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SUR LA DISCRIMINATION ET LA HIERARCHIE ENTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT DE L'UNION

RESUME - ABSTRACT

(FR) La présente contribution est une version largement remaniée des conclusions livrées lors
d’un colloque tenu a Bordeaux les 7 et 8 avril 2011 sur le concept de « discrimination ». Elle est
centrée sur deux probléemes soulevés par la jurisprudence de la Cour de justice. Le premier est
celui de la définition méme du concept de discrimination, lequel, dans cette jurisprudence, est
défini de la méme maniére que les concepts, voisins mais non identiques, d’égalité et d’égalité de
traitement. Cette confusion, commise également par les auteurs de la Charte des droits
fondamentaux, conduit parfois a une jurisprudence chaotique, et par répercussion a s’interroger
sur la signification exacte de l'interdiction de discriminer. Le second souléve la question de
savoir si la Cour de justice devrait établir une hiérarchie entre les différents motifs prohibés de
discrimination. La lecture de la jurisprudence montre que la Cour a jusqu’a présent refusé
d’examiner cette question, mais il est soutenu que celle-ci ne pourra rester indéfiniment sans
réponse. L'approche entiérement casuistique de la Cour mene en effet également parfois a des
résultats surprenants, tel un contréle de proportionnalité plus strict quand la différence de
traitement est fondée sur I'age que lorsqu’elle I'est sur le sexe. Ces deux probléemes sont analysés
a la lumiére d’'une approche comparatiste (CEDH, cours suprémes américaine, canadienne et
australienne).

(EN) The present paper builds upon the conclusions delivered during a Conference held on 7t
and 8t April 2011 in Bordeaux on the concept of “discrimination”. It focuses on two different
issues raised by the jurisprudence of the Court of Justice. The first one is the very definition of
the concept, which is given the same definition in that jurisprudence than those given to the
close but not identical concepts of equality and equality of treatment. This confusion, which was
also made by the drafters of the Charter of Fundamental Rights, sometimes leads to an arguably
chaotic case-law and consequently to question the true meaning of the prohibition to
discriminate. The second one raises the question whether the Court of Justice should establish a
hierarchy between the various prohibited grounds of discrimination. The reading of the
jurisprudence shows that the Court has so far refused to address that issue, but it is argued that
it cannot indefinitely be left without an answer. Indeed, the Court’s purely casuistic approach
also sometimes leads to surprising results, such as a stricter proportionality test where the
difference of treatment is based on age rather than on sex. Both issues are discussed in the light
of a comparative law analysis (ECHR; USA, Canada and Australia supreme courts).

MOTS-CLE - KEYWORDS

Discrimination - égalité - égalité de traitement - définition - motifs de discrimination -
hiérarchie - analyse comparative.

Discrimination - equality - equality of treatment - definition - grounds of discrimination -
hierarchy - comparative analysis.
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SUR LA DISCRIMINATION ET LA HIERARCHIE ENTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT DE L'UNION

INTRODUCTION : INITIATION AU VOYAGE ET RECHERCHE DE
REPERES LEGISLATIFS

Que veut dire « discriminer » en droit de I'Union ? (Se) poser cette question en 2011 pourrait
sembler saugrenu, voire déplacé. L'interdiction de discriminer étant au cceur de la construction
européenne depuis ses origines, une définition - stable, claire et aisément compréhensible - doit
certainement exister dans la 1égislation. De plus, pareille interdiction étant rappelée au moins
hebdomadairement par 'une des trois juridictions de la Cour de justice, il doit étre présumé que
celle-ci fait de cette interdiction une application claire, cohérente, et suffisamment uniforme
pour étre comprise, et surtout appliquée quotidiennement, par les juges nationaux, juges
ordinaires du droit de I'Union.

S’il ne souhaite pas se plonger dans la lecture fastidieuse de la législation ou de la jurisprudence,
le juriste, se souvenant peut-étre de I'enseignement d’Aristote, arguera que « discriminer » c’est
traiter différemment des personnes (ou des choses) en situation comparablel. Peut-étre
ajoutera-t-il que ce traitement différent doit se fonder sur un critere, une caractéristique
personnelle, prohibé(e) (par le droit primaire, le droit dérivé, voire la jurisprudence).
Probablement précisera-t-il que ce traitement différent n’est toutefois pas discriminatoire s’il
peut étre justifié par ce qu’il appellera, au choix, une raison objective, une raison impérieuse
d'intérét général, un motif 1égitime, ... Pareille définition n’est pas intrinséquement mauvaise,
elle n’est ni tout a fait correcte ni tout a fait fausse. C’est juste une définition possible.

Classiquement, le chercheur fouillera d’abord dans les textes pour trouver la définition que les
auteurs du traité ou le législateur ont entendu donner a ce terme. Sa consultation du droit
primaire sera rapide, les auteurs du traité n’ayant jamais donné de définition de l'interdiction de
discriminer. Pareille absence, que 1'on constate également dans la Convention européenne des
droits de 'homme (CEDH), la Constitution américaine ou la Charte canadienne des droits et
libertés, n’est pas surprenante. Elle pourra toutefois éventuellement étre regrettée deés lors que,
lorsqu’elle est fondée sur la nationalité, elle a été des 'origine vue comme le leitmotiv du traitéz.

Ses recherches dans le droit dérivé ne 'obligeront pas a remonter au-dela de la premiere moitié
des années nonante. Ce n’est en effet qu'en 1997 que le législateur, dans le souci d’accroitre la
sécurité juridique, donna pour la premiere fois une définition de la discrimination indirecte3
fondée sur le sexe: « une discrimination indirecte existe lorsqu'une disposition, un critére ou
une pratique apparemment neutre affecte une proportion nettement plus élevée de personnes
d'un sexe, a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit appropriée et
nécessaire et ne puisse étre justifié(e) par des facteurs objectifs indépendants du sexe des
intéressés ». Cette définition n’est pas tres éloignée de celle, intuitive, qui pourrait étre donnée
instinctivement par tout juriste, mais elle reste juste une définition possible d’'un type de
discrimination. S'il la compare a la définition jurisprudentielle qu’elle est censée intégrer dans
un texte législatif plus aisément accessible, le chercheur constatera toutefois que cette définition

1 Ou traiter de fagon comparable des personnes (ou des choses) en situation différente.
2 CJCE, C-92/92, Phil Collins, Rec.1993, 1, 5145, conclusions de I'avocat général Jacobs, point 9.
3 Directive 97 /80 relative a la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe (JO L 14 du 20

janvier 1998, p. 6).
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n’est guere heureuse et ne reproduit pas fidelement# la définition constante donnée par la Cour
dans le contexte de I'égalité entre hommes et femmesS. S'il poursuit ses investigations, le
chercheur constatera que, trois ans plus tard, le législateur livra une définition différente¢ de la
discrimination indirecte, lorsqu’elle est fondée sur d’autres motifs - la race, la religion,
'orientation sexuelle, le handicap et I'dge - et qu’il fournit, pour la premiére fois, une définition
de la discrimination directe fondée sur I'un de ces motifs: « une discrimination directe se
produit lorsqu'une personne est traitée de maniere moins favorable qu'une autre ne l'est, ne I'a
été ou ne le serait dans une situation comparable, sur la base de I'un des motifs » précités.
S’agissant de la discrimination indirecte, le chercheur constatera que I'élément crucial
distinguant cette nouvelle définition de celle donnée en 1997 a propos du sexe est que le constat
d’une telle discrimination n’exige plus 'affectation d'une « proportion nettement plus élevée »
des membres d’un groupe, avec la conséquence que le recours, complexe, a la preuve statistique
perd trés largement de son importance. Il remarquera par ailleurs que lorsqu’il est fondé sur le
handicap, ce type de discrimination fait I'objet d’'une définition spécifique. Et que lorsqu’elle est
fondée sur l'dge, la discrimination, tant directe qu’indirecte, peut, semble-t-il7, étre plus
facilement justifiée.

De la comparaison de ces différents textes, il pourra déja tirer certaines conclusions : il n’existe
pas de définition unique de la discrimination. Celle-ci n’est pas non plus immuable et peut varier
dans le temps8. En poursuivant ses recherches, il pourra vérifier que la théorie des dominos
existe aussi dans le monde de la discrimination. Plusieurs dispositions figurant dans les
directives « race » et « autres motifs » s’y retrouvent uniquement parce qu’elles se trouvaient
déja dans une directive « sexe », sans que quiconque semble s’étre interrogé sur la pertinence de
ce « copier-coller » pour certaines d’entre elles®. Il observera toutefois que les dominos peuvent
basculer dans les deux sens. Si le contenu des directives « race » - « autres motifs » reproduit
souvent celui de la directive « sexe », la définition de la discrimination, directe et indirecte,
utilisée dans les premieres engendra une mise a jour de celle de la seconde. Dans la directive
2002/7310, le l1égislateur abandonne donc la définition jurisprudentielle consacrée par la Cour
pour imposer celle, plus favorable au sexe défavorisé, donnée par lui-méme pour la « race » et
les «autres motifs ». Il serait toutefois naif de croire que cet aggiornamento résultait d'une
volonté enthousiaste des Etats membres de rendre moins difficile pour les femmes la tache (le

4 Cette divergence s’explique par les atermoiements de certains Etats membres lors des discussions ayant mené a
I'adoption de cette directive. Méme lorsque I'adoption d’une directive vise a accroitre la sécurité juridique en
donnant plus de visibilité a une jurisprudence constante de la Cour, certains Etats membres ne peuvent
s’empécher d’essayer de nuancer celle-ci si elle ne leur plait pas, ce qui donne lieu a des discussions et
finalement a un texte de compromis.

5 Voy. D. Martin, Egalité et discrimination dans la jurisprudence communautaire - Etude critique a la lumiére d’une
approche comparatiste, Bruylant, 2006, texte sous note (103).

6 Directive 2000/43 du Conseil, du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement
entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique (JO L 180 du 19 juillet 2000, p. 22) et directive
2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiére d’emploi et de travail (JO L 303 du 2 décembre 2000, p. 16).

7 ...Mais la Cour de justice ne tient aucun compte de cette particularité (voy. infra, 11, B).

8 Mais aussi dans I'espace, la définition de la discrimination directe ou indirecte fondée sur tel ou tel motif n’est
pas la méme dans tous les ordres juridiques ; elle est méme en principe propre a chacun de ceux-ci; voy. D.
Martin, « Egalité, égalité de traitement et discrimination en droit communautaire : 1+1+1 = 3 ...ou 1 ?», R]JS 2008,
p. 947.

9 Par exemple la possibilité d’adopter des mesures d’action positive dans le domaine de I'emploi pour les « autres
motifs » ou en dehors du domaine de 'emploi pour la « race ».

10 Du Parlement européen et du Conseil, du 23 septembre 2002, modifiant la directive 76/207 /CEE (JO L 269 du 5
octobre 2002, p. 15)
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combat?) de faire constater une discrimination, ceux-ci ne pouvant s’empécher de jouer
littéralement sur les mots!! dans un sens qui n’est guere favorable aux femmes. Et s'il est
vraiment consciencieux, le chercheur n’oubliera pas de s’assurer que ces différentes définitions
sont néanmoins les mémes dans toutes les langues de I'Union. Mais il sera décu et sera obligé
d’admettre que non seulement ces définitions ne sont pas les mémes dans toutes les langues,
mais qu’en outre les versions linguistiques ne sont pas elles-mémes cohérentes?2.

Peut-étre décontenancé par ce constat, il sera sans aucun doute désorienté s'il lit les dispositions
qui mettent en ceuvre l'interdiction de discrimination. Les directives « race », « sexe » et « autres
motifs » affirment en effet que par égalité de traitement il faut entendre « I'absence de toute
discrimination » fondée sur 'un de ces motifs. L’absence de discrimination équivaudrait donc a
'égalité de traitement ? Et inversement il y aurait inégalité de traitement des lors qu’il y aurait
discrimination fondée sur I'un de ces motifs ? Mais alors, la discrimination fondée sur un motif
non visé serait quoi ? Peut-elle aussi prétendre étre une inégalité de traitement ? A quel titre ? Et
si elle n’est pas une inégalité de traitement, qu’est-ce qu’elle est ? Inversement, I'inégalité de
traitement peut-elle étre constatée si elle repose sur une « discrimination » non explicitement
prohibée ? En définitive inégalité de traitement et discrimination sont-elles deux notions ou un
seul et méme concept ?

Rebuté par I'apparente ambiguité des termes, le chercheur sera peut-étre tenté d’en rester 1a13,
surtout si on veut, en plus, lui faire encore lire les articles 20 et 21 de la Charte des droits
fondamentaux, annexée au traité de Lisbonne, et qui a rang de droit primaire. Le premier,
intitulé « Egalité en droit »14, proclame que «toutes les personnes sont égales en droit». Il
semblels donc affirmer I'existence d'un principe d’égalité. La question se pose alors de savoir si
cet « autre » principe coexiste avec, voire se superpose au(x), principes d’égalité de traitement
et/ou de non-discrimination ou s’il constitue seulement une formulation différente (mais alors
pourquoi ?) d'un seul et méme principe ? L'article 21 semble plaider pour la premiére option,
dans la mesure ou, s’ajoutant a l'article 20 et intitulé « Non-discrimination », il a pour but
d’'interdire la discrimination fondée sur une liste de motifs inutilement longue puisque non
exhaustive (« notamment »), dont la nationalité, le sexe, la race et les « autres motifs » de la
directive 2000/78. Mais si I'égalité n’est pas que l'interdiction de discriminer sur la base d’'une
liste non limitée de motifs prohibés, c’est quoi ? Si I'égalité de traitement c’est I'absence de
discrimination fondée sur tous ces motifs, I'égalité, c’est quoi d’autre? Quel champ d’action
propre lui reste-t-il ? Une disposition du droit primaire peut-elle étre a ce point privée de
contenu ?

Arrivé au terme de ce périple législatif, le chercheur aura pu identifier au moins deux questions
essentielles a partir des constats qu’il aura pu faire : la premiére concerne la signification méme
du concept: quel est le sens du mot discrimination par rapport a ceux d’égalité de traitement et
d’égalité ? Chacun des trois principes a-t-il un sens propre ou au contraire ont-ils un sens
unique ? (I). La seconde vise la portée de l'interdiction de discriminer selon le motif prohibé :

11 Voy. D. Martin, Egalité..., op. cit., para. 291.

12 Voy. D. Martin, Egalité..., op. cit., texte sous notes (552) et (553).

13 ]l serait en tout cas déconseillé de lui suggérer d’élargir ses recherches pour examiner les relations, troubles et
troublantes, entre discrimination et entrave dans les libertés fondamentales.

14 Les auteurs auraient-ils un moment envisagé de prescrire « I'égalité en fait » ?

15 Cette vraisemblance reste cependant tres discutable (voy. infra, 1.B.4).
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cette portée est-elle - doit-elle étre - la méme quel que soit le motif en cause ou au contraire,
existe-t-il une hiérarchie (ou devrait-il en exister une?) entre les différentes
discriminations (II) ?

S’il cherche une réponse dans le seul acquis législatif, le chercheur ne pourra pas aller plus loin
que les constats identifiés ci-dessus. Autrement dit, il ne trouvera que peu réponses. Il devra
donc - trés classiquement - poursuivre son examen par l'analyse approfondie de la
jurisprudence de la Cour de justice. Peut-étre devrait-on lui souffler (au préalable ?) qu’il
trouvera alors plus de nouvelles questions que de réponses....

. LA DISCRIMINATION, QUEL SENS POUR QUEL CONCEPT ?
VOYAGE EN ABSURDIE

A. DISCRIMINATION V. EGALITE DE TRAITEMENT

|1. ASSIMILATION DES CONCEPTS : UNE DEFINITION CONSTANTE, MAIS
| JURIDIQUEMENT INTENABLE

La réponse donnée par la Cour de justice a la question de savoir si « discrimination » et « égalité
de traitement » sont deux principes distincts ou au contraire n’en forment qu’un seul est tout a la
fois constante et erronée. Selon la Cour, égalité de traitement et discrimination forment un seul et
méme principe, mais qui peuvent étre aussi deux principes, lesquels sont cependant alors
identiques ! La jurisprudence évoque indifféremment le principe d’égalité de traitement et de
non-discrimination, les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination et le principe
d’égalité de traitement ou de non-discrimination?s.

Selon cette jurisprudence, le principe de non-discrimination n’aurait donc pas de vie propre en
dehors de celle du principe d’égalité de traitement. C’est ce que cette méme jurisprudence
confirme puisqu’elle donne une définition unique d’un principe qui serait unique : « Selon une
jurisprudence constante, le principe d’égalité de traitement ou de non-discrimination exige que
des situations comparables ne soient pas traitées de maniere différente et que des situations
différentes ne soient pas traitées de maniere égale, a moins qu'un tel traitement ne soit
objectivement justifié » (IATA, point 95). D’ailleurs, elle a expressément jugé qu’'égalité de
traitement et discrimination sont « deux désignations d'un méme principe »17.

Cette jurisprudence est incorrecte, ainsi que le renseigne la seule lecture des dispositions du
droit dérivé donnant une définition du principe de non-discrimination (voy. ci-dessus) : cette
définition ignore que certaines discriminations directes ne sont pas justifiables — parce que la
législateur I'a voulu ainsi ou méme parce que la Cour I'a jugé ; elle néglige totalement les nuances
fondamentales concernant les modalités de justification éventuelle des discriminations

16 TPI, T-94/01, Hirsch, RecFP 2003, II-27, point 51 ; TPI, T-264/97, D, RecFP 1999, II-1, point 22 ; CJCE, C-344/04,
IATA et ELFAA, Rec. 2006, 1-403, point 95, CJCE, C-300/04, Eman et Sevinger, Rec. 2006, I-8055, point 57,
Tribunal, T-206/06, Total, arrét du 7 juin 2011, point 224, TPI, T-323/02, Breton, RecFP 2003, 11-1587, point 99.

17 CJCE, C-422/02 P, Europe Chemi-Con/Conseil, Rec.2005, [-791, point 33.
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indirectes ; elle fait croire que toute interdiction de discriminer aurait la méme définition. Cette
définition constante est par ailleurs en opposition évidente avec les définitions jurisprudentielles
également constantes données de la discrimination fondée sur le sexe ou la nationalité.

Les définitions législatives et ces autres définitions jurisprudentielles démontrent bien
qu’égalité de traitement et discrimination sont deux concepts distincts. Mais alors, comment les
distinguer ? Et quel est leur réle et champ d'application respectifs ?

2. L’ARRET BLISS : LA DISCRIMINATION N’EST PAS L’EGALITE DE TRAITEMENT

L’arrét Bliss de la Cour supréme du Canadal8 (1978), constitue le cas d’école parfait pour
illustrer la différence essentielle existant entre les deux principes. Mme Bliss s’était vu refuser
les prestations d’assurance-chémage auxquelles elle aurait eu droit si elle n’avait pas été
enceinte. Elle fit valoir que la 1égislation en cause créait une distinction illicite fondée sur le sexe.
La Cour supréme rejeta son recours au motif qu’il n’y avait pas de distinction illicite fondée sur
le sexe puisque la catégorie dans laquelle elle tombait en vertu de la loi était celle des femmes
enceintes et que toutes les personnes dans cette catégorie (les femmes enceintes) étaient
traitées de maniére égale.

Le raisonnement de la Cour supréme du Canada était correct et incorrect. Correct, en ce que la
distinction ne violait effectivement pas le principe d’égalité de traitement : toutes les femmes
enceintes, soit tous les membres du méme groupe, étaient traitées de maniére identique et Mme
Bliss ne pouvait faire valoir qu’elle avait été traitée moins bien que ne l'avait été une autre
femme enceinte. Incorrect surtout, dans la mesure ou ce que l'intéressée alléguait était non pas
une violation du principe d’égalité de traitement, mais une discrimination fondée sur le sexe,
arguant que la réglementation canadienne contenait une discrimination a I’encontre des femmes
(enceintes). En répondant a une allégation de discrimination par une motivation fondée sur
I'égalité de traitement, la Cour supréme du Canada était nécessairement dans l'erreur.

|3. DISCRIMINATION ET EGALITE DE TRAITEMENT : DEFINITION ET ROLE
| SPECIFIQUES

L’arrét Bliss montre donc bien que discrimination et égalité de traitement ne sont pas - et ne
peuvent pas étre - un seul et méme concept, voire deux concepts qui seraient a ce point
similaires qu’ils pourraient partager une seule et méme définition.

L’égalité de traitement est invocable par toute personne a I'intérieur d'un méme groupe et vis-a-
vis du traitement réservé aux autres membres de ce méme groupe, par exemple les femmes
enceintes. Il y a violation de ce principe si certaines/toutes les femmes enceintes recoivent un
traitement particulier, mais que pour une raison non justifiée une d’entre elles ne recoit pas ce
méme traitement.

18 Cour supréme du Canada, [1979] 1 R.C.S. 183.
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Un autre cas fréquent d’application est celui dans lequel une réglementation crée artificiellement
deux groupes qu’en réalité rien ne distingue au regard d'un droit/avantage particulier et sans
gqu’aucun motif/caractéristique personnelle, tel le sexe, la race, la religion, ..., ne soit utilisé pour
catégoriser ces groupes. Entre 2002 et 2008, la Cour de justice a rendu plusieurs arréts sur le
droit de certains travailleurs espagnols licenciés abusivement par une entreprise tombée en
faillite de réclamer, aupres de I'organisme national compétent, des arriérés de salaires, lorsque
le montant de leurs créances ne résulte pas d'une décision judiciaire, mais a été fixée dans une
conciliation!9. La directive 80/98720 n’établit aucune distinction a cet égard, mais celle-ci a été
faite dans la législation espagnole transposant la directive. Comme le souligna I'avocat général
dans ses conclusions (point 35), la directive visait a offrir une protection a tous les travailleurs
abusivement licenciés sans les distinguer sur la base de la procédure suivie en droit national
pour la reconnaissance des créances d’arriérés de salaires. Elle avait donc pour bénéficiaires un
seul groupe de travailleurs que le principe d’égalité de traitement exigeait de traiter de maniere
similaire. La seule condition requise pour invoquer ce principe était d’établir qu’au regard des
termes de, et de l'objectif poursuivi par, la directive, arriérés de salaires déterminés par
conciliation et ceux fixés dans une décision judiciaires relévent bien d’'une seule et méme
situation juridique, constat effectué sans peine tant par l'avocat général que par la Cour. A
I'inverse, le constat d’'une violation du principe de non-discrimination aurait exigé que soit
identifié, dans la 1égislation espagnole, un critére de différenciation, prohibé spécifiquement par
le droit communautaire et établie I'existence de deux groupes en situation comparable.

L’affaire Pleitje/Commission?!, tirée du contentieux de la fonction publique de I'Union, illustre
I'hypothése ou certains membres d'un seul groupe peuvent faire l'objet d’'un traitement
différent, car celui-ci est justifié par une raison légitime. Une fonctionnaire de la Commission
avait été exclue de la liste des fonctionnaires présélectionnés dans le cadre d’'une procédure dite
de «certification » (aptitude a étre nommée dans une catégorie supérieure), car elle ne
remplissait pas la condition d’expérience professionnelle au cours des dix derniéres années,
ayant été pendant deux ans en «congé de convenance personnelle ». Elle estimait que la
condition exigée violait le principe d’égalité de traitement. Le Tribunal de la fonction publique
rejette son allégation au motif que le traitement différent de certains fonctionnaires (lesquels
forment un seul groupe) est conforme au principe d’égalité de traitement quand il est justifié par
un objectif 1égitime, en 'occurrence l'intérét du service (points 56-63). La jurisprudence dans le
domaine de la politique agricole commune regorge également d’exemples du méme type22.

Le principe d’égalité de traitement est un principe non écrit. C'est un véritable principe supérieur
sans lequel un Etat ne peut prétendre étre un Etat de droit. Sa définition est celle retenue de
maniere constante par la Cour de justice : des situations égales doivent étre traitées de maniére
égale (et des situations différentes doivent étre traitées de maniére différente), sauf justification
objective?s.

19 CJCE, C-442/00, Rodriguez Caballero, Rec. 2002, 1-11915.

20 Du Conseil, du 20 octobre 1980, concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives a la
protection des travailleurs salariés en cas d'insolvabilité de I'employeur.

21 TFP, F-91/08, arrét du 25 février 2010.

22 Pour un cas dans lequel la différence de traitement de personnes en situation comparable est jugée non justifiée,
voy. CJUE, C-133/09, Uzonyir, arrét du 30 septembre 2010, et pour un cas dans lequel elle est considérée
justifiée, CJUE, C-365/08, Agrana Zucker, arrét du 20 mai 2010.

23 CJUE, C-176/09, Luxembourg/Parlement et Conseil, arrét du 12 mai 2011, point 31, et la jurisprudence citée.
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L’interdiction de discriminer, c’est manifestement autre chose. On ne peut parler de
«discrimination » sans qu’'il y a ait, au préalable, identification d'un motif/critére de
différenciation. En ce sens, elle n’est donc pas a proprement parler un principe supérieur ou un
principe général qui pourrait trouver a s’appliquer sans texte. Pour qu’'une allégation de
discrimination ait une quelconque chance d’étre retenue, il est indispensable que le motif avancé
a son soutien soit prohibé par un texte. Ce constat est illustré, notamment, par I'arrét Grant?+.
Mme Grant s’était vu refuser, par son employeur, l'attribution de réductions sur le prix des
transports a son partenaire de sexe féminin. Selon le reglement de I'’employeur, ces réductions
étaient réservées au conjoint marié, ainsi qu'au partenaire concubin hétérosexuel, sur
présentation d’'une déclaration solennelle qu’une relation significative a existé depuis deux ans
ou plus entre eux. Elle alléguait, notamment, une discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle. Sur ce point, la Cour répond (point 47) que « en son état actuel le droit communautaire
ne couvre pas une discrimination fondée sur I'orientation sexuelle », mais que 'article 13 CE du
traité permettra au législateur communautaire de prendre «les mesures nécessaires a
I'élimination de différentes formes de discriminations, et notamment de celles fondées sur
l'orientation sexuelle » (point 48). Une telle réponse n’aurait pas été possible si la définition de la
discrimination était celle de 1'égalité de traitement. Une telle réponse implique nécessairement
que l'interdiction de discriminer est intrinsequement liée a I'existence d'un motif expressément
prohibé.

Un rapide examen des sources législatives montre également qu’il n'y a pas une définition de
I'interdiction de discriminer, mais qu’il y en a plusieurs. En droit de I'Union, on pourrait méme
presque affirmer que chaque motif de discrimination possede une définition qui lui est propre.
La discrimination indirecte fondée sur la nationalité a été redéfinie par la Cour en 1996 dans
I'arrét O’Flynn25 de la maniere suivante: a moins qu'elle ne soit objectivement justifiée et
proportionnée a I'objectif poursuivi, est indirectement discriminatoire une disposition qui, bien
qu'indistinctement applicable selon la nationalité, est « susceptible, par sa nature méme,
d’affecter davantage les travailleurs migrants » que les travailleurs nationaux et risque, par
conséquent, de « défavoriser » plus particuliérement les premiers. Pour le critere du sexe, la
définition jurisprudentielle, puis législative, mettait I’accent essentiellement sur « la proportion
beaucoup plus élevée » de femmes que d’hommes (ou l'inverse) affectées par une mesure, avant
que la directive 2002 /73 ne modifie cette définition. Pour la « race » et les « autres motifs », les
directives de 2000 donnent certes une définition générale de la discrimination indirecte, mais
I'article 5 de la directive 2000/78 y ajoute une précision valable uniquement pour le handicap,
alors que tant l'article 4, paragraphe 2, que l'article 6 prévoient par ailleurs la possibilité de
justifier des discriminations directes fondées respectivement sur la religion et I'age. Une telle
possibilité de justification, méme par un motif tiré du traité, d’'une discrimination directement
fondée sur le sexe a été bannie de maniére constante par la Courze.

En principe, une discrimination directe fondée sur la nationalité, au moins en ce qui concerne les
personnes physiques, ne peut pas non plus étre justifiée, sauf par un motif tiré du traité, ainsi

24 (CJCE, C-249/96,Rec.1998, 1-621.

25 CJCE, C-237/94, Rec. 1996, I-2617, point 20. Cette définition, aussi, a évolué dans le temps. Jusqu'a cet arrét, une
disposition était indirectement discriminatoire des lors que le travailleur qui alléguait son existence établissait
qu'il était, personnellement, traité différemment des nationaux. Jusqu'en 1991, une telle discrimination indirecte
ne pouvait étre sauvée que par un motif tiré directement du traité (CJCE, C-10/90, Masgio, Rec. 1991, 1-1119).

26 CJCE, C-147/95, Rec. 1997, 1-2057.
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que I'enseigne une jurisprudence constante depuis plus de quarante ans. Quand cela I'arrange, la
confusion entretenue par la Cour entre égalité de traitement et discrimination lui permet de
contourner cet obstacle et de dire I'inverse.

|4. LES ERREMENTS JURISPRUDENTIELS NES DE L’ASSIMILATION ENTRE EGALITE DE
| TRAITEMENT ET DISCRIMINATION

Jusqu'a il y a quelques années, la confusion inutilement (et méme incompréhensiblement)
entretenue par la Cour entre égalité de traitement et discrimination n’avait pas d’implications
pratiques réelles. La jurisprudence récente oblige a revoir cette conclusion et, par voie de
conséquence, légitime plus encore la critique de cette assimilation erronée.

L’illustration la plus marquante de ces errements est sans doute fournie par l'arrét
Wolzenburg?’. En 2002, deux juridictions allemandes ont infligé, a titre conditionnel, a
M. Wolzenburg, ressortissant allemand, deux peines privatives de liberté pour avoir commis
plusieurs délits. Il est entré aux Pays-Bas en juin 2005 et réside dans ce pays depuis lors. En
juillet 2005, le sursis conditionnel de la peine a laquelle il avait été condamné a été révoqué par
un tribunal allemand en raison du fait qu’il avait enfreint les conditions imposées pour
bénéficier d'un tel sursis. Un mandat d’arrét européen a été émis et il a été signalé dans le
systeme d’information Schengen (SIS) aux fins de la mise a exécution de sa peine privative de
liberté devenue définitive. Sur cette base, les autorités néerlandaises I'ont placé en détention
préventive. Selon la législation néerlandaise, la remise d’'un Néerlandais n’est pas autorisée si
cette remise est réclamée aux fins de 'exécution d’'une peine privative de liberté qui lui a été
infligée par une décision de justice définitive. En vertu de la méme législation, la remise d'un
ressortissant d’'un autre Etat membre n’est pas autorisée a la condition que la personne
recherchée ait séjourné légalement pendant une période ininterrompue de cinq ans sur le
territoire néerlandais.

La question qui se posait était donc de savoir si le fait de soumettre nationaux et ressortissants
des autres Etats membres a une condition distincte - étre national ou avoir résidé pendant cinq
ans de maniére ininterrompue, respectivement - pour refuser la remise d'une personne faisant
I'objet d’'un mandat d’arrét européen constitue une discrimination fondée sur la nationalité. La
seule réelle difficulté que posait cette affaire était de déterminer si, aux fins de I'exécution d’un
mandat d’arrét, nationaux et ressortissants des autres Etats membres sont dans une situation
comparable. La réponse affirmative formulée par le Cour reste discutable?8, mais dés lors que ce
choix est fait, il devait, nécessairement, en découler que la législation néerlandaise crée une
discrimination directe entre nationaux et ressortissants des autres Etats membres, puisqu’elle
traite deux groupes de personnes selon un motif, une caractéristique personnelle -la
nationalité - expressément prohibée par le traité (article 18 TFUE). Or, la jurisprudence
constante interdisant la possibilité de justifier une telle discrimination2?, la Cour était en
principe obligée de conclure a la contrariété de la 1égislation néerlandaise avec le traité.

27 (CJCE, C-123/08, Rec. 2009, 1-9621.

28 D. Martin, « L'interdiction de discriminer en raison de la nationalité : quelques arréts troublants », Revue des
affaires européennes. 2009-2010, p. 237.

29 Lesréserves d’ ordre public, de sécurité publique et de santé publique, n’étant pas en cause en l'espece.
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Elle aboutit pourtant a une solution radicalement opposée en s’appuyant, en prémisse de son
raisonnement, sur l'affirmation, aussi péremptoire que juridiquement fausse, que le principe de
non-discrimination fondée sur la nationalité « requiert que des situations comparables ne soient
pas traitées de maniere différente et que des situations différentes ne soient pas traitées de
maniére égale a moins qu’un tel traitement ne soit objectivement justifié » (point 63). Combinée
a l'affirmation préalable de la marge d’appréciation certaine dont les Etats membres doivent
«nécessairement » disposer dans la mise en ceuvre des motifs de non-exécution facultative du
mandat d’arrét (!), et apres avoir posé la pétition de principe que «la seule condition de
nationalité pour ses propres ressortissants, d'une part, et la condition de séjour ininterrompu
d’une durée de cinq ans pour les ressortissants des autres Etats membres, d’autre part, peuvent
étre considérées comme étant de nature a garantir que la personne recherchée est suffisamment
intégrée dans I'Etat membre d’exécution » (point 68), la Cour peut finalement conclure que la
différence de traitement fondée sur la nationalité instaurée par la 1égislation néerlandaise n’est
pas contraire au traité.

Tant 'avocat général (point 119) que la Cour (point 63) s’appuient sur I'arrét Advocaten voor de
Wereld30 pour attribuer au principe de non-discrimination la définition du principe d’égalité de
traitement. Cet arrét est lui-méme une illustration de la confusion continuelle entretenue par la
Cour entre les différentes notions. Dans cette affaire, concernant également le mandat d’arrét
européen, I'association belge d’avocats alléguait que «le principe d’égalité devant la loi et le
droit a 1'égalité de traitement par la loi est un principe fondamental reconnu par les signataires
de la CEDH en ce qu'’ils ont garanti a l'article 14 un principe général de non-discrimination pour
promouvoir 1'égalité de chacun » et que « le principe d'égalité est méconnu en ce que l'article 2,
paragraphe 2, de la décision-cadre permet de décider une remise au titre d'un mandat d'arrét
européen pour certains faits érigés en délit pénal sans vérifier la double incrimination a leur
endroit, alors que l'article 2, paragraphe 4, prévoit que pour les faits non repris dans la liste du
paragraphe 2, la remise peut bel et bien étre subordonnée a la condition de la double
incrimination a leur endroit »31.

S’il n’est guere difficile de comprendre le but poursuivi par cette allégation, il doit néanmoins
étre noté qu’elle était formulée en termes tres malheureux. Premiérement, ce n’est pas une
violation d’un principe du droit de I'Union que l'association dénoncait, mais celle d’'un principe
de la CEDH, alors que la Cour de justice n’a a priori pas compétence pour apprécier la 1égalité
d’'une norme du droit de 'Union dérivé au regard de cette Convention, dans la mesure ou elle ne
fait pas partie en tant que telle du droit communautaire32z. Ensuite, I'interprétation donnée par
cette association a l'article 14 de la CEDH était également erronée. Celle-ci interdit la
discrimination fondée sur une liste non exhaustive de motifs, mais n’établit nullement un
« principe d'égalité devant la loi et de droit a 1'égalité de traitement par la loi ». Un tel principe
d’'interdiction générale de la discrimination n’a été inséré dans la CEDH que par I'article 1er du
Protocole n° 1233, Enfin, que I'on examine cette allégation au regard de la CEDH ou du droit de

30 CJCE, C-303/05, Rec.2007,1-3633.

31 P.16-17 de leurs observations déposées devant la Cour de justice.

32 TPI, 20 février 2001, Mannesmannrdérhen-Werke, T-112/98, Rec., p. 11-729, point 59 et TPI, 27 septembre 2006,
Jungbunzlauer, T-43/02, Rec., p. 11-3435, point 78. Il est vrai toutefois que la jurisprudence de la Cour reste
ambigué sur cette question, voy. D. Martin, « La Cour de justice et le droit au regroupement familial : trop ou trop
peu ! », Rev. trim. dr. h., 2008, p. 595.

33 Ainsi que la Cour européenne des droits de 'homme I'a rappelé dans l'arrét CEDH, 22 décembre 2009, Sejdic et
Finci c. Bosnie-Herzégovine, req. n® 27996/06, para. 53.
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I'Union, il est manifeste que ce qui, juridiquement, était allégué était une violation du principe
d’égalité de traitement et non une quelconque discrimination, puisque la différence de
traitement ne reposait sur aucune « caractéristique personnelle - CEDH »34, aucune « motif
prohibé de discrimination - droit de I'Union ». La référence par la Cour a cet arrét était donc
pour le moins malencontreuse.

C’est une méme définition incorrecte de la discrimination directe interdite par I'article 18 TFUE
que la Cour livre dans I'arrét Commission/Gréce du 20 janvier 201135, Cela lui permet d’examiner
toutes les raisons impérieuses d'intérét général avancées par I'Etat défendeur au soutien de la
discrimination directe fondée sur la nationalité résultant d’'une réglementation exonérant les
seuls ressortissants grecs d'une taxe sur la mutation en cas de premier achat immobilier. Il en va
de méme dans l'affaire A/D Tuna3$, rendu dans le domaine de la politique commune de la péche.

Ces arréts laissent perplexes et ne contribuent certainement pas a crédibiliser la jurisprudence.
L’amalgame entre égalité de traitement et discrimination dans Wolzenburg découle sans doute de
la volonté de la Cour de sauver, colite que colite, la réglementation néerlandaise. Cette idée est
renforcée par le constat que le méme jour (!) fut rendu un autre arrét, Commission/Espagne3’,
dans lequel elle rappele qu'une discrimination directe fondée sur la nationalité ne peut étre
justifiée que par une réserve tirée du traité. Si la Cour souhaite - pourquoi pas ? - permettre
qu’'une discrimination directe fondée sur la nationalité puisse étre justifiée, pourquoi ne pas le
dire ouvertement et changer sa jurisprudence3s, plutot que de faire semblant d’appliquer une
jurisprudence constante tout en donnant une définition incorrecte de la discrimination au sens
de l'article 18 TFUE ? Son approche n’aide a I'évidence pas le juge national quand il doit
appliquer le droit de I'Union. Elle peut entralner un phénomeéne de rejet ou au moins engendrer
un sentiment grandissant d'incompréhension de sa part3°.

3¢ ]l peut encore étre ajouté qu'il est trés douteux que l'allégation de violation de I'article 14 CEDH aurait été
accueillie par la Cour européenne des droits de 'homme, celle-ci ayant déja jugé qu'une norme pénale n’est pas
discriminatoire quand la distinction litigieuse qu’elle établit « ne s’applique pas a différents groupes de personnes,
mais a différents types d’infractions, selon la gravité que leur reconnait le législateur », CEDH, 8 juillet 1999, Gerger
c. Turquie, req. n° 24919/94, para. 69. Cet arrét a été confirmé a de multiples reprises par la suite, méme s'il peut
étre noté que, dans le cas d’espece, concernant les membres de la minorité kurde en Turquie, la conclusion est
éminemment discutable.

35 (CJUE, C-155/09, point 68.

36 CJUE, C-221/09, arrét du 17 mars 2011, points 88 et 92.

37 CJCE, C-153/08, Commission c. Espagne, Rec. 2009, 1-9735, point 37.

38 Ce ne serait certes pas la premiére fois, I'évolution du droit et/ou de la société constituent des raisons
suffisantes pour envisager de tels revirements de jurisprudence.

39 Dans un arrét du 16 mars 2011 (Patmalniece), un membre de la Cour supréme britannique (Lord Walker)
rappela (point 73) qu’il devait certes appliquer I'interprétation donnée par la Cour a la notion de discrimination,
méme si cependant il ne comprenait pas le raisonnement utilisé. Ce type de commentaire, émanant d’un juge
d’'une cour supréme, ne devrait pas laisser la Cour indifférente, si elle veut que le droit de I'Union soit
correctement appliqué dans les Etats membres.
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B. DISCRIMINATION V. EGALITE

1. ASSIMILATION DES CONCEPTS : UNE DEFINITION CONSTANTE, MAIS
JURIDIQUEMENT INTENABLE (BIS)

La réponse donnée par la Cour de justice a la question de savoir si « discrimination » et
« égalité » sont deux principes distincts ou au contraire n’en forment qu'un seul est tout a la fois
constante et erronée. Selon la Cour, la définition du principe d’égalité est celle ...du principe
d’égalité de traitement: il « exige que des situations comparables ne soient pas traitées de
maniére différente et que des situations différentes ne soient pas traitées de maniére égale a
moins qu'une différenciation ne soit objectivement justifiée »%0. Ce ne sont donc pas deux, mais
bien trois principes qui se partageraient exactement la méme définition. Trois principes qui par
conséquent n’en formeraient en réalité qu'un seul. A un point tel que quand le Tribunal indique
qu’il va examiner l'allégation de violation du principe d’égalité de traitement, il commence par
rappeler la définition du principe d’égalité4l! La discrimination ne serait, selon la méme
jurisprudence constante, qu'une « expression spécifique du principe d’égalité »42. Cela veut dire
quoi, concretement » constituer une expression spécifique d’'un principe plus général, si les deux
ont une définition identique ? Si les deux principes ont une définition identique, ne forment-ils
alors qu’un seul principe ? A quel examen entend se livrer le Tribunal de la fonction publique
quand il avance qu'il va « vérifier, s’agissant du principe d’égalité, ainsi que de celui de non-
discrimination, que l'institution concernée n’a pas procédé a une différenciation arbitraire »43
des lors qu’il ne procéde qu’a un seul examen, a une seule vérification ?

Une fois encore, la démonstration de l'inanité de ces formules inlassablement répétées par les
juridictions de la Cour de justice n’est guere difficile, puisqu’il suffit de lire les dispositions du
droit dérivé donnant une définition du principe de non-discrimination (voy. ci-dessus a propos
de I'égalité de traitement). Mais méme la Cour a, nécessairement, admis que le principe d’égalité
n’existe pas de maniere propre, individualisée, spécifique, dans I'affaire Grant (voy. ci-dessus). En
affirmant, en formation pléniére en 1998, que la discrimination fondée sur 'orientation sexuelle
n’est pas contraire au droit communautaire, en son état actuel, elle a, forcément, admis que si le
droit communautaire ne prohibe pas, expressément, une telle discrimination, il n’existe pas de
principe supérieur ou général d’égalité qui pourrait néanmoins l'interdire. Bien que I'existence
d’un soi-disant principe d’égalité, principe général, fondamental, du droit communautaire soit
répétée a satiété, cet arrét montre que la Communauté européenne ne s’opposait pas, il y a
moins de quinze ans, a ce que soit parfaitement légitime une discrimination opérée a 'encontre
des homosexuels en matiere de conditions de travail et méme de licenciement#+.

40 CJCE, C-292/97, Karlsson, Rec. 2000, 1-2737, point 39.

41 TPI, T-125/06, Centro Studi Manieri, Rec. 2009, I1-69, point 82.

42 TPI, T-341/05, Espagne/Commission, Rec. 2009, I1-162, citant la jurisprudence constante de la Cour.

43 TFP, F-3/09, Ridolfi/Commission, arrét du 30 novembre 2009, point 54.

44 Suite a l'arrét Grant, et a 'invitation qui lui a été faite en ce sens par la Cour, un tribunal anglais a retiré une
question préjudicielle portant sur la compatibilité avec le droit communautaire du licenciement d'un soldat
homosexuel de I'armée britannique (JO, C 358 du 21 novembre 1998, p. 12 et JO, C 199 du 20 juin 1997, pour le
texte des questions posées a la Cour).
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Si discrimination et égalité sont dés lors bien deux concepts distincts, quelle est la définition du
principe d’égalité et quel peut étre son role ? Plus encore, un tel principe est-il une condition
indispensable d’'un Etat de droit ? Un petit exercice de droit comparé peut aider a mieux mettre
en lumiere I'impasse dans laquelle le droit de I'Union s’est engouffré.

2. ENSEIGNEMENTS BENEFIQUES D’UN PETIT TOUR DU MONDE

La Cour de justice a toujours affirmé I'existence en droit de I'Union d’un principe général
d’égalité comme une évidence, presque comme une nécessité. Une telle nécessité est-elle aussi
évidente ?

Pendant pres de cinquante ans, la CEDH n’a pas connu un tel principe. Son article 14 ne contient
qu'une interdiction de discrimination et non un principe général d’égalité devant la loi. Cette
question de l'étendue de l'article 14 fut discutée durant les travaux préparatoires de la
Convention, aux termes desquels le choix d’une liste, certes exemplative, de motifs prohibés de
discrimination fut retenu. Dans sa jurisprudence, la Cour européenne a précisé que l'article 14
ne concerne pas toutes les différences de traitement, mais seulement celles ayant pour base ou
pour motif une caractéristique personnelle par laquelle des personnes ou groupes de personnes
se distinguent les uns des autres*>. Ce n’est qu’en 2000, par I'ouverture a la signature d’un
Protocole n° 12, que fut introduite une interdiction générale des discriminations. Il n’a toutefois
a ce jour été ratifié que par 18 des 47 membres du Conseil de 'Europe, dont seulement 7 Etats
membres de I'Union européenne, et son article premier exclut expressément la possibilité qu'il
puisse produire un effet direct horizontal. En outre, la Cour européenne a pris soin de préciser
des son premier arrét en interprétation de ce Protocole (Sjdi¢ et Finci) que si celui-ci introduit
bien une interdiction générale de discriminer en étendant le champ de la protection a « tout
droit prévu par la loi », la notion de « discrimination » a laquelle il se référe reste la méme que
celle de l'article 14 CEDH (para. 53 et 55). Il faut donc en conclure que ne sont prohibées par le
Protocole que les différences de traitement reposant sur une caractéristique personnelle.

Aux Etats-Unis, le principe d’égalité (devant la loi) n’est pas un principe non écrit, mais au
contraire une régle constitutionnelle inscrite dans le XIVe Amendement a la Constitution. En
revanche, celle-ci ne connait pas un principe distinct d’interdiction des discriminations. A
I'inverse, le principe d’égalité devant la loi n’est pas applicable dans les législations sociales
fédérales, lesquelles ne connaissent que des interdictions spécifiques de discrimination limitées
a certains motifs (race, sexe, religion, origine nationale, age, handicap). Il est par ailleurs entendu
qu’égalité devant la loi et discrimination ne sont pas un seul et méme concept, la question ne se
posant tout simplement pas.

Au Canada, le principe d’égalité n’existe pas dans la Charte canadienne des droits et libertés,
laquelle ne contient qu'une interdiction des discriminations fondées sur des motifs énumérés
(race, sexe, religion, handicap) ou jugés analogues (article 15). Des lors qu'un critere de

45 CEDH, 17 décembre 1976, Kjeldsen c. Danemark, Série A, n° 23, para. 56. Pour un rappel plus récent, voy. CEDH,
2 décembre 2008, Caliskan, req. n° 36062/04, para. 17.
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différenciation n’est pas jugé « analogue » aux critéres énumérés dans la Charte, la compatibilité
avec la Charte de la différence de traitement n’est pas examinée“s.

L’Australie ne connait pas non plus un principe général d’égalité. Certes, la section 117 de la
Constitution énonce un principe d’interdiction des discriminations qui seraient opérées entre
citoyens australiens selon qu'’ils résident ou non dans I’Etat concerné du Commonwealth, mais la
cour supréme australienne (High Court) a jugé que celui-ci ne constitue pas un principe général
d’égalité, rejetant l'idée qu'un tel principe puisse exister, méme implicitement, dans la
Constitution australienne. La 1égislation fédérale australienne ne connait qu'une interdiction de
discriminer, limitée a quatre motifs (race, sexe, handicap et 4ge), de sorte qu'une allégation de
discrimination fondée sur la religion ou les opinions politiques, par exemple, ne pourra étre
examinée par les cours fédérales (Federal Magistrates Court et Federal Court), puisqu’aucun Act
fédéral ne prohibe ce type de discrimination.

Ce trés rapide et superficiel survol, couplé a ce qu’'enseigne l'arrét Grant, démontre que
'existence d’un principe général d’égalité dans un ordre juridique ni n’est une évidence ni une
nécessité absolue, méme dans les Etats démocratiques.

Ce méme survol, toujours combiné a 'arrét Grant, permet également de proposer de définir le
principe d’égalité de la maniére suivante. Ce n’est pas un principe supérieur non écrit. Pour que
sa protection puisse étre invoquée, il faut qu’il ait été expressément prévu par le Constituant
(XIVe Amendement a la Constitution américaine, Protocole n°® 12 a la CEDH). Sa particularité
essentielle est qu'il constitue une interdiction générale de discriminer, c'est-a-dire englobant
tous les motifs de discrimination. Ceux-ci ne doivent donc plus étre énumérés. Sa seconde
caractéristique essentielle est que dés lors qu'un tel principe existe, des principes de non-
discrimination spécifiques applicables dans les mémes situations aux mémes acteurs sont en
principe superflus s’ils se bornent a interdire de discriminer4’.

3. TROIS MAUVAIS ARRETS NE FORMENT PAS UNE BONNE JURISPRUDENCE

Si les arréts Mangold, Bartsch et Kiickiideveci*® peuvent étre analysés comme autant de
tentatives pour le moins peu heureuses d’affirmations de l'existence d'un principe général
d’égalité, percu comme principe ayant un role réel au c6té des interdictions spécifiques de
discriminer, il faut admettre que le législateur n’avait certes pas aidé la Cour a batir un
raisonnement juridique a partir d’'une prémisse solide. L'affirmation, au quatrieme considérant
de la directive 2000/78 que « le droit de toute personne a 1'égalité devant la loi et la protection
contre la discrimination constitue un droit universel » est pour le moins malencontreuse et
erronée.

46 Pour une illustration, voy. Cour supréme du Canada, Baier c. Canada [2007] 2 R.C.S. 673.

47 Le droit dérivé conserve en revanche toute son utilité s’il vise a préciser les conditions/modalités d’application
de motifs particuliers prohibés.

48 CJCE, C-144/04, Rec. 2005, 1-9981, CJCE, C-427/06, Rec.2008, 1-7245 et CJUE, C-555/07, arrét du 19 janvier
2010.
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C’est en effet cette affirmation qui va servir de point de départ au raisonnement tenu par la
Grande Chambre dans Mangold*°. La Cour y affirme que « la directive 2000/78 ne consacre pas
elle-méme le principe de I'égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail[...] le principe
méme de l'interdiction de ces formes de discrimination [ sur 'dge,...] trouvant sa source, ainsi
qu’il ressort des premier et quatrieme considérants de ladite directive, dans divers instruments
internationaux et les traditions constitutionnelles communes aux Etats membres » (point 74).
« Le principe de non-discrimination en fonction de 1'age doit ainsi étre considéré comme un
principe général du droit communautaire » (point 75). Dans le premier paragraphe, la Cour
confirme I'amalgame erroné entre égalité de traitement et discrimination et ajoute sa propre
erreur a celle du législateur, puisque, a la date d’adoption des directives, seuls deux Etats
membres disposaient dans leur arsenal constitutionnel d’une disposition interdisant les
discriminations fondées sur 1'age. C’est peu pour parler d’une tradition constitutionnelle. Dans le
second, elle confond principe général d’égalité - lequel n’existait pas en droit communautaire, et
interdiction des discriminations fondées sur I'dge - insérée en droit communautaire par le
législateur dans la directive 2000/78. L’affirmation quant a la place de l'interdiction de la
discrimination fondée sur I’dge est pour le moins étonnante, alors que celle-ci était inconnue du
droit communautaire avant 2000 et qu’elle n’a pas été formulée par les auteurs du traité,
lesquels ont seulement fourni>® au Conseil la possibilité (mais non l'obligation) de lutter (méme
pas d’interdire) contre les discriminations fondées, notamment, sur 1'age. L’affirmation de la
« préexistence » d'un tel principe général, dont on ne sait finalement plus tres bien s'il s’agit du
principe d’égalité ou du principe d’interdiction de discriminer en fonction de I'age, n’avait donc
pas le moindre fondement, ce que n’a pas manqué de souligner une doctrine quasi unanime,
mais également plusieurs avocats généraux, M. Ruiz Jarabo-Colomer, n’hésitant d’ailleurs pas a
qualifier cet arrét de « jurisprudence nocive pour I'ordre juridique » communautaire5? !

L’arrét Bartsch52, de la Grande Chambre également, est inconciliable avec I'arrét Mangold. La
question particuliére que posait cette affaire était de déterminer si une différence de traitement
fondée sur I'dge dans l'octroi d’'une prestation particuliere (pension de veuve) peut étre
considérée contraire au droit communautaire méme avant 'expiration du délai de transposition
de la directive 2000/78. Si existait un « vrai » principe d’égalité en droit communautaire, en tant
que principe général préexistant a la directive (ce qu’affirmait I'arrét Mangold), I'absence
d’applicabilité¢ de la directive 2000/78 en raison du non-écoulement de son délai de
transposition devrait étre dénuée de pertinence : dés lors que le droit communautaire prescrit
déja l'interdiction de discriminer dans l'octroi de cette prestation/rémunération, sur la base de
la nationalité et du sexe, I'existence d'un principe d’égalité signifierait qu’il est aussi interdit de

49 M. Mangold, alors dgé de 56 ans, a conclu un contrat avec un employeur en 2003. Vu son age, et compte tenu de
la législation allemande permettant la conclusion de contrats a durée déterminée sans qu'une telle conclusion
doive étre subordonnée a 'existence d’une raison objective pour les travailleurs dgés de plus de 52 ans, il n’a
obtenu qu'un contrat de 8 mois, les parties étant d’accord entre elles pour considérer que la durée déterminée
du contrat n’avait d’autre motif que la législation allemande. M. Mangold a fait valoir que la limitation de son
contrat de travail était contraire, notamment, a I'interdiction de discrimination fondée sur I'age édictée par la
directive 2000/78.

50 ATarticle 13 CE, devenu article 19 TFUE.

51 CJCE, C-55/07, Michaeler, Rec. 2008, I-3135, point 21 des conclusions.

52 Mme Bartsch, née en 1965, a épousé en 1986 M. Bartsch, né en 1944 et décédé en 2004. Ce dernier travaillait
pour la société Bosch-Siemens lors de son déces. Celle-ci avait adopté des «lignes directrices » en vertu
desquelles elle s’engageait a payer une pension a la veuve (au veuf) d’un travailleur décédé aussi longtemps que
I'assurance vieillesse légale allemande lui confére un droit a une pension de survivant, mais a la condition que la
veuve (ou le veuf) ne soit pas plus jeune de plus de quinze ans que le travailleur décédé.
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discriminer, en matiére de rémunération, sur la base de I'dge, de 'orientation sexuelle, ... La Cour
affirme pourtant l'inverse dans Bartsch : I'article 13 CE ne permet pas de faire entrer dans le
champ d'application matériel du droit communautaire une telle situation avant I'expiration du
délai prévu pour la transposition de la directive 2000/78 (point 18). Avec cet arrét, le principe
général préexiste a la directive, mais ne peut étre invoqué qu’aprés expiration de son délai de
transposition. On peut alors se demander en quoi ce principe est encore un principe général 753

L’arrét Kiickiidevecis*, toujours de la Grande Chambre, renoue avec l'affirmation de Mangold,
mais en y substituant une autre motivation. La Cour répete 'affirmation doublement erronée de
ce dernier arrét- «la Cour a reconnu, dans ce contexte, I'existence d'un principe de non-
discrimination en fonction de 1'dge qui doit étre considéré comme un principe général du droit
de I'Union », la directive 2000/78 ne faisant que concrétiser ce principe. Elle estime pouvoir
s’appuyer « par analogie » sur l'arrét Defrenne II55 pour démontrer cette existence. Si I'on prend
la peine de vérifier le raisonnement tenu dans celui-ci, on reste pour le moins circonspect quant
a prétendue analogie que la Cour croit pouvoir opérer. Cette affaire concernait I'interdiction de
discriminer en fonction du sexe en matiére de rémunération, laquelle est garantie par le traité
depuis les origines de la Communauté (article 119 CEE, devenu article 157 TFUE). Dans le
paragraphe auquel elle renvoie, la Cour avait tout simplement énoncé I'évidence, a savoir que la
directive mettant en ceuvre celui-ci précisait seulement, a certains égards>¢, la portée matérielle
de cette disposition du droit primaire en vue de « hater sa mise en ceuvre intégrale ». Cette
configuration est absente en ce qui concerne 'age et la directive 2000/78. Aucune disposition du
traité n’a jamais prohibé une différence fondée sur ce motif. C'est au contraire la Cour qui, dans
Mangold, a révélé l'existence d’'un soi-disant principe général préexistant d’interdiction de
discriminer en fonction de I'dge pour ensuite affirmer que la directive 2000/78 ne ferait que
mettre en ceuvre ce principe !!

La jurisprudence de la Cour sur la relation entre discrimination et principe général d’égalité n’est
donc guére convaincante. On aurait pu espérer qu'avec l'introduction d'un principe écrit
d’égalité dans la Charte, la relation entre ces deux principes (leur définition et leur role
respectifs) pouvait étre clarifiée. C’est plut6t mal parti...

|4. LES ARTICLES 20 ET 21 DE LA CHARTE. TOUS POUR UN !... MAIS LEQUEL ?

Les dispositions de la Charte offrent, par rapport a celles du traité, I'avantage d’étre 1'objet
d’explications écrites, publiées au Journal Officiel5”. Comme cela est indiqué en préambule de ces
« explications », ces dernieres n'ont en elles-mémes aucune valeur juridique, mais elles
constituent un outil d’interprétation précieux. Encore que...

53 Cetaspectde l'arrét fut confirmé en 2011, CJUE, C-147/08, Rémer, arrét du 10 mai 2011.

54 L’intéressée est née en 1978. Elle était employée depuis 'dge de 18 ans, par Swedex. Celle-ci I'a licencia en 2006
et en calculant son délai de préavis comme elle avait une ancienneté de 3 ans alors qu’elle était a son service
depuis 10 ans, conformément a la législation ne permettant pas la prise en compte de la période de travail
accomplie avant que le salarié ait atteint 'dge de 25 ans pour le calcul du délai de préavis.

5 CJCE, 43/75, Rec. 1976, 455, point 54.

56 La Cour était a I'époque assez gentille dans sa formulation, cette directive ayant généralement été considérée
comme n’ayant apporté aucune plus-value a la disposition de droit primaire.

57 JO C 303 du 14 décembre 2007, p. 17.
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S’agissant de l'article 20, qui établit le principe d’égalité en droit, il est affirmé que « cet article
correspond au principe général de droit qui est inscrit dans toutes les constitutions européennes
et que la Cour a jugé étre un principe fondamental du droit communautaire ». Cette double
affirmation est doublement trompeuse. De quel principe parle-t-on réellement ? Du principe
d’égalité ou du principe d’égalité de traitement? Si c’est du premier, il est pour le moins
présomptueux d’avancer qu’il serait un principe de droit inscrit dans toutes les constitutions
européennes. Mentionner les arréts Racke, EARL et Karlsson comme « preuves » de I'existence de
« ce » principe indéfini dans le droit communautaire I'est tout autant. Tout d’abord, il s’agit de
trois arréts rendus dans un seul domaine, celui de la politique agricole. Il ne peut donc
réellement en étre inféré un principe général applicable dans tout le droit communautaire.
Ensuite, la lecture des trois affaires montre que le principe invoqué et appliqué dans celles-ci
était non pas le principe d’égalité, mais le principe d’égalité de traitement. Dans Karlsson, par
exemple, la Cour fait une application trés classique de ce principe, qu’elle identifie d’ailleurs
comme principe d’égalité de traitement, en vérifiant qu'un Etat membre traite de maniére égale
différentes catégories de producteurs en matiere d’attribution de quotas laitiers, apres avoir
jugé que ces catégories sont bien dans une situation comparable.

Les auteurs de la Charte auraient donc voulu seulement consacrer un principe d’'égalité de
traitement ? Si tel est réellement le cas, I'article 20 ne présente alors absolument aucun intérét.
Un tel principe est consubstantiel a tout ordre juridique démocratique et n’a nul besoin d’étre
confirmé ou consacré dans un texte. La formulation du principe serait par ailleurs vraiment peu
heureuse. L'égalité de traitement signifie le traitement identique de personnes en situation
comparable, saufjustification. L'égalité en droit signifie I'interdiction de discriminer, sur la base
de n'importe quelle caractéristique personnelle, des personnes en situation comparable.

Les explications relatives a I'article 21 (non-discrimination) ne sont pas plus encourageantes. Il y
est dit que le premier paragraphe - lequel contient une liste particuliéerement longue de motifs
prohibés de discrimination, est inspiré par, en particulier, I'article 19 TFUE (ancien article 13
CE) et l'article 14 CEDH. Et, s’agissant de ce dernier, il est précisé que « pour autant qu'il coincide
avec l'article 14 de la CEDH, il s'applique conformément a celui-ci ». Cette seule lecture est de
nature a faire regretter I'existence de ces « explications ». L’article 19 TFUE constitue seulement
une base juridique permettant au Conseil d’adopter des mesures visant a combattre les
discriminations fondées sur certains motifs. 11 n’interdit pas en tant que telles les
discriminations. Les explications ajoutent qu’il n'y a pas contradiction entre les deux
dispositions, l'article 21 ne conférant aucune compétence pour adopter des lois
antidiscrimination ; il ne concerne « que les discriminations qui sont le fait des institutions et
organes de 1'Union, dans l'exercice des compétences que leur conférent les traités, et des Etats
membres, uniquement lorsqu'ils mettent en ceuvre le droit de 1'Union. Le paragraphe 1 ne
modifie des lors pas I'étendue des compétences conférées par l'article 19 ni l'interprétation de
cet article ». L’article 21 de la Charte s’inspire donc de I'article 19 TFUE, mais a un autre objectif.
Il pose toutefois au moins une question: l'article 19 permet au législateur d’adopter des
modalités et conditions de mise en ceuvre de l'interdiction de discriminer sur la race, la religion,
I'orientation sexuelle, le handicap et I'dge. Quid des autres motifs ? Seule la Cour aura
compétence pour en déterminer les conditions et modalités de mise en ceuvre, sous réserve de
« devoir » faire coincider son interprétation avec celle donnée par la Cour européenne a l'article
14 CEDH. Le seul commentaire que le « systéme » mis en place inspire est qu'il va faire de
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I'interdiction de discriminer en droit de 'Union le régime peut-étre le plus compliqué au monde,
mais certainement pas le plus crédible.

La référence a la CEDH est encore plus préoccupante. Que les auteurs de la Charte aient voulu
interdire en droit de I'Union les discriminations fondées sur les mémes motifs que ceux prohibés
par la CEDH, pourquoi pas, méme si on aurait pu espérer que ces interdictions résultent d'un
choix autonome de leur part, et non d’'un simple jeu de dominos. En revanche, affirmer que
I'interdiction des discriminations fondées sur les mémes motifs que ceux de l'article 14 CEDH
doit recevoir, de la part de la Cour de justice, la méme interprétation que celle donnée par la
Cour européenne des droits de 'homme laisse sans voix. Le concept de « discrimination » dans la
CEDH et dans le droit de I'Union n’a pas la méme signification dans les deux ordres juridiques ;
ses criteres d’interprétation sont pareillement dissemblables, de méme que la prémisse du
raisonnement tenu par I'une et 'autre n’est pas identiques8. L’adhésion programmée de I'Union a
la CEDH engendrera inévitablement des questions quant a la cohérence d’approche des deux
cours, mais il faut espérer que, sous réserve du principe (mais non de son application
incohérente) de la hiérarchisation des motifs de discrimination (voy. ci-dessous, 1.A.1), 1a Cour
de justice ne suivra pas les « explications » de la Charte et donnera a I'article 21 de la Charte une
interprétation autonome et propre a I'Union (en dépit de toutes les réticences que sa
jurisprudence actuelle peut susciter). Ses premiers arréts en interprétation de la Charte laissent
une impression trés mitigées°.

5. LA JURISPRUDENCE SUR LES ARTICLES 20 ET 21 : MUCH ADO ABOUT NOTHING ?

La jurisprudence antérieure a la Charte confondait régulierement discrimination, égalité de
traitement et égalité. En dépit de I'assimilation opérée entre non-discrimination et égalité, elle
confirmait néanmoins la jurisprudence Grant - Bartsch, selon laquelle le droit communautaire
n’interdit pas les motifs de discrimination autres que ceux expressément visés par les directives
« anti-discrimination » 60. La jurisprudence sur la Charte ne modifie pas ces constats.

Dans Nagys!, elle affirme que le principe d’égalité consacré par l'article 20 est en réalité « le
principe d’égalité de traitement ou de non-discrimination » et dans Vino 62 que les principes
d’égalité de traitement et de non-discrimination, des articles 20 et 21, ne visent nullement a
interdire 1'éventuelle différence de traitement entre certaines catégories de travailleurs a durée
déterminée, puisque la directive 1999/70 a pour seul objet d’'interdire la discrimination entre
travailleurs a durée déterminée et a durée indéterminée. Dans Vino 1163, elle précise par ailleurs
que « les principes généraux du droit de 'Union se situent au rang constitutionnel tandis que le
principe [de non-discrimination entre certaines catégories de travailleurs a durée déterminée]
préconisé par la juridiction de renvoi est caractérisé par un degré de détail nécessitant une
élaboration législative qui se fait, au niveau de 'Union, par un acte de droit de 'Union dérivé ». Il
faut savoir gré a la Cour de reconnaitre que certains choix continuent a relever du législateur,

58 Voy. D. Martin, « Strasbourg, Luxembourg et la discrimination : influences croisées ou jurisprudences sous
influence ? », Rev. trim. dr. h., 2007, p.107.

59 Voir, en particulier, CJUE, C-400/10 PPU, McB., arrét du 5 octobre 2010.

60 CJUE, C-217/08, Mariano, Rec. 2009, I-35.

61 CJUE, C-21/10, arrét du 21 juillet 2011, point 47.

62 CJUE, C-20/10, ordonnance du 11 novembre 2010, points 52-57.

63 CJUE, C-161/11, ordonnance du 22 juin 2011, point 39.
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mais, outre que cette « reconnaissance » est battue en bréche quand cela arrange la Cour, cette
affirmation n’aide pas a comprendre le sens des concepts d’égalité, égalité de traitement et
discrimination.

Dans Agafitei¢4, elle juge qu'une différence de traitement fondée sur un motif non prévu par les
directives 2000/43 et 2000/78 n’est pas soumise a son controle. A ce stade, c’est donc presque a
titre anecdotique qu’il faut rappeler que, a supposer méme que I'article 20 consacre un principe
d’égalité et non d’égalité de traitement, I'égalité devant la loi qui en découlerait aurait un champ
d'application restreint, eu égard aux articles 51 et 52 de la Charte : «les dispositions de cette
charte s’adressent, en vertu de l'article 51, paragraphe 1, de celle-ci, aux Etats membres
uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union. En vertu du paragraphe 2 de ce
méme article, ladite charte n’étend pas le champ d’application du droit de I'Union au-dela des
compétences de I'Union, ni ne crée aucune compétence ni aucune tache nouvelles pour I'Union et
ne modifie pas les compétences et tiches définies par les traités » (Vino I, point 52).

II.  UNE HIERARCHIE ENTRE LES DISCRIMINATIONS ? LA REPONSE
DONNEE A UNE QUESTION PAS ENCORE POSEE

A. UNE REPONSE EVIDENTE...

(Se) poser la question du sens de l'interdiction de discriminer peut, a premiére vue (mais a
premiére vue seulement), sembler saugrenu. Celle de I'éventuelle hiérarchie entre les différents
motifs de discrimination ne l'est pas du tout. La multiplication des motifs prohibés est un
phénomeéne récent dans le droit de I'Union et c’est elle qui implique, nécessairement, que la
question soit posée, méme si la Cour ne veut pas (se) la poser. Cela ne signifie pas que la réponse
a cette question peut étre ignorée.

1. LE MEME TOUR DU MONDE, DE NOUVEAUX ENSEIGNEMENTS

Des lors que dans un ordre juridique sont prohibés plusieurs motifs de discrimination, surgit la
question de savoir s'ils doivent tous étre traités de la méme maniére ou si une certaine
hiérarchie doit apparaitre entre eux ? Plus ces criteres sont nombreux, plus impérative est la
nécessité d'y répondre. Mais que signifie traiter tous les motifs « de la méme maniére » ou au
contraire les hiérarchiser ? Si une entreprise traite différemment un candidat a un emploi selon
sa race ou selon son age, la question est : 'attitude a adopter face a ces deux situations peut-elle
étre la méme ou doit-elle étre différente ? La réponse appartient en premier lieu au législateur.
C’est lui qui doit décider quelle différence de traitement est de nature, a I'intérieur de la société
considérée, a constituer I'atteinte la plus grave aux valeurs de celle-ci. Ce choix peut se traduire
par I'impossibilité de justifier la différence de traitement fondée directement sur la race, mais la
possibilité de justifier celle fondée sur I'dge. Par les modalités différentes de justification de la
différence de traitement fondée indirectement sur ces deux critéres. Par un champ d'application
matériel différent de I'interdiction. Par une répartition différente de la charge de la preuve. ... En

64 CJUE, C-310/10, arrét du 7 juillet 2011, point 32.
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d’autres termes, le législateur dispose de nombreux moyens pour concrétiser en normes
juridiques ses choix de société. Le 1égislateur communautaire a opéré quelques-uns de ces choix
dans les directives 2000/43 («race ») et 2000/78 (« autres motifs »), mais ces choix restent
limités et les différences d’approche restent souvent peu évidentessés. C’est donc en définitive au
juge, a la Cour de justice, qu’il revient de suppléer aux carences du législateur et de faire les
choix que celui-ci n’a pas (su, voulu, ...) opérés.

Il n’y ala rien que de trés banal. Le risque bien sir c’est que le juge ne soit plus du tout la bouche
de la Loi, ni méme l'interprete de la loi, mais s’arroge la compétence d’étre la Loi. S'il veut éviter
d’encourir le reproche de simplement superposer ses propres choix politiques / idéologiques /
moraux a ceux du législateur, le juge doit donc lui-méme fixer des limites a son intervention.
C’est un danger auquel la Cour de justice n’échappe a I'évidence pas. Sa manipulation de
concepts fourre-tout, telles I'entrave ou la citoyenneté dans la libre circulation des personnes
comme des marchandises entraine de plus en plus d’interrogations sur la 1égitimité de certaines
de ses décisions. Qu’en est-il dans le domaine de I'interdiction de discriminer ?

La question est, comme le soulignait Justice Stevens : qui devrait décider ? Les juges de la Cour
supréme ou la sagesse accumulée des leaders (en 'espece) des Etats-Unis 766 Le juriste européen
doit admettre que la Cour supréme des Etats-Unis a formulé sur ce theme des commentaires qui
n’ont malheureusement pas encore d’équivalent a la Cour de justice. Elle a ainsi toujours affirmé
que la possibilité, méme limitée, de contréle dans le cadre d’'une analyse du droit a la protection
égale conférée par le 14¢ Amendement n’autorise pas les tribunaux a s’ériger en juges de la
sagesse, de I'équité ou de la logique des choix législatifsé” ; la promesse d’une égalité de tous les
citoyens devant la loi doit coexister avec la nécessité pratique que la plupart des législations
établissent des classifications, et traitent donc inégalement différents groupes de personnes®s.
Ce sont ces principes qui guident son intervention en ce qui concerne l'interdiction de
discriminer depuis maintenant un siécle ! Dés lors qu’elle ne touche pas a un droit fondamental
ou n’est pas dirigée contre un groupe « protégé », la classification utilisée par un législateur est
valide dés lors qu’'existe une relation rationnelle entre cette classification et l'objectif
poursuivi®. Si cette attitude est saine et respectueuse du principe de la séparation des pouvoirs,
elle ne signifie évidemment pas que la détermination de ce qui constitue un « droit
fondamental » peut échapper a certaines considérations idéologiques. Mais au moins, le juge a
mis lui-méme des garde-fous a son intervention.

La Cour européenne des droits de I'homme a, sur le plan théorique au moins, fait sienne cette
approche. Elle a toujours affirmé qu’il ne lui revient pas de substituer son appréciation a celle
des autorités nationales en ce qui concerne les données de droit et de fait caractérisant la vie en
société dans I'Etat concerné. Elle ne s’autorise a sanctionner que les seules utilisations
arbitraires de la marge de manceuvre qui leur est ainsi laissée, sauf pour certains motifs. C’est
concernant le critere du sexe, qu’elle affirma en 1985, pour la premiére fois, dans Abdulaziz, que
«la progression vers I'égalité des sexes constitue aujourd’hui un objectif important des Etats

65 Voir D. Martin, Article 13 CE et la lutte contre les discriminations, Jurisclasseur, Vol. Europe-Traité, 2009. fasc.
602.

66 « Stevens Gives Rare Glimpse of High Court’s « Conference » - Justice Details His Thoughts on Affirmative Action
Case in Michigan », Washington Post, édition électronique du 9 octobre 2003, p. A03.

67 Heller v. Doe, 509 U.S. 312 (1993) p. 319.

68 Romerv. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

69 Lindsley v. Natura Carbonic Gas, 220 U.S. 61 (1911).
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membres du Conseil de 'Europe. Partant, seules des raisons tres fortes pourraient amener a
estimer compatible avec la convention une distinction fondée sur le sexe »79. Depuis lors, elle a
étendu cette exigence de « raisons tres fortes» aux criteres de race, nationalité,
religion, orientation sexuelle et naissance hors-mariage’!. Malheureusement, l'application
qu’elle fait de sa propre jurisprudence est loin d’étre cohérente et il arrive trés réguliérement
que, méme confrontée a une différence fondée sur I'un de ces motifs, elle suive I'approche plus
souple réservée a tous les autres motifs.

I faut en outre noter que la raison méme d’un contréle juridictionnel plus approfondi semble
aujourd’hui avoir changé. Dans l'affaire Kiyutin72 était alléguée une discrimination fondée sur
I'état de santé dans 'octroi d'un permis de séjour en Russie. La Cour européenne affirme tout
d’abord que « I'état de santé » constitue un motif prohibé de discrimination au sens de l'article
14 CEDH?7s. Elle ajoute que «lorsqu'une restriction des droits fondamentaux s'applique a un
groupe particuliéerement vulnérable de la société, qui a souffert d'une discrimination
considérable par le passé, alors I'Etat dispose d'une marge d'appréciation bien plus étroite, et il
doit avoir des raisons trés puissantes pour imposer les restrictions en question. La motivation
de cette approche, qui remet en question certaines classifications en tant que telles, se justifie
par le fait que ces groupes ont fait 1'objet par le passé de traitements défavorables aux
conséquences durables, qui ont abouti a leur exclusion de la société » (para. 63). De maniére
quelque peu surprenante, elle affirme qu’elle a déja par le passé identifié un certain nombre de
tels groupes vulnérables, discriminés notamment sur la base de leur sexe ou de leur orientation
sexuelle, comme si elle n’osait pas assumer la modification de son approche’4.

Cette nouvelle motivation du controéle juridictionnel renforcé en présence de certains motifs est
également intéressante en ce qu’elle correspond a celle adoptée par la Cour supréme du Canada,
mais non pas dans le but de déterminer le niveau de rigueur de son contrdle juridictionnel, mais
bien si une mesure constitue une discrimination au sens de l'article 15, paragraphe 1er, de la
Charte canadienne’s. En revanche, méme si, sur le plan théorique, sa position reste incertaine
compte tenu des prises de position peu tranchées de ses membres, la jurisprudence de la Cour
supréme incite a considérer qu’elle adopte un raisonnement identique quel que soit le motif de
discrimination en cause, méme si, en pratique, son attitude semble varier selon le motif de
différenciation.

La High Court australienne n’établit pas non plus de distinction formelle entre les criteres de
race, sexe, age et handicap. Il faut toutefois garder a I'esprit que le législateur australien a donné
a la discrimination directe une définition différente pour chacun des motifs prohibés et que par

70 CEDH, 28 mai 1985, Série A, n° 94, para. 78.

71 Respectivement : CEDH, 13 novembre 2007, D.H. c. Tchéquie, para. 176 ; CEDH, 16 septembre 1996, Gaygusuz,
para. 42 ; CEDH, 23 juin 1993, Hoffmann, Série A, n° 255-C, para. 36 ; CEDH, 21 décembre 1999, Salgueiro da
Silva Mouta, para. 36 et CEDH, 28 octobre 1987, Inze, Série A, n° 126, para. 41.

72 CEDH, 10 mars 2011, req. n° 2700/10).

73 Elle semble assimiler « état de santé » et « handicap » (para. 57). Il est intéressant de relever que la Cour de
justice a, au contraire, jugé que I'état de santé n’est pas assimilable au handicap et qu'une différence de
traitement fondée sur ce critére n’est donc pas contraire au droit communautaire, CJCE, C-13/05, Chacon Navas,
Rec. 2006, [-6467.

74 On peut en outre s’interroger sur la pertinence de cette approche vis-a-vis de certains motifs, tel le sexe
précisément. Les femmes ont-elles subi un traitement défavorable durable ayant abouti a leur exclusion de la
société ?

75 Cour supréme du Canada, Law [1999] 1 R.C.S. 497, para. 51.
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ailleurs la jurisprudence montre clairement que depuis quelques années elle a, explicitement,
rendu plus difficile le constat d’'une discrimination fondée sur le handicap, établissant de facto
une certaine hiérarchie entre les motifs prohibés’e.

2. PETIT RAPPEL HISTORIQUE ET OPINIONS DES AVOCATS GENERAUX

Si la Cour de justice n’a jamais pris expressément position par rapport a une hiérarchisation des
griefs prohibés (voy. ci-dessous), cela ne veut pas dire qu’en pratique elle n’a jamais opéré une
telle hiérarchie. A l'instar du législateur australien, elle a, dés les débuts de sa jurisprudence,
donné une définition différente de la discrimination fondée sur la nationalité ou sur le sexe, avec
la conséquence qu'’il était plus facile d’aboutir au constat d’'une discrimination fondée sur la
premiere que sur le second. Cette jurisprudence établissait donc bien une hiérarchie entre les
deux seuls motifs de discrimination expressément prohibés par le traité. Selon 'avocat général
Trabucchi, cette divergence d’approche s’expliquait par la circonstance « qu’a la différence de la
libre circulation des personnes, le principe de I'égalité des salaires n’est pas inscrit parmi les
objectifs fondamentaux du traité »?7. C’est en fonction du méme constat que 'avocat général
Lenz suggérera a la Cour, vingt ans plus tard, de maintenir une telle différence d’approche’s. Les
modifications successives des traités ont renforcé I'importance de I'égalité entre hommes et
femmes et si, déja en 1996, la suggestion de I'avocat général était discutable, elle serait
aujourd’hui difficilement compatible avec la volonté affichée par les auteurs des traités, méme si,
il faut le reconnaitre, cette derniere trouve difficilement son chemin dans la 1égislation dérivée,
et méme dans la jurisprudence de la Cour.

Apres I'entrée en vigueur des directives « race » et « autres motifs », la question de la hiérarchie
des motifs a été quelquefois abordée par certains avocats généraux. Ainsi, dans Coleman’’,
I'avocat général Poiares Maduro avance (para. 7) que I'article 13 CE/19TFUE mettrait « 'accent
sur certains critéres particuliers de discrimination, qu’[il] traite comme suspects ou, pour
emprunter une terminologie utilisée dans le droit constitutionnel des Etats-Unis d’Amérique,
comme des «suspect classifications ». Il pensait pouvoir en conclure que cette disposition « ne
peut pas étre interprétée de facon a permettre I'adoption de regles qui ne seraient pas
conformes a ses objectifs et a son esprit, et qui viendraient restreindre la protection que les
rédacteurs du traité CE ont eu l'intention d’offrir. En conséquence, les régles communautaires
adoptées sur le fondement de l'article 13 CE doivent étre interprétées a la lumiére des objectifs
poursuivis par cet article méme ». Cette derniere affirmation est pour le moins étonnante.
L’article 13 ne constitue qu’une base juridique n'imposant nullement au législateur d’interdire
les discriminations, mais lui offrant seulement la possibilité d’adopter des mesures visant a
combattre celles-ci. Il parait dés lors pour le moins juridiquement tres douteux qu’'une
disposition des directives « race » et « autres motifs » puisse étre jugée contraire a I'article 13 et
a la protection soi-disant offerte par celui-ci.

76 High Court, Purvis [2003] HCA 62, Federal Court, Hamden [2010] FCA 924.
77 CJCE, Defrenne I1, p. 490.

78 CJCE, O’Flynn, point 27 de ses conclusions.

79 CJCE, C-303/06, Rec. 2008, I-5603.
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Dans Arcelor?, le méme avocat général détaille quelque peu son point de vue sur cette question
(para. 31, 32,34) : « Dans tout systeme juridictionnel, I'intensité du controle exercé sur cette
justification et sur la différence de traitement qui en découle varie selon le domaine et selon les
motifs de différenciation retenus par le législateur. Si ce dernier utilise des classifications
suspectes, c’est-a-dire liées a la race, le sexe, l'origine ethnique, les opinions politiques ou
religieuses [...], le contrdle sera trés serré et pourra s’étendre jusqu'a un controle strict de
proportionnalité. De méme en droit communautaire, la prévention marquée exprimée par le
traité a I'’égard de certains critéres de différenciation, tels que la nationalité (article 12 CE) ou les
criteres énoncés dans I'article 13 CE, créé une présomption de discrimination qui déclenche, la
aussi, un controéle juridictionnel incluant généralement un examen strict de proportionnalité.
[...]- Des considérations analogues conduisent également, en droit communautaire, a la
reconnaissance d'un pouvoir discrétionnaire au titulaire du pouvoir normatif et a la limitation
consécutive du controle juridictionnel. Effectuer des choix et arbitrer entre des intéréts
divergents supposant la mise en ceuvre d’appréciations complexes, une large marge
d’appréciation a été concédée a cet effet par la Cour au législateur communautaire ».

C’est, semble-t-il, la premiere fois qu'un avocat général reconnait aussi clairement que le
controle juridictionnel des différences de traitement doit étre modulé selon le critére de
différenciation en cause. Ces remarques appellent cependant quelques observations. Sa
confirmation que tous les motifs de l'article 13 CE seraient « suspects » du seul fait de leur
mention dans cette disposition qui n’est qu'une base juridique appelle la méme critique. Sa
conception tres large des « motifs suspects» implique qu’il y a plus de classifications
appartenant a cette catégorie qu’a celle des criteres appelant un controle plus souple. Il range
notamment ’age parmi les critéres suspects, alors que le 1égislateur a, dans la directive 2000/78,
réservé expressément un traitement différent a I'dge par rapport aux autres motifs. L'age n’est
un critéere suspect ni dans la CEDH, ni aux Etats-Unis ou en Australie.

Le point de vue émis par l'avocat général Jacobs sur ce critére dans l'affaire Lindorfers! est
beaucoup plus nuancée (et plus correcte) : « En outre, dans le droit comme dans les rapports
sociaux en général, I'égalité de traitement sans référence au sexe est a présent considérée
comme un principe fondamental et supérieur, devant étre observé et appliqué dans toute la
mesure du possible, tandis que 1'idée d’'un traitement égal sans référence a I'dge fait 'objet de
nombreuses atténuations et exceptions, telles que les limites d’age de différentes sortes, souvent
juridiquement contraignantes, et qui sont considérées non seulement comme acceptables, mais
comme effectivement souhaitables et parfois fondamentales. En droit communautaire,
I'interdiction de toute discrimination fondée sur I'dge est non seulement assortie de réserves et
de limitations beaucoup plus nombreuses que la discrimination fondée sur le sexe, mais
constitue également un phénomeéne beaucoup plus récent ».

80  CJCE, C-127/07, Rec. 2008, 1-9895.
81 CJCE, C-227/04 P, Rec. 2007, 1-6767, points 83 et 85 de ses conclusions.
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B. .. A UNE QUESTION PAS ENCORE POSEE

Méme si les prises de position de ses avocats généraux restent isolées, parcellaires et parfois
discutables, elles ont le grand mérite d’exister face au silence de la Cour sur une question
pourtant cruciale. Quelle que soit la solution atteinte par la Cour dans une affaire, celle-ci peut-
elle étre crédible, voire légitime, si elle n’a pas, au préalable, déterminé le type de contréle
juridictionnel qui doit étre exercé en présence d'une classification particuliere ? Une telle
détermination, effectuée de maniére transparente et explicite, n’est-elle de toute facon pas
indispensable si la Cour entend respecter le role qui lui est attribué par le traité dans le contexte
des questions préjudicielles, a savoir assurer une application uniforme du droit de I'Union ?

Seul le critére de I'dge a fait 'objet d’'une jurisprudence suffisante a ce jour (13 arréts)82 pour
permettre la formulation de commentaires détaillés sur I'approche de la Cour.

|1. LA LARGE MARGE D’APPRECIATION FAUSSEMENT RECONNUE AU LEGISLATEUR ET
| AUX ETATS MEMBRES

Le législateur européen a laissé aux Etats membres une marge d’appréciation importante en
matiére de discrimination fondée sur 1'age dans la directive 2000/78, en prévoyant que les
discriminations tant directes qu’indirectes fondées sur ce motif - et ce motif seulement - peuvent
étre justifiées par une raison impérieuse d'intérét général liée au marché du travail. Le
législateur a donc bien marqué, expressément, sa volonté que le controle juridictionnel exercé
sur les différences fondées sur I'age ne soit pas aussi strict que celui exercé sur les autre motifs
visés par cette directive. Cette volonté est le reflet des propos tant de la Cour supréme des Etats-
Unis que de la Cour européenne des droits de ’homme que les tribunaux n’ont pas vocation a
s’ériger en juges de la sagesse, de 'équité ou de la logique des choix 1égislatifs.

Presque tous les arréts de la Cour rappellent cette « large marge d’appréciation », mais la Cour
n’en tient, en pratique, aucun compte, puisque sur la base de cette prémisse unique, elle peut
appliquer un controle tres souple (Palacios de la Villa, point 68) ou d'une extréme rigueur
(Mangold, point 63) sans méme fournir une explication sur la raison d’étre du niveau de rigueur
du test de proportionnalité appliqué.

L’entrée en vigueur de la Charte offre également a la Cour un moyen de contourner les
intentions du législateur et de nier son (relatif) pouvoir discrétionnaire. Dans Fuchs (points 62-
63), elle affirme ainsi que l'interdiction de discriminer figurant dans la directive 2000/78 doit
« étre lue a la lumieére du droit de travailler » reconnu a 'article 15, paragraphe 1, de la Charte, de
sorte qu’'une « attention particuliére doit étre accordée a la participation des travailleurs dgés a la
vie professionnelle ». Ce n’est pas ce que dit la Charte83, mais la formulation de l'arrét est

82 Au 15 septembre 2011 ; CJCE, Mangold ; CJCE, C-411/05, Palacios de la Villa, Rec. 2007, 1-8531 ; CJCE, C-388/07,
Age Concern, Rec. 2009, 1-5169 ; CJCE, C-88/08, Hiitter, Rec. 2009, 1-5325; CJUE, C-229/08, Wolf, arrét du 12
janvier 2010 ; CJUE, C-341/08, Petersen, arrét du 12 janvier 2010 ; CJUE, Kiickiideveci ; CJUE, C-45/09, arrét du
12 octobre 2010 ; CJUE, C-499/08, Andersen, arrét du 12 octobre 2010 ; CJUE, C-250/09, arrét du 18 novembre
2010; CJUE, C-159/10, Fuchs, arrét du 21 juillet 2011 ; CJUE, C-297/10, Hennigs, arrét du 8 septembre 2011 ;
CJUE, C-447/09, Prigge, arrét du 13 septembre 2011.

83 Si cette disposition énonce que « toute personne a le droit de travailler et d’exercer une profession librement
choisie », les explications de la Charte montrent que les auteurs de celle-ci n’avaient nullement en téte le souci de
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suffisamment souple pour permettre a la Cour de déterminer, au cas par cas et en dehors de
toute contrainte, si la différence de traitement est, selon sa conception de I'équité, acceptable ou
non.

2. QUI DEVRAIT DECIDER ? MOI, TOI, MOI ET TOI

Qu’une large marge d’appréciation soit ou non reconnue aux Etats membres, il n’en demeure pas
moins que l'usage qu’ils en font doit bien sir soumis au contréle du juge. Mais lequel ? La
question n’est pas rhétorique. De tout temps, la Cour a jugé que lorsque la différence de
traitement est fondée sur la nationalité, c’est a elle que revient ce controle, méme lorsqu’un Etat
membre contestait sa compétence a cet égardst. En revanche, jusqu’au début des années
nonante, elle confiait quasi systématiquement au juge national le soin d’exercer ce controless. Ce
n’'est qu’'a partir de I'arrét Thomas8¢ qu’elle va progressivement juger que méme si cette tache
incombe au juge national, il lui revient de lui fournir des « réponses utiles » et des « indications »
pour trancher le litige. Cette différence d’approche reposait sur la méme motivation que celle
ayant justifié de définir différemment la notion de discrimination elle-méme (voy. ci-dessus,
ILA.2) : le critere de nationalité est 1ié aux libertés fondamentales de sorte que la Cour ne peut
laisser aux juges nationaux le soin d’exercer le contréle de proportionnalité.

S’agissant de I'age, le régime est totalement hybride. La regle générale semble qu’elle exerce elle-
méme seule ce contrdle (Mangold, Palacios de la Villa, Hiitter, Wolf, Kiickiideveci, Rosenbladt,
Andersen, Hennigs). Toutefois, le contréle est parfois partagé, la Cour en opére une partie et
invite le juge national a en exercer une autre (Fuchs). Il arrive aussi qu’elle exerce toujours le
contrdle, mais en chargeant le juge national de vérifier si, sur la base des « indications » fournies,
la mesure en cause est ou non conforme a la directive (Petersen) ou qu’elle charge directement
ce dernier de faire le controle, tout en lui donnant des indications précises sur ce qu'il doit faire
(Georgiev — Age Concern).

|3. RIGUEUR DU CONTROLE EXERCE ET ABSENCE DE RIGUEUR DANS LE CONTROLE
| EXERCE ?

Selon une jurisprudence constante, le mécanisme de renvoi préjudiciel a notamment pour but
d’assurer la bonne application et l'interprétation uniforme du droit de I'Union dans I'ensemble

protéger particulierement le droit des travailleurs agés de rester au travail apres 'dge normal de la retraite.
C’est la méme rédaction lapidaire des articles 21 et 23 de la Charte qui lui permet, dans Test-Achats (CJUE,
C-236/09, arrét du 1er mars 2011), de juger que le maintien de la prise en considération du critére du sexe
comme facteur pour I'évaluation des risques en assurance serait contraire a ces dispositions, méme si cette
différence était expressément (et ardemment!) voulue par les Etats membres. Il sera intéressant de voir la
lecture que la Cour fera de ces mémes dispositions si elle est invitée a se prononcer sur le maintien d'une
différence dans I'age de la retraite ou I'octroi d’avantages en matiere d’assurance vieillesse (article 7, paragraphe
1, de la directive 79/7) ou sur les différences de traitement expressément permises par le législateur dans
certains cas de régimes professionnels de sécurité sociale (article 8 de la directive 2006/54). Et que fera-t-elle
vis-a-vis des dispositions de la directive 2000/78 validant, sans limite dans le temps, les discriminations fondée
sur la religion ?

84 CJCE, O’Flynn, point 24.

85 CJCE, 96/80, Jenkins, Rec. 1981, 911, point 13 ; CJCE, C-33/89, Kowalska, Rec. 1990, 1-2591, point 15 ; CJCE, C-
127/92, Enderby, Rec. 1993, 1-5535, point 25 ; CJCE, C-400/93, Royal Copenhagen, Rec. 1995, 1-1275, point 42.

86 CJCE, C-328/91, Rec. 1993, 1-1247, point 13. Voy également les points 10 et 11 des conclusions de I'avocat
général Darmon dans CJCE, C-184/89, Nimz, Rec. [-297.
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des Etats membres ainsi que de prévenir que s’établisse, dans un Etat membre quelconque, une
jurisprudence nationale ne concordant pas avec les régles de ce droit8’. Dans le méme esprit, il
découle aussi de la jurisprudence constante que l'article 267 TFUE est fondé sur une nette
séparation des fonctions entre les juridictions nationales et la Cour, celle-ci étant uniquement
habilitée a se prononcer sur l'interprétation (ou la validité) d'un texte communautaire, a partir
des faits qui lui sont indiqués par la juridiction nationaless. Il s'ensuit qu'il n'appartient pas a la
Cour, dans le cadre de cette procédure, mais a la juridiction nationale, d'appliquer a des mesures
ou a des situations nationales les régles de I'Union dont la Cour a donné l'interprétations®.

Sa jurisprudence sur l'interdiction de discriminer en fonction de 1'dge ne satisfait pas a ces
criteres. Il parait en effet impossible, a la lecture des arréts rendus, de déterminer le type de
contrdle de proportionnalité qui doit étre exercé: Mangold (contrat a durée déterminée apres
52 ans) - controle extrémement strict ; Palacios de la Villa (age de la retraite) - contrdle souple ;
Age Concern (age de la retraite) - contrdle souple; Hiitter (rémunération, exclusion de
I'expérience acquise avant 18 ans) - application in concreto plutét rigoureuse; Wolf (age
maximal de 30 ans, recrutement de pompiers) - analyse in concreto plutét souple ; Petersen (age
maximal de 68 ans, profession de dentiste conventionné) - application in concreto, au moins
aussi souple que dans Wolf'; Kiickiideveci (calcul du délai de préavis, absence de prise en compte
de la période de travail avant 25 ans) - contrdle tres sommaire, mais en tout cas plus strict que
dans Wolf et Petersen ; Georgiev (contrat a durée déterminée apres 65 ans) — contréle ambigu,
qui semble varier de souple a moyennement strict ; Rosenbladt (cessation du contrat de travail
pour cause de départ a la retraite) - application in concreto, plutdt souple ; Andersen (non-
paiement d’'indemnité de licenciement aux travailleurs éligibles au bénéfice d'une pension de
vieillesse) - application in concreto, moyennement souple ; Fuchs (mise a la retraite d’office a
65 ans) - controle ambigu, qui va de moyennement souple 3 moyennement strict, selon les
questions examinées ; Hennigs (rémunération des agents contractuels du secteur public fixée en
fonction de I'age) - controle assez lapidaire, mais assez strict.

La Cour n’interpréte plus les dispositions de la directives 2000/78 aux fins de permettre son
application uniforme dans les Etats membres, mais applique directement les regles de cette
directive dans des situations concretes sans fournir de critéres clairs, stables et cohérents aux
juges nationaux.

Cette absence de ligne claire est malheureusement trés classique dans la jurisprudence de la
Cour. La fixation d’'un niveau de rigueur - stable et transparent - du test de proportionnalité
'obligerait a respecter celui-ci. A I'inverse, l'utilisation souple du principe de proportionnalité
renforce le caractere (exclusivement) casuistique de sa jurisprudence et empéche de dégager
des indications claires quant a ses critéres d’application. Dans ces conditions, que peut faire le
juge national ? Sauf a étre (aussi) devin, il semble n’avoir le choix qu’entre trancher lui-méme le
litige qui lui est soumis, en fonction de sa propre perception (philosophique, idéologique, ...) de
I'interdiction de discriminer, mais avec le risque évident que ne puisse étre prévenu

87 Voy., entre autres, CJCE, C-495/03, Intermodal Transports, Rec. 2005, 1-8151, point 38 et CJCE, C-260/07, Pedro
IV Servicios, Rec. 2009, [-2437, point 32.

88  CJCE, C-30/93, AC-ATEL Electronics Vertriebs, Rec. 1994, I-2305, point 16.

89 CJCE, 222/78, ICAP, Rec.1979, 1163, point 10 ; CJCE, C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer, Rec.1999, 1-3819, point
11.
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I'établissement d’une jurisprudence non uniforme et ne concordant pas nécessairement avec les
regles du droit de I'Union, et renvoyer l'affaire a la Cour de justice pour faire trancher le litige
par celle-ci, avec le danger, déja matérialisé dans certains arréts, d’en faire un tribunal du travail
européen.

Cette absence de transparence sur la rigueur du contréle exercé engendre d’autres incohérences.
Tant la Cour européenne que la Cour supréme des Etats-Unis ou la High Court australienne ont
clairement fait de I'dge un critéere soumis a un test simple de proportionnalité (test de
rationalité). Dans Mangold, 1a Cour le soumet a un test de protection renforcée en affirmant que
pour respecter le principe de proportionnalité, la mesure doit notamment prendre en compte la
« situation personnelle de l'intéressé » (Mangold, point 65). Ce faisant, elle donne aux
travailleurs 4gés une protection qu’elle a toujours refusée, méme apres Mangold, aux femmes,
pour lesquelles elle juge que le contréle ne doit pas porter de maniére individualisée sur la
situation des travailleurs concernés® ! De la sorte, elle aboutit a une hiérarchisation inversée de
la protection contre les discriminations, contraire a la volonté expresse des auteurs du traité et
du législateur, et probablement unique au monde. Sans probablement s’en rendre compte, elle
opéra un revirement de jurisprudence dans Wolf en jugeant appropriée la réglementation
allemande contestée, méme si elle ne prenait pas en considération la situation individuelle du
travailleur. Mais c’est aussi probablement toujours par inadvertance qu’a peine une semaine
plus tard (dans Kiickiideveci) elle semble appliquer a nouveau la jurisprudence Mangold, en
estimant qu'une réglementation ne peut étre considérée comme apte a réaliser |'objectif allégué
si elle ne tient pas compte de la situation personnelle de I'intéressée.

Ces changements brusques et non motivés d’orientation ne sont toutefois pas spécifiques au
critere de 1'dge. Pour celui de la nationalité, le test de proportionnalité a toujours été,
explicitement, tres strict, ce qui implique une marge de manceuvre réduite pour ’Etat membre,
sauf quand, parce qu’elle souhaite sauver la législation nationale contestée, la Cour juge que,
dans le domaine considéré, les Etats membres doivent « nécessairement disposer d'une marge
d’appréciation certaine », méme en présence d'une discrimination directe?!.

90 CJCE, C-17/05, Cadman, Rec. 2006, 1-9583, point 39.
91 CJCE, Wolzenburg, point 61.
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CONCLUSION : UN VOYAGE INACHEVE

Que veut dire « discriminer » en droit de I'Union ? Il n’y a pas de réponse unique, ni méme simple
a cette question. Ce n’est pas que ce terme n’ait pas fait I'objet d'une définition. Au contraire, il y
en a trop. Que coexistent plusieurs définitions de l'interdiction de discriminer n’est pas un
probléme, chaque critére de classification peut méme faire I'objet d’'une définition qui lui est
propre. C’est plutdt sur cette voie-la que s’est d’ailleurs engagé le 1égislateur dans la directive
2000/78. En revanche, ce qui pose probléme, c’est qu'un seul et méme principe fasse 'objet de
plusieurs définitions et qu'’il soit possible de recourir a I'une ou 'autre en fonction de I'objectif
(solution d’un arrét) recherché. Ce probleme semble propre au droit de I'Union.

Ce qui lui semble également spécifique, c’est la complexité du régime mis en place. L’interdiction
de discriminer la plus transversale (et toujours la plus fondamentale) en droit de 'Union est
celle fondée sur la nationalité, mais elle n’a jamais fait I'objet d'une définition par le 1égislateur. A
I'inverse, celle fondée sur I'age, qui, en toute logique et quel que soit I'ordre juridique, est moins
importante, a fait 'objet de dispositions parfois détaillées. Méme si c’est de maniére erronée, la
Cour de justice a toujours donné des principes d’égalité, d’égalité de traitement et de
discrimination une définition unique, mais les auteurs de la Charte ont inséré ces principes dans
deux dispositions différentes. Certains motifs prohibés de discrimination figurant dans la
seconde (article 21) peuvent faire I'objet de modalités d’application par le législateur, mais pas
les autres. Et pour ceux-ci, les « explications » censées fournir une aide « précieuse » en vue de
son interprétation affirment que, dans la mesure ou ils sont identiques a ceux visés a l'article 14
CEDH, il faut les interpréter conformément a celui-ci, c'est-a-dire a I'interprétation donnée par
une autre cour dans un autre ordre juridique !!

Quel que soit I'ordre juridique, I'application par le juge de l'interdiction de discriminer est un
exercice difficile qui 'améne a devoir donner une réponse a plusieurs questions successives et
délicates, de I'identification des groupes a comparer a la proportionnalité des moyens utilisés
pour réaliser I'objectif par hypothese légitime poursuivi. Cet exercice reste difficile que le
législateur ait ou non précisé les conditions et modalités d’exercice de cette interdiction.

En droit de I'Union, la tache de la Cour de justice n’est donc certes pas aisée, mais il est tout aussi
évident que ses affirmations jurisprudentielles laissent souvent pantois. Comment peut-on
sérieusement soutenir que l'interdiction de discriminer en fonction de I'dge constitue un
principe général du droit de 'Union qui préexistait a la directive qui I'a mise en ceuvre, alors que,
avant 'adoption de cette directive, cette interdiction n’existait pas, qu'une discrimination fondée
sur I'dge n’aurait donc pu étre sanctionnée et qu’en outre elle ne peut I'étre qu’apres I'expiration
du délai de transposition de la directive ? Ce genre d’invention ne semble aussi exister que dans
le droit de I'Union et, comme I'a souligné un avocat général, est nocif pour celui-ci.

Quel que soit 'ordre juridique et quelles que soient les précisions apportées par le législateur
sur les modalités d’application de l'interdiction de discriminer, le travail du juge reste difficile.
Mais, s’il veut que son intervention soit légitime et crédible, le juge doit aussi, quel que soit
I'ordre juridique, préciser les modalités de celle-ci, ce qui implique, notamment, que soit
explicitement affirmée ou déniée une hiérarchie entre les motifs de discrimination et que, pour
chaque critere prohibé, s’applique des regles transparentes et stables. Tant la Cour européenne
des droits de I'homme que la Cour supréme des Etats-Unis par exemple ont, depuis longtemps,
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livré leur position sur ces questions. Cela ne signifie a I'évidence pas que leurs jugements ne
puissent étre empreints d’appréciations idéologiques/philosophiques/morales, sur ce que
devrait étre ou pas «1’égalité en droit », parfois trop simplement assimilée a (la seule vision
subjective du juge) de I'équité. Mais au moins ils ont fixé des limites destinées a éviter leurs
propres dérives. En dépit d’appels, méme si encore timides, de la part de ses avocats généraux, la
Cour de justice n’a toujours pas fixé les régles de son intervention ; ne restent donc trop souvent
que des appréciations subjectives en équité, rendues plus opaques encore par I'absence dans la
jurisprudence d’opinions dissidentes.

Dans ses conclusions sous le premier arrét®2 rendu, en 1963, par la Cour de justice sur
I'interprétation du concept de discrimination dans le traité CEE, I'avocat général Lagrange
s’exclamait que rien n’est a la fois plus fascinant et plus trompeur que I'égalité. Pres de cinquante
ans plus tard, cette observation conserve toute sa pertinence. Si la fascination reste la méme, on
aurait toutefois pu espérer la mise sur pied d’'un régime moins trompeur.

92 CJCE, 13/63, Gouvernement de la République italienne c. Commission, Rec. 1963, 337, p. 386.
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