécificité
de la situation.

Et c’est ici qu’intervient la référence i Pintérét géné-
ral, qui réintroduit dans le raisonnement du juge admi-
nistratif la notion de finalité, La formulation stéréotypée
désormais utilisée dans les arréts laisse penser que dans
P'esprit du Conseil d’Etat la différence de traitement peut
£tre justifiée soit par l'existence de différences de situa-
tions appréciables, soit par une nécessité d’intérét géné-
ral en rapport avec les conditions d’exploitation ou I'objet
du service. Mais I'idée qu’il s’agit 1a d’une alternative
est difficilement soutenable. D’abord, parce que si 'on

de Talr, contrarement aux stewards, & partir 4 [a retraite &
50 ans, le Conseil d'Etat anmule cette dispesition en estimant
qu'efle n'est pas justifiée par une différence dans la nature
des fonctions exercées par les hommes et les femmes {AJDA
1981, p. 489, concl. DONDOUX).

{27) Dans sa rédaction la plus récente, mise en conformité avec
la directive communautaire de 1976, le statut des fonctionnai-
res prévoit que les seulss distinctions autorisées portent sur
fa possibilité d'organiser des recrutements distincts pour I'accds
4 certains corps, lorsque 'appartenance 3 i'un ou Fautre sexe
constitue une condition déterminante pour Yexercice des fonc-
tions assurées par les membres de ces corps. Le Conssil d'Etat
a toutefols donné une portée contestable 3 ce texte et sollicité
quelque peu le sens des mots, en acceptant le principe de
recrutements distinets d'institutesrs et d'institutrices en vue de
permettre le maintien de lz mixité dans ce corps, dans intéréy
des enfants. Voir C.E. 16 awril 1986, CFDT (ADJA 1986, p. 458),
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peut admettre que Dintérét général puisse justifier des
distinctions entre des catégories de personnes alors que
les différences de situations ne seraient pas 2 elles seules
suffisantes (appréciables) pour justifier Iapplication de
traitements différents (28), il est impensable que I'intérét
général permette d'établir des distinctions entre des per-
sonnes se trouvant dans des situations strictement identi-
ques | Ensuite, parce que la finalité des mesures prises
ou Pobjet du service doivent &tre nécessairement — et
sont effectivement — prises en compte, au moins de facon
implicite, pour juger de la pertinence des différences de
traitement décidées par I’administration. L’examen des
décisions du juge administratif atteste unité logique, la
solidarité des deux critéres, par-deld une formulation qui
les Jaisse apparaitre 3 tort comme alternatifs (29). Ainsi,
pour juger que la fixation de tarifs différents en fonc-
tion des revenus des familles pour la fréquentation d’un
conservatoire de musique municipal est contraire au prin-
cipe d'égalité, le Conseil d’Etat se fonde sur deux argu-
ments : le fait que les différences de revenus n’étaient
pas constitutives de différences de situation justifiant des
exceptions au principe d’égalité ; et le fait qu’il n’exis-
tait, compte tenu de I'objet du service (qui n’était pas
un service social), aucune nécessité d'intérét général jus-
tifiant une discrimination fondée sur les seules différen-
ces de ressources, Mais 4 Pévidence la premiére affirma-
tion n’a de sens qu’éclairée par la seconde et appuyeée
sur elle (30). De méme, lorsque le tribunal administratif
de Paris décide que subordonner & une condition de
nationalité 'octroi d’une prestation d’aide sociale est dis-
criminatoire parce que la nationalité étrangére n'est pas
constitutive d’une différence de situation justifiant une
atteinte au principe d’égalité devant le service public de
{’aide sociale ef qu’en égard aux buts d’un bureau d’aide
sociale il n’existait aucune nécessité d'intérdt communal
exigeant une telle discrimination, il est clair que la con-
sidération de la finalité de laide sociale est déja pré-
sente dans le premier considérant (313, Crest bien, 4 cha-
que fois, 'objet du service, ou la finalité d’une presta-
tion, qui permet d’attester ou de contredire la pertinence
du critére de distinction choisi par I"administration pour
instituer une différence de traitement.

. — DE LA NORME DISCRIMINATOIRE
AU COMPORTEMENT DISCRIMINATOIRE

La notion de discrimination, en apparence, sst une :
un traitement discriminatoire peut consister aussi bien

(28) Voir J. CARBAJO, « Remarques sur {intdrét général et 'égalité
des usagers devant le service public », AJDA 1981, p. 176.

{29} C'est la eonclusion & laguelle parvient également Xavier PRE-
TOT dans son commentaire de la décision du TA de Paris
du 19 mars 1986 : « Les prestations sociales psuvent-elles &tre
assorties de discriminations & {'encontre des étrangers 2 », Dr.
soc. 1986, p. 488,

{30} C.E. 28 avril 1985, Ville de Tarbes, AJDA 1985, p. 445,

(31) TA Paris, 2 janvier 1986, Commissaire de la République des
Hauts-de-Seine ¢/BAS de Chatillon, RTDSS 198771, p. 138,
chr. X. PRETOT. On peut faire Ja méme remarqgue 3 propos
d'un autre jugement annulant comme discriminatoire I"exclusion
des familles étrangdres du bénéfice d'une aliocation de congé
parental d'éducation : il n'existe pas, au regard des charges
occasionnées par Féducation des enfants, dit le tribunal, qui
tient donc compte de la finalité de Ja mesure adoptée, de
différence de situation appréciable tenant a la nationalité entre
tes familles de trois enfants, et si une telle distinction pouvait

dans 'édiction de normes générales et impersommelles éta-
blissant des distinctions arbitraires que dans e compor-
tement ponctuel d’une autorité publique ou d’une per-
sonne privée qui traite de facon inégale des individus
ayant vocation a bénéficier des mémes droits ou 4 obte-
nir les mémes avantages. Cette dualité, peut-on penser,
ne fait que refléter la double dimension du principe de
non-discrimination, qui implique d’une part que la loj
—ou platdt Ia régle de droit — soit appliquée & tous
de la méme facon, et d’autre part que la régle de droit
elle-méme n'établisse pas de discriminations arbitraires
(32).

Pourtant, malgré cette unité, force est de constater
qu'il est un seuil au-dela duquel les outils conceptuels
utilisés pour cermer la norme discriminatoire s’avérent
inopérants pour saisir la discrimination ponctuelle, et gque
le cheminement intellectuel emprunté dans le premier cas
ne peut se poursuivre jusgu’a son terme dans le second,
Plus précisément, il convient de distinguer ici deux hypo-
théses. 1l se peut, tout d'abord, que le comportement
Htigieux tombe sous le coup d'une disposition explicite
d’un texte ou d'un principe suffisamment affirmé: le
raisonnement qui conduira le juge A le qualifier on non
de discriminatoire sera alors trés proche de celui gw’on
P'a vu mettre en ceuvre plus haut, tenant compte a la
fois du fondement de Pexclusion ou de la préférence
critiquée, du domaine ofi elle intervient, mais aussi, le
cas ¢chéant, du motif invogué pour la justifier, la Igiti-
mité du motif pouvant Ster son caractére discriminatoire
4 la différence de traitement.

En revanche, lorsqu’on quitte le terrain relativement
bien balisé des discriminations prohibées par les textes,
les choses deviennent infiniment pius complexes. Peut-on
transposer ici Vidée selon laquelle une distinetion non
explicitement interdite peut néanmoins &tre déclarée djs-
criminatoire en vertu d’un principe général d’égalité qui
interdit de fraiter différemment des catégories de person-
nes qui se trouvent dans des situations semblables ?
S’agissant de I'administration, une réponse positive
s'impose puisqu’elle est tenue de respecter le principe
d’égalité ; on s’apercoit toutefois que le principe est vidé
d’une partie de sa substance par le pouvoir discrétion-
naire dont elle dispose pour traiter des cas d’espéce,
S'agissant des particuliers, a fortior, le principe d'éga-
Hité céde devant le principe de liberté : la faculté de trai-
ter différemment, en vertu de critéres qu’ils déterminent
librement, les individus avec lesquels ils s’engagent dans

se concevoir du point de vue d'une politique démaographique,
it s'agit b d’'un objectif qui mentralt pas dans les compétences
d'une commune. TA Paris, 19 mars 1988, M. LEVY c/Maire
de Paris, Dr. soc. 1986, p. 483, commentaire X, PRETOT précits.

{32} On utilise parfois les termes d'égalité devant la loi et d'dgalité
dans la loi pour distinguer ces deux aspects du principe de
nen-discrimination. Formulée ainsi, Ia distinction n'est toutefois
qu'a moitié éclairante, compte tenu de e qu'aujourd'hui 'essen-
tiel de la réglementation &tatigue émane de I'Exéoutif et non
pius du iégisiateur. De sorte que dans le cas de I'administra-
tion les deux principes se superposent jusqu'd se confondre :
torsqu'elle prend des décisions individuelles c’est bisn le prin-
cipe d'égalité devant %o loi qui est en jeu; mais lorsquielle
édicte olle-méme des régles générales et est amenée a établir
des distinctions entre des catégories de personnes, les deux
principes sont indistinctemsnt en jeu (simple Hustration de
Firnpossibiité, relevée par Kelsen, d'opposer strictement créa-
tion et application du droit...). En tout état de cause il appa-
raiteait préférable de parler d'égalité devant la régte de droit
ot d'égalité dans la régle de droit, plutdt que d'égalité devant
— et dans la loi
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des relations contractuelles rend inopérante la notion
méme de discrimination.

A—LE MOTIF OU LE BUT LEGITIME: LA
DISCRIMINATION EFFACEE

Si un principe général de non-discrimination s’impose
aujourd’hui aux autorités publiques, & la fois comme
principe fondamental du droit international ¢t comme
principe de valeur constitutionnelle en droit interne,
Pinterdiction pour les personnes privées d’adopter un com-
portement discriminatoire ne peut résulter que d'un texte
exprés. Les dispositions prohibant telle ou teile forme
de discrimination ont cependant {endance a se muliiplier
dans les législations nationales, et plusieurs conventions
internationales obligent les Htats signataires & adopter
des mesures appropriées potr éliminer la discrimination
pratiquée par des persomnes ou entreprises privées.

En ce qui concerne la France, 3 laquelle on se limi-
tera ici, Pessentiel de ces dispositions figure dans le Code
pénal et dans le Code du travail. Les articles 416 et
416-1 du Code pénal, dans leur rédaction actuelle, répri-
ment de facon irés large la discrimination dans l'aceés
au logement, aux lieux publics et aux services, dans
I'emploi, et dans 'exercice des activitds économiques.
Quant au Code du travail, il interdit — avec toutefois
une vigueur et une portée inégales — et le cas échéanmt
réprime pénalement des formes de discrimination trés
variges : les discriminations fondées sur le sexe, mais aussi
sur la situation de famille ou les moeurs, sur Porigine
ou Pappartenance 4 une ethnie, nation ou race, ou encore
sur les activités syndicales, les convictions religieuses,
Vexercice du droit de gréve, voire le handicap (33). On
peut noter aussi que om retrouve une prohibition des
comportements discriminatoires dans le droit de la con-
currence, qui interdit notamment le refus de vente ou
I'application de conditions de vente discriminatoires.

Lorsqu’un comportement estimé discriminatoire donne
liew & une action en justice devant le juge pénal ou
le juge civil, Pessentiet du débat tourne autour de deux
questions 1 la preuve, et le motif légitime. Apporter la
preuve quiune exclusion a eu effectivement pour fonde-
ment le sexe, la race, les opinions politiques, ete. de
Pintéressé, et non d'autres considérations sans rapport
avec eux, s’avére en pratique trés délicat et représente
la principale pierre d’achoppement des actions engagées
en matidre de discrimination. Mais Ia question la plus

(33) On s‘abstiendra de renvoyer aux articles pertinents du Code,
dont les lecteurs de cette revue sont familiers. On remarquers
seulement gue la cohérence et Vefficacid du dispositif souf-
frent de 5 dispersion de dispositions parfois radondantes mais
parfois aussi lacunaires.

(34} La référence au motif lsgitime figursit au départ dans les dis-
positions du Code pénal. La personne poursuivie pouvant s'exo-
nérec en voguant un motif |égitime justifiant son refus de
fournir un hien ou un service ou d'embaucher une personne.

_Sur. iz base de ces textes, ie juge pénal a 66 amend 3 se
proncncer sur Je caractére légitime au non du motif invogue @
i la crainte de voir fambiance de Ventreprise e dégrader i
v @ trop d'éwangers, ni jes exigences de la clientdle pour une
entreprise procédant 2 la restauration d‘appartaments, ni la reli-
gion musulmane du postulant pour ccouper un empioi de plon-
geur dans un restaurant dont la nourriture est 3 base de porc
font &t considérds comme des motifs ldgitmes en matigre
de refus d’smbauche (voir G. PAU-LANGEVIN, « L'émat du drolt
positif en matidre de lutte contre le racisme », Droit ouvriet,
mal 1884, pp. 17t s.); non plus gue le souhait de satisfaire
la clientale supposée préférer o personnel féminin au pearsennet
masculin he justifie le refus d'une compagnie aérienne d'embau-
cher un homme {cf. Trib. comr. Morlaix, 20 janvier 1984 et

intéressante, du point de vue qui nous préoccupe, est
celle du motif légitime, puisque existence d'un motif
iégitime efface la discrimination. Bien que Pexception tirée
du motif légitime ait éi¢ progressivement effacée des textes
par les réformes successives visant & réprimer plus effi-
cacement la discrimination, et quelle n'oceupe plus
aujourd’hui qu’une place résiduelle dans la iégislation (34),
{'idée qui fa sous-tendait n’a pas disparu: non seule-
ment la notion de motif légitime reste bien sous-jacente
au raisonnement du juge, mais Ia loi elle-m&me absout
par avance certains actes discriminatoires en considéra-
tion du but que poursuivent leurs auteurs.

Et ceci s'explique parfaitement : de la méme fagon
que le législateur peut &tre amené 3 prendre exception-
neflement en considération certaines données « sensibles »
telies que le sexe, Pappartenance ethnigue ou la religion,
3 établir des distinctions a priorf « suspectes » mais gui
échapperont au grief d’inconstitutionnalité parce que ie
but poarsuivi est légitime, de méme on congoit que dans
certains cas — des cas limites, sans doute — la prise
en considération de ces mémes données & Pappui d'une
décision individuelle puisse paraitre inévitable (35). Avoir
effact des textes la référence au motif légitime risque
donc de n’dtre qu'un coup d’épée dans I'eau, puisque
le juge, lui, continuera aprés comme avani 4 raisonner
comme §i Pexception du motif légitime était toujours
sous-entendue, et se réservera de vérifier, au cas par
cas, la pertinence des justifications invoguées par I'auteur
du comportement critiqué. Le pouvoir d’appréciation que
s’attribue ainsi le juge est sans doute inévitable, sous
peine d’aboutir 4 des solutioms absurdes. Mais cette
volonté de faire prévaloir Pesprit sur la letire du texte
engendre parfois un certain malaise lorsqu’elle conduit
le juge 3 formuler, de facon toute prétorienne, des res-
trictions au champ d’application d’un texte qui n’en com-
portait pas. C’est ainsi que la Cour de cassation a affirmé
récemment que Uinterdiction de licencier un salarié en
raison (notamment) de ses opinions politigues ou de ses
convictions religieuses, énoncée par Particle 1. 122-45 du
Code du travail, ne trouvait pas & s'appliquer « lorsque
le salari¢, engagé pour accomplir une tiche impliquant
qu’il soit en communion de pensée et de foi avec son
employeur, méconnait les obligations résultant de cet enga-
gement » (36). Solution audacieuse, en raison de sa for-
mulation trés générale, qui implique gue les entreprises
dites « de tendance » : partis, syndicats, associations, égli-
ses... — peuvent choisir et licencier leurs permanents sala-

commentaire J, SAVATIER, Dr. soc. juin 1884, p. 3391,
I’exception firée du motif légitime a é&té supprimés pour toul
ce qui touche 3 la discrimination dans Yemploi {art, 416-3°
du Code pénal) et dans l'exercics des activités aconomiques
{art. 416-1). ia loi du 30 juitlet 1987 portant DMOS vient &
son tour de la supprimer en matigre de fourniture de bigns
ou de ServICes... Mais SeuiBrmeni s vu qui wonlsns 1 § &S
crirsination raciale » — ce gui st doublement Incohérent @ d'une
part parce qu'cn ne sait pas trés bien ce que recouvie 8
terme (quid de I'origine et de l'appartenance ethnique 71 ; d'autre
part parce qu'on ne voit pas pour quelle raison {en dehors
de I'opporiunité politique qui comimandait au gouvenement ]
faire un geste pour le quinzidme anniversaire de la loi de 1972
sur le racisme) i &1ait nécessaire de dissocier le sort de discri-
minations raciales des autres types de discrimination.

(35} En ce qui conceme actvité professionnefle, le Code du travail
énumare les hypothéses ol il est lgitime de prendre le sexe
en considération fart. R. 123-1), paremi lesquelles figure le cas
des acteurs devant interpréler un rbie masculin ou féminin.
Il parait difficile de refuser & un metieur en scéne la méme
facuité s'agissant d’interpréter un role de Blanc ou de Moir...
Et pourtant, st Von applique les textes & ta tettrs, it commet-
trait ainsi une discrimination.
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riés en fonction de leurs opinions ; solution inévitable,
peut-8tre ; solution dangereuse, ¢n tous ¢as, car lorsqu’on
commence & s'éloigner de la letire des textes on s’enpage
sur une pente glissante (37).

On trouve au demeurant dans les textes bien des dis-
positions absolvant par avance des comportements gqui
apparaitraient normalement comme discriminatoires, et
qui leur accordent cette sorte d’immunité non plus tant
en raison du motif précis gui les inspire que des objec-
tifs plus généraux auxquels ils concourent (si tant est
que Pon puisse aussi clairement opposer but et motif (38).
Ainsi, la lof du 7 juin 1977 réprimant les pratigues dis-
criminatoires dans le domaine comunercial prévoit gue
ces pratiques ne sont pas punissables lorsqu’elles sont
« conformes & des directives du gouvernement prises dans
le cadre de sa politique économique ou commerciale ou
en application de ses engagements internationaux » (39).
Ii s'agit bien 13 d’ope immunité accordée & un compor-
tement discriminatoire, Pordre du gouvernemeni éguiva-
lent ici au « motif légitime », et Pensemble se justifiant
au regard de ce but « légitime » gu’est le développement
du commerce extéricur de la France, De méme, les dis-
positions du Code du travail visant & protéger spéciale-
ment certaines catégories de travailleurs, notamment les
femmes, ou encore édictant des priorités d’empiol en
faveur des jeunes ou des handicapés, font perdre leur
caractére discriminatoire 3 des pratiques gqui consistent
pourtant typiquement en exclusions ou octroi de privile-
ges. Les risques gue comportent certains emplois pour
fa santé des femmes, les difficultés spécifigues que ren-
conirent les jeunes ou les handicapés pour trouver un
emplot ~— tel est le motf Jégitime des différences de
traifement autorisées par la loi, indissociable 14 encore
de la gitimité de Pobjectif poursuivi : la protection de
la santé des travailleurs, le reclassement des handicapés,
la lutte contre le chémage des jeunes. La prise en consi-
dération du but légitime est plus explicite encore dans
ie droit de la concurrence ol les textes prévoient que
les pratiques anti-concurrentielles échappent & Pinterdic-
tion posée par la lol si leurs awteurs peuvemt justifier
auw’elles ont pour effet d’assurer un progrés économique
et gu’elles sont indispensables pour atieindre cet
objectif (40},

B LA LIBERTE CONTRE L'EGALITE:
LA DISCRIMINATION INTROUVABLE

La légitimité du motif ou du bui efface ponctucile-
ment la discrimination, mais elle n’en évacue pas le con-

{36} Cass. 20 novembre 1886, Dr. soc. 1987, p. 375, avec un com-
maentaire de Jean SAVATIER, qui note que iz prohibition édic-
tée par la foi du 4 aciit 1982 n'a finalement rien changé, en
e qui concerne les entreprises de tendance, & la jurisprudence
antdrieure, st gui montre qu’il est indvitable de laisser un pou-
vok d'appréciation au juge malgré la nouvelle rédaction de Varticle
418-3° du Code pénal.

(37 L'existence d’emplois discrétionnaires dans lz fonction publi-
que, pourvus sur oritdres poliiques, prévus et réglementée par
fes textes, nous parait moins choguante que le fait d'admettre
que Vadministration ait pu se fonder sur Pactivité syndicale d'un
agent pour refuser de Vaffecter déns fe service de son choix,
au motif qu'en cas de gréve sa présence aurait risqué de nuirs
4 i bonne marche de ce service {C.E. 23 décembre 1884,
Lefrére, AJDA 18985, p. 404).

{38) La distingtion entre motif et but est censée étre claire, & e
fois pour les jwistes ef pour le sens commun. B serait pourtant
aisé de démontrer qu'it s'agit B d'une vision optimiste des
choses ot que dans la pratigue, dans la facon dont sont prises
les décisions, bat et motifs se téléscopent, ls but poursubsi

cept, gquelle permet an contraire de mieux cerner, [
est en revanche des hypothéses on la notion de discrimi-
nation se révéle inopérante pour appréhender un com-
portement qui apparall bien pourtant comme discrimina-
toire pour le sens commun.

Pour qu'il y ait discrimination illicite, il faut qu’il
y ait violation soit d’une régle particuliére,, soit d’un
principe général imposant de respecter 'égalité de traite-
ment, Or st le principe d’égalité ’impose gux autorités
publiques, force est de constater gu'il ne s'impose pas
aux particuliers (41), et que le droit positif n’interdit pas
aux personnes privées e traiter avec autrai sur une base
discriminatoire, aussi longtemps qu’elles ne violent aucune
prohibition précise résultant des fextes. Tout ce qui n'est
pas iaterdit est permis: la liberté du propriétaire, la
liberté du vendeur, la liberté de Pemployeur — autant
d'expressions du  principe civiliste de la liberté
coniractuelle — vont donc prévaloir, évacuant toute idée
de discrimination.

Paradoxalement, c’est la liberté du vendeur qui est
ta plus strictement encadrée, en raison de Pexistence d’un
droit de la concurrence qui iui fmpose d'observer un
comportement non discriminatoire of de vespecter 'éga-
lité entre ses fournisseurs comme entre ses cHents. Mais
le propriétaire ’un bien peut le louver & qui bon lui
semble, dés fors gu'il nexchut personne en raison de
sa race, de sa religion ou de son sexe: rien n'interdit
au bailleur de préférer louer son appartement & un fonc
tionnaire célibataire qu’a une famille nombreuse avec un
seul salaire, a fortiori 4 un chdmeur. Mais c'est dans
Ventreprise gque la Hiberté de Pemployeur peut aboutir
aux conséguences les plus choguantes. Au nom du pou-
voir de direction gqui jui est reconnu, il est en mesure
de mener comme il Fentend sa politigue de recrutement
et de gestion du personnel, aussi longiemps, 14 encore,
au’il ne se fonde pas sur des critéres expliciternent pro-
hibés par la loi. Au niveau de P"embauche, le chef d’entre-
prise a toute libertd pour choisir le candidat qui loi parait
e mienx convenir au profil de VPemploi & pourvoir, en
fonction de critéres dont il n'a pas & rendre compte
{ce qui rend précisément si difficile Ia prenve du com-
peortement discriminatoire). La méme liberté prévaut pour
la fixation des rémunérations, dés lors gue sont respec-
tés les minima fixés par la ol ou les conventions collec-
tives. Le salaire individuel est fixé par Pemployeur, qui
décide également des augmentations, Le principe « 3 tra-
vail égal, salaire égal » lul interdit de payer moins les
femmes que les hommes, les étrangers gue les natio-

régroagiszant sur les « motifs », théoriquemsnt aptéoddents. Clest
ce dont tdroigne Yambigué de 2 guestion « pourquel 7 » lpous-
quoil, qui gccepte deux réponses @ parce gue/pour, ou encore
le terme « expost des motils » qui west rien d'autre que Yexposé
des obiectifs qus s propose une lgislation nouvelle.

{39} Les entreprises francaises oni pu, en congdgquence, jusqu'en
189871 o ls gouvernament socialisie a décidé de renoncer pour
Fessentiel & la faculté que lui recomnaissait la lof, signer avec
des pays du Moyen-Grient des contrats comportant des clau-
ses ouvenement discriminatoires & Végard des firmes dirigdes
par des Israéliens, mais aussi par des citoyens frangais d'ork-
gine Juive... Voir £. GOYARD, « La réglemantation des boycot-
tages illicites devant le Conself d’Etat », AJDA 1981, p. 227).

(40} Article 10 de Vordonnance du 1% décembre 1886 relative 2
la Hiberté des prix ot & & conpurrence.

{41} Quant aux personnes privées gestionnaires d'un service public,
eliss sont cerfainement tenuss de respecter le principe &'égafitd
vig-d-vis dos usagers, mais elles n'ont sucune oblfigation parti-
culidre vis-di-vis de leurs fournisssurs ou de lewr personnel.
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naux.; il ne lui interdit pas de différencier les rémunéra-
tions en fonction des mérites et des performances de
chacun, ou d’accorder des primes — de rendement, d’assi-
duité... — dont la jurisprudence reconnait la licéité si
elfes n’ont pas pour but de sanctionner des faits de gréve.
La tendance actuelle & V'individualisation des rémunéra-
tions renforce les disparités de salaires entre les travail-
feurs occupant des emplois analogues. Le risque d'arbi-
traire est évident, dans la mesure ol les mérites sont
rarement susceptibles d’8tre mesurés de fagon objective.
Mais au regard du droit positif, ces disparités ne consti-
tuent pas des discriminations ilicites (42).

Le contraste avec le monde de Iadministration parait
frappant ; il résulte de ce gue Padministration est tenue,
au contraire des particuliers, de traiter tout le monde
sur un pied d’égalité : toutes les entreprises ont un droit
égal 4 contracter avec }administration ; tous les admi-
nistrés ont un droit égal & ufiliser les dépendances du
domaine public et & bénéficier dans les mémes condi-
tions des prestations des services publics ; tous les citoyens
ont un droit égal & accéder aux emplois publics. Dans
Ia fonction publigue, en particulier, la réglementation tatil-
lonne des concours vise & assurer une stricte égalité entre
tous les candidats et la parfaite objectivité des critéres
de recrutement, tendis que le systéme indiciaire donne
une base objective A4 la fixation des rémunérations et
exclut toute individualisation qui serait incompatible avec
le caractére impersonnel du traitement, déterminé uni-
quement par référence au grade et d 1’échelon du
fonctionnaire.

Et pourtant, on s’apergoit que I'égalité devant la loi
n'est pas toujours aussi strictement assurée qu'elle parait.
Les régles sur l'adjudication sont draconiennes, mais
aujourd’hui plus de 1a moitié des marchés de I’Etat sont
passés de pré & gré ; les concowrs d’accés 4 Ia fonction
publique sont strictement réglementés, mais I’administra-
tion recrute paraliélement des contractuels sans aucun
contrdle ; la grille indiciaire est rigide, mais Pexistence
de primes trés inégalement réparties selon les services
et les corps et distribuées discrétionnairement remettent
en cause ’égalité des rémunérations. Le principe d’éga-
lité est ainsi battu en bréche par le pouvoir discrétion-
naire de "administration (43). Le pouvoir discrétionnaire,
¢’est le pouvoir de libre appréciation dont dispose I'admi-
nistration pour appliguer la loi et choisir la solution qui
lui parait la plus opportune pour atteindre 'objectif fixé
par la loi. Et 12 encore, la liberté mine 1’égalité. La
reconnaissance d’un pouvoir discrétionnaire & Padminis-
tration empéche en effet le principe d'égalité de pro-
duire tous ses effets, puisque 'administration est alors
habilitée, et méme invitée, & statuer au cas par cas, ¢n
fonction des circonstances de Despéce (44). Aussi long-
temps qu’elle ne commet pas de détournement de pou-
vair earactérisd c’eet.dodire gussi Iongtemns an’elle n’agit
pas exclusivement en vue de favoriser certains intéréis

{42) Telle- ost {a position constants de ls Cour de cassation, qui
estime que « 'employeur est libre, dans 'exercice de son pou-
voir de direction de Ventreprise, et sauf discrimination injusti-
fide, de décider pour chaque salarié des augmentations de rému-
nération qui ne lui sont pas imposdes par les contrats indivi-
duels ou collectifs ou par 1a loi ». Voir par exernple Cass. soc.
9 juillet 1985 {Jurispr. soc. UIMM n° 471, p. 89). Cette posi-
tion a &té confirmée dans une espdce o0 un seul salerié avait
é1é excle d'une augmentation géndrale {Cass, soc. 10 awil 1986,
Juri-social 1986 F 45). C'est uniguemant dans "hypothdse ol
I'employeur aurait par avance fixé des critdres (tels que I'ancien-
neté}, et aurait ainsi en quelque sorte limité unilstéralement
Fexercice de son pouvoir discrétionnaire — et n'aurait pas res-

particuliers et en perdant de vue Pintérét général, Fadmi-
nistration est libre d’accorder & Pun ce qu’elle refuse
4 Pautre : un permis de construire, une exonération ou
un avantage fiscal, une dérogation... L’urbanisme, la fis-
calité, interventionnisme économigue sont quelques-uns
des domaines par excellence ol P'égalité de traitement
se dissout littéralement dans le pouveir d’appréciation
laissé & I’administration.

Latiitude du juge administratif, loin de contribuer &
rétablir Pégalité menacée, conforte au contraire la liberté
de Vadministration. Attaché avant tout & la régle de Pexa-
men individuel du dossier, gage de la qualité des déci-
sions, le juge admet que P'administration se détermine
uniquement en fonction du cas d’espéee ; et le fait quun
traitement plus favorable ait été antéricurement accordé
a un administré qui se trouvait dans une sitnation ana-
logue ne constitue nullement 4 ses yeux un motif d’annu-
lation. L’administration n’est pas lée par ses précédents,
et cela aboutit en pratique a l'autoriser i traiter diffé-
remment des administrés pourtant placés dans des situa-
tions semblables. L’inégale distribuiion des « faveurs »
(si ’'on appelle faveur tout ce dont 'octroi ne constitue
pas strictement un droit) n’est pas assimilée & une discri-
mination illicite.

La liberté dont dispose I’administration pour prendre
ses décisions est sans doute moindre que celle dont jouis-
sent les particuliers. Mais 14 ol elle existe, elle exerce
le méme effet dissolvant sur le principe d’égalité : la
discrimination ressurgit, mais elle demeure juridiquement
introuvable.

Sl existe bien un concept de discrimination dont on
peut faire apparaitre une structure invariante, le mot dis-
crimination n’en renvoie pas moins & deux réalités
distinctes.

la discrimination, au sens fort, c’est I'exclusion :
Pexclusion de certaines personnes en tant qu’elles appar-
tiennent & un groupe défini par des caractéristiques intrin-
séques, « naturelles », sur lesquelles les intéressés n’ont
pas prise, telles que la race ou le sexe. Cette forme
de discrimination, la plus grave parce que coniredisant
les préalables éthiques auxquelles adhérent nos sociétés
démocratiques, est aujourd’hui mise hors la loi dans la
plupart des pays, qui s’efforcent de la bannir des prati-
gues sociales,

Mais, dans un sens plus faible, on appelle aussi discri-
mination toute entorse au principe d’égalité. Et force
est de constater que cette forme de discrimination est
beaucoup moins efficacernent combattue. Les différences
de traitement auxqueiles elle aboutit sont parfois cho-
quantes. Mais le prix 4 payer pour éradiquer totalement
ces formes mineures de diserimination — en termes de
surcroft de réglementation et de contrdle, donc de limi-
tation de la lberté — serait sans doute exorbitdnt.

necté ces oritbres par la suite — aque i3 Cour de cassation
y voit une diserimination injustifiée {Cas. soc. 3% janvier 7883,
Juri-social 1983 ¥ 36).

{43) Il conviendrait également de faire une place au pouvoir discré-
tionnaire du juge, qui se manifeste dans le principe de F'oppor-
tunité des poursuites, ainsi que dans I'individualisation des pei-
nes et de leur exécution,

{44} Voir sur ce point la démonstration d'Afsin WERNER, & qui
nous empruntons beaucoup : « be précédent administratdf, source
de lagalité. Vers une roconnaissance du principe d'égalité »,
et [z bhibliographie qu'it cite {AJDA 1987, p. 435}



