Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Le principe de non-discrimination :
| anal yse des

CREDESPOT Université de Bourgogne
Rapport final
Juin 2016

Dominique ANDOLFATTO , Pr. de science politique, CREDESPO, uB.

Caroline BUGNON, MCF en droit public, CREDESPO, uB.

Laurent DECHATRE , Dr. en droit, Paris 2

Denisa DOCAJ,Dr. en droit, Université de Bologne.

Virginie DONIER , Pr. de droit public, membresaxiée au CREDESPO, CERC, UTLN
Nathalie DROIN, MCF en droit public, CREDESPO, uB.

Maria FARTUNOVA, MCF en droit public, UPEC.

Aurélia FAUTRE -ROBIN, MCF en droitprivéeCent r e Mi c hel de | 6 Hospital,
Elsa FOREY, Pr. de droit public, CREESPO, uB

Caroline FOULQUIER -EXPERT, MCF en droit public, OMIJ, UL.

Aurore GRANERO, MCF en droit public, CREDESPO, uB.

Matthieu HOUSER, MCF en droit public et en droit de | 6
Philippe ICARD, MCF en droit public et en diteeuropéen, CREDESPO, uB.

David JACOTOT, MCF en droit privé, CREDIMI, uB.

Walter JEAN-BAPTISTE, MCF en droit privé CREDESPO, uB.

Arthur JOYEUX, Dr. en linguistique juridique, ELLIADD, LLC, UFC

Yan LAIDIE , Pr. de droit public, CREDESPO, uB.

Béatrice LAPEROU-SCHENEIDER, MCF en droit privé, CRJFC, UFC.

Céline LAURICHESSE, MCF en droit privé, uB.

Clémence LAVIGNE, Doctorante en droit public, CREDESPO, uB.

Aude LEJEUNE, Sociologue, CR CNRS, CERAPS, Université Lille 2.

Denis MARTIN, Juriste au service juridiquk la Commission européenne.

Georges MARTIN-BALTAR , Directeuradjoint de la DIRECCTE de Bourgogne.
Sophie MONNIER, MCF en droit public, CREDESPO, uB.

Laetitia OGORZELEC , Sociologue, MCF, LASA, UFC.

Yves POIRMEUR, Pr en Science Politique, VIP, UVSQ.

Bernard QUIRINY , Pr. de droit public, CREDESPO, uB.

Héléne TOURARD, MCF en droit européen, CREDIMI, uB.

« Recherche réalisée avec $eutien de la Mission de recherche Droit et Justigedu
Grand Dijon, de | 6universit® de Bourgogne et
et Science Politique (CREDESPO)



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Avec les collaborations de

Isabelle GRAVELAIS, IGR contractuelle, CREDESPO, uB.

Armelle GUIGNIER , IGR contractuelle, CREDESPO, uB.
Juliette OLIVIER LEPRIN CE, I GR

au CREDESPO, Charg®e de mi ssi

« Recherche réalisée avecdeutien de la Mission de recherche Droit et Justigedu
Grand Dijon, de | buniversit® de

Bourgogne et
et Science Politique (CREDESPO)



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

« Recherche réalisée avec $eutien de la Mission de recherche Droit et Justigedu
Grand Dijon, de | 6universit® de Bourgogne et
et Science Politique (CREDESPO)



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Le principe de non-discrimination :

| anal yse des
CREDESPOT Université de Bourgogne

Rapport final
Juin 2016
Co-auteurs:
Dominique ANDOLFATTO, professeur de science politique, CREDESPO, Université de
Bourgogne.

Caroline BUGNON, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, UnivelsiBourgogne.

Laurent DECHATRE , docteur en droit de | 6Universit® Par |
Denisa DOCAJ,docteure en droit, Université de Bologne.

Virginie DONIER, professeure de droit public, membre as
de Recherches sur les Contertiduniversité de Toulon.

Nathalie DROIN, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Maria FARTUNOVA, maitre de conférences en droit puplimiversité Pari€st, Créteil.

Aurélia FAUTRE -ROBIN, maitre de conférences en draitvg,Ce nt r e Mi c hel de | 6 Ho
Universit® doAuvergne.

Elsa FOREY, professeure de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Caroline FOULQUIER -EXPERT, maitre de conférences en droit public, Observatoires des
Mutations Institutionnelles et Juridigs (OMIJ), Université de Limoges.

Aurore GRANERO, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Matthieu HOUSER, ma' tre de conf ®rences en droit public
CREDESPO, Université de FraneGemté

Philippe ICARD, maitre de conférences en droit public et en droit européen, CREDESPO, Université

de Bourgogne.

David JACOTOT, maitre de conférences en droit privé, CREDIMI, Université de Bourgogne.

Walter JEAN-BAPTISTE, maitre de conférences en droit véri CREDESPO, Université de
Bourgogne.

Arthur JOYEUX, docteur en linguistique juridique, ELLIADD, LL@Jniversité de Franch€omté.

Yan LAIDIE , professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Béatrice LAPEROU-SCHENEIDER, maitre de conférencean droit privé, Centre de recherches
juridiques de | &£oamé Unwarsgd de Mand@mt&r anc he

Céline LAURICHESSE, maitre de conférences en droit privé, CREDESPO, Université de
Bourgogne.

Clémence LAVIGNE, doctorante en droit public, CREBEO, Université de Bourgogne.

Aude LEJEUNE, sociologue, Chargée de cherche CNRS, CERAPS, Université Lille 2.

« Recherche réalisée avec $eutien de la Mission de recherche Droit et Justigedu
Grand Dijon, de | 6universit® de Bourgogne et
et Science Politique (CREDESPO)



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Denis MARTIN, juriste au service juridique de la Commission européenne.

Georges MARTIN-BALTAR , Directeuradjoint de la DIRECCTE de Bourgogne.

Sophie MONNIER, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.
Laetitia  OGORZELEC, sociologue, maitre de conférences, Laboratoire de Sociologie et
déAnt hropol ogi e, -Comé ver sit® de Franche

Yves POIRMEUR, professeur en Science Riglue, Centre de recherche VersaillesQsentin
Institutions Publiques, Université de Versailles@ientinen-Yvelines.

Bernard QUIRINY , professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Hélene TOURARD, maitre de conférences en dreitrop&n, CREDIMI, Université de Bourgogne.

Avec les collaborations delsabelle GRAVELAIS, ingénieure de recherche contractuelle chargée de

la coordination de la convention de recherche n° 214.04.03.21, CREDESPO, Université de
Bourgogne.

Armelle GUIGNIER, ingénieure de recherche contractuelle chargée de la coordination de la
convention de recherche n° 214.04.03.21, CREDESPO, Université de Bourgogne.

Juliette OLIVIER LEPRINCE , ingénieure de recherche au CREDESPO, chargée de mission Egalité
Di v er s iivergité de Boudgbhne.

« Recherche réalisée avec $eutien de la Mission de recherche Droit et Justigedu
Grand Dijon, de | universit® de Bourgoghne
et Science Politique (CREDESPO)

et



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Avertissement

Le pr®sent document constitue | e rapport sci
du GIP Mission de recherche Droit et Justice (convention n°214.04.03.21). Son contenu
ndengage que | a s rasdesrp.olouseargproduction® méhe parsietle, est
subordonn®e ° | 6accord de | a Mission.



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

LISTE DES ABREVIATIO NS

AJCT et e Actualité juridique Collectivités Territoriales

AJIDA .. e Actualité Juridique Droit Administratif

AIDP .. Actualité Juridique Droit Pénal

AP et annr e Actualité juridique

P P e Code de procédure pénal

O I - | TP RUTRUPPPPTTPR Code du travail

D] S oo PSPPSRI Droit Social

EDCE. ...t e Etudes et Documents du
AJFP. Actualité Juridique Fonctions Publiques

GELD ..cooiiiiieieieeeee e Groupe dOEtudes et de Luttes
GAZ.PAl.ciiiiiiiiiiiiie e Gazette du Palais

HC T e s Hau Consei |l 7 1 061 n
IGAS. ... Inspection Générale des Affaires Sociales

INED ..o Institut national dOoEt u
JCP A Jurisclasseur Edition administration

REDA. oottt Revue Francaise de Droit Administratif

RDLF...ooiiiiiiiiiie e Revue des droits et libertés fondamentaux

RDSS...ccoiiieeee e Revue de droit social et sanitaire

R T e ettt it e e e e e e e e e e e e e e e amnn s Revue du droit du travail

RESP. ..o Revue Francaise de Sciences Politiques
RGDIP.....uuiiiiiiiiiiiiii e Revue Générale de Droit International Public

RTDH..ciiiii e Revue Trimestrielle des
RTD EUC et Revue Trimestrielle de Droit Européen

SO e Semaine Sociale Lamy



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

SOMMAIRE

INTRODUGCTION.....coiiiiiiiiii e irers e reee s e e e eenaaann 5
CHAPITRE PRELIMINAIRE : EGALITE VS DISCRIMINATION

PARTIE|l :LOAPPREHENSI| DINIPEDDE NPNRR DISCRMINATION PAR LE
JUGE ADMINISTRATIF ...t e e e e e e e e e eanee s 105

CHAPITREL1: LES CRITERES DE DISRIMINATION

CHAPITRE 2 : LES INSTRUMENTS ET ES MODES DE PREUVE BNS LA
JURISPRUDENCE ADMINSTRATIVE PERMETTANT DE SANCTIONNER LES

DISCRIMINATIONS ... e 207
PARTIE Il : LA SINGULARITE DU DISCOURS DU JUGE ADMINSTRATIF............ 275
CHAPITRE 1: UNE DEMARCHE DIFFERENTE DU JUGE JUDICIARE................... 277
CHAPITREZ2 : UNE INFLUENCE REDUITE DES JUGES EUROPEEN.................... 337


file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199187
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199189
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199191
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199191
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199193
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199195
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199195
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199195
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199197
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199199
file:///C:/Users/Camille/Desktop/R.F.214.04.03.21%20bis.docx%23_Toc461199201

Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

INTRODUCTION

Léordre juridiqgue fran-ai s, conna’ t, depui s
loi. Le juge administratif, danselcadre de nombreux litiges, a forgé une jurisprudence
conséquente afin de préciser les termes de son application. Importer le principe- de
discrimination issu du modéle angkaxon, a soulevé des difficultés avec lesquelles ce juge a
nécessairement ogposeé. Pour autant, ce principe sert a dénoncer des traitements irréguliers
comme le souligne le rapport récent du Défenseur des droits concertemntdroits
fondamentaux des étrangers en Fravice Aus si , cette ®tude a <cor
mettreen perspective ces deux principes coexistant dans le contentieux administratif. Afin de
cerner cette tension entre ces deux notions, il a fallu le croisement de plusieurs disciplines
(droit, science politique, sociologie et linguistique) et de nombsaunir-faire, débouchant,

apres deux années, sur un point fodaldiscours de la juridiction administrative dans la prise

en compte du principe deondiscriminationdemeure spécifique. Pour aboutir & ce constat,

une démarche, en deux temps, a été mdr@premiere a consisté a confronter les principes

d o ®g al i noRdis@iminatwredans la jurisprudence administrative afin de mieux
appréhender leur place respective et a examiner les instruments utilisés par la juridiction. La
seconde, a été de compace discours avec celui des juridictions judiciaires francaises, mais
®gal ement déanal yser |l es discours de juridi
enfin doéappr®cier | 6influence des deuire Cour s
a cette double démarche une méthodologie en deux phases a été adoptée.

Premiere phase Méthodologie relative a la confrontation égalitéion-discrimination

Une analyse préalable de la jurisprudence nous a permis de mettre en lumiere certaines
tendanes | i ®es ~ | 6attachement particulier du |
place secondaire accordée, parallelement, au principe ddisaimination. Pour confirmer

ces premiers résultats, il a semblé opportun de travailler sur les rt@rdiscrimination

explicitement interdits par les textes | 6 or i gi ne, |l e sexe, | e har
| 6©ge, ou encore | 6orientation sexuelle. So0a
ndest ressort.i dej U ®Pspdedappe of pundsgueel &ar
d®ci sion int®ressante ~ exploiter. Le choi x
notre ®tude, tout du moins, sbagissant de | 0
Outre les différentsritéres reconnus explicitement, nous avons souhaité ajouter une analyse

des discriminations fond®es sur |l a pr®carit

méthode retenue dans le cadre de cette premiere phase de la recherche vise donc ke dépasser

! Le Défenseur des droitses droits fondamentaux des étrangdes ligne], 9 mai 2016, 304p. Disponible sur
<http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/736160170_ddd_rapport_droits_etramgers.pdf
(consulté le 20/05/16).
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seul périmetre des discriminations explicitement reconnues puisque la jurisprudence
administrative sembl e, dans certains cas doc¢
Cela tend & démontrer que le juge administratif ne retient pas une condéeptiative des

critéres de discrimination, méme si son raisonnement demeure, dans la plupart des décisions,
en ad®quation avec | a formul ati on classiqu
transpara’t dans | 6anal ygagerumfi ®ndacteur palelaless, c e
di ff® rentes discriminations, mai s elle tran:
une certaine mesure, des modes de preuve permettant de faire sanctionner une discrimination.
Notre approche matérielle du§ e t , fond®e sur | 6® ude des ¢
ainsi conjuguée avec une approche procédurale centrée sur les instruments et la preuve
(charge de la preuve, modes de preuve admis devant le juge administratif, modes de preuve

priviiéegiéspal es parti es, et c) . Sdbagi ssant des inst
recours pour exc s de pouvoir afin doéident.
di scrimination ° travers | 6anal ysetddeellel a jur
des tables annuelles Recueil Lebop er met t ant doéi denti fier | es ¢

La premiere étape de cette recherche a été notamment alimentée par le travail réalisé par
Isabelle Gravelais, ingénieure de recherche affectée top. [Cette derniére a élaboré une
bibliographie et une base de données numériques contenant les articles de doctrine depuis
2000 traitantdelanedi scr i mi nati on et/ ou de | 6®galit® c
Elle a également effectué des reahes de jurisprudences administratives sur les quinze
derniéres années dans chacun des trois axes de la recheitgdres de discrimination, modes
de preuve et instrument s. Gr ©ce ° | aut or i
administratif deDijon, elle a procédé a ces recherches dans les locaux de la juridiction. Elle a
ainsi pu accéder directement aux moteurs de rechéngaee et Ariane Archivesdont les
bases de données sont beaucoup plus approvisionnées que celle offerte par le anoteur d
rechercheArianewelh) di sponi bl e en | ibre acc s sur | e
effectué le choix des criteres de recherche en collaboration avec les ens&ifjaesitsurs
intéressés et les a affinés par la suite en fonction des résldtatsis. Elle a procédé a ces
recherches a partir de 21 matd ®s tous individuell ement <cro
relatives aux notions de di scr i mDOQdécisioosn et
aux membres impliqués dans la rache, constituant ainsi une partie notable des sources de
cette recherche.
Pour mener a bien la premiére phase de cette recherche, plusieurs séminaires et réunions de
travail ont été organisés, au cours desquels a notamment été arrété un canevas commun de
guestions pour analyser la jurisprudence administrative

- Estce que le juge emploie le termeligcrimination» ?

- Estce que |l e juge utili?se plut®t | e princ

- Par guel texte la discrimination esdte reconnué

- Quel est | e tédedyoit,®bjetdy eefoliPe ct i v i

- Estce un critere reconnu par les textes ou par lefuge

- Estce que | e pr i nc idsaimithio® gsaabpliquéRa uneunormes n o0 N

qui est suffisamment préci®e



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

- Estce quodil existe desqucer id®dxstst-ilegpe us i n
hiérarchie entre les criter@s

- A partir de quel moment la différence de situation devédletillégale? Devient
elle une discriminatiof?

Le 7 avril 2014 marque | e | ancementemi@e cett
réunion de travail en présence de Virginie Donier, Isabelle Gravelais, Matthieu Houser,
Philippe Icard, Yan Laidié, Juliette Olivier Leprince et Bernard Quiriny. Cette réunion avait
pour objet de d®ter mi ner | asem®itedadichaé lamgotee de
m®t hodol ogi que et doéidentifier | e travail de
par Isabelle Gravelais, recrutée a cet effet et pour assurer la gestion du projet.
Le 4 juin 2014, une réunion entre les enseigrahéscheurs spécialisés en droit administratif
a ®t® organis®e principal ement afin de r ®p:
di scours du juge administratif et de pr®pare
| 6 ®qui pe dbeDominigue hAndolatioe politiste, de Caroline Bugnon,
administrativiste et doArthur Joyeux, Ssp®ci
abordée a cette occasion. La réunion a eu lieu en présence de Virginie Donier, Isabelle
Gravelais, Aurore Gmero, Matthieu Houser, Philippe Icard, Yan Laidié, Bernard Quiriny,
rejoints au cours de la réunion par Dominique Andolfatto et Caroline Bugnon. Juliette Olivier
Leprince était excusée.
Le premier séminaire de recherche a eu lieu le 19 septembre 20d4gkeznblée pléniere. Il
avait pour objet de permettre un échange entre les chercheurs privatistes, comparatistes,
politologues, sociologues, linguiste et administrativistes sur la base de la présentation des
premiers résultats des travaux de rechercheslecd er ni er s . Dans une vol
| 6®qui pe de NanterrLem fgdarttteusceo ndu eprl ejsetdi swrr |
son effectivité», Thomas Dumortier, contractuel recruté dans le cadre de cette recherche, a
€galement été invitéa@ssister a ce séminaire.
A la suite de cette réunion, une premiére sélection de décisions des juridictions
administratives et de conclusions de rapporteurs publics a été opérée et transmises a Aude
Lejeune et Laetitia Ogorzelec, les sociologues.
Les 9 et10 avril 2015 a des lors eu lieu un second séminaire au cours duquel les
administrativistes ont pr ®sent ®s | es r®sult:
non seul ement de partager et de confronter
échanges enrichissants avec Yves Poirmeur et Dominique Andolfatto, les politistes, Arthur
Joyeux, le linguiste. La réflexion a par ailleurs été nourrie par les contributions éclairées de
Catherine Ribot, professeur ldee indige@ntantquas bl i c
discutante. Notre étude implique de travailler sur le flou de certains concepts, ce que met en
lumiére le chapitre préliminaire du présent rapport. Catherine Ribot a beaucoup travaillé sur le
développement de la notion dedé&ebppement durable, concept flou. Un paralléle
intéressant semble alors pouvoir étre fait avec la notion de discrimination dont les contours et
les potentialités sont encore incertains.
A la suite de ce séminaire des 9 et 10 avril, une sélection pluéeaatfsmnoms de rapporteurs
publics a pu étre opérée conformément a la demande des sociologues formulée en janvier.

7
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Chaque administrativiste devait, dans la mesure du possible, identifier trois noms de
rapporteurs publics ayant conclus sur des affaireswetatiux discriminations pour chaque

type de juridiction administrative (3 pour les T.A., 3 pour les C.A.A. et 3 pour le C.E.). Une
attention particuliere a été portée aux noms des rapporteurs publics qui apparaissent de
maniére récurrente dans les déaisioChaque nom a été accompagné des décisions, des
conclusions et doéun r®sum® expliquant | eurs
recherche. Cette liste, et les documents associés, ont alors été transmis aux sociologues dans
les semaines @wnt suivi ce séminaire afin de les aider a construire leur questionnaire et a
identifier les personnes a contacter pour mener des entretiendisgstifs. La seconde phase

de | 6®t ude pouvait ainsi d®buter.

Seconde phase Méthodologie relative a la conpar ai son avec l e di sc
juridictions et a la perception du discours du juge administratif par la sociologie et par
la linguistique

Suite - notr e premi r e ann®e de recherche
admini strat i plicagon dunpantipe deos-disdribnagiion une r ®uni on
tenue |l e 25 mai 2015 afin de | ancer | a secor
avec cel ui ddautres juridictions. A partici|
d 6sarer une adhésion et donc une cohérence a la méthode a adopter. Tres vite, a la suite
déune discussion ouverte, i sbest aver ® q
discrimination issu de la jurisprudence du juge judiciaire francais et des jondict

®trang res ndé®tait pas utile. ! sbagissait

avant des analogies et des di f ho®diserimnaien dans
entre les ordres juridictionnels. Dés lors, il a sembléesgaire de construire une grille

doanal yse susceptible de servir de r ®f ®r ence
sbest port® sur | es d®cisions de | a Cour de
judici air e fcommercialios civil dppasassaie comme second. En revanche

| 6®t ude des d®ci sions de | a Cour constituti

Karlsruhe était plus appropriée pour ces juridictions étrangeres car elles unifient

| 6i nt er ps®tnattiiomms d d 6-dsgramination®Surecette dase un eemntain
nombre de criteres de discrimination ont été retersymdicale, au travail, dans la presse,
raciale, ©ge, nationalit®, sexe. LOmdvgcect i f
le discours du juge administratif.

Apres avoir constitué ce panel, une démarche commune a été adoptée, selon les lignes forces
suivantes

- Lejuge acceptei | ou non doap mondiscum@nation?e pri nci p
- Lapréférence virelleverslepi nci pe? dé®gal it ®
- En cas dbéappl! i cnandiscdnmnattbnguels sont les mogees dd e

preuves retenus (imposées par la loi, créées par le juge, charge de la preuve).
- Le juge admetl des justifications a la discrimination de la mesure coéésst
- Le juge appliqué-il un contréle de proportionnalit®
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Cette approche commune acceptée, les européanistes devaient se confronter a une difficulté
supplémentaire apprécier dans quelle mesure les jurisprudences tant de la CJUE que de la
CourEDH pouvént influer sur le discours du juge administratif francais. A cet égard, il a été
décidé de mettre en perspective sur la base de certains criteres de discrimination (nationalité,
sexe, age,) si les décisions des deux Cours pénétraient les raisonnemegesadministratif

et dans quelle mesure des effets do®vitement
Enfin, |l es chercheurs dbébautres sciences ont
série de décisions significatives du jugeour les sociologues afin deener des enquétes

essentiell ement aupr s des magistrats du Cc

discrimination et pour le linguiste afin de fournir des cadrages de la notion de discrimination

et de son lexéme plus complexa&le«principe denon-discrimination». Pour atteindre cet
objectif, le linguistea cr ®® un corpus form® dbéextraits i
(décisions et conclusions) sur la discrimination (environ 7000 formulations). Le critere
principalement retenu est la natadite.

Cette premiere réunion a donc permis de caler une démarche commune, ensuite chacun a pu
travailler en sougr oupes de recherche. Ainsi, t 6®qui j
Maria Fartunova, Isabelle Gravelais, Matthieu Houser, Philippe leéb®l] ne Tour ar d
réunie le 14 octobre 2015 afin de sélectionner les décisions principales a retenir et de partager

|l es contentieux entre C-groupes ent égdlemment codpddéHors DO a
des mois de sept embr e péndlisted, Béatrite ddpér@eheneidert a mme r
Clémence Lavigne, Nathalie Droin, les civilistes Walter Jeaptiste, Aurélia Fautr&obin

et les travaillistes David Jacotot, Cécile Laurichesse, Dominique Andolfato et Gérard
Martins-Baltar. Ces travaux paetii s o nt condui t ) | 6organi sat.
novembre 2015, auquel ont p ar t-groupep @nsi lgiee ns e m
Virginie Donier et Yan Laidié membres du comité de pilotage et les juristes comparatistes,
Denisa Docaj et Laent Dechéatre. A la suite des présentations des différents groupes, et des
d®bats qui suivirent, un canevas d®finitif ¢
forme de cing points que chaque chercheur juriste devait aborder

1°) Comparer lananiere dont les juges appréhendent la notion de discrimination.

Pl us concr tement, i sbagissait de sdéinterrtr
du juge observéla notion de discrimination estle entendue restrictivementEstelle au
contraire ®tendue ° dobéautres notions, telle
notion se concilig-e | | e avec doé au t?rCessdifféneotésigoestions #egaiesti n e s
permettre de mettre en | umiduterme disgrimindtiont, ude r G
ou au contraire son aptitude °~ sodoemparer de
saisir l e sens donn® ° l a noti on de discr i
nécessairement une dimension péjorative.

Il éta t ®gal ement i nt ®r essant de sbéinterroger
discriminations indirectes, alie | ~ des seul es obligations d®
européenne.
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2A) La place que |l es?juges accordent ~ |1 6int
! s 0 a gs ce sas detse demhamder si une mesuregpreudliscriminante en el@méme

ou si ce sont les justdifieaseowsnmodief setgei me
de discriminer. En ddédautres ter mantellesentre conve
l e contrtle exerc® sur | es effets dbébune mesu

3°) La charge de la preuve.

Il était intéressant de comparer les solutions retenues par les juges sur ce point sans
n®cessairement satyse do la guestidn edu délitéuu deecetta charge. |l
convenait ainsi de comparer le raisonnement retenu par chaque juge, notamment pour révéler

|l 6i ntention de discriminer. Cet ® ®ment est
sur | 6aateteroddédaune d®ci sijostificadon. t er mes de m
4A) L6®tendue du contr!le du juge sur | es di
Lorsque | e juge tend ~ se r®fugier derri r
détriment du pringie de nordiscrimination (réserve faite des cas dans lesquels il est appelé a
faire application du droit de | 6Union europ:
sur |l es di ff ® ences de traitement pun@at i qu®
comparaison.

La mise en Tuvre doéun contrlle de proportio
di ff®rents ordres juridiques nationaux. D s
| 6®t abl i ssement doéoune disftfe®rceen cded udnee sRigtad a tti®
|l orsqubest reconnu un droit ° |l a diff®rence)

sanctionner les discriminations.

5A) En lien avec |l a question pr ®c®daéédue, il
principe de nosdiscrimination pour le droit interne.
La réponse a cette question dépendait de la distinction entre le contrdle qui est exercé sur les

actes r glementaires (ou plus | argement, sur
indi vi duel |l es. Sbagi ssant des mesur es doéordr
vocation ° sobéappliquer (except® | orsque | e d
en revanche, dans | 6hypot h se @o¥roleexercéswnt est
les motifs de cette mesure peut inciter le juge a faire application du principe de non

di scrimination. ! ne sodagi-t nul |l ement doéun
individuelle antérieure, la comparaison peut donnerlie” | é appl i cati on du
(tel est le sens de la jurisprudence sur le précédent administratif). Ces interrogations ont

aliment® notre r®flexion finale sur lFa pl a
discrimination en droitinterneegéar d au principe dé®galit®.

Sur ces bases, les différents groupes de travail se sont a nouveau réunis en décembre, janvier
et f®vrier. Pendant toute cette p®ri ode | 6

Gravelais, Matthieu Houser, Philippe Icardari¥Laidié et Juliette OlivieLeprince) a assuré
le suivi et la coordination des groupes. En cours de période Isabelle Gravelais a été remplacée
par Armelle Guignier.
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Participenta ce projet :

Dominique Andolfatto, professeur de science politique, CREDESP@niversité de
Bourgogne

Caroline Bugnon, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, Université de
Bourgogne

Laurent Dechatre,d oct eur en droit; de | 6Universit® Par
Denisa Docaj docteure en droit, Université de Bologne ;

Virginie Donier, professeure en droit public, membre associée CREDESPO, CERC,
Université de Toulon

Nathalie Droin, maitre de conférences en droit public, membre associée CREDESPO,
Université de Franch€omté;

Maria Fartunova, ma  tre de conf ®r enc, Jiivergt@dedaripkst de
Créteil Val de Marne

Aurélia Fautré-Robin, maitre de conférences en droit privé, membre associée CREDESPO,
Université de Bourgogne

Elsa Forey, professeure de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne

Caroline Foulquier-Expert, maitre de conférences en droit public, OMIJ, Université de
Limoges;

Aurore Granero, maitre de conférences en droit public, CREDESPO, Université de
Bourgogne

Isabelle Gravelais ingénieure de recherche contractuelle, CREDESPO, Université de
Bourgogne;

Armelle Guignier, ingénieure de recherche contractuelle, CREDESPO, Université de
Bourgogne

Matthieu Houser, ma tre de conf ®rences en droit pu
associé du CREDESPO, Université de FrarCbhmté;

Philippe Icard, mdtre de conférences en droit public et en droit européen, CREDESPO,
Université de Bourgogne

David Jacotot maitre de conférences en droit du travail, CREDIMI, Université de
Bourgogne

Walter Jean-Baptitste, maitre de conférences en droit privé, CREDESBGOiversité de
Bourgogne

Arthur Joyeux, doctorant en |l inguistique juridiqgue
FrancheComté;

Yan Laidié, professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne

Béatrice Lapérou-Scheneider maitre de conférees en droit pénal, CRJFC, Université de
FrancheComté;

Céline Laurichesse, maitre de conférences en droit privé, CREDESPO, Université de
Bourgogne

Clémence Lavigne doctorante en droit public, CREDESPO, Université de Bourgpgne

Aude Lejeuneg chargée deecherches CNRS, CERAPS, Université de Lille

Denis Martin, juriste au service juridique de la Commission europégnne

Georges MartinsBaltar, directeuradjoint de la DIRECCTE de Bourgogne

11
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Sophie Monnier, maitre de conférences en droit public, CREDESRDiversité de
Bourgogne

Laetitia Ogorzeleg maitre de conférences en sociologie, LASA, Université de Franche
Comté;

Juliette Olivier Leprince, ingénieure de recherche, chargée de mission Egalité et Diversite,
CREDESPO, Université de Bourgogne

Yves Roirmeur, professeur de science politique, VIP, Université de Versailles St Quegntin
Yvelines;

Bernard Quiriny , professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne

Héléne Tourard, maitre de conférences en droit européen, CREDIMI, Universté d
Bourgogne.

De la collecte des travaux menés tant par les juristes comparatistes que par les sociologues,
linguistes et politistes, il ressort clairement une singularité du discours du juge administratif
dans | 6ut i | i s anordisanimindton, qoircontinoe apld préféeer le principe
do®gal it®.

Il est donc indispensable de cerner, dans un chapitre préliminaire, la notion de discrimination

et son rapport avec |l e principe do®galit®, |
par le juge luF-méme.

A |l a suite de <cette <clarification, l 6analy
administratif perce le principe d®n-discrimination( Par t i e |1 ), mai s qgque s:¢
et de | d6appliquer demeure singuli re (Partie

12
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CHAPITRE PRELIMINAIR E:

EGALITE VS DISCRIMIN ATION

Cerner |l a notion de discrimination, condui't
a apprécier la place que le juge lui assigne (Section 2).

13
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[ SECTION 1: LA NOTION DE DISCRIM INATION ENPRISEAVEC L 06 EGA L]

Pour tenter déapprivoiser | a notdane ke cadre di s c
juridique existant (I) avant de déterminer comment elle est réceptionnée par la doctrine (lI).

l. Léinscription dans | e cadre juridiaqu
Deux aspects ont été envisagés au pl an hi stori que, l 6arriv®ce
dars le contexte francais (A) au pl an des <concepts, l es app
di scrimination par rapport ° | 6approche <cl as
On notera pour commencer la complexité du mot méme de discrimination, qui peut renvoyer
acuxchoses di scriminer, cbest dobéabord diff®renc
sans aucune connotationpn touche ici a ce qui edtscriminant; di scriminer|, c 0

traiter défavorablement un public vulnérable (avec, cette foiscameotation négative) on

touche la a ce qui edtscriminatoire Une des difficultés possibles en droit administratif tient

au fait que le juge et la doctrine emploient souvent la notion dans son seage», sans
connotation négative discriminer,c 6 e s t faire une diff®rence ¢
certaines di scri mi nat i on;sles slestmataires Papsablee des d 0 ¢
discriminations peuvent étre des usagers du service public, des agents, des entreprises
partenaires, etd. bref, ce ne sont pas forcément des publics vulnérables (ce qui différencie

| 6approche administrativiste de | approche p
parce quobil appartient, pr ®ci s®ment , érer un g
comme vulnérable). Autrement dit, le droit administratif possede, au regard de la notion de
discrimination, une spécificité traditionnelle de terminologie, qui implique une certaine
prudence ce noboest pas parce que uteleautgun) gade, de ou | «
«discriminationé quaoi l faut y |l ire I a m°me chose ql
sociologie, ou les discours publics, entendent par ce terme.

A. Repeéres historiques

- La notion de discrimination est récente dans le exdrtfrancais. Elle y a certes pénétré

précocement, mais comme notjomidique( et non pol i tique ou socio
truchement du droit international des droits
de | 601 T sur luatravaifiesnc r 1 5 d at iComv ant surola de I
di scrimination dans | 6enseignement en 1960,
raciale en 1965 Conventi on de | 8 ONU sur | al97&,i scr i m

2 Conwention n° 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination (emploi et profession), entrée en vigueur le 15
juin 1960.

3 Résolution 2106 A(XX) du 21 décembre 1965, Conventiom I'élimination de toutes les formes de
discrimination racialgentrée en vigueue 4 janvier 1969.

14
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D®cl ar at i o nlesddiscrimiridhdlréligiesises en 1981etc.), puis en droit interne
i droit pénal (loi« Pleven» de1972) et droit du travail.

- La notion est en revanche longtemps restée étrangere aux sciences sociales et au discours
politique; cette absencde darséeppemherdapar sams ddoil nanc e
grille de lecture héritée du marxisme, qui envisageait prioritairement les inégalités sous

| 6angl e structur el des rapports de cl®asse (€
dans le second, pde discours jacobin traditionnel qui ne voit que des individus abstraits

dotés de droits identiques l@giciel» qui rend impossible de conceptualiser la

di scrimination), combi n® “ -ptovddenge Selami legquekla d e |
résorpton progressive des problemes économiques résoudrdine les problemes

doéi nt ®grati on.

-La notion de discrimination ne so0i mpbesse ai n
1992, deux études pionniérds| 6 un e d eMobiliél géagdphique einsertion

sociale»), | 6autr®i oduevrlenltGASa voie dans | e domai |
| 6empl oi des jeunes issus de | 61 mmigration
explicatif possiblé. Mai s cbest surt outeptéentrgpdansieidiscoudse 1 9 €

“Convention sur | '® imination de tout es ddcanbre 1969 mes de
entrée en vigueur le 3 septembre 1981).

® Déclaration sur I'élimination de toutes formes d'intolérance et de discriminatidéds sur la religion ou la

conviction (résolution AGNU 36/55 du 25 novembre 1981).

® Loi n° 72546 du ' juillet 1972 de lutte contre le racisméitre Il : «De la répression des discriminations

raciales».

L. Bereni et V-A. Chappe, 4a discriminat o n , de | a qualificati ePRolitikmY¥ i di que
94, Vol.2, 2011, pp.-BA4.

8 « Depuis son introduction dans le champ de la sociologie francaise, la catégorie de discrimination est entrée

en concurrence, dans le travail de descoptdes mécanismes de production des inégalités, avec les afalyses
traditionnellement dominantes en Fraricg U i mettent | daccent sur | a classe
critiqgues de |l a cat®gori ecisdrait,edbostcol mgphati ée Ichied@e g
vision du monde n®ol i b®r al e qui privil ®gi e l 6affir
redistribution réelle des revenus. Au passage, affirment ces critiques, le regard scientifique se détournerait des
int(gal it ®s de cl asse, consi d®r ®es comme Astructurell es
implicitement considérées comme moins centralesBereni et V-A. Chappepp. cit. « La hiérarchisation des
contradictions du capitalisme danse théorie unifiante et totale conduit a subordonner les dominations sexistes

ou racistes © la lutte des cl asses. Dans une pens®e
les présente en concurrence pour la détermination desracises bir i ques de | 6exploitati o
sexisme et le racisme occupent une fonction auxiliaire, utiles dans le systeme capitaliste pour allouer des
positions i nf ®r i eur es, ma i s» PdSinio® sCordnient a lutteaanttelles pouv o
discriminations est passée a droitdouvements°® 52, Vol.4, 2007, pp. 15556.

°D.Fassin,« 6i nvention fr an- @iRF&S.P.ceE52 Val.4, 800%Ac Tandéida adtidn o n

de discriminati on d aublguelereRana (1992005 Erdre idtégratiorded égalité das

chances), Information sociale n° 148, vol.4, 2008, pp. 281; D. Fassin, «Jne bréve histoire des
discriminations», in E. Fassin et d.. Halperin(dir.), Discriminations. pratiques, s®oirs, politiques La
Documentation francaisd ALDE, 2008, pp. 456.

19T, JoinLambert, Michel Lemoine, Enquéte sur l'insertion des jeunes immigrés dans I'entreprisspection

Générale des Affaires Sociales, janvier 1992.

M. Tribalat: «Pouruns ci enti fi que, utiliser des cat®gories fais
pas pécher contre la Républiguein «L'enquéte mobilité géographique et insertion sociale : une remise en

cause des habitudes statistiques frangaisEspacepopulations, sociétés, 1996, vol. 14, n° 2/3, p. 225.
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officiel : rapport du HCI au Premier ministreutte contre les discriminatiojsdéclaration de

la Ministre du travail au Conseil des Minist
contre les discriminations racialeba n s | 6empl oi en priorit® de
conseiller dOoEt at Bel or dudter contre lemdisonifinmagoMi ni st |

création du GELIE et lancement de la plateforme téléphoniquil4&», chapitre sur les
discriminations dans leapport annuel de la Direction Populations et Migrations du Ministere

de | 6i nt ®r i e u rAssises poarfatcitoyenndt@ et corétré 18s, disagiminatioers
présence du Premier ministe n 2000 . D6bautres rapporsurs sui v
les mémes thémes : rapports FautguBegad®, Versini’, Bébéal, etc. Toutes ces
productions sur le sort des immigrés sont marquées par une inflexion du vocabulaire par
rapport “ ce qudon pouvait omree dpmigdiadneg!| @asn
(accent mis sur |l a volont® de | 6i mmigr® de s
la société qui discrimine tré}. Parallelement, divers travaux apportent une caution
scientifique a la notion tout au long des années 2000

-Auplan juridique, |l e droit fran-ais subit du
l 6Uni on &urop®enmha | oi du 16 novembre 2001

12 3-M. Belorgey, Lutter contre les discriminationsstratégiesinstitutionnelles et normative&ditions de la

MSH, 2001.

13 Convention du 15 avril 1999.

14 . Jospin, discours de cloture Des disciminations inacceptables peuvent frapper des je[éd<Combattre

ces phénomeénes est une des premiéres missions des services publics. Le Gouvernement méne avec eux depuis
bientdét trois an, contre les discriminations, une politique globale et solj@ajreFaire reculer les

di scriminations, faire progresser concr tement | ' ®gal
depuis bient6t trois ans. Nous la poursuivrons avec farce

15 R. Fauroux,Lutter contre les discriminations ethniques au tibya Rap p or t au Ministre de
2005.

% A. BegaglLa République acielouvert Rapport au Ministre de | dint®rieur,
¥ Dominique Versini,Rapport sur la diversité dans la fonction publigiRapport au Ministre de la fonction

pubigue et de | a r®forme de | 6Et at , 2004.

18 C. Bébéarpes entreprises aux couleurs de la France. Minorités visiblesr e | ever | e d®f i de |
et de | 06i nt ®g rRapgportcam Prémiet Mingstnet Imsityt Mantaigne, 2004.

Yllyaxinver si on de | 6affipne Didier Fassimp.cig u 403.1 e

20 Mentionnons le numéro de la revudlouvementsur le «Modéle francais de discrimination(Mouvements

1999/4, hiver 2004) D. Borillo (dir.), Lutter contre les discriminatian Paris: La Découverte, 2003, issu du

colloque«Et a't et soci ® ® civile face aux discriminations
recherches de science administrative, CNRS université-lPari3 et | e CREDOF (Centre de
sur les droits fondamentaux, universitt de PXillant erre) ° |l a facul t ®l, @2l droit

juin 2002; E. Fassin et .. Halperin(dir.), Discriminations: pratiques, savoirs, politiquesp.cit

2 D. Borrillo, «La politique arit di scr i mi nat oi r e »dreD. Bodlld (dir.)oLotterecontreolgs ® e n n e
discriminations Paris: La Découverte, 2003D. Borillo, « Apport philosophique et contribution pratique du

droit européen en matiére de lutte contre les discriminations E. Fassiret J:L. Halperin(dir.),
Discriminations: pratiques, savoirs, politiquesp.cit, pp. 3344.
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discrimination¥, qui transpose la directive communautaire du 29 juin 20680la créton de
la HALDE en 2005

-Cette mont ®e en puissance de | a notion de
de 3 phénomeénes.

1A La notionnsa®keargiarl e plus seul ement dan
priv® mais dames cothiha la tfonotics publiofiea il 6 acc s au | c
locatif*, | 6acc *( nuuxt ipdiicsati on desond®padeiplues do:
seul ement de di scr i milasatxieon |pearh alnéda rciagpi, n d onex
patrimoine géétiqué’, etc. (multiplication des critéres).

2A EI | e s:6oa paffimeod apmcept ten distinguant par exemple discrimination
directe et indirecte), on voit bourgeonner les notions voisines (diverégalité des chances).

3° Elle provoque ledébat: certains sbdéinterrogent not amme
notion nouvelle avec la tradition républicathéait significatif, le méme HCI qui avait promu

l a notion dans son rapport 1998 reviadamt en
et de contrdt.

NS

B. Nouveautés de la notion de discrimination

-Par rapport © |l a notion do®galit®, l a notic
fait différente.

22| 0i n° 20011066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations.

2 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relativ® | a mi se en fTuvre du pri
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethviig@eiraudon, «Construire une
politique europ®enne de lutte contre | e»s Sodétés cr i mi n

contemporainesy® 53, vol.11, pp. 1:B2.

4| oi n° 20041486 du 30 décembre 2004 et décret n° 2815 du 4 mars 2005.

% 0i n° 20011066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations.

% Loi n° 200273 du 17 janvier 2002 de adernisation sociale, titre 2, chapitre: & Lutte contre les
discriminations dans la location des logemen(art. 158 a 167).

27 Loi n° 2002303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé, nouvel art.
L11103 duCGSP: «Aucune personne ne peut faire | 6obj et de di ¢
aux soins».

2 Loi n° 2006340 du 23 mars 2006 relative a I'égalité salariale entre les femmes et les hommes, art. 2
compl ®t an t45du®aede dutravihi 1 2 2

29 Loi n° 2002303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé, nouvel art.
16-13 du Code civit «Nul ne peut faire I'objet de discriminations en raison de ses caractéristiques
génétiques.

%M. Doytcheva, « Usges francais de la notion de diversité : permanence et actualité d'um d8beiblogie,

n°4, vol. 1, 2010, pp. 42338.

31 A.-G. Slama «Quand on considére l'usage qui est fait en ce moment de la notion de lutte contre la
discrimination, il est diffidi e de ne pas en conclure que ce combat s6é
notion repose sur l e principe wuniversaliste doé®gal it
républicain. Elle devient mortelle quand elle est mise ausavi dd6un particul ari sme, (
subvertir», «Discrimination et subversios, Le Figaro, 13 novembre 2006.

¥Haut ConseillLé Cdntnrt @ty r,Reppdd aLi,Pnemi@rgniniatie,i2008.
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1A Loapproche en ter me sdu llhov® graprincie®quipsertrde du
normes aux comportements), | 6approche en ter
(«du bas» : des cas problématiques, qui appellent une réponse pofifique

2A Loéapproche en termes do®g a loblémes, maginaud, 6 ac c e
seront r®solus par plus doé®galit®), | appr oc
(l es probl mes, centraux, ne seront r ®sol us

approche conservatrice et optimiste opposéesaapproche réformiste et pessimiste.

3A Loéin®galit® nbéest p a;dadiscdmirjatom si gcomimmputidea b | e

| 6acti on, ou comme r®sultat involontaire de

et amene par conséquent a aoaception qroactive» du droit.

- Plus profondément, les deux approches actualisent les deux vieilles notions antagoniques

gue sont | 6®galit® formelle (ou arithmoetiq
r®publicaine c | as gifagmede: dller nevvoyhitbgue aastindividds® g a | i
abstraits, dot ®s des m°mes droits. Léapproct
pour but | :6le® glraits ddivent étre®raddulés selon les situations individuelles,

pour que des persorseen situation différente soient traitées difféeremment. Les traiter
identiguement, ce serait discriminer les plus fafileé3n peut se référer a la définition du
Défenseur des droits« La discrimination consiste a traiter differemment des personnes se
trouvant dans des situations comparables ou a traiter de maniére identique des personnes se
trouvant dans des situations différentes telle est aussi la conception des Cours
européennes, avec leur principe deowr-discrimination»**( g u i noéesmémdchose pas
gue notre pr:iCdU.EpYERE.DNH &gnitk euto@en des droits socfdux

B«La lutte cont r surdeddonstiugtians forméles bnaathdmatiqees qui servent de repéres a
la conduite de I 6daction publique. é | 6inverse, Il a di
principes g®n®r aux ( é) La | u tsdrentravail de caseistiua, D.drassirg r i mi n a-

«L6i nvention fran- 2 iR$&.B.P.d°82, Vola4, 2002, 9 411hi nat i on
M«LObexigence d 6[®p eoinporte ringéipdrablemeemt tdeux aspects obligation de traiter
identiquement des peonnes dans des situations semblabl&d ;obligation de traiter difféeremment, et de
maniére appropriée, des personnes qui sont dans des situations diffg¥entasdiscrimination peut résulter
tout aussi bien du traitement différent de situations identiques, que du traitement identiqueatiensit
incomparables, J:M. Belorgey, «Discrimination ordinaire / discrimination positivequelle place pour la

différence? », Vie sociale, n°32006, p. 33 «Ldappl i cation de |l a m°me r gl e
différences entre les indidiis, va conserver, voire renforcer les inégalités préexistantes. Mais si le droit prend en
compte ces in®galit®s, il ndest plus formell ement ®gses

entre justice commutative et justice distriveti entre égalité arithmétique et égalité géométrigue. Lochak,

« La notion de discrimination, Confluences Méditerranée, n° 48, hiver 2QW®4, p. 15.

% M. Borgetto, «Egalité, différenciation et discriminatiorce que dit le droip, Informationssociales n°148,

Vol.4, 2008, pp. 8.7; D. Borillo, « Apport philosophique et contribution pratique du droit européen en matiére

de lutte contre les discriminationsin E Fassin et d.. Halperin(dir.), Discriminations: pratiques, savoirs,

politiques op.cit, pp. 3344.

% C.J.C.E., 13 décembre 1983té Sermideaff. G-106/83, point 28 «Le principe de nowliscrimination entre
producteurs ou consommateurs de | a Commupégveutueconsacrtr
/é ] des situatbns différentes ne soient pas traitées de maniére égale

37 C.E.D.H., 6 avril 2000, req. n° 34369/9hlimmenos c. Gréc& 44: «La Cour a conclu jusqu'a présent a la
violation du droit garant i par | 6 ar tjousdamce degtdrodtse ne p
reconnus par la Convention lorsque les Etats font subir sans justification objective et raisonnable un traitement
différent a des personnes se trouvant dans des situations anaJégh@sout ef oi s, el l e esti me
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- I faut avoir conscience que cette approche en termes de discriminations (négatives) conduit
nécessairemend une politique de discriminations posisvesi traiter identiquement des
personnes en situation diff®rente revient

déautre choix que de |l es traiter diff ®r emmer
Cette implication est évidemmeniti f f i ci | e ° i nt ®grer dans | e ¢
do®gal i t® des droits (il y f au dlesgoliiquesideai | | e
lutte contre |l es discriminations sodéa*lbtienn:e
nden demeure pas moins quoil faudra choisir

qui ne sont pas compatibtés

Le risque de | 0approche nouvelle consi ste
critéres de discrimination nouveaufatalité inscrite dans le régime méme de la notion de
discrimination: si étre traité identiquement a des gens qui sont en situation différente revient a
étre discriminé, alorgout le mondeest discriminé, parce queutesles situations sont
différentes et on ne voit pas au nom de quoi on accorderait plus de poids a certaines

di scriminations (par | 6or i:ghaque plainie estrecevabde, | 6C
L~ 0% | 6approche cl assique posai-t d e mbl| ®e
communaut ® une et indivisible doéindividus ®c¢
di stinctions quo6” titre doexception, | d0appro

et conduit donc forcément a légitimer toutes les distinctioraginables. Elle ouvre dés lors

la porte a un morcellement en mirommunautés revendicatives qui réclament chacune
gudon prenne en compte | eur sp®cificit®, ave
la communauté

seue facette de | d6interdiction de toute discriminatio
garantis par la Convention sans étre soumis a discrimination est également transgressé lorsque, sans
justification objective et raisonnable,lesE®at n6appl i quent pas un traitement d

situations sont sensiblement différentes

38 Comité européen des droits sociaux 4 novembre 2@88ciation internationale Autisreurope c. France§

52: «Le Comité observgé /quelel i bel | ® de | 6article E est tr s voisin
européenne des Droits de I'Homme. La Cour européenne des Droits de 'Homme a souligné dans son
interprétation de l'article 14 que le principe d'égalité le stersdant impliqe /é / de traiter de maniére

différente des personnes en situation difféergagt¢En dobéautres t er mes, il faut non
démocratique, percevoir la diversité humaine de maniére positive, mais aussi réagir de facon appropriée afin de
garantir une ®galit® r®elle et efficace. A ce titre, I
discrimination directe, mais aussi toutes les formes de discrimination indirecte, que peuvent révéler soit les
traitements inappropriés deceitmes si tuations, soit | 6in®gal acc s de
des autres citoyens aux divers avantages colleetifs

%9 G. Calves «Sanctionner ou réguler, Informations socialesn® 148, vol.4, 2008, p@4-45.

V«Lo®gal it@t dd 6@galié&]t edtrend en conditi ftontal et générent une contradiction
insurmontable», A.-M. Le Pourhiet, €galité et discriminatiom, p.30 in Félicien Lemaire et Bernard Gauriau

(dir.), Les Discriminations, Cujas, 2012.

“«Pourcertainsqu restent attach®s ~ | 6®galit® r/@®pneradei cai ne,
l a coh®sion nationale : en effet, l oin doédinterpr ®t el
dangers de la ségrégation sociale que creusent lIssridiinations, ils y voient surtout un risque de

fragmentation sociale qui pourr ai»tE. Fassintcraltedes danger

discriminations», in E. Fassin et .. Halperin(dir.), Discriminations: pratiques, savoirs, poiifues op.cit, p.
15.
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Ce risque potentiel inscrilans le principe de précaution, invite a apprécier comment la
doctrine le réceptionne.

Il. La réception du principe denon-discrimination par la doctrine

De tous |l es principes qui ont ®merg® sur | a
c 6 e s¢ douseacelui de nediscrimination qui a suscité la plus grande perplexité de la
doctrine juridiqué&. Structurellement |1 ® © | 6®volution

désormais a la reconnaissance de leur singularité qui convertit peu a peuiéi@ s
démocratique ersociété des singularitédans laquelle te fait de la diversit®& devient

«| 6 ®t al on »¥§ portd dar® giradouvea® contexte®, par le droit européen et le

droit internationdP et sanctionné en France par le droit p&nsbn succés a imposé au juge
administratif de procéder a uneadaptation jurisprudentielle’ d ® i cat e pour | 6 a
principe doé®galit® dont la g®omM®trie ®tait
administrative a procéder a des ajustem@ainceptuels importants pour le recoder dans les

cat ®gories classiqgues de | a discipline et I
soins pour justifier | 6exi stence du droit
interpréter les réglés Potentiellement applicable a nombre de situations, difficile a apprécier,
susceptible do°tre associ ® " des strat ®gi es
allant de |l a simple sanction des adaRmsesni ons ¢

2 Sur les définitions de la doctriné®. Jestaz et C. Jamina doctring Paris: Dalloz, 2004, sur ses formes de
manifestions N. Hakim, « Les genres doctrinaux », p.147 & doctrine en droit administratifActes du 3

colloque organisé les 11 et 12 juin 2009laaFaculté dedroit de Montpellier par I'Association francaise pdar
rechercheendroit administratif Paris: Lexis-Nexis, 2010.

“3p. Rosanvallon.a société des égauRaris: Seuil, Points, 2011, p. 35860.

“Comsei | SQIDrEtlaa , pr i nExtiaipde rappor@ghdid 1096R@ris: La documentation francaise,

1998, p.19.

> Déclaration universelle de 1948, art. 2 Ckacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés
proclamés dans la psente Déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de

|l angue, de religion, déopinion politique ou de toute
naissance ou de toute autre situatian

8 La loi 72546 du ®rjuillet 1972 commencera par réprimer la discrimination ragidéeloi n°75625 du

11juillet 1975 ajoutera la discrimination en raison du sexe et de la farallei n°85772 du 25uillet 1985: la

di scriminati on pleslois a°894&du 13hrvier 1989 et n°®®02 du 13uillet 1990, la

di scrimination en raison de | 6®tat de sant® et du han
2001 sur la lutte contre les discriminations, celle du 4 mars 2002ssdirdiés des malades, cetla 27 mai 2008

portant diverses dispositions d'adaptation du droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les
discriminations, et enfin celle du 21 février 2014 de programmation pour la ville et la cohésion urbaine qui

enrichitl 6 a r225i1 du Cede pénal.

““Consei ISud6fiteatp,r i [Extraippde ragh@rt®upkc 1996, @p.cip. 19.

“8 Sur le travail de la doctrine administrative qui exerce une triple fonction cognitive, analytique et ciitique
Poirmeur, E. Fayet, k a doctrine administrative et | e juge admini
droit », p.97 et suiv. in J. Chevallier (dirle droit administratif en mutatioiRaris: PUF, 1993 sur la réception

doctrinale des arrétsP. Gonod, <.a réception des arréts par la doctrine juridiguBFDA, n°5, 2013, p. 1007.

Les relations entre la doctrine universitaire et la doctrine organique sont particulierement complexes en droit
administratif, la premiére étant née, selon le met X Rivéro «wur les genoux de la jurisprudence

« Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit administratiffE t udes et documents du
Fasc. 9, 1955, p.27 et suiv., et in A. de Laubadere, A. Mathiot, J. Rivero, G. Pade§ de doctrinet. 1,

LGDJ, 1980, p.63.

20



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne

Convention n° 214.04.03.21
|

place, comme aux Etatsni s, doéune pol i ti quilestappaduiadacr i mi |
doctrine, sinon comme ®tr angé&yrdu moing eomnier ad i t
entretenant avec elle une eeldeticdmrambieguzx L
rapi dement dress® de ses usages fran-ais et
| 6®gal i t® de fa-on di ff®renci ®e. Potenti el
substantiels, la greffe du principe de fdisciimination en droit frangais a contraint le juge

administratif ° |l édincorporer peu ~ peu 7 sa
par |l a r ®gl ementation, |l es modal it ®s et | e
catégorisation qui gose toujours ceux qui en ont la charge a voir leurs choix critiqués et leur

légitimité contesté® cett e introduction sbéest effectu®e

|l a di ff ®rence du droi t priv®, majugg u ® de
administratif a pu avancer par petites tou
jurisprudentielle des plus prudentes, explicitée patasdrine organiqué. Laissant persister
ainsi bien des incertitudes, alors que ses usages potentiels corece t des situat.i
grande sensibilité sociale et politique, cette stratégie a alimenté le troubleddetriae

universitaire ~ | 6®gard doun principe per - u cComme
insaisissable et de portée variable.

Soi l esseusner chaquell e | a doctrine admini st
Il 6instar d e P aellendetdiscoiminatiord eBtgded plus @ifficiles a céfner
Variant avec |l a conception qudon ®»iesdales rev°t
syst mes politiques, l a discri minadéfinkiam ne f ¢

9 Pour une analyse des différentes définitio@ Bui-Xuan, Le droit public francais entre universalisme et
différencialismeParis: Economica, 2004, p. 205 et s.
0 Consubstantielle de la construction de la digton du droit administratif et du droit privé, et de la

sp®ci fication des services publics dont il est un pri
est sans doute constitutive decldture juridiguedes administrativistes et edbnc directement touchée par une

culture angles axonne v®hicul ®e par | e droit europ®en qui ne
une relative m®fiance. Sur |l es chocs doctimpacaux r ®s |

culturels» de la mondialisation : F. Audren;Ll. Halpérin, La culture juridique francaiseEntre mythes et

réalités XIXeXXe siéclesParis: CNRS Editions, 2013, p. 25774.

®1 Voir sur les mécontentements soulevés par les catégorisktipsiatives :F. MélinnSoucramanienle
principe dobé®galit® dans | a | uPais:sBronondca, MAxen PrdwenceCons ei |
PUAM, 1997, p.18.

2 Sur cette notion M. Deguergue,Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit de la resporigabil
administrative Paris: LGDJ, 1994.

M. Borgetto note ainsdoalerd 6@y afl ot ®e peditner@aaliet @
s'agit alors d'une égalité purement formelle ou abstraite, en quelque sorte mathématique car nepazean

compte la situation personnelle de chacun; la forme, ensuite, d'une égalité dans la régle de droit: il s'agit ici
d'une égalité plus concréete et réelle car tenant compte des différences de situations dans lesquelles se trouve
chacun; la forme, enf, d'une égalité par la régle de droit: il s'agit dans ce cas d'une égalité qui, si elle se veut
toujours concréte, se veut surtdutdans la mesure ol les pouvoirs publics utilisent la régle de droit pour

réduire les inégalités et approcher de I'égaliéelle - beaucoup plus «redistributrice» et «correctriceM.

Borgetto, £ gal i t ®, Sol i?7¢ mrG. Kaghi (di€), LeEpgéambul®de la constitution de 1946.
Antinomies juridiques et contradictions politiquetJF, 1996.

¥ J. Rivero, «Rapportsur les notions d'égalité et de discrimination en droit public framgais Travaux de
I'Association Henri Capitant,es notions d'égalité et de discrimination en droit interne et en droit international

T. XIV, 1961-1962, Dalloz, 19667.345.
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assurée»>. Sans pr®tendre en saisir toutes | es f
f ®bri |l ement ~ di s s i p eouileleecorfoars. Confgontant lds datiand o u r e
déin®gal it® et de discrimination danrsD. | e | al

Lochak observe que contrairement a la premiere quidsb@abor d une situat:i
tenant «@ des facteurs inhénts aux personnes a des 4acteurs exogenes liées aux
structures économiques et socialeu «a la conjonction des deux et peut donc

«pr ®exi ster 7 tout acte ou agi ssementy, doéau
dont les actes oude agi ssements discri mi ndEmprincps pr od
volontaires, les discriminations peuvent néanmoins provenir de comportements collectifs

diffus: «d e | 6 ®t at» od eles menitalitds & ) ou encore du | i
concurrencé br ef , déeffets de syst me dont personn
néanmoins ne sont pas des faits de nature (comme les inégalités biologiques), mais bien des

faits de cultures . A cet ®gard, D. Lochak s e saeatmande

gualifiés de discriminations les phénoménes engendrés par le fonctionnement de nos
systemes économiques et sociawet note que dans des sociétés démocratiques ent

®ri g® | 6®gal it ® g leshommesmlitiques etfledogiedseont eendanad a
stigmatiser 4es inégalités sociales comme dediscriminations» et a vouloir des faire
disparaitre». Face a cet usage extensif et relaché de la notion ordinaire de discrimination, la

di fficult® dbéen pdoualtentacequaenea &flo nftau drna jpuau
ait discrimination, outre que la différence de traitement soit illégitimequ 6 on pui ss
rapporter le phénomene observé a un auteurdividuel ou collectifée . Etablir | 6e:
doune ienmM®gda®@tidgr®mi ner | a | ®giti mit @ceaquiest 6i | | ®
sp®ci al ement ¢ ompl mledifs diffug» sppur Savoir si sllé résglie biend e ¢
doéune di s:cetastre tnple téfi auguel est confrontée toetddtive de définition

® G. Vede] «L'égalité» inLa Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789. Ses origines, sa
pérennité La Documentation francaise, 1990, p.172.

*D. Lochak indiquequed¢i scri miner, dans |l e |l angage courant, ce r
temps hi ®rarchiser, traiter plus mal ceux qui, pr®ci s
discriminatoire », quant a lui, a toujours ce sens péjoratif et désigne exclusivement un acte ou un agissement qui

tend & distinguer un groephumain ou une personne des autres, & son détriment. Le langage juridique a intégré
cette connotation n®gative : en d®pit ddédun certain f
discrimination toute différence de traitement, toute diskim opérée entre des catégories de personnes, la

volonté de plus en plus nette, tant au niveau international que dans les législations internes, de traquer et de
mettre horda-loi toutes les formes de discrimination ne laisse aucun doute sur ce pairdiscrimination
appara’t, y compris doébun point de vue | u»D. dochaly e, C 0 m
« La notion de discrimination dans le droit francais et européém M. Tsujimura et D. Lochak (dir.Egalité

des sexes : ldiscrimination positive en question. Une analyse comparative (France, Japon, Union européenne

et EtatsUnis), Société de Iégislation comparée, 2006, p. 43.

" Ibid. p. 3940. Dans son article Réflexions sur la notion de discriminations elle définissaitla

discrimination de la facon suivanteelle estckun tr ai t ement i n®gal reposant s u
ill ®gitime. Ce qui suppose, dbébune part qudil y ait un
dédaut r e pappute,sur gnuabgunhentasréd socialement inacceptable (ce qui dépend évidemment du
référentiel moral par rapport auquel la société juge les distinctions entre les étres). Bien entendu, le qualificatif
«racialé ne pr ®suppose rgcess, ndibexisdieqgee agdee,c pour un <cer
sociaux, des différences fondées en nature et manifestant une altérité radicale servent a classer les individus et,

en | 6occurrence, ». Dl lomchak 4Réfleixibne sur la notdy de ldsmmatiorns», Droit

social,n°11, 1987, p.778.

BCe qui ne s erdscriminasion positive amaldgu® el 6 ambi gupt ® de | bexpr
pui squbelle vise " r®tablir une ®gal i®@rRatiddr®gd &ii mgreln
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juridique de la discrimination. Combinant des criteres de justice sur la base desquels les
inégalités sont ou non considérées comme discriminatoires et sur le fondement desquels des
discriminations peuvent étre prohibées, autorisées.encore donner lieu a des actions
positives, des <crit res dobébappr®ciation fact
échéant, des critéres pour apprécier le caractére proportionné des actions positives, la notion
juridique de discrimination sdml e °tr e, c o mme 0 & lubelirduitioth,oueg a | 1 t
intuition exigeante, aux limites sans cesse repoussésais qui «1e peut étre mise en

formule rationnelle»®. Ell e peut | 6°tre dbéautant moi ns
causes de diseni nati ons assorties «padex ecddteitonds ogtt i ¢
placer sur un plan identique des facteurs de discrimination dont certains ne semblent pas
pouvoir étre légitimés, sinon sous forme de discrimination pdSjtitandis que d'autres

peuvent |'étre dans certaines circonstansgdes textescontribuent a la dilution de la

notion» et a la dispersion de la catég8ri®our apprivoiser le principe de ndiscrimination

gui emprunte © cette notiooh®es” "  ioeent¢ti tudes
i rel ve (A). Principe © | 6identit® fl oue,
|l es standards doéappr ®ci ation, et de d®ter min
| 6accl i mat enstratf{B). dr oi t admi

A. Un principe tiraillé entre trois axiologies

Cherchant a insérer le principe de vbm s cr i mi nat i on, dont | e cha
constante expansi on, dans | 6histoire du pri
différentsdd a r el ati on qu 0 e-ti.lLepremiertestentinuigeettreprand e ¢ ¢ e
|l 6anal yse classique de J. Ri v ediscrimigation dapsl ac e |

l e prol onge men% Eldbdéuplus padialieréntert par leeCeris| Y 6 £t at

%9 G. Vedel, «_'égalité», op. cit, p. 172.
€9 Encore, la notion de discrimination positivé-elle longtemps été niée au nom de la conception universaliste
de I'égalité (par exemple la décision « quotas par sexe » du 18 novembyxe 1982
®L A. Fitte-Duval, «Le fonctionnaire et la discriminatiarapproche administrative et pénaléAJFP,n°1, 2003,
p. 6. Elle souligne les effets pervers de la stratégie énumérati@eitre que l'intégralité des causes ne saurait
étre prévue, le choide procéder a I'énumération la plus large des causes a ce jour recensées de discrimination
semble tendre a les mettre toutes sur un pied d'égalité, alors qu'une hiérarchisation reste inévitable. Le
Iégislateur peut déroger au principe d'interdiction descdiminations conformément au principe d'égalité, qui
admet que seules des différences de situation objectives au regard de la portée d'un texte puissent fonder des
différences de traitement. Ces derniéres ne sauraient étre légitimées cependant désllesscqurespondent a
la mise en cause de droits fondamentaux
%2 pour Iui, «Le pilier de I'égalité, & son sommet, s'épanouit et se diversifie, tels ces piliers de cathédrales qui
évoquent la ligne du palmier, en un bouquet de nervures dont chacuretsugp part de la volte, J.Rivero,
« Rapport sur les notions d'égalité et de discrimination en droit public franggscit, p.343.
% Ladoctrine organique qudéon pourrait concevoir dandoietalil éatgee
organique (J. Caillosse, &ariations autour du rapport public annuel. Sur la réception des fonctions
consul tatives»HIDAICIBN2618,ipl103d ét 5.} sa manifeste de trois fagons princigedes
le rapport public annuel, quiremplit une tiple fonction : «aire le point des activités contentieuses et
administratives du Conseil d'Etat au cours de I'année écoulée ; (attirer) l'attention des pouvoirs publics sur les
difficultés rencontrées par les justiciables dans I'exécution des décwmnpiridictions administratives ; (et
enfin, étudier) une question de fond sur lequel il propose des orientations de la pratique administrative voire des
modifications de dispositions Iégislatives ou réglementair®. Gonod« Le redéploiement de la gecipation

| 6 ®1 abor asp REDAN°A, 2HS5, p.29 ang)spar les conclusions des rapporteurs publics (dont on
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auquel i per met de rappeler | 0i mpdédirliance d
revi ent codvera enadgle degdroit«l e princi pe phi»¥-odanephi qu
un champ de production normative devenu hautement oem¢ief>, i | part lede | 0i
principe denordi scr i mi nation (&) car ac tdRer i 15.6®g aal icto®
del " de | 6h°% stcdierse Do leint iscfare | a juri sprudenc
pour démontrer que le princigktd ®gal i t ® en T®teaiqtui d @jé’e s o rgtue u
pui squoil a servi de | ongue date ° sancti c
violations de | 6®galit® qui, aux termes de
comme des distninations prohibéé% et que celuide nedi scr i mi nati on nodei
coroll aire. 1 ndest pas ] us quopaurrait di sc
( é rapprocher( € ) de | a construction jurisprudent:i

esti mandt agqrudu®@ c anomi que ou une difficult® vo
particulier de situations différentes Cependant le rapprochement, qui tient essentiellement a

ce que | a jurisprudence administratindue ¢ omn
«l 6®galit® ( é)»enlaeoncevandaommeégalité propor@onnelle®, a ses
limites et il faut donc concéderqku 6 en r ®al i t ®, | 6i d®e de discr

car son objet méme est de réduire les inégalités de fadsesgulement de tenir compte des
différences de situation de toute nateeet finalement conclure quela< notion de
di scrimination positive ndoest donc pas sans

ne lui est pas assimilabké’. Si ehéexiddun | ien avec cette co
rel ati vement r®cent e ne per met pas vrai me
« discriminations positives a la francase une autre généalogie les rattache a une
construction beaucoup plus aman n e : el |l es s 0 i miscdminatiorssi e n t
peut consi d®rer quobelles nbébexpriment | a position du C
pourlesramns avanc®es par | e rapporteur), enfin par | es i
des plus hautes autorit®s du Conseil, dans |l a mesur.
Conseil et déindiquer ses |lignes do6é®volution.

®D. Lochak, «a notion de discrimination dans le droit francais et européep. cit, p.39.

Y. Poirmeur, E. Fayet, ka doctrine administrative et l e juge a

production du droib, op.cit.
®Consei ISurtep Eit ¢ i, p eExtmai dgapport putiic 1996, op.cip,32.
" Ibid. Selon leRapportl e principe doé®galit® loin de so6°tre ®puis@

une égalité purement formelle devant la loi, a étf «s | 0 ®gbines vivéfié pam«une volonté de tendre
vers | 6®galit® r®ell e
®]] en va ainsi en droit de | aBarélponrdes discriminationd foridées de | 6

sur les opinions politiques
%9 R. ChapusDroit administratif généralT. 1, Montchrestien, 1990, n° 666, p.426.

“Consei l d6Et at , SHxtrait dueappont fubric1i996,e0p.adB8® deuk exemples de cette

différence sont donnés«l or squdédune commune instaure un atveardesf de c.
éleves domiciliés dans cette commune (CE, 5oct. 10&mmi ssai re de | a) BRligsguel i que
| 6admini stration pr®voit des dispositions plus favor e

(CE, 4 nov. 1960Asso¢ ati on amical e des 9 des dé@idioas en easise dedsardpas ni st r
prises en raison doéune i n@leadntiséu®meqtpdui odbjet deotenivdormptede a i t
différences de situations qui justifient en elfa@mesdes traitements différents, sous le contréle du juge
administratif. Elles ne constituent pas des discriminations posiivida exemple de discrimination positive est

donné: «I or sque 1l a | oi adapte | e code daileuts handicapéd, soma f i n d
objet méme est de réduire une inégalité en créant une discrimination positive au bénéfice de personnes en
situation défavorable.
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justifitess* dont | 6adretilcal eD®c| aration des droits d
disposantquekes di stinctions sociales ne peavent
créé la catégoe™ Loin doé°tre seul ement une i nnovat
international et l e droit eur op®eni doit r el e
constitutionnel, droit pénal le principe de nowliscrimination trouverait ainsi en réal son
origine dans |l e droit administratif. Et i

promoteur, sans pour autant en avoir introduit le’inGe souci continuiste a pu contribuer,
dans une certaine mesure, a brouiller la significationrprdp principe de nediscrimination

en noden distinguant pas nettement | 6axiol ogi
r ®publicaine quodil mettait pourtant ~ rude ¢
passant par k 6 a b a ® daogénéralité de la norme*, dont | 6extensi on

déapplication a accompagnh® | etd®gaboppeme nmte
déapprofondir

" G.Braibant, . e principe doéo®galit® dans |l a jurils prétidenice du
La D®cl aration des droits de |,PUR a8k p.O® Idlu <d d giyte nd ¢
«notion plus large que celle de discrimination positive. Elle recouvre toutes les différences de traitement que la

jurisprudence adnte | or squdel |l es sont d®ci d @eqae lgpDealarationae 1788t i f d

appelle | 6utenit®p gomimuaee claldiScontinaten pogitiee edt ane catégoliee .
particuliere de la discrimination justifiée, miseenuvr e par une politique volontar
r@ducti on diRappertci.m &Rl it ®

2 Rapport cit , p. 83. Le rapport note que | e fondement de |
Déclaration «<Pourt rl éfteinen de | a force publique et pour |l es

commune est indispensable. Elle doit étre également répartie entre tous les citoyens en raison de leurs facultés

Cette définition lui permet de conclure quées disciminations positives se rencontrent fréquemment en droit

francaise , au premier chef en mati reafhbsstalreperotet aepd®f
une forme de discrimination positive Apparues en matiére fiscaledans le cdre de la redistribution des

revenus», elles seraient sorties de ce domaipeacu r s & a tet naugelles imégalités en introduisanne
pratique ®q ui b dllostrée, edtre aulre®,®pmadak édle@entation dez o n e s do®ducati
prioritaires» ( Consei Sumd b Eeatp,r i nkxira du rapfod® gublic i199& op.citp. 85). Le

pri nci pe nedfdit@Pap aldstacte ®ux discriminations positives dés lors que la finalité au nom de laquelle

elles ont été instauréesreléevednn t e st abl ement »@bdpl89.i nt ®r °t g®n ®r al

3 Ibid, p . 32. I souligne en ce sens que | ane@émarchede | us
comparable a celle du juge administratif francais. Elle a jugé notamment, dés 1959, quedleafaitmdl i quer de
regles différentes a des situations comparables constitue une violation du droit communautaire (CJCE, 17 déc.
1959, Société des fonderies de P@alMousson aff. 1459, p. 445), que toute inégalité de traitement doit étre

justifiée par desifférences de situations objectives (CJCE, 24 oct. 1BEkur c. Commissigraff. 4372, p.

1055) , et que |l es droits garantis par | es dentamast ®s , a L
limites justifi®€etpa®n®eal opjoectsiufi yi ddipmtr®rd a Communa
atteinte a la substance de ces dmit€JCE, 14 mai 1974). Nold, Hohlenund Baustossgroshandlung c.
Commissionaff. 4-7 3 , p. 491) . Les cont our smnanaataire le tappeoch@ésded u p
ceprincipedenocdi scri mi nation qui caract®rise |l a conceptio
grief de discrimination arbitraire le souligne davantage encane disparité de traitemenne constituerait ne

violation du principe de nadiscrimination que si elle apparaissait arbitraif€€JCE Merkur, cit.).

" Selon D. Lochak, k e principe do6o®galit® se transforme et se
discrimination : n 6 o le Imonglee dena mémea facon; il impligae deedistinguen les
différences de traitement légitimes, qui trouvent une justification objective et raisonnable dans une différence de
situation ou | d&6int®r°t g®n®r al , ionegerort eossidéxées coneme deg u i |, p
di scriminations arbitraires. 1 faut donc, dans I a
repérer ou finit la différence de traitement normale et Iégitime, ou commence la discrimination injustifiée

“"Comme | 6expiXiaguee Odr Biuti public a ®t® contraint dobe
administréss, pour faire fonctionner les services publics qui se diversifiaieine certaine catégorisation
juridigue et | 6e®l arbwmirtatprooprdes retgl a®dapt ®es ~ | a sp®ci
ou ° chaque cat®gorie dbéagerts (Ruibleicd esestonappaente
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Analysant les «livergences doctrinales relatives aux discriminations positives frangaises

qgui sont un bon anal yseur du flottement C
progressive dans le droit positif de plus en plus de discriminations prohibées,-XudBua
parfaitement montr® | 6ampl eur de | aontonf usi
produits et que favorisent des définitions mal calibrées englobant sous le méme label des
causes dobéin®galit®s duiSinecesrothnai rpsa sa udtue inr°smes
des années 1990 a la doxa selon laqudks discriminationsp®i t i ves ndont pas
de cité en Franceou«q u 6 i | néa jamais ®t ® question (é)
de «discrimination positive>, car «xc e t ype de politiqgue se car e
quotas préférentiels réservés a tel tel groupe minoritaires™ et distinguaient ainsi
clairement | a sp®cificit® des causes de di sc
définitions larges ermettant de recouvrir une multitude de réalités juridiguesoncluaient
qgue«non® ul ement | es discriminations positives
relativement nombreuse®. Cbodest ai nsi gue | a d®finition
discrimination positive recouvre lep<r i nci pe dé®gal i t® cogqupensat

sbest substitu® dans hene strictd égalité die traitededttentte pr o
ayant droit et entre usagers et «un traitement différencié et préférentiel qui vise a
contrebalancer | es ef f et»¥ Mdirs rebtrictevex entorescelle n  r a «

cat ®gories dédadmini str ®s et d 6 agmem tdes catagdriési $osio o u
professionnelles, les catégories juridiques élaborées a partir de ce que les Gmay@msainsi toujours existé

par Il eur biais, | 6admini stration a prise sur l e r ®e
ledbbstraction du citoyen proclam®e en 1789, el l es rest
Instaurées dans un objectif gestionnaire et régulateur, elles ne contribuent ni a figer la société, ni a mettre a mal

l 6unit® duyelcoos psorstocp al aill eurs conf otoumesindigidus pr i nci
peuvent par exemples étre hospitalisés ou incarcérés et possédent en principe des droits et des obligations
identiques | orsquoil s se Lecormapt @ ®¢ a dia n ®aurhieété®oggé pae s | Isé t U
| 6arr°t du Cons e iRoubaldRADP 4913, d. 6959 maiw d a étéXodniulg nettement plus tard

par | 6ar r ° tSyicat des emeeprenduts des fransports de la Rivicba@été Massena Lafayette
«l' e maire de Nice nbéba pas port® atteinte au principe
priv®es <concurrentes | orsqubel | e.sO. BuXnan, Lepdrot publes dans

frangais eltre universalisme et différencialisme, op.qit. 8-9.

6 J. Chevallier, ¢utte contre les discriminations et Etat providengén D. Borrillo (dir.), Lutter contre les
discriminations La Découverte, 2003, p.45 et s.

70. BuiXuan,Le droit public fracais entre universalisme et différencialisme, op, aitalyse des pages 204 &
209.

Ph.Ardant, 6 ®gal it ® des personnes en droit fr ainlmai s ou |
personne humaine sujet de drétyblications de la&eulté de droit de Poitiers, PariBUF, 1994, p. 143.

P«Ce qui suppose | 6®tablissement pr®alable de stati:s
ethniguesou #aciauxe pour chaque domai ne:\d Rudder, €Esibr ete,n s®. svawmpd
Léi n®galit® raciste. L 6 u Paris: BUFs2801,ipt1®6. r ®publ i caine ~ 106

8 0. BuiXuan, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op.pci205. Les auteurs
partageant ce point de vue soit. Mdin-Soucramanien,kes adaptations du principe
des territoires, RFDA, n°5, 1997, pp.90825; CALVES (Gwénagéle) (dir.)Les politiques de discrimination
positive,Paris: La Documentation frangaise, 1999, (Problémes politiquesa@aux, n°822). B. Renaud, «es

di scriminations posi ta»yRIBH n°3A,11093, pm42860n &.i Stasse, Bgali®éget | | t ®
discriminations positives, inRe gar d s s y ta Dbcdraeotationarhnicais® 199F. David,La ndion

de discrimination positive en droit public francaihése de doctorat en droit, Université de Poitiers, 2001
Moutouh,Recherche sur le droit des groupes en droit public fran¢ghése de doctorat en droit, Université de
Bordeaux 1V, 1996, et AM. Le Pourhiet, ®iscriminations positives ou injusti», RFDA n°3, 1998,
pp.519525).

81 G. Calvés, «es politiques de discrimination positiveop. cit, p.3
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de F. MélinSoucramanien la caractérise commne différenciation juridique de traitement
cr®®e " titre temporaire, dont | dautorit® no
favoriser une catégorie déterminée depeonnes physiques ou mor al ¢
autre afin de compenser une inégalité de fait préexistante entres&lleQuant a celle de F.

Stasse qui la voit commeuxe catégorie particuliere de discrimination justifiée qui retient la
rducti on®g@a®dluinte® comme mY, tellefachee an plon@earit plusg ®n ® |
|l oin encore dans | 6histoire I|di sgucitmd ndés oo,
effacer la spécificitd. Elle conduit tout a la fois a concevoir la discrimination de fagon
extensive et a en faire une notion attractive, en y rangeant toutes les différences de traitement
non justi f i ®e dreittdes discnminations nosm acgnamne ungenrichissement

mais comme une redondance

Quelle que soit cette originegrte est de reconnaitre, comme le faiRkgpportdu Consell

doE£t at sur |l 6®gal ut ®pn g®eorcomi que, soci al e
dernieres décennies modifie la donne en la rendant plus compleste<la vigilance contre

| e r iasbdraire dechdéure un devoir des démocratiestsid e princi pe doé®ga
la | oi reste ° cet ®gard auj ouredo6h(uky c mme
aspirations 7 |l a diversit® se font pheus pr e
suscite un certain retour du citoyen vers la sphere privéear conséquent, l« juge est

conduit en France et peut étre plus encore au niveau communautaire a tenir compte des

di ff®rences de situations »>&fNothorm djadapu &t Umr
point «<c o mpl ®ment ai r e dxyy la pandisarimingtian le déb@dea Comme®

| 6expl i qu eellé&le chargedna contenu sppplétif en procédant d'un dépassement

de I'égalité formelle dans la recherche d'une égalitbstantielle ou égalité de fait ce qui
ndemp°che null ement | e principe dd@®ylelde t ® de
nombreuses situations discriminatoires pour lesquelles le simple respect de I'égalité formelle

- a travers l'applicationde droits identiques est réclam& ; les individus concernés

8 E. MélinSoucramanienLe principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil congiiinel Paris:
Economica, Aixen Provence PUAM, 1997, p. 207. Il insiste sur le fait queentrairement au cas américain

(é) 0% ces distinctions vVvisent essentiell ement " f a
intégration sociale, enfFa n c e, ces mesures ont surtout pour object
domaine de | 6empl oi et en mati re fiscale, non seul e
| eur ©ge ou | 6existence désudifierehtes coiposaatps,du teratoirs natgah | e me n t
p. 229.

% F. Stasse, Egalité et discriminations positivesop.cit, p. 21.

%La progressivit® de | 6imptt peut alors °tre requalif
8. CluzelMetayer, M. MercaBrunsDi scr i mi nati ons dans | dempl oi . Analy
déE£tat et de | @ari€ bauDocurdestatiGnafrangase, 20ih p. 18. Sont cités comme illustrant
cette conception | es arr°ts CGanf@&aiondrancaise dérbofratigue dud u 2 4

travail et autres(« le principe de nofdiscrimination entre les sexes est le corollaire quant au recrutement des
fonctionnaires du princi pe») el du®gsaptembaec2008snfédEration desmp | oi s
praticiens des hodpitaugtelle «di scr i mi nati on no6est pas contraire au
fonctionnaires). ddbun m°me corps

®ConseilSudofteatp,r i rExtraipde rappdrt®uplic|1996, Gp.cit.

87 Le refus du Conseil consitionnel que soient établies des distinctions entre les hommes et les femmes au sein

du corps ®lector al avant Il a r®f orme constitutionnel!
femmes relevait de | 0axi@t 68407 ®OC durléjdnv.t1999, a prepbside laldie | 6 ® ¢
visant a instaurer la parité entre hommes et femmes dans le cadre des élections régionales.
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n‘aspirant pour beaucoup a rien d'autre qu'une certaine indifférence a l'égard de «
différences » qu'ils voudraient ne pas étre prises en cosfipte

Le constat de ces discordances amene iiidensent la doctrine vers un second récit,
discontinuistecelutla, qui insiste sur ce qui semble bien marquecunange ment do6axi
renvoyant au nouveau type de société démocratique qui émerge progressiviEme td«

mode de compoaiit iden |IMuendtvenmisadelsme abstrait,

identitairee , mai s cd@macratie debreconpaissanee 0% so6institution
le mot de P. Rosanvallon unégalité des singularités® allergique aux discriminatioffs La
doctine i denti fie de mieux en mieux | es traits

enrichit la palette des discriminations sanctiontié@ objective les défauts de reconnaissance
qui constituent une pathologie de la singularité® et rongent donce nouveau genre de
société démocratigtie Admet t ant qudon pouvait effective

8 F. Lemaire, d.a notion de noliscrimination dans le droit frangaisin principe constitutionnel qui nous

manque? », RFDA, n A2, 2010, p.301. Léauteur ®voque |l es opi
di scriminations fond®es sur | 6orientation sebauell e e
gestion des minorités discréditables : le cas'atehtation sexuelle, Travail, genre et société¥ol.1, n°21,

2009, p. 69.

8 p. Rosanvallon.a société des égaux, op. cjt.,359360.

9 Se référant a k 6 ® ¢ | saréflexéom juridique de D. Lochak Réflexions sur la notion de discrimination

op.cit ) ; P. Rosanvallon définit classiquement la discrimination comome traitement inégal des personnes en

fonction de leur origine, de leur religion ou de leurs convictions, de leur orientation sexuelle, de leur genre ou
encore de leur handicapP. RosanvallonLa société des égaux, op. qgit.,360. G. Koubi indique de ce point de
vuequed e principe dé®galit® a pour obj ec difféfentielspoupr ®v e n i

l a reconnai ssance dens de berdi®ss, ppaur |I6@dddatri diut dbdave
me®rites, pour l a distri but-discnminatiénhest mlare unrsse@senible dup r i nci p
principe dbé®galit®, il sdbattache ~ dmesman@le®ra@rsters cons:
considératiore . Léarticulation des deux princilpeygadri ®t®e rpd oali
forme de distinction en tous domaines, pour toutes situgtiond 6 ®gal i t ® oblige | es pouv
certaines formes de diff®renciations relatives ~ que

délibérémenb: «Ver s | 6 ®g al iqueles chanses enndefdi, aneGs Koubi, G. J. Guglielmi (dir.),
Lé6®galit® des éwltanrsgperspectivéBparia: ILayDeesverte, 2000, p. 71.

L Sur les limites de cet enrichissement et son éventuel élargissemenagisme antpauvre» : D. Roman,

« La discrimination fondée sur la condition sociale, une catégorie manquante tdinashgais, Recueil Dalloz,

nA28, 2013, p.1911. Léauteur souligne, apr s G. Cal v
citoyens : pour qui sonne le glas ?Recueil Dalloz n°23, 2005p.1497) que le droit de la nondiscrimination

n 6 e s tdegbired & asgurer une protection a des groupes socialement désavantagés

“Pour P. Rosanvallon,lka di scri mi nati on peut °tre d®finie (é) co
etdesingularit¢ el l e m°l e | es deux omhée saeentmlitéocansme folthé desnégatiore q u i
de | 6®galit® dans | e monde contemporain. Ell e est d ¢
individu a une «classe de singularité jugée dépréciative, diminutive. Cekiiest par exemple réduit son

origine ethnique ou a son sexe, toutes ses autres caractéristiques personnelles étant gommées ou occultées. On
ne | e reconnai-t pas dans sa personnalit® authentique
consi d®r® coMmésqoel quodum.efuse parall | ement Il a qual
socialement enfermé dans une catégorie. La personne discriminée est de cette facon doublemededaclue

société des semblables autant que de la société des singwaféRosanvallon,a société des égaux, op. cit.,

p. 361.

% Pour S. Hennett¥auchez et V. Valentin, ke droit de la lutte contre les discriminations poursuit pour

objectif la conciliation entre liberté individuelle et égalité. Cet objectif se justifielpa considérations a la fois

empiriques et théoriques. Empiriguement, il se nourrit du constat selon lequel le libre jeu des libertés

individuell es, a fortiori dans Il es soci ®t ®s compl e:
nat ur el |leunreindn | &ti nlca protection ®gale " tous. Th®oriq
tout comme la liberté, une valeur centrale aux démocraties libéralesiernier ressort, le projet du droit de la

lutte contre | es ndinceri miamast iloan sg rpaemunaissrée® | i b®r al e,
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denondi scri mination dans | e prolongement | Oune
cantonnée au strict domaine économique et &s®iit joué le réle de principe régulateur des
marchés économiques et de réducteur des distorsions de concérreacsecond récit

doctrinal constate qubéune rupture est interyv
a la «politique sociale», « avant d'étre consacré comme élément central d'une politique des
droits de 'lHomme*s ous | 6 effet du droit eur op@#en et d

coupure, qui se manifeste bien dans le déplacement des $tudods conduire a les
distinguer &nt dans leur définition que dans leur portée. Apparue en réafiterament dans

le paysage» juridique «francais», lanotionlanofdi scr i mi nati on serait |
exog ne et ®chapperait par consi@ghéetéetdelda | a c
Révolution»®. La transposition des directives européennes conduirait non seulement a
«appréhender autrement la question des inégalitégis aussi a introduiredes outils issus

déune culstakromna&ndglomd®e ts’ur Al 6ascqgeeabedpoin
des citoyens devant la loi se congogans distinction d'origine, de race ou de religigme

connait que des individus abstraits qui doivent étre traités identiquement et ont acces aux
droits dans les mémes condits, la politique européenne de lutte contre les discriminations,

inspirée du droit américain, met concréetemeht&accent sur | eur appart
défini en fonction du sexe, du handicap, de l'origine ethnique, de la religion, ou de
l'orientation sexuelle», c-ddees sur descatégories vulnérabléd, pour constater

| 6exi stence de discriminations dans | d6dacc s
insusceptibles dbé°tre justifi ®es en ciéeg qube
guobil néd opas rey él)e de c H%eits ilrd eomup °dceh emma ~ tdrei sn
singul arit®. Il nspir®e par l a tradition uniyv

lutte contre ces discriminations a donc, selon C. AubB bly, un caractére plus restrictif

permettre | 6®gal acc s de tous ° | a». § leonet®/swuwhereaet et I 6
V.ValentinnL6af faire Baby L ouParisda@®DJI2014mebuvel |l e | apcit®

“On trouve une applicatiorffawillles8Soquel @AINc0dI6ad ®n at (CEG
RDP,1939, p. 487, concl. Latournerigiscriminations illégales en matiere de prix de vente des alcools.

% C. Aubin, B. Joly, D e édalié a la nomliscrimination:. | e d®vel oppement doéune pol.i
effets sur | 6apophsodat 20@7, pf 2% ets.ai s e

% Article 7 du traité de Rome instituant la Communauté économique (article 12 du traité relatiantaiGauté

europ®enne) . Ce principe et I 6interdiction des discri
r®mun®r ati ons et de condition de travail, all aient ’
protectrices réserient le marché du travail a leurs ressortissants.

Al ors que |l e principe doé®galit® rel ve kilafdnaec de c

assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de decesligion » Déclaration

des droits de 'nomme et du citoyen, art.«6Tous les citoyens étant égaux [aux yeux de la loi], sont également
admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinctierdgue cel

leurs vertus et de leurs talents Bréambule de la Constitution de 1946 alinéa 3, « la loi garantit & la femme,

dans tous les domaines, des droits égaux a I'hnomme » et alinéa 5 « nul ne peut étre |ésé, dans son travail ou son
emploi, enraisondeess or i gi nes, de ses opinions ou de ses croya
clairement le principe de negtiscrimination.

% C. Aubin, B. Joly, ©e | 6 ®g a I-distridination:| al en om®vel oppement dobéune poli
ef ets sur | 6dawpopcioche fran-aise

% Ipid.

100 pig.

101 Cette politique a été inaugurée en France par la lof'quillet 1972 réprimant la discrimination raciale.

102 A .-M. Le Pourhiet, ®our une analyse critique de la discrimination positiviee Déat, n° 114, marsvr.

2001, p. 169.
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relevant essentiellement du droit pénal, elle se borne surtout & sanctionner les discriminations
intentionnelles et les irégalités voulues'™. Adoptant au contraire une approche empirique

et une démarche pragmatie , l e droit eur op ®e nistilgdgaatrleg i s ag e
causes de discriminations et forgeant des instruments pour en administrer la preuve selon
gubell es sont dusysmiquéss , i i ndintegtres | 6exi st enc

non ntentionnelles qui résultent de préjugés ou de pratiques apparemment neutres mais ont
indirectement des effets discriminatoires en désavantageant certaines personnes. Dans cette
perspective, le constat de ces désavantages peut justifier que soient gsiseesiires
appropriées discrimination a rebouf$ - pour les réduire autant que faire se peut et rétablir

une certaine égalité des charltes ce qui sbapparente al®rs ~ o0
193¢, Aubin, B. Joly, @ e | 6 ®g a ldistri@ination:| al en od\®v el oppement doéune pol i
effets sur | &popgtr oche fran-aise

Y“M-Th. Lanquetin la d®finit unedspositon Gnhclitgredu lune pratigquda ns |
apparemment neutre est susceptible d'entrainer un désavantage particulier pour des personnes [d'une catégorie
donnée : race, origine ethnique, religion, sexe, orientation sexuelle, etc.] par rapport a dastnesep, a

moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un objectif 1égitime et

gue les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés et nécessaires »Thn LMnquetin

« Discriminations a raisonudsexe : commentaire de la directive du 15 décembre 3,99it social, n°7, 1998,

p.688.

195 sur ces discriminationsP. Bataille, |Racisme populaire et relais institutionnels, discrimination systémique
et indirecte», in D. Borrillo (dir.),Lutter conte les discriminationsop.cit.,p. 69 et s.

196 Assimilées par R. Pelloux aux discriminations positives i | & ®aigd &r ¢cceux qui s e
situation inférieure» des avantagespcour | eur permettre dbdacc ®cetains”™ d
concours, doéo°tre »aR mMélaux, ¢ ece moalivrea uxt alg sRD® 01983). Ls u r
Conseil doE£t at en a condamn® une qui en applica
avantageusement les ressortissates autres Etats que ses nationaGE 6 octobre 2008Compagnie des
architectes en chef des monuments historiques et a.

YWseinscrit dans cette logique ~ |'article 5 de | a di
légalitt desdoi t s et des ¢ hanc ewsprendeles mesds apgreprides) enrfomdtian yles u r
besoins dans une situation concréete, pour permettre a une personne handicapée d'accéder a un emploi, de
I'exercer ou d'y progresser, ou pour qu'une formafiginsoit dispensée, sauf si ces mesures imposent (...) une

charge disproportionnée; on trouve | 6une de s &@asecommandation duesensaehani f e s
n° 84/635 du 13 décembre 1984 qui invite les Etats memmes @ pt e r  u n etiorppoditivetdéstinéeed d 6 a c
®l i miner les in®galit®s de fait dont | es femmes sont
mi xit® dans | 6empl oi () afin doé®l i miner ou de compe
compot ements ou de structures fond®s sur | 6i d®e dbéune
les femmes dans la société Sur | a not i on: Y.dPdiengu,lde daRbleder sle la rfotiom ¢ e s
do®gal it ® »dreG. KauballGe &uglielmi (dir.),L6®gal i t® des chances. An
perspectivespp. cit.,p. 91 et s. Sur ses applications dans |l a | ut
autour de la jurisprudence sur les discriminations tarifaires entrenssdgs services publics locaux fondées sur

des «ifférences de situations appréciablesntre eux (CEDesnoyez et ChorquesCE, 26 avril 1985Ville de

Tarbes; CE, 29 décembre 199 ommunes de Gennevilliers et de Nantd&eespeces) ou la créatn de

prestations sociales (CE, 11 décembre 1G3BAS Saint André les VerggraVl. Borgetto, «Equité, égalité des

chances et politique de lutte contre les exclusigria G. Koubi, J. G. Guglielmi (dir., 6 ®gal i t ® des <c¢h
Analyses, évolutions, mpectives, op. citp. 115 et s.

Mec, Aubin et B. Joly notent toutefois glen disimguemat i ~r e
fondamentalement puisqu'il ne s'agit pas d'arbitrer en faveur d'une personne appartenant a une catégorie
donnée oule réserver, suivant un systéme de quota, un certain pourcentage des emplois a tel ou tel groupe de
personnes, mais «ise seulement a compenser les effets du handicap pour remettre la personne qui en est
affectée sur un pied d'égalité avec les autfes. caractére « raisonnable » ou non des aménagements
nécessaires doit s'apprécier au cas par cas, dans une situation donnée, ce qui donne ainsi potentiellement au
procés une place importante, conformément a I'approche aayonne du droit, C. Aubin, B.Joly, «De

| 6 ®gal i td&criminatiom naen d®vel oppement ddbune politique &eur
francaise», op.cit
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Si comme le remarque L. Cluzklétayer, la discriminatin apparait 4orsque la différence

de traitement repose sur des criteres prohid€s| e princi pe do®galit®
di scrimination nodont clairement epasd®as mC aqnu
véhiculent se recoupeat, ¢ 06 e st tA daguatesans étre déentiques’®. Renvoyant

a une conception de la personne humaine qui interdit qu'un individu soit défavensé «

raison de ses caractéristiques propres, de ce contre quoi, en tant qu'étre vivant, (il) ne peut
rien, ou (...), de ceui, en tant qu'étre agissant et pensant, appartient a sa liberté la plus
irréductible»™, lanord i scri mi nati on séinscrit dans une
ce qui se manifeste sur le plan juridiqupat une indisponibilité des discriminatis, en

principe insusceptibles de justification, contrairement aux ruptures d'égdfitdlalgré leur

parent®, ces divergences axiologigues ont po
nondiscriminationne sont ni équivalents ni interchangeat. De plus, a la différence du

premier, dont la nature juridique est bien confue d o n't |l e champ dbéapp
modal it®s dbéappr ®ci ation sont cern®es-par u

discrimination reste un objet juridiqgue moibgen identifié que la doctrine administrative
sobefforce de caract®riser

B.Un principe ° | 6identit® juridique incert

Al ors que |l a normativit® du principe do®gal.i
droit®, puis comme principe a valeur congibnnellé'®, est pleinement admise par la

191, CluzelMétayer«L e princi pe ddi®ygacrliimi® atti odre chaoms |l a jurispr
delaCourde Cassation anal yse compar ®e d»aRFBA M2200ppnBd9ehse de | 6 e mp
MOA Haquet, . 6action positive, instrument de | 6®ERIDIi t® de s
Eur., n°2,2001, p. 305.

11 Rapport annuel déa Cour de cassation 200Bes discriminations dans la jurisprudence de la Cour de

cassation La Documentation frangaise, 2009, p. 84.

121hid. p. 88.

113 pour S.J. Liéber et D. Botteghi, gpr ®s erver | 6®galit® et | uttedes contre
concepts substituables chron. sous CE, Ass., 30 oct. 20D@me PerreuxS-J. Liéber et D. BotteghikMme

Perreux (I)- Juger des discriminations, une mission sous contrajite].D.A, n°43, 2009p. 2391.

14 Apparu en 1913 (CE, 9 mai 191Rgubea) , sa port ®e est pr®ci s®e par | es
1948,Soci ®t ® du | a dur 9nnails 196Bokidété desrcencerts du conservataipg, indiquent que

l e principe doéo®galit® sb6oppapdiqué d descadminisinéd gunse trouvaeraiene me n t

dans une situation ident i DenoyezetQloegqmes 17l Ipbra®rcri®°ste dgw 61 A 1
de traiter differemment des personnes qui seraient placées dans des situations diffaramdiegjamt que {a

fixation de tarifs diff®rents applicabl es, pour un m°
ou déun ouvrage public implique, : moins qubell e ne

entrets usagers des diff®rences de situation appr ®ci abl
l es conditions dbéexploitation du <ster viliécaer rcu de 160 uvav
Gisti formule la régle selon laquellee pr i nc i pess'oppds®mpad ce qu®l'aworité investie du pouvoir
réglementaire regle de facon différente des situations différentes ni a ce qu'elle déroge a I'égalité pour des raisons
d'intérét général pourvu que, dans I'un comme l'autrdacd#férence de traitement qui en résulte soit en rapport
direct avec | ' obj et »dberiéraprésision«ieedifférance dé trai@mentnk doit pag € )

étre «manifestement disproportionnée au regard des motifs susceptibles ufgifiarp » (CE, 26 novembre

2012,La Post8.

15 CE, Ass., 1 avril 1938, Société de I'Alcool dénaturéCE, sect., 9 mars 19580ciété des concerts du
conservatoire

8¢, 12 juillet 1979Ponts & péage
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doctrine, ell e se divi se -dsaiminatiod dontilecdractare e d 6
prescriptif parait incertain. Tandis que | es
pas un principe ddroit francai$’, que ddéautres ndont pas de do
principe issu du droit europééh cert ains sbéinterrogent beauc
L. CluzetMétayer, sur le fait de savoir &ila prohibition des discriminations peétre

considérée comme un principe juridigué€. La question m®rite dobau
quodi l est patent, comme | 6auteur | enestappell
invocable que si la discrimination porte sur des critéeres énoncétepdextes> et que da

prohibition de la discrimination est empirique, fonction de criteres établis, s'appréciant au

cas par cas. Dans ces conditions, cet éventuel principe dechons cr i mi nati on n®o
de normativité propreil emprunterait aumieux celle des prohibitions prévues par les textes

et sO®puiserait avec ell e. Etrange principe
le dit G. Calves «ide, dénué de charge normative propté. Reste quodil est p
le suggere L. @zekM®t ay er de tirer, en suivant |l a me
principes juridiques qui g'induisent de textes épars ou de valeurs supérieures préexistants

dans un droit positi$'*, | 6exi st en c ediscdnenationede wivers degtesuigf 0 n

| ai ssent ouverte la |iste-ladieesld dala Converdgiegn pr o h

européenne des droits de 'nomme, Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
Ce rattachement textuel permet de lui retrouver une autonomie h@manimale sans

l aquel l e 11l nodest pas de principe jur-idique
| ®gi sl ati ve, déaill eurs ™Mamnfi sa®de mpant IpadsSjsul
«d'avancer qu'il s'agit bien d'un principe celu-c i néen est pas moins t|
®gard, i s e di stingue du principe do®gali
déapplication g u i une principe asedtoriel,s ®nctior rde rciiteresc

déterminés'*. Et comme ces critéres nerns pas tous soumis au méme régime juridique,
certains auteurs concluent a la pluralité des principes delisorimination. M. Houser

observe en ce sens que le principe dedchans ¢ r i mi nat i on aeadifferenées on d ¢
des autres principes de maliscrimination (race ou sex@&) ( és)avere plus poreux'*:

"7 R. Fournalés, ka prévention de la discrimiriah entre hommes et femmes n'est pas une composante
nouvelle de I'ordre publie, AJDA n°8, 2006, p.439.

H8C. Aubin, B. Joly,De | 6 ®g a l-distri®ination:| al en odn®v el oppement doéune poli
effets sur | Gpopagt.,r oche fran-ai se

M9 . CluzelMétayer, . e princi pe ddi®ygacrliimi® atti odre chaoms |l a jurispr
delaCourde Cassation anal yse compar ®e d»aopsit | e domaine de | 6emp

120G, calves, Discriminations», in S. Mesure, P. Sadan (dir.),Le dictionnaire des sciences humain@aris:

PUF, 2006.

121p_Morvan, « Principes in D. Alland, S. Rials (dir.)Dictionnaire de la culture juridiqueParis: PUF, 2003,

p. 1203.

122 CE, Ass., 30 nov. 200Ministre de la Défense c. M. Diop,ilistre de I'Economie, des Finances et de
I'Industrie c. M. Diop

12| CluzelMétayer, . e pri nci pe ddi®garliimi®n atti odre chaoms | a jurispr

dela Courde Cassation anal yse compar ®e d»aopat. | e domaine de | 6emp
124 M. Houser, d.a spécificité du principe de nahi scri mi nati on = RFDA 0°8,201D,on de |
p.323; Le Conseil do£tat a r®cemment sanctionn® | a cond

déagr ®gat i oniagréaatiod mternetc opnunte | i® ant une discrimination d
«[ne] répond pas a une exigence professionnelle essentielle et détermnabteOtero, «Concours interne
dbébagr ®gdtai crondi ti on do&o@JIR,N®RAS 1294 i scri mi natoire
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« évolutif®, ses justifications sont trés nombreusest il faut «pour mettre en évidence une
différence de traitement illégitime, que I'on compare la situation de l'intéressé avec celle
d'une personne de référence dans une situation compasatfley regarder de plus preés,

comme le font L. CluzeMetayer et M. MercaBruns pour les discriminations dans

| 6 e ph kchaque principe de nafiscrimination est soumis par la législation qui le
prévoit**’ et par le juge administratif a des modalités de controle spécifideegustifications

des di ff®rences de trcaimmemernhtf ond®&ds esUdrdbolb

plus approfond»®®, | a di scri mination fodé®sastu® faiha
contrtl] es di ff®rent s sel on quaoi l sbagit do
| 6obligation déam®nagement raisonna¥Poar des p
F. Lemaire le principe a toutefois davantage dehc®r ence quoi | y para’t
descendre dans |l a particularit® de | 6applica
g®n®ralit® plus ®l ev®. 1 I ui d®couvre ainsi
des différences dé r ai t e men't | ®gi ti mes de <celles qui

retrouve pour tous les critéres. Il estime de la sorte que les regles de cette appréciation sont
sinon semblables du moins trés proches de celles que mobilisent le Conseil camstiteti

l e Conseil doE£t at dans |l a mise en Tuvre du
maintes fois citée selon laqueklide principe d'égalité ne s'oppose ni a ce que le législateur

regle de facon différente des situations différentes, ré guiil déroge a I'égalité pour des

raisons d'intérét général pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui

en résulte soit en rapport direct avec I'objet de la loi qui I'établft Il en déduit que ce

125 M. Brisse, «a jurisprudence européenne sur les discriminations fondées suw,I'Rgéraite et société

2007, n°2/51, p. 286.

126|  CluzetMetayer, M. MercaBruns,Di scri mi nati ons dans | 6emploi. Analy
d 0 £ dt detla Cour de Cassation, op.cit

27| faut attendre la loi du 27 mai 2008 (art. 4) pour que les aménagements de la charge de la preuve prévus par

la loi du 30 décembre 2004 portant création de la Haute autorité de lutte contre les discriminatiams et po

| 6®galit® qui avait ®t abl i un syst me de preuve rep
| 6exi stence doune:«dnsoraitm mat iden s@ant®, KHdE protection
soci aux, do®duxabiens edacsersviaes, déaffiliation et
syndicale ou professionnelle, y compris dbéavantages r
indépendants ou nesalariés, chacun a droit a un traitement égalgliges que soient son origine nationale, son
appartenance ouneappartenance vraie oOou suppos®e “ une ethnie
victime dbébune discrimination directe ou indilsecte en
faits qui per mettent dében pr ®sumer | 6exi stence. Au v
prouver que la mesure en cause est justifiée par des éléments objectifs, étrangers a toute discrimination. Le

pr ®c ®dent al i n ®@sa devard less joridigtigné pénalés) psoi ent ®t endus " do
discriminatoires.

1281  CluzetMetayer, M. MercaBruns,Di scri mi nations dans | 6emploi. Analy
dé6£tat et de | a Cpwes7de Cassation, op. cit.,

pid.p. 60 et s. Dans |le premier cas | e juge sanctiont
déam®nagement de | 6empl oi , en ®valuant S i | 6am®nagen

di sproportionn®e pourbal 6daodnnei dpag F deisesium It e terrain
discrimination indirecte> (CE, 30 avril 2004Monnier; CE, 14 novembre 2008&édération des syndicats

g®n®r aux de | 0)P®dadiffaaende dentraireraenti pourradtre aussi valigéur des candidats a

des postes identiques sur |l a base de ce que | dun esH
| 6autre pas ( CHouyam& GE, 7 movembre 2005z2uiddurd ,. S6bagi ssant du sec
exerce un contrflmmconcretod e | 6apti tude physique ° exercer |l a fonci

130 pécisions 78101 DC du 17 janv. 1979 et D7 DC du 12 juill. 1979.
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«gudon peut cnedegontig® de Eiscrimioation constitue en tant que tel

un principe auxiliaire et subordonné qui ne fonctionne pas pamiine, mais seulement en
combinaison avec un autre principe, comme l'illustre nettement la jurisprudence de la Cour
Européenned e s Dr oi t s® dhais aus8iHeojugen eommunautaire en exigeant le
respect d'objectifs légitimes. Ce qui, en théorie, conduit les juges a effectuer en la matiére un
contrble de proportionnalite'®,

Brouill ant | 6i denti t ® advariétépdes pracéd@sede prduze daso mp |
discriminations qui en font un instrument juridiquéokrd a actionnem™? ont pu, dans une
certaine mesur e, accr®diter |l a th se dbéune ¢
cell e doune pédsuesastanddrdd, led iadcesetrlas faiscegoux de circonstances
qgui servent ) d®t er mi ner S i |l es conditions
réunies, en réduisantles aléas de son identificatioff* - a savoir «un groupe ou une

personne en w&iation défavorable, une différence de traitement et I'absence de justification de
celle-ci »*>- conservent un caractere hétérogéne, en dépit de la distinction de deux types de
mécanismes discriminatoires différents que des criteres plus ou moins préuistteer
doappr ®hender . Ldiscrimpimattomdirecte @nsikte seloneles textes a traiter
differemment des individus placés dans des situations identiques ou identiquement des
individus placés dans des situations différefftese qui exige € sbassurer d

comparabilit® des situations, que |l es direct
rapports, des temporalités et des angles diversifalles «invitent a élargir le test de

« comparabilité» a des situations décalées danstlee mps ( é) , et m° me
hypothétiqgues'®’, ce qui peut révéler des discriminations dissimulées. La seconde farme,
discrimination indirecte est ~ | 6origine une construction

| 6Uni on Eur o pplus difficée.a cataktériser qua la discrimination directe car

131 CEDH 23 juill. 1968 Affaire linguistique belgé§ 9 et 10) ; CEDH 13 juin 1978arckx c. Belgiqués 32 et
33).

132 F Lemaire «La notion de nosdiscrimination dans le droit francaisin principe constitutionnel qui nous
manque? », op.cit.

®on ®tend ici I|dobservation de J. Chevallier pour |
juridiction administrative, J. Challier, «Lutte contre les discriminations et Etat providencep.cit, p.53. |l
attribue ™ la relative inefficacit® du droit pour | ut

méthodes de prévention, de médiation et de régulatiomote que les associations de lutte contre les
discriminatons¢« ® moi gnent assez souvent (é) doéwne confiance €
134 Sur ces nombreux aléad\. Fitte-Duval, «Le fonctionnaire et la discriminatiarepproche administrativet

pénale», op.cit

135M. Houser, «a spécificité du principede nahi scr i mi nat i o m,opgit,p323i son de | 680Og e
¥pour des raisons de unapemsonmeesttdiée deimgiiéneenoiestfakonable qu'ane ¢

autre ne l'est, ne l'até ou ne le serait dans une situation comparaffftirective 2000/43/CE)«l or squdéune

personne est trait®e de mani re moins favorable qudl
situation comparabl e, s url bélaa t hradigien odleenvictiong, mandioas agenot i f s
ou orientation sexuelle] » (directive 2000/78/CHprsque «une personne est traitée de maniére moins

favorable en raison de son sexe qudune oanempamblene | 6e st

—_W»

(directive 2002/ 73/ CE et directive 2004/ 113/ CE) . I
situations a conduit a voir comme discriminatoires certains avantages réservés aux femmes pour avoir élevé des
enfants, considérésjusgp al or s comme compensant | es d®s &ICERY ages p
novembre 2001Griesmar; CE, 29 juillet 2002Griesmar.

137D, Lochak,op.cit.
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«non intentionnelle*®® Elles 6 anal yse comme | a cons®quence ¢
déune pratique apparemment neutre mai® qui
Elle peut°tre mi se en ®vidence par des approches
impact disproportionné pour une catégorie de persdnness encore fatit alors en avoir le

droit ou la possibilité° T, ou par | a d®monstr at geparticigar 6 el | e
pour les personnes de cette catégorie.

En am®nageant fort opportun®ment | a charge
jurisprudenceMme Perreuxa , en | a faisant peser sur | 6ad

| 6 h®t ®r o g&@mesi de® discrimisations : en effé, requérant doit seulement
«soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer unexatainte
principe do®galit®udaiel trmcammenay danhendewr
permetant d'établir que la décision attaquée repose sur des éléments objectifs étrangers a
toute discriminatior'*’, La doctrine a dans | 6ensemble f
place de ce dispositif probatoire prétoriemn**? unifié, tout en en relevant, ds le sillage des
conclusions de M. Guyomar, les limites. Si pour le rapporteur publéec situation
intrinséquement inégalitaire dans laquelle se présentent les litiges portés devant le juge
administratif est compensée par le caractére inquisitorialbideIn st r uct i on qui | a
latitude pour recueillir, outre les piéces du dossier, les éléments propres a asseoir (sa)
conviction», ce sont surtoutkkes out il s de contr®*l e dont di sy
|l or squdi | est sqouudtuenneu dd®ecviasniton | uvaid mi ni str at
discrimination» qui font défaut, € a u f "’ ce que | 6®I ®ment qui

138 £ Lemaire, «.a notion de nosiscrimination dans le droit francaisin principe constittionnel qui nous
manque? », op.cit, La discrimination directe serait facile a détecter, car la différence de traitement est
clairement établie dans un texte J. Fougerouses La discrimination a raison de l'agein,F. Lemaire, B.
Gauriau (dir.)Les discriminationsParis: Ed. Cujas, 2012, p. 85.

139 |a notion a été consacrée par le droit europé®imective 2000/43/CE « une discrimination indirecte se

produit | orsqubéune disposition, un critdbenbuaumer pu
d®savantage particulier pour des personnes dbéune race
personnes ; directive 2000/78/CE cpojuér] l es personnes déune religion o
dédun ©Ogeoroiue dtbautnieon sexuel | e donn®soy, (dpextive 200/A1B/6E)t ~ d o6

pour«des personnes déun sexe par riagapmoinstque’cettel dspositip® r S 0 N N €
ce critére ou cette pratique ne soit objectivenjesiifié par un objectif I€gitime et que les moyens de réaliser cet
objectif ne soient appropriés et nécessaires

“produire des statistiques ethniques par exempl eé

141 CE, Ass., 30 octobre 200Perreux« Considérantoutefois que, de maniére généraleappartient au juge
administratif, dans la conduite de la procédure inquisitoire, de demander aux parties de lui fournir tous les
éléments d'appréciation de nature a établir sa conviction ; que cette responsabilité doit, dés lors qu'il est
soutenu qu'unenesure a pu étre empreinte de discrimination, s'exercer en tenant compte des difficultés propres

a l'administration de la preuve en ce domaine et des exigences qui s'attachent aux principes a valeur
constitutionnelle des droits de la défense et de |'égalé traitement des personnes ; que, s'il appartient au
requérant qui s'estime Iésé par une telle mesure de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire
présumer une atteinte a ce dernier principe, il incombe au défendeur de produiretousecmettant d'établir

que la décision attaquée repose sur des éléments objectifs étrangers a toute discrimination ; que la conviction du
juge, a qui il revient d'apprécier si la décision contestée devant lui a été ou non prise pour des motifs entachés
de discrimination, se détermine au vu de ces échanges contradictoires ; qu'en cas de doute, il lui appartient de
compléter ces échanges en ordonnant toute mesure d'instruction utile

142 CluzeFMetayer, M. MercaBruns,Di scr i mi nat i on sysalde la grispridenceml @onseil An a |
d6f£tat et de |l a Cpué. de Cassation, op. <cit.,
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discrimination alléguée ressorte clairement des piéces du dos§idt y aurait ainsi selon L.
CluzetMetayer et MMercatBrunsun«o b st acl e propre (é) ~° | 6o0off
pouvoir»qui«l e | i mite ° nbébenvi sméger equd Olaan ch@c i"s in
«son contexteé g & l& gnarge». Si bien que le juge administratifacdes difficultés a
appréhender un comportement discriminatoire, en amont de la décision conté&stéermis

dans |l es cas 0% | 6dadministration "retoudesnt est
éléments suffisamment nombreux, précis et concordatttssont avancéspour faire

pr ®s umer de | 6exi st ence avahete duamoirtsi farroeflememt n a t i
considérable»’ exige pour étre vraiment efficace, que le juge active ses pouvoirs
déinstruction. (! faut aussi g tiodsidu défendeur c e U |
qguand il en produit, en avancant que la disposition, le critere ou la pratique dont le caractere
discriminatoire est allégué«repose sur des éléments objectifs étrangers a toute
discrimination»'*,

Au-dela de ces difficultés de preuviede réticence du juge administratif & admettre certains

types de discriminationsi S. Hennetté/auchez Iui reprochant par exemplela«
méconnaissance totale dans laquelle (i) maintient le concept de discrimination
indirecte»*, c 6 est enf i duplinbige me dowliscraninationnau prisme de celui
do®gal i t® dont |l a doctrine dvetaysrteaM.eMertae s e f f
Bruns notent sur ce point, quo- la diff ®rer
discrimination peut résl t er non seul ement ddéun traitemen:

13M. Guyomar, «Conclusions», RFDA,n°6, 2009, p. 1125.

144, CluzetMetayer, M. MercaBruns,Di scri mi nati ons dans | 6emploi. Analy
d 6 & ¢t de la Cour de Cassation, op. cit.,103. Les auteurs notent cependant qdes<évolutions semblent

possibles>, qui seraient en germe dans les arréts CE, 7 juillet 20 Claude Aet CE, 13 janvier 2010,

Commune de Latteontexte de harcélesnt) Sur le harcélement et sa preuv€E 11 juillet 2011,Mme

Montaut; B. Arvis, «L'action en réparation des préjudices nés du harcélement moral auprés du juge
administratif : premier bilan>, AJFP,n°5, 2009, p.259 et suiv.

L 6absence dfdoeuxrpnliiecsatgearmsl 6admini stration ou une dO®f

gubavait d® " pos® | darr°t Barel, conduire |l e juge
étant établi L. CluzetMetayer, M. MercaBruns,Discriminat i ons dans | dempl oi . Anal y:
du Conseil doéf£tat et dpe93la Cour de Cassation, op.cit.
146 M. Guyomar, «Conclusions», op. cit.

147, CluzetMetayer, M. MercaBruns,Di scri mi nati ons dans | 6empl odil. Analy
doE£tat et de |l a Cputr de Cassation, op.cit.,

“8Ainsi en mati re de limite d6©ge des contrtleurs a:
a®rienne constitue un objectif | ®gi(rmepoptuienteell éf
facultés humaines liées a la sécurité aérienne et samte «exigence professionnelle essentielle et
déterminante ) enfin contrtle de | a proportionnalit® de |

Lessi, «Limited 6 ©g e de s c o nautorisatioa dervaeh, AZD® In°il8& 20%4, p. 1029.

1493, Hennette/auchez, Discrimination indirecte, genre et liberté religieusmcore un rebondissement dans

les affaires de voile, AJDA,n°3, 2012, p. 163. Elle tientopr preuve de ce que le juge administratif est mal a

| 6ai se avec ce concept | Bédératioh tdes dyndicafsEgénérdus den'éducatiorb r e 2
nationale et de la recherchealidant «un décret relatif aux qualifications en sauvetage aquegigt secourisme

requises des personnels chargés de I'enseignement physique et sportif alors méme qu'il n'édictait pas de mesures
de compensation du handicap destinées a permettre a certaines personnes handicapées de pouvoir accéder a ces
emplois selon demodalités adaptées dont le rapporteur public, R. Keller, estimait que ®rff¢ est de
constater (quoéil...) int gpedantes hrdicapéadipccédér a la prafessiomu p d ' e
d'enseignant en éducation physigugR. Keller, «Conclusions sur CE 14 novembre 20@&dération des

syndicats généraux de I'éducation nationale et de la rechexchd@DA,2009, p. 380).
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mai s aussi déun traitement, ilden€Congseilded &4t
retif ° | 6i d®e doi mposer des traitemennts di
donc facultatifS* et a celle de sanctionnerdes traitements égalitaires de situations

différentes»™. Si cette «ésistanc& peu't sOexlpdliingpuwesrsi pat i tc® d

systématiguement en cause la généralit¢ de la reglelle a pour conséguce

«ddoemp°®°ch(er) l e juge administratif de me t
pr ®ci s®ment di ssi mul ®es par D ©p pdut @usst i o n
comprendr e ) cette attitude, quo- | a di f f
contractuelle, la libre concurrence et la loi du marché quousse irrésistiblement a la
discrimination»***, l e droit administratif a ®t® rel a
principe de nosdiscrimination en raison de la place occupée parle priaci d 6 ®gal i t ® d

construction et par la facon dont le juge administratif a concu son application en tenant
compte de diff®rences de situations ou de c
bien spécifique. Le droit de la fonction publiéaen est une bonne illustration. Irriguée par le
principedpdd@®galpiet @6 ®g al a €, aecratement par cenoquis eti s p

150 CJICE, 17 juillet 1963Gouvernement de la République Italienne c. Commisaférl,3. 63; CEDH, 6 avril
2000,Thlimmenos c. Gréce.

151 CE, Ass., 28 mars 199B0ciété Baxter le principe d'égalité nimplique pas que des entreprises se trouvant
dans des situations diff®rentes soient soumi ses ° d e
ordonnance ne gaaient avoir méconnu ce principe en s'abstenant de prévoir un régime spécial d'imposition pour
certaines entreprises qui avaient passé une convention avec les pouvoirs publics en application dmtlaecord
conclu le 25 janvier 1994 entré&tat et le gndicat national de l'industrie pharmaceutiqu@E, 20 avril 2005,

Union des familles en EuropeSi le principe d'égalité en droit interne impose, en régle générale, de traiter de la
méme facon des personnes qui se trouvent dans la méme situatiomrdsolke pas pour autant qu'il oblige a
traiter difféeremment des personnes se trouvant dans des situations diffe@atelst octobre 2008Commune

de Saint) e a n  d: &eArintipe d'égalité n'implique pas que des abonnés a un service public satidans

des situations différentes soient soumis a des tarifs différents. Cette position est partagée par le Conseil
constitutionnet N. Foulquier, F. Rolin, &onstitution et service publig, Nouveaux cahiers du Conseil
constitutionneln®37, 2012, p30-31.

12|  CluzetMetayer, M. MercaBruns,Di scri mi nati ons dans | 6emploi. Analy
dé6£tat et de | a CpiBi9.de Cassation, op.cit.,

133 pid, p.19.

154D, Lochak, «oi du marché et discrimination in D. Borrillo (dir.), Lutter contre les discriminationsp.cit.

p.18. Ldéautewmnsoaliirgmengqgué ¢ dadministration et aux
privéesi particuliers ou entreprisene sont pas tenues de r e®fmtedecdrodr un p.
positif ne | eur interdit pas de traiter avec autrui
aucune prohibition pr®cise r®sultant des textes. Le
libeté dupror i ®t ai r e, la | ibert® de | 6empl oayuetuarnt |dad elxipbreerst
principe civiliste de la liberté contractuelle qui inclut la faculté de traiter differemment et méme de facon

i n®gal e, en vertu dertclkibrementquoli és d®devimduns avec

relations contractuelles. (p.17).

15 CE, Ass., 13 juillet 1962Conseil national de I'ordre des médecinse principe d'égalité ne s'oppose ni & ce

gue l'autorité investie du pouvoir riégnentaire régle de facon différente des situations différentes ni a ce qu'elle
déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général pourvu que, dans I'un comme dans l'autre cas, la différence
de traitement qui en résulte soit en rapport avec l'objetadeilqui I'établit et qu'elle ne soit pas manifestement
disproportionnée au regard des différences de situation ou des motifs susceptibles de laxjustdiar une
analyse de ce considérar. Seiller, «Contribution a la résolution de quelques inéoénces de la formulation
prétorienne du principe d'égalité in Mélanges en I'honneur Jedfrancois Lachaumele droit administratit
permanences et convergencearis: Dalloz, 2007, p. 979 et s.

11 soeagit |7 doéun pri:6C h°@253DC,M4janeiar 1983pioaiatve autstattti onne | |
général des fonctionnaires, sur la troisiéme voie d'accés a I'Ecole nationale d'administration
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reposant surle mérif syst me de carri re, ®galit® de
corps®® - la fonction publiyy e proc de dodébune rationalisation
recrutements et des relations de travail congruente avec les valeurs gtenstan le

principedenosdi scri mi nati on. Léanal yse de son cont
trestdtancti onn® des d®ci sions fond®es $ur des
r®dui sant ai nsi | 6ampl eur des rectifications
publiqgue aux exigences du principe deqton s cr i mi nat i on. lit&pendan®s i | i e
a mesure que la liste des discriminations prohibées destinées a protégatédesies

vulnérable§°qui«c onverti ssent | e pri nc-diggrenminaionggal i t ®
soenrichit. Bi en quodel | essdanslesgueltes desodifférences a s s

de traitements sont possibféselles contraignent la juridiction administrative a sanctionner

157 CE 10 janv. 1986Fédération nationale des travailleurs de I'Etat CGT

138 CE, Ass., 6 mars 195%yndicat général CGT de I'administration centrale du ministére des Fina@&es
Ass., 21 juillet 1972Jnion interfédérale des syndicats de la préfecture de police et de la s(reté natlbnale
s'agit d'un principe a valeur constitutionnelle : CC, n67@C, 15 juillet 1976]oi modifiant I'ordonnance du

4 février 1959 relative au statut général des fonctionnairesL, e pr i nci pe sbéappligue donc
corps et non entre agents de corps différents : CE 11 oct. DBGQuUX I n Oiesnsi egta@ritiquéesinea

norme transversale : A. Bretonneau, J. Lesdi,i«cmi t e do6©ge des aumrsationrde vobur s a®r
op.cit.

19 Rejets de candidatures fondés sur les croyances religieuses (CE 10 maAHli$d Bouteyre CE, 28 avril

1938 Weisset CE, 25 juillet 1939Beis) ou les opinions politiques (CE, Ass., 28 mai 1%dkel).

%01 8 ar t i-Icdu eode2p2ral dispose queonstitue une discrimination toute distinction opérée entre les
personnes physiques a raison de leur origindede sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse, de leur
apparence physique, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé, de leur handicap, de

|l eurs caract®ristiques g®n®t i qu etsé,sexucke, de keur ags, deréursr s , d e
opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur appartenance ou de leappentenance, vraie ou

supposée, a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée. Constitue également unetidiscrimina

toute distinction opérée entre les personnes morales a raison de l'origine, du sexe, de la situation de famille, de
l'apparence physique, du patronyme, du lieu de résidence, de I'état de santé, du handicap, des caractéristiques
g®n®t i qu e s de I'driergatiomduuidestité sexuelle, de I'age, des opinions politiques, des activités
syndicales, de l'appartenance ou de la a@partenance, vraie ou supposee, a une ethnie, une nation, une race

ou une religion déterminée des membres ou de certainbregme ces personnes moratedJn article 2251-

1, créé par la loi du 6 aolt 20t@lative au harcelement sexuel ajoute quenrstitue une discrimination toute

distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont subi ou refusé de subir deshait£kment sexuel

tels que d®f i-38iows ténicigné deatels faits, y eom@®@i® dans le cas mentionné au | du méme
article, si les propos ou comportements n'ontpas étérépetE®e s di scr i mi nati ons -sont pu
2 de troisans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende lorsqu'elle condistA refuser la fourniture

d'un bien ou d'un service ; 2° A entraver I'exercice normal d'une activité économique quelconque ; 3° A refuser
d'embaucher, a sanctionner ou a licencigre personne ; 4° A subordonner la fourniture d'un bien ou d'un

service a une condition fondée sur I'un des éléments visés a l'article 226 u pr ®v ue-1-1; 3°darticl e
subordonner une offre d'emploi, une demande de stage ou une période dBoforemaentreprise a une

condition fondée sur lI'un des éléments visés a l'article 1225 prévue a l'article 22%-1 ; 6° A refuser

d'accepter une personne a l'un des stages visés par le 2° de l'article-B. 412code de la sécurité sociale.

Lorsque & refus discriminatoire prévu au 1° est commis dans un lieu accueillant du public ou aux fins d'en
interdire l'acceés, les peines sont portées a cing ans d'emprisonnement et & 75 000 euros dfamende

11D, Lochak, «a notion de discrimination dans le drfsiincais et européen op.cit

2l faut signafeduquededop®niat! m62285 pas -apqiAucabl e a
discriminations fondées sur I'état de santé, lorsqu'elles consistent en des opérations ayant pour objet la
prévention et la couverture du risque déces, des risques portant atteinte a l'intégrité physique de la personne ou

des risques d'incapacité de travail ou d'invalidité. Toutefois, ces discriminations sont punies des peines prévues

a l'article précédent lomgu'elles se fondent sur la prise en compte de tests génétiques prédictifs ayant pour objet

une maladie qui n'est pas encore déclarée ou une prédisposition génétique a une maladie ou qu'elles se fondent
sur la prise en compte des conséquences sur I'étsdrdé d'un prélevement d'organe tel que définidar t i cl e L.
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des discriminations qui avaient faconné historiquement la construction de la fonction

publ i que, qguaoi l eOsktl i e nere, fat t ™ d®ViI ter g u e
discriminations a reboufé pour se conformer au droit européén | 6i ssue de | 6®t
en a effectu®e de | 6 ®v eMétayericonstatednganncomgue«nt i e u >

le Conseil d'Etat seéfére désormais au principe de ndiscrimination», les deux principes
restentimbriqués», et conclut finalement que l& juge administratif privilégie une
conception égalitariste et place, d'une certaine maniere, le principe d&iscmmination
sous la tutelle du principe d'égalité®. Or les criteéres auxquels sont repéréesliiérences
de situations appréciablest Iégitimes sont flod¥, obéissent @ des régles infiniment
nuancées'® et laissent, par leur indétermination, une trés large pldeesabjectivité du

12311 du code de la santé publique° Aux discriminations fondées sur I'état de santé ou le handicap,
lorsqu'elles consistent en un refus d'embauche ou un licenciement fondé sur l'inapétiidelement constatée

soit dans le cadre du titre IV du livre Il du code du travail, soit dans le cadre des lois portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique ; 3° Aux discriminations fondées, en matiére d'embauche, sur le sexe,
I'age ou l'apparence physique, lorsqu'un tel motif constitue une exigence professionnelle essentielle et
déterminante et pour autant que l'objectif soit légitime et I'exigence proportionnée ; 4° Aux discriminations
fondées, en matiére d'accés aux biens et sgyisur le sexe lorsque cette discrimination est justifiée par la
protection des victimes de violences a caractére sexuel, des considérations liées au respect de la vie privée et de
la décence, la promotion de I'égalité des sexes ou des intéréts des homndes femmes, la liberté
d'association ou I'organisation d'activités sportives ; 5° Aux refus d'embauche fondés sur la nationalité lorsqu'ils
résultent de l'application des dispositions statutaires relatives a la fonction publique ;6° Aux discriminations
liées au lieu de résidence lorsque la personne chargée de la fourniture d'un bien ou service se trouve en
situation de danger manifeste. Les mesures prises en faveur des personnes résidant dans certaines zones
géographiques et visant a favoriser I'égatig traitement ne constituent pas une discriminagion

L 6ouverture de |l a fonction publique aBuwbeaudaf€orti ssal
285/01) a engendré wontentieux de seconde génératmmrtant notamment sur cette formediscrimination :

F. Melleray, « 6 a Burfaudimpliquet-il une discrimination a reboufs», AJDA n°36, 2003, p. 1911sur

l es discriminations dans: CEel8 octolere 2002 eenBararasSpagdjgati n i ver s i
lorsque a l'occasiomlu recrutement d'un fonctionnaire, sont prises en compte ses activités antérieures, les
autorités administratives ne peuvent opérer de distinction selon gu'elles ont été exercées en France ou dans un
autre £tat me nmdkaoramissidhmes lsp@tistespde lumversité Paris Ill, qui a reconnu la valeur
scientifique du dossier de l'intéressée, s'est uniquement fondée sur le fait qog petifesseur des universités
italiennes, n'aurait pas une expérience suffisante du systéme universitagai$ra que si la connaissance du
systéme universitaire francais est I'un des critéres auxquels la commission peut légalement recourir pour
apprécier une candidature, il ressort des piéces du dossier que la commission a entendu, en l'espece,
subordonner lanomination de l'intéressée a I'exercice préalable de fonctions enseignantes dans les universités
francaises ; qu'elle a ainsi méconnu les stipulations précitées du traité instituant la Communauté eurapéenne

1641, CluzelMétayer, . e pr i ncigvdenadi®gcarliimi® ati on dans la jurispr
delaCourde Cassation anal yse compar ®e d»aopsit | e domaine de | 6emp
Wcoest de fa-on g®n®rale, |l a dimension arbiiittaire de
politique et sociale d®pend des strat®gies de justifi

non) par les destinataired/oir les remarques trés suggestives de G. Brailantroit administratif francais
Paris: Presses de BENSP & Dalloz, 8™éd., 1992,p.2:2 20 qui pr ®ci se, en sodappuyar
|

«0h ne se baigne jamais deux fois dans |l a m°me rivi
tiennent ¢dbéabord (é ne peudues)dapapr i @@&feir niqtuidéd n d(eisl )per
la méme situaton ° | a | imite, on pourrait consid®rer qubil n
la méme situation, car il y a toujours des différen¢es. ) Si 0 n teadégde ifagon génécake,ton en
d®duira que | 6®galit® ndéexistant pas dans | a nature,
| 6application du principe, d®finir d»es cat®gories =~ |

166 p_L. Frier, J. Petit,Précis de droit administratifParis: Montchrestien, %™ éd., 2008, n° 382, p. 232.
S6agi ssant d e s ellesepremnent ecamrpentbeh tompte le @aractere ou non obligatoire du

service, son domai ne dnieatdetlieude tesRiencesdesnusageosgette nbanciér i nanc e
des différences de situations commande alors la variation des traitements i | sbagit dbébun serv
sanitaire, des avantages peuvent étre accordés selon la situation socialedle chgguo ur f aci | i ter | 0
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juge'’. Comme | 6®cr it f alapprégiation dedegrénde diferentid@iani | | e r
que se reconnait aujourd’hui le juge administratif repose sur des éléments bien peu
objectifs»'®®, ce qui eXpose ses itéde®deinadisorimigatiod®ha mat i
étre contestées comme moins juridiques que politi§ues

! ne faut n®anmoi ns pas n®gl i eglsarimingtione | 6 a
contribue au renouvelleméfitde la véritablecpi er r e angul ai idiguedue | 6i d
service publi'?’qu 6epti nei pe dbé®gal it ® qdienteaisatt déjaes s e
classiquementd e | i mi t er | 6acc s des administr®s a

religieuses, politiques ou toutes autres sans liens aveolget»'". Mais la fixation par la
loi«cde crit res de discrimination dif-m@®eents

posée , pour |l utter contre |l es exclusions diff
services publics administratifsdaltatifs et aux services publics industriels et commerciaux

gui gli ssent au surplus, peu ° peu, avec | €
modele communautaire diervice universeét. Avec ces nouveaux crit
do®gal ilte® sckomrst se modi fie et dont l e p®ri m

classiquei égalité formelle, se réduit. Soumis a defertes variations», il reviendrait a la

service par les plus démunis (CE, 20 octobre 198l de Nanterr§f«xc e pri nci pe ne sdoppose

usagers doéun service public de | a nat»yuvoiebéhficientde! ui don
l a gratuit® compl te). S6i l sbagit au contraire dbéun
saur ait °tre retenu, car il ndest pas en ad®quation

favoriser les fus importants consommateurs. Le service de distribution des eaux est a méme de fixer des tarifs
dégressifs en fonction des volumes consommeés, mais ne saurait accorder des exonérations aux personnes agées
son objet est de vendlréasdse slt@male, smoan ad Bréfef deidag e 1de d G
CharenteMaritime) ».

%7 Mais peutil en aller autremer? Car en tout ®tat de cennespeytpasdrmme | 6®
dans | 6absolu que deux sitwdtigueldenst jssmblifakings oawu
différences de traitement on ne peut | e d®cider qubden fonction 7 |
probléme déterminé, car certaines différences peuvent Iégitimer une différence de miadt@nseun domaine et

pas dans un autre. D. Lochak,«€ gal i t ® et di ff ®r ences. R®f | exnbon sur |
Borrillo (dir.), Homosexualité et droit. De la tolérance a la reconnaissance juridigags. PUF, 1998, p. 52.

18 B, Seiller, «Contribution & la résolution de quelques incohérences de la formulation prétorienne du principe
d'égalité», op.cit.

189 Méme si elles sont bornées par un controle de la différence du traitement qui ne doit pas &tre manifestement
disproportionnéar rapport aux différences de situations qui le motivent (CE, Ass., 28 octobrevaiiogain)

Ou excessive par rapport 7 | 6i nt @M. Hardy gtRenCBmer | qui Il e |
10 pour une dénonciation de la jurisprudence dusCeri | d6 £t at sur | a dipensiont ® ¢ o mi

indubitablement politique : D. Roman et S. Hennetiéauchez,« Note sous l'arrét du Conseil d'Etat, Ass., 7

mai 2013 Fédération CFTC de l'agriculture et autresRFDA n°4, 2013, p. 882 et s.

v, Donier, «Les lois du service publicentre tradition et modernité RFDA, n°6, 2006, p. 1219 et s.

Léaut eur ¢&printipmdengriies ¢gr i mi nati on issu du droit communa
seule interdiction des distinctions fondées & nationalité, il implique également I'émergence de politiques

tarifaires particulieres en faveur des usagers les plus démunis ; ce principe postule ainsi I'établissement de

différences de traitement afin d'assuragr fine l'accessibilité tarifaire duservice». Cboest cette n
d 6 a c c e s gui ¥es5tidévaloppéectant en droit interne qu'au sein du droit communautaire, via le service
universele qui favorise | 6®volution du principe do®galit®.

172G 3. Guglielmi et G. KoubiDroit du service publicParis: LGDJ, 3™éd., 2011, n° 1108.

3N, Foulquier, F. Rolin, €onstitution et service publig, op.cit, p. 3031.

711 sobagdrnsedbdne ¢mi ni mal de services doéune qualit®
consommateurs ont accés compému des circonstances nationales spécifiques a un prix abordable
Communication de la Commission du 11 septembre 1B9ECE,C 281 26 septembre.
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doctrine do®weasltwe rd o€ dPoicfRg.iaFriar ¢t @ Petit, la otation est

profonde, bien qudelle se manifeste par | a
complexes : |l us que | 06®galit® stricte, la jurisp
dans | e cadre dobéune gammes,uhacces miiraktan dewvieeetd e s
un traitement non discriminatoirg™. Ce sont ces innovations multiformes que la doctrine

entend policer en cadrant les usages du principeddnos cr i mi nati on, au be:s
en principe constitutionn@l. Il peut en effetout aussi bien servir a sanctionner des inégalités

jusquobal ors i gndt melesdoitedi me ndores ad Nnétee | 6 ®g al

utilisé pour établir une égalité réelle en instaurant, en faveur de groupes discriminés ou
défavorisés, des traitements différents, voire des discriminations positieegncore étre

empl oy® pour justifier | dapplication de r gl
de leur identité spécifique et du respect qui leur serait di. Am@rdu principe de nen

di scrimination dont | e sens et | a port®e vart
donne, ce sont ceux du principe doé®galit® qu
ne voit rien 7 r eodférar ene plus grandewpdrtéd et pieiee effeetivité due ¢

principe dé®galit® r®publicain en sanfttionn:
elle est plus partagée sur les dispositifs compensatoires destinés a instaurer attiveraent
égalité des lance¥?, voire | dobtention dbébune ®galit®

5p_L. Frier et J. PetjtPrécis de droit administratif, op. cit® 385, p. 233.

178 |bid.

YTE. Lemaire, «a notion de nosdiscrimination dans le droit francaisin principe constitutionnel qui nous

manque? », op.cit . De cette mani re serait renforc®e son aut
«loin de certaines modes différentialistes ettdute hiérarchisation entre les discriminatiorisniter les effets

pervers ou « négatifs » bien connus de la lutte antidiscriminatoireévi ct i mi sati on, cC omr

assistance, stigmatisation) et «sans pour autant que soit exclue une gesticagmatique des spécificités

propres a chaque discrimination, en déterminant et en adaptant les critéres d'objectivation (distinctions
illégitimes et distinctions Iégitimes ou justifiées)

Sous couvert doéuniversal i s ma en réalté, alssiodt la réylutibnl faite, ( et
commencé a consacrer des différences entre individus en les soumettant & des droits différents et en instituant
des inégalités : les différences entre les hommes et les femmes, conduisant & priver les fatroitesediote.

1791 est remarquable que ces inégalités puissent tout aussi bien étre consolidées par une égalité de principe qui
ignore les différences de situation réelles, que par une égalité différentielle qui soumet les catégories a des regles

different e s . Cbest ainsi une pr®tendue di ff® r ence de situ
vote et une ®galit® de principe qui a | usitliofiin@ ggau dei |
représentation des femmesdets hommes dans les assembléasu i a justifi® | 6introduc
parité.

Ccomme | a d®cision instaurant un quota |limitant | 6ac
de I 6air que |l e Conseil MmngAdgat a annul ®e: CE, 11 mai

181 N. BelloubetFrier juge ainsi que ka nondiscrimination ne constitue qu'une forme d‘application du principe
d'égalité[...] la nondiscrimination porte la marque d'une égalité passive la ménmie.pune égalité active est

attendue». N. BelbubetFrier juge «e principe d'égalité AJDA n°7, 1998, p. 152.

pans | e rapport de | A6usager aux services publics, |
d®r ogation ° |1 86®galit® de tra®n@&meinterori appgdnmrte dwed i
(CE, 29 juin 1951Syndicat de la raffinerie du souffre francgiersement plus réduit & un fonds de péréquation

pour une seule entreprise, justifié par un intérét général). En matiére de tarification desnéoddgmales de

musique (service facultatif), la jurisprudence a été versatile. Apreés avoir annulé des tarifs différenciés fondés sur

les revenus des parents, au motif gues«différences de revenus ne sont pas constitutives en ce qui concerne

| 6accsesrvawce public de diff®rences de situation justi
acces» (CE, 26 avril 1995VYilles de Tarbeks , l e Conseil d 6 £t adanseom aretsCE, 29 e n u
juillet 1997,Commune de Genneviller«eu ®gard ~ |1 6int®r°t g®n®r al gui S (

de musique puisse étre fréquenté par les éléves qui le souhaitent, sans distinction selon leurs possibilités
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discrimination positive soutenu&sou combattue®' dans ses franges militantésMéme si

les «fissures différentialistes'®™ sont encore peu nombreuses, certains de ses membres
redouten surtout®” que la multiplication des traitements inégaux et de discriminations
positives, certes justifiees par des difféerences de situations, ne généralisent une forme
dé®gal it® diff ®r efdt nedihidsent par institutierfndliset, sue ipre r v & ur s
systeme juridigue devenu communautariste, des égalités-cattrgorielles doublées

doéi n®g aicatégariedle’ nCer ndest pas | e moindre mo®r.i
engag®es doattirer | O0attentliesn ddcked 0ji nges ps ®I
font doébun principe " g®om®trie et de port ®e
financieres, le conseil municipal de Gennevilliers a pu, sans mécoanaitre pr i nci pe doé®gal it ®
du service public, fixer des droits doileshangemertti on di

déappr ®ciation est purement p o ll i6taii g u ed o dt«lalenpi@lité™ ce qu
sociale» du moment, car il est patent, comme le relevet P. Fr i er et J. téupursipas,de qubi |
di ff®rences de situat i on»:I[[R-hb FriereepJpRetitRréciade @roit atininistoajife t d u
op. cit, n° 383, p. 232.

153D, Roman et S. Hennettéauchez blament ainsila volonté du Conseil de résister & la dynamique propre au

principe juridique de parit® et retracent ta saga de la parité qui a ét¢ ane course dobéobst
jurisprudentiels». Elles f usti gent | e travail de neutr @H, sest.a2i on qu
juin 2007,Lesourd ;CE 16 mars 2011\larchand...)et dénoncenk la jurisprudence du Conseil d'Etat, comme,

avant elle, celle du Conseil constitutionnel, sesprée ainsi comme la gardienne d'une certaine conception de

I'égalité, formelle (voire formaliste), indifférente tout a la fois aux conditions d'application effective de la norme

et a la revendication politique d'une modification du cadre juridique, y denigrsqu'elle est traduite par la

parole répétée du pouvoir constituantin D. Roman, S. Hennetldauchez,« Note sous l'arrét du Conseil

d'Etat, Ass., 7 mai 201Fédération CFTC de I'agriculture et autresop.cit.,p. 882 et s.

184 A.-M. Le Pourhiedénonce le grocés en misogynie juridictionnebeque feraient D. Roman et S. Hennette
Vauchez © |l a jurisprudence du Conseill dé6£tat en mat i
défendue par le rapporteur public selonlaquelle « par i t ® est une d®r»indpaM.Leon au p
Pourhiet, €.a loi du genreA propos de l'arrét du Conseil d'Etat, 7 mai 2@&jération CFTC de l'agriculture

et autres, RFDA n°6, 2013, p. 1251.

18 Sur la doctrine engagée, les ambiguiéda fonction doctrinale et les usages militants du droit: D. Lochak,

«La profession doéuni v e Ditsbdalnfld,2006ax 79 | 6engagement

18 M. Maisonneuve, «es discriminations positives ethniques ou raciales en droit public énteers la fin de

la discrimination positive a la francai8e, RFDA,n° 3, 2002, p. 561 et s.

187 Ainsi pour A-M. Le Pourhiet,«I'égalité républicaine inscrite dans la Constitution étant précisément une

égalité de droit consubstantielle a la liberté aleaque individu, il est indiscutable que les discriminations dites «

positives » constituent une entorse aussi bien a I'égalité qu'a la liaeRéur elle 4a Constitution francaise

n'ayant pas plus proclamé l'attachement du peuple francais au multalistne qu'au marxisme, I'égalité de «

groupes » obtenue au forceps ne fait assurément pas partie des valeurs constitutionnelles et ne s'est introduite
dans le texte fondamental qu'a la marge et a la faveur d'une formule pour le moins ambigué doréela port

exacte est impossible a cernerElle condamne plus largementa<dogorrhée normative générale, notamment

généree par les militances catégorielles et les ressentiments socidtagxM. Le Pourhiet, 4.a loi du genre.

A propos de l'arrét du ConseailEtat, 7 mai 2013Fédération CFTC de l'agriculture et autpgsop.cit.
Léattachement ° | 6®galit® r®publicaine fait de | a di
méme étant konnie», comme le remarque A. Haquetl.<6 a c t iiowme ,poisidst rument de | 86®g
entre les hommes et les femmesp.cit

18 A.-M. Le Pourhiet, ®iscrimination positive ou injustices?, op.cit, p.519; et ®our une analyse critique de

la discrimination positive>, Le Débat n° 114, 2001, p.1&

M. Borgetto voit pour sa part, pluttt |le risque d.
incontrolée de traitements différencialistes pour réaliser une égalité des chances, in M. BoEggiité, €galité

des chances et politique Hate contre les exclusions op.cit, p.125 et s.
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~

Le juge administratif est bien au ciur de ceée
et application du principe deondiscrimination” | 6 occdsitomeddowkcmmest pou
utile de d®terminer | a port®e quoil | ui assi
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SECTION 2 : LA PLACE DU PRINCI PE DE NON-DISCRIMINATION DANS LE
CONTENTIEUX ADMINIST RATIF

Si le principe denondiscriminationest inséré en droit international comme en droit interne,

| 6enjeu de son application dans laconfrohtationi ge e s
avec | e principe do®galit® et aordisriminationgu e st i
occupe dans | e contentieux. Lébexamen de | a
de «discrimination» (I). Son utilisationparl¢ uge admi ni stratif | aiss
déinstruments servant ~ r®duire | e pouvoir
| 6®di ction de d®cisions individuelles (11),
encoremarqu&gl u j uge administratif pour | e principe

l. Principe doéo®gal it ®sceninatoru? principe de

Sbagi ssant dischb@®psude, dul est apparu n®cess
juridique du discour pRerscupamganalnser seci el
l inguistigue des mode&s afi madsomobemert Hes
cles relations entre pr idnicsicore @ti’on®gtailoint ® et p
Avant doéexposer | esg®mBrudltead sqedi Il £ ss u R il teexn
de pr®ciser quelques points relatifs ~ l a n
| 6®t ude |l inguistique (A).

A. Les limites méthodologiques

Leprincipei sger inmisnatdumnt eamse heéetasts@odr s des

international es, europ®ennes et d®sormai s na
corpus constitutionnel interne. Au point de
Rome, 1957) etDH,ntle94n5a)t,i oenlalle (aDgu t aussi C 0 m
en contexte interne (en ce quoi l est i nvogu¢
droi t)

Sbagi ssant doéuwne cdhtuugsegau({ettr ndn seuillemest d
utile de | ier | 6analyse de ce discours aux
travail a essentiell ement port® sur des <cor
fallait donc envisager qgde |1 é&snd®cPsi posr mar
soi ent pas n®cessairement pour |l 6anal yse | i
di scesir stri butaire déun corpus constitu® se
| 6anal yste. | | adsrte ddoenct raapvpaarlu emr®caeustsour de ¢
relatifs “ un tkb mei sp®Pei 8eqonational it®,

cLa notion so®l argit : on ndéden parle plus s

priv® mais dans doafudmoetsi an npmu mleisq uwceo,mnled d cac

1 CREDESPO, Le principe deondiscrimination: | 6anal yse des discours du |t
intermédiaire, juin 2015.
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cc s aux soins (multiplication des domai n
crimination par | 6origine mais par | e se»>
t i quétieltccatmdh des crit res).

® o
S0

m®t hodol ogi e a ®t® adopt ®e en amont, co
her che. Or , cette approchel panakrpnsé pPprtoe
i domdéeneui fait $édobnpetaddeti’enk@&endimi hiot olgi
r le droit, en particulier pour L esebdppr
mi nol ogi e-m°meerlraogneotd m ne ldlee domai nesmet a
oeacemwlos | s ont pu °tre conceptuali s®s part

® ~+T S T «Q o —
B = )

~®d® OO0 DY

O

si, |l e principal int®r°t ®tait dobéidentifi
par l e juge, -mMamespadohesopupres®@®neaixt
aient essentiellement doOoune notion qui ®
ion ®tant i nvoqu®e parfoi par | e juge o
onnus, et sachant gue cesbdbamaltysesdas®dnmo
uve et des crit res effectivement retenus
conscrire un domai ne. (! ®t ait donc | mpos
oiadhoi si r ddiésicabtjuenrgreo g ecro els¢ supposer

0
oi s
eso

wWooT S>> >
Q™= DO MO —
<= ODO—~35355

- un certainenseammme dlees d®ci sions du juge
i Mmpos®s par J e juge europ®en

- envisager des strat®gies du ju
cons®quences du sporninnecmepnee sur s o

- ne pas pouvoir |limiter notre contribution

Nous nous doutions que |l es coll gues juriste
des ph®nom nes di scursi fs (®vitemenes) .d®hoe:
coll gues avaient bien ° cifur doéidentifier |
®gard © | 6ordre juridigve i surdaup®@emidt edieg 0P ®s
| 6anal yse sur | e di s coduer ss ad ut erungien oelto gn cen osuu r
de |l a |l ogique judidciisacirriemi mal atoinyve pr ®$ ap poan
seul ement du juge-mhanies "deé 6@y adac tdrei nmo-mI®Ise gr
di scri momanei por theousd e nd Pumeb| ®mati que.

B. Méthodes et résultats

Deux m®t hodes ontdam®s ® um ®fpirreime & r t emps, | 6
®pi / m®t al i nguitigqiene dep®ai oquemeatell édanal
coll gues), puiisons | danjalyes er a@least lidd®xdii'ss arrni mir |
selon | e crit re de |l a nationalit® (premier
1 1bid, p.10

192 M. T., Cabré, Terminology Theory, methods and applicatignBhiladelphia PA: JohrBenjamins, 1998,
248p., M. Slodzian, &'émergence d'une terminologie textuelle et le retour du>seps$l et suiv. in Henri
Béjoint et, Philippe Thoiron (dir.)..e sens en terminologiéyon : Presses universitaires de Lyon, @0QJ.
Sager Essays on Definition, Terminology and Lexicography Research and Pra&ti2800, 257p., F. Gaudin,
Socioterminologie, une approche sociolinguistique de la termingldgyiexelles: Duculot De Boeck, 2003,
286p.
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Sur | a base de ses ®tudes, quelques pistes d

1. Une analysale marqueurs épi/métalinguistiques de la doctrine

Silepr i nci p eestdlégp®@yyl@aytampsRreconnu du juge administratif national comme

pierre de touche dulegiciel jacobin»' le principe de nordiscriminationfait quant a lui

| 6obj et d blraucoup eplup prablématique. Les administrativistes engagés dans

| 6examen des jurisprudences montrent des ph
rapport i nter m®di air e, un certain nombre de
soulevés, pralémes qui semblent relever non seulemertahcept

1) «Notre étude implique de travailler surfleu de certains conceptsce que met en
lumiére le chapitre préliminaire du présent rapport. Catherine Ribot a beaucoup
travaillé sur le développement @derlotion de «léveloppement durable concept
flou. »'*,

2) «Un parallele intéressant semble alors pouvoir étre fait avec la notion de
discrimination dont lesontours et les potentialités sont encore incertains!®
(Ibid.)

Mais qui semblent aussi releverlddormelinguistique envisagée

3) «On notera pour commencerdamplexité du mahéme de discrimination, qui peut

renvoyer ~ deux choses : discriminer, <coe
(opération cognitive, sans aucwnotation i on toucle ici a ce qui est
discriminant; di scri miner, cb6est ensuite traiter

(avec, cette fois, uneonnotation négatiyeé on touche la a ce qui est
discriminatoire »*,

En réalité, il nous semble que les difficultés renc@stigour saisir les enjeux des discours du
juge en matiére de discrimination tiennent de la terminotogie

4) «Le droit administratif possede, au regard de la notiodigtzFimination une

spécificité traditionnelle de terminologie, qui implique une certpimeu d ence : c e
pas parce que le juge, ou le rapporteur public, ou tel auteur, parle de « discrimination
e, quéil faut y Ilire Il a m°me chose que ce

ou les discours publics, entendent par ce tesiie.

Il est notable que la doctrine distingue nettement ce qui ressort du concept sociologique,

politique, m®di ati gue et ce qui ressort doéun
pas cette question), qui produit des effets de droit. La difficulté semblemi r déun pr o
d®finitoire. Aucune d®f inition ne peut °tre

raison de contradictions qui lui seraient inhérentes :

1) «Elle provoque ledébat: certains sdéinterrogent not an
cette notion nouvelle avec la tradition républicaie.

193 CREDESPOOpp.cit., 8.
194 |pid.
195 |pid.
19 |pid.
197 bid.
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2) «xLe dr oi t mdddie l¢ fonctiorinementd u pr i nci pled adPRgail an

avec celui de nodiscrimination».

3) «Des lorsJa discrimination méconnaitl e p

4) «Le plus frég e mme n't l es no
religieuse sonsynonymes »

5) «Le juge administratif a en effet pendant longteragsimilé les notiondd 6 ® g a | i
de nondiscrimination dans son discours ).

6) «Egalité et nordiscrimindion expriment aux yeux du juggne méme exigence et
sont sanctionnées parf@me condamnationd 6 un tr ai t ement di
placées dans des situations identigues.

7) «La transposition de la politique européenne de lutte contre les discrimmaiio
droit frangais a introduit unchangement important de perspective dans la

]
t i o Adiscrimdnéti®rg enl matie®

incipe doéo®galit®. e
i et (

t ® ¢

ff®r

jurisprudence administrative, au regard d

8 «xLoO®gal it® et -disa@imipation semblepteongtiteer anople de plus
en plus étoitementliedans | 6ensemble des ordres

juri

sbagirait m°me, poeuxckatas nddoamtmumse, pdie

Léoanalyse du discours du juge admi pringper at i f
d 6 ® g et principeRde nordiscrimination Il apparait en effet que dans certains cas, les deux

occurrences entretiennent une relation

- De synonymie (4) «sont synonymes, (5) «assimile les notions, (6) «une méme
exigence»

- Dédant ony(nlineg erirao geecnmp atéd ,bi ({(h® ®rema ‘etc

- De compl ®me(nBtna rgiotu® | e de pl use ,edheupxl ufsa cRetsr

déun m°me principe

Tradui sant : uf@Eharmggeeamaermta | mportant

i
c
travers | 06ae xpoRa)ti.eerndcaar 9 U dei cciaasi rdee (c e

| us. La d®finition vari e sel on | es cri

2. Discrimination en contexte définitoire

a. Discrimination en contexte juridique

Le Vocabulaire JuridiqueAssociation Henri Capitant, transmet podiscrimination les
données définitoires suivantes

19 G.Cornu,Les définitions dans la Ipp.77 inMélangesiédiés au doyen Jean Vincent, Pafslloz, 1981

a7

es observations t®moegudenhfietul e®pbequentohes
bjective pti foir peeilder idminhbat dopen “*G®reartd fCai
e type canoni que de | a d®f i ni ti on t ®gal e
d ficati on rdee) |edth ypar amty®@rei s(agteinon des tr
o} ri mi natiilonauapgeanrrte edd sSar dgRifeisnidd odir miet

pri

u
®initoire classique (subsomption des cas p:

t re

Oemph@cti er i mshatseonodsu de tengéesnet adpgsesmaeansatv
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DISCRIMINATION

(Sens général)

Diffr enci ati on contraire au princispiau de | 0
détriment de certaines personnes physiques en raison de leur appartenance raciale ou
confessionnelle, plus généralement par application de criteres sur lesquels la loi
interdit de fonder des distinctions juridiques arbitraires (sexe, opinions politiques,
situation de famille, état de santé, handicap, origine, appartenance oeu nhon
appartenance (vraie ou supposée) a une nation, une ethnie, une race, activité syndicale)
Plusrarement, dans un sens neutre syn. de distinction (non nécessairement odieuse).
Le sens péjoratif principal marginalise quand i | sbagit lede | a
sens étymologique.

! est 7 remarquer quoen dwrmali @ ®$ @ muadiodicq useu,r
uneonno{gueoha terminologie cherche | a plupa

b. Discriminer en langue générale

I nitial ement, | € i snornt ipreiuaisea® t(rveer 0 ®F ) ni : par C
di stionlgaes €e nsegnsali a progressivement ®t ® m
transmis padi docer ismibhsattarngm fer che des donn®es
g®n ®&rdad en®es du Centre National de Ressourc
alors qgueendansileal du verbe, i est encore
secondaire (introduit titre de remarque)
di scrimination

DI SCRI Ml NIERf ®r enci er, en vue (duru n@slt @aadtrrte e g
ou plusieurs ® ®ments | es uns des autres)
Syndnstinguer.

A.fLe compl . d"obj . d®signe des choses] Co
probl mes (Du Bos, J ourhruama,tl 2nBe,s p.nfee7)t.i el
mi crobiennes (Ravault, Vignon, Rhumatol ., 1¢
tout de quoi | es dcihsocsreismisneents p®ai fes; : i1 1 al ¢
mar bre, | " ®toff e.drHapy,g hlei,n Dowal mngwes alviert | e
TEmpl oi abs. Quantdelllae vliee tneonupss |daei snsuearnac e r
Bos, Journal , 1927, p . 165) .

B.Rar e. [ Le compl . d'" obj . d®signe des pers
visiteurs ((La®dhean8TJRraBnNnsp, . d®signe | ' ®I
|l a distesmcguesalti ons qui di scriminaient sig
sujets pr®sentant un syndrome mental donn®

Rem.On.rencontre ds olia adboescunavewn naumamice p ®j
correspondant . dEsctiomi®m amit onqul® -1-diEuer ope
mai ntienne | es restrictions fi-bahsi troaus e
abai ssant ces restrdetli o@BECENntUrRI warys &@aeanb
3809) .

199G.Cornu,Vocabulaire JuridiqueParis: PUF, 2015.
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Ai nkiiscri momaehotne un programme de sens dor
d®pour vu. La doctrine edeuxdcowoaepmdsi tpar
adj ectifs

- Celui recouvert ar la désignatiodiscriminant;

- Celui recouvert par la désignatidiscriminatoire.
Ces deux désignations sont des dérivés. Maislissriminant est dérivé du verbe
discriminer, discriminatoireest quant a lui déja un dérive discrimination.

Discrimin atoire

Adj. T Dér. de *discrimination, qualificatif nécessairement péjoratif (qui a déteint sur
le substantif) Ex : mesure, pratique, traitement discriminatoire.

V. inégalitaire, sexiste. Comp. Attentatoire

(Vocabulaire juridique, PUF, 2015)

Discriminant

Adj. ou participe présent détiscriminer(discriminare mettre a part, diviser, séparer,
distinguer).

Qui établit ou permet d'établir une distinction entre des élémBnigriété, signe
discriminant(e).

(Ibid .)

Léoadjckicgdrfi mi man samevwalleur connotative dont (
di scriminant

En | exicologie, et sp®ci fiquement, pour | e

pr®fixes (affixes permettant de c onnosttigounisr e ¢
cDamas | 6i mmense ®ventail des suffixations poc:c
l es m°meaerscsuffixes de d®rivati &hs sont port

Les adjectifs construits @wnrt, | a&r bansopteitdteesn t g
dédctualduwsaverome

E x
Di scri:miguaintdi scri mi ne
Diffamant: qui diffame

La d®rivationio'i rp(aer)t,i rc odnus tsruufifti xlee s me (s e

cobjectdds fins, des finalit®s =~ faftiteesndgsen
ddaut ant plus i mportants que <cette indicat
bien une initiative priv®e (demande, cl aus
justice, Qaormp rloomi(, s $ eatBR®.e@ ) n ®r(adtdoni wDe®r,ogat oi r e
(Cl aaseéntacoereu cormportement) é €

203, CornuVocabulaire JuridiqueParis: Presses Universitaires &eance, 2003, p.157.
21 bid, p.160.
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La suffiimateomsendonc r®guli re en droit,
Sp®ci HDI®Ir ® @ a;t aoti treen t; adti dif raemad bori o ggaambdiud et oi r e
artictl atoire

Ex : service de chirurgiambulatoireet non de chirurgiedmbulante

Ex : propos diffamatoires/propos diffamants disposition dérogatoire/disposition
*dérogeante
D s |l orsdi ¢ draidnvienhdi ticduilree pl(wnoite woms )s :mdse s
dei scr i miagati iommphereec | 6®gal i t®) + dbéavoir f

Le juge est donc amen®&i'scjrygnamaamdo runwen ifndietr
comportemeaenta eu pour objet/foncti®n/ compo.

3. Conséquences notionnelles et argumentatives

Ai nsi, dandscrimmatanas doéune

- Soit le jugsidadhet omsoei mherati on objecti
di scr:i mionnfpu avec | e principe do®ghhiti ®&hn.
do®qui valence ou de pcompl PHde gica rnmIN® a &N o n
principe ®En®Jgaaliitt @ e juge ne raisonne pas
di scriminant.

- Soit |l e juge &est amen® ~ | ®rt g gtr i®d re/r r U petsi
principe doé®galit®. Dans ces dcasr i milnapteil
posiet.i vlkans <ce cdaisscrliemisnuabtisi¢coanpt us souvent
concurrence avec dbéautres adlestmbsi hhyad:
rupture et/ ou de | a d®rogation (soil sbag

admi ni st rdatsicaj s tniafaii eelold e®ayall ee®ograolpeor,t i onn ®
indi,obgeguistvefi ®e.

S6interrogser $es iaeasemoiohs, | a fonction de
dans | 6®valuation de |l a situation (relative
doappr®ci atilbobnppagisedpogd. admini stratif fran
do®gpa® | a gRA®rrdmaem® dit , i consid re que
de | a[]é&T bl eefuse alors dobéi mposer ) Il 6admi ni
situations @mdif®rkotesautorise Jun A ®ledli apweaurvsoe
juge communautaire estime guwedda mainscriemidnéaf
des situatisomes mami Tmé riedent i qu®edes situati

|l sbdbagit de v®rifiers.” partir du corpus, ce

22p | erat, JL., Sourioux,Le Langage du drajtParis: Presses Universitaires de France, 1975, p.19.

203 A, lliopoulou, «Le principe de nowliscrimination devant les juges communautaire et natignpl249in

J.Rosst#o et A.Berrambane (dir)Regar ds sur l e droit de | 6Uni on Eur c
constitutionnel Presses Universitaires FrancBiabelais, 2007.
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4. Observations du corpus

a. Plan lexical

Il est a observer que parfois, en ce qui concerne le critere de nationalité, le juge interne et en

particulier | e Con speancipe del romdisaimination ;ha&@swasqmmes p a s
avec lep r i n c gaptée(ouceimmkiediscriminationsans la charge @discrétionnaire»), ou

avec un principe denondiscrimination entendu commes y nony me ,d@w@egal it
discriminan) . L6observation ne r®v | e pas dans ce
égalité:

*¢galité Iégale/illégale
*¢égalité raisonnable

Lorsqudil rma-asi osncnrei mad eat i oaar act ®r i sati on n®c
dé6®pith tes (qui construig®aes, pa®foli s rdes) |t
variabilit® notionnell e

(1) Aff. Harkis 2013

2Consi d®r ant que M. Menchon soutient que |
| ocal a ®t ® abr?2§®y 20 aute poaarr Il a2 OlE@EARGU on r
du Conseil constitutionneti enn dle fTR¥rti erc@m

en tout ®tat de dciasucsre ,micnoamt i thoientr @ tlill B®gydad verc ¢ e n
des formations suppl ®tives de statut civil

(2) Aff. Diop (rapporteur public)

Une autre gquestildrcemmi deusaverresr de dro
di scriminatijomnstrnde®t®Rea bib jpeaest i v e etet r agiuseo nn
|l "application qui avait ®t® faite ~ M. Di o]
avec |l es stiponktaobnoes de kanCopneei er prot o

B)Aff . -Riimasg(porteur Publ i c)

La CJCE admet certaines d®r ogditd ormismianuat p o
i ndi rekxansesdes conditions dobéaill eurs assez
u Conseil constitutionnel sur | e principe
[
[

d
di ff ®rences objectives de situati on, SO |
di scri neitn agtured nc @ éphreaupr cer taiuo roru®e pour sui vi

b. Plansyntaxique

I est " remarquer une prPPeenpei dgst Mot OO
i voqu®, de margqgueurs ®nonciatifs consa)ui s
| 6al ternative, en particdd itSmpiets & (@3 metédu ¢ &
i pr quie masque | dempl oi déun subjonctif, e X |
d la r®alit®, de | a probabiNii téindiemde oba d
compl ®t i ves iaoompopadmuctieecn pad®) coredi ti onnal it®

I
n
0
m
e
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(4) Aff. Diop 2001

cUne distinction entre des personnes pl a
discrimi mat siernes des stipulations de | " arti
sauvegarde des dsoil i $ede ®E 'sfed mba me tetsd ke epsa, s

de justifications obj-ceicrtad veis eltl g anes opmanwarbd |
d'"utilit® publique, ou si el l e n'"est pas f
| "' obj eite de | a 1| o

(5) Aff. Diop (Rapporteur public)

¢cNous ®prouvons toutefois une g°ne qui Vi€
cristallisation de | "article 71, qui n' aff
retraite mais se bwoirnee” | d®vohnécbar daelpl
d'"activit® val abl e ponuer sleersaiatg epnatss ipnujbul sitcisf
princi pei deer inmihpdémaint en consi d®r ati on non
du titulairesde deoipagsmaiesr®si dence

(6) Aff. Diop (rapporteur public)

cUne autre quesdilolne eastcammissavwone erreur d
cette discrimination n' ®tait pas justifi®
| "applicatito& fqauiit eavai M. ®Di op de la | oi

incompati bl e avec |l es stipulations de | a

addi t.eonnel
(7) Aff. Harkis 2013 Rapporteur public)

CEtnil e principe do®gali tn@® eaupes eems pm®-adr aiet
di scri miébmn at iedealitsreamitt er de | a m°me fa-on de
dans des sitwations identiques

(8) Aff. RiamsTims (Rapporteur public)

cLa CJCE admet certaines d®rogationosnsau pr
indirectes, dans des conditions dbéailleurs
du Conseil constitutionnel ssolidres gpudinlc iy ec
di f f ®r ences obj escotilitwresqgudea n s atnd Btrdi‘adt nt , ay XM & r
di scriminat-tobndetmeque pebpertéd onn®e au but

c. Plan concurrenciel

1 est ai s® de remarquer dans | a continuit«
l ex mes “ connot athigam ednRentciogqper t édemetnype e

(9) Aff. GISTI et FAPIL (Rapporteur public)

¢cPar | 6article 6 de <cette convention sigl
cinquantaine doOoEtats dont |l es fondateurs d
Etats membpagasmmpsldoi quer sans di sc.ei mination a
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(10) Aff. GISTI et FAPIL (Rapporteur public)

cl | en va ainsi, covmme GeadsedkiLgprea x| dqair r °f
pr ®ci s®ment toute marge -the mmaearsguasfoeemtgpsar c e
faire, soéintemgios ¢permeoniéss,t aganrs exempd e tout e
Elle trouve place au sein dodébune convention
des droits pour |l es particud ie®Byt ledsl ep eeastts;
sbengag,edengageomerntst e - s6obliger : appl iq
traitement qui ne soit pas moins favorabl e q

d. Intertexte et interdiscours

La majorit® ddssoccmenetv®es dens | e corpus
rapports publ i cs, sont toujours mar gu®es p
intertextuel s et di alogiques (r ®f ®rences °~
droit international)

(1) Aff. GISTI et FAPIL 2012

cConsi d®rant6lguededbdlagentiicobre internn? idwmal e

juill94e concernant | es travailleurs migrant
d®cretaod® 5 4, pWhluir@abu of f iuchileilqude dud an -Ra®
7ao¥%® 54 stipull@utquBMembre pour | equel l a pr
vigueur s'engage ~ appliquer, sans discri mi
sexe, aux i mmigrants qui isnetesouwwenstonl ®geal
traitement gui ne soi-t pas moi ns favorabl
ressortissants en ce quié¢gconcerne |l es mati
Cet intertexte nbest pas homog ne,s oprumasiqgsu e
entre | e justiciable et | 6administration,

di scrimination:néest pas homog ne

Déaill eu€Csyr paulbi e de | "article 14 n' ®tant
vi s®e par(ccfet GGBOH,c 1228 novembre 1994, Ras mus:
Léarticle 26 du Pacte international sur | es
| 6absence de discrimination rel;ative ~ | 6un

5. Conclusiors

Citerl es conclusions du r app elimsgacédenpnen dvoqoée,d a n s
r®sume pour: partie | denjeu
« Pour bien comprendre la portée de cette objection, il convient de rappeler que, selon
une jurisprudence constante de la Cour européenneéts de I'homme, le principe
de nondiscrimination exprimé a l'article 14 de la Convention, sur lequel nous
reviendrons, n'est pas congu comme un principe général absteast ne peut étre
i nvoqu® que si |l e requ®r amentsede | lad ext erddiu
|l i bert® ou | a jouissance .d6bun droit recon
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En r ®al it ®, plingipedénonadiscunanatioma ndu | e | ogici el du

(et de | densemble des juridiectn®anaennaadmi nqg sa
engardefoudup r i n c i p e estordlaBvgraehticitca@scrite aux conditions imposées par

| e dr oit de l 6Uni on. En effet, déapr s d e
discrimination, en vertu de sa concrétude, interdit uégnition stricte du législateur et
provoque une i nstabilit® dans | 6observatior

discrimination nous semble plutét relever du standard juriéftqdéja décrit par Daniéle
Bourcier, la conduisant a conclurecLa notion de standard est utilisée dans le domaine
juridique avec une sémantique différente. La place du standard en- guagprudentiel ou
législatif - a été a l'origine de plusieurs approches théoriques. Pour E. Pound, il se définit
comme 'une mesure majee de conduite sociale correctell partage avec le standard
technique plusieurs caractéristiques : 1. il est souvent fondé sur le bon sens (consensuel) et
non sur un savoir positif ; 2. Il évolue en fonction de I'environnement et des connaissances ;
3.1l est relié a des situations concretes?

Elsa Bernard montre pour sa part qu&sious | es auteur s, 1 6inst
sbaccordent sur | aprigrigu standard¥’ da spéafit® destandard ®

réalte essentiellemean du contexte dans | equel i sb6ins
déoautres nor mes i nd®tler mpp®®s | atpiaorn udnees ¢S i

comportements en terme de normalité, qui favorise le recours eéfigences externesu
droit »*

Cescriteres révélent lamar ge doappr ®c i atfondge surddesréféregritsnt er pr
exogenes au droit le «bon sens, le «<comportemeny, c'esta-dire de systéme de valeurs,

a fort risque polémique. La notion decencept juridique> elleméme @ peu't qgue s
trouver bouleversée. Ces unités doivent étre rattachées a la nofiarmdéet e |l | e qudel |
été décrite par Krie@lanqué&® ne circulent pas uniqguement dans les domaines médiatiques

ou dans | e champ du pol ietijquue ., di maies Eildprpes a
des criteres formels du terme identifié par L. Depecker, en premier lieu, le figement,
expression déun relatif consensus, du moins
voie de conséquence, chez les partiegis interdisent leur identification commeexme

juridique », tant ils échappent aJ«é ] |l a r ®f ®r ence ~ une organis
gue | 6o(ndarmsnmene certaine mesure coest | e ca

«instance autdsée serve de garant a la fixité des conventions (cas notamment, des
terminologies juridiques*®.

Nombre de membres de | a doctrine interrogen
tout a la fois juridique et linguistique.

204E Bernard, La spécificité du standard juridique en droit communauBaireelles: Bruylant 2010, p.46.

25D, Bourcier, V.Tauziac, ®u standard technique a la norme juridigmeacts et enjeux, Ministére de la
justice,Mission de rechercheéroit et justicecontrat n°® 930236Rapport final, 1995.

205F Bernard, La spécificité du standard jugigé en droit communautairep.cit.

27E_ Bernardla spécificité du standard juridique en droit communautajeit., p.46.

208 A Krieg-Planque,La notion de dormule» en analyse du discours. Cadre théorique et méthodolagique
Besancgon Presses Univeitaires de Franch€omté, 2009, 145p.

293 Auroux,Les notions philosophiqugSome 1, Paris Presses universitaires de France, 1990, p. IX.
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Silesensdutermedisd mi nati on ®chappe, il fait quoiqu

du juge administratif, notamment comme des instruments de régulation du pouvoir
di scr®tionnaire des autorit®s administrative

Il. Les instruments de régulation du pouvoir discrétionnaire de

|l 6admi ni stration dans | 6®di ction de
Ai nsi qgue | 6®crit Olivier Jouanjan dans sa |
en dr oi t all emand, c 6re sd i sdcarn®t ilobnenxae rrcei cdee dlu

«les discriminations sont les plus sensib#$ Il nous a donc semblé indispensable de nous
interroger, dans le cadre de ce projet de recherche sur le principe-desecranination, sur

les instruments qui peunt permettre au juge administratif de réguler le pouvoir

di scr®tionnaire de | 6administration | orsqudi
se pose est alors de savoir S l e principe
conducteur Btre plusieurs décisions individuelles successives présentant un objet similaire.

On consid re traditionnellement que | e prin
per mettant de justifier | 6applicatixolure de | &
| orsqudune di ff® r ence de situat?. dasloossule un mc
champ du principe dé®galit® para’t | imit®, ¢
di scriminatoires dans | dexercice du pouvoir
Pour aut ant , | 6analyse de | a jurisprudence
mesure 0% | e pouvoir discr®tionnaire de | 6ad
par des directivé¥, appel ®e s ligaes firectricesd. lPusigugd el | es sont
par | dadmi-mP ser atiiloms dalglie doébun outil ddébaut o
certaine dose de coh®rence dans | 6action adm
! ressort ®galement de | a jur ipasspdédutedeme adn
pratique ant®rieure de | 6administration | 6e
formul ®es dans un texte, rev | ent n®anmoi ns
oppos® © | 6admini str at i dents adnirastrapifs tradug peétre ¢ o mp {
| 6®vol ution de |l a jurisprudence en-lakoaveur (
connue du droit allemand (B).

Ces analyses mettront en ®vidence | 6i mport an
d &e décision individuelle dans la lutte contre les discriminations, ce qui nous incitera, dans
une troisi me partie, 7 ®voquer | 86®volution
notion de mesure doordr e i ntgRdifféerentsrélémentsa mi s
d®montrera quodil existe des interactions fo
motifs déune d®ci sion individuelle et | a | ut

290, Jouanjan, Le principe do®gaFcdndamia 198 m383. | a | oi en
2L CE, sectim, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, rec. p 274.

Z12CE, section, 11 décembre 1970, Crédit Foncier de France, rec. p 750, concl. Bertrand.

Z3CE, 19 septembre 2014, Jousselin, rec. p 272.
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A. Les lignes directrices, une référence implicite au principe@®g al i t ®

Les |lignes directrices permettent doéinstaure
en autorisant une certaine souplesse car el
l a d®ci si on. ! sbagi tsofdldfd onnst Gacennini s £ a
so®carter en raison de circonstances particu
directive permet de r®guler | e pouvoir disci
décisions individuellesuecessives se situant dans une conjoncture semblablé | ndoest
donc exclu quobelle puisse servir doéoutils po
ndoeffectue qudébun contr*le de | 6derreur mani f
| administration nodapplique pas | es | ignes d
Dans son rapport de 2013, |l e Conseil dOEt at
|l 6®gal it ®, et il pr®conise | eur wutilisation
matiere sci al e (sdagissant, par exempl e, de | 6

politiques sociales). Certaines dispositions de droit positif vont également dans le méme sens
en incitant les autorités administratives a adopter des lignes directrices. Telcast de

| 6 art i ci9da Code Géredalldes Collectivités Territorialesl :&«r squ 6i | s at tri
aides sociales a caractére individuel, en espéce ou en nature, ou un avantage tarifaire dans

| 6acc s 7 un ser vi ce rp@aleshleurscétablidsaeents publics, e t i Vv i
groupements de collectivit®s et |l es organi s
veillent © ce que |l es conditions dbéattribut
di scriminatiosonnké®gbarnd®desdpas | a m°me si-t
| 6ai de ou de | 6avantage, et ayant |l es m° me
foyeré . La mise en place dobéune tarification s

locaux facultatié est une décision qui releve du pouvoir discrétionnaire de la collegtivité

pour autant, le Code Général des Collectivités Territoriales invite les autorités locales a
instaurer une certaine dose de cohérence dans le souci de ne pas créer de discsintimati

telle disposition peut sbdbav®rer particuli re
juge devant s 6 as s urtendent pdéeisidn aessonhpad disérisinatpites. s 0 U
Pourtant, elle ne semble pas étre frequemment ineg@ii€lonc mobilisée, par les requérants.

Parall | ement, |l a directive nbéest probabl e me
alors m°me que <cet I nstrument néa pas pour
Comme | 6a clai€emeeat!| iddEgat® d@rdéds Fosciernde f a me u
France | 6admini stration conserve | a possibild@i
gudune diff®rence de situati on %o Gelasupgosen ®c e s
doncquetoutedeande i ndividuelle fasse | 6objet dobéur
S i |l a situation de | 6administr® est confor me

l e commi ssaire du gouvernemamtimeBer € nicedd ne s h

Z4\oirencesens ConseiElt udéEtaamtnuel | e @18: lCdrait sapld Parid:d.&t at , 2
documentation francaise.
Z5CE, section, 11 décembre 190, cit
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g®n®r ale que | es motifs doune d®cision indi
r ®f ®r ence ° |l a doctrine que | 6administration
doit | 6°tre " toutes | es snaidsanecetde lagle dsmomb | ab |
discrimination». Selon lui, la directive correspond aire sorte de codification des motifs

susceptibles do°tre I nv o opue® gla valeur ded Boames or i t ¢

®nonc®es ne serait maivatonaes dicisepnsondividueieslain  de |
de transformer le pouvoir discrétionnaire en compétence liée, la directive met en lumiére les

moti f s qgui doi vent gui der | 6acti on de | 6a
individuelles, et elle suppospue | 6autori t® administrative ||
lignes directrices fixées. Cela contribue indéniablement a la lutte contre les discriminations

tout en favorisant | e contr!le du juge, mai s
de s®curit® juridiqgue (au sens de pr®visibi
doéun f il conducteur entre plusieurs d®cisior
faut en effet rappel er guet sdoéulna rdicroauatsi vae
administr ®s peuvent sben pr®valoir, mai s e
not amment | elJosseinkadse |l dpaueal®tl e Consei l dOoEt a
| 6ensei gnement f r an- des imstrumenitsdix@nt des Igges direcpieesit ® ¢
auxquelles |l es commissions I|®cales Carselidlaga
rappell e n®anmoins quodelles peuvent y d®roge

des consi d®r adrdl autes cirabidsiances Proptes a adpa@ume affaire le justifient.
Dans cette espece, le requérant contestait, par la voie du recours pour exces de pouvoir, le

refus de | 6agence pr®cit®e dbédaccorder une bc
légd it ® de cette d®cision, |l e juge consid re
fixées dans la directive, ce qui démontre son caractere opposable.

Par aill eurs, dans cette d®cision, |l e Conse
terme de «directive» étant désormais remplacé par celui digres directricee af i n do6®vi
toute confusion avec l e droit de | 6Uni on ¢
modi fication de fond, | a di r e c pparaitequedeguyes er v e
administratif ne relie pas express®ment | e
rai sonnement adopt ® met en l umi re | 6infl u
pouvant sob6®carter de | audireetiowe den mods fdea
Sur ce point, Olivier Jouanjan avait remarqué une différence significative avec la théorie
all emandéd i che slohatuo est express®ment rattact

directives explicite®’.

Silesl i gnes directrices peuvent servir doéoutil
savoir comment petdn véritablement discerner les lignes directrices parmi les nombreux

documents et instructions pris féaier201®kdmi ni
Consei l déEtat a tent® de tracer une fronti

% Conclusions G. DumortieAJDA 2014, p 2262.
270, Jouanjan, Le principe doopgitpl372tet® devant | a | oi en
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|l es secondes nod®t ant ? Dans gettevespece, bel jupe rappelle tautp p 0 s
a

débabord que | 6admi ninsdtrreatdieosn lai glnae sf adci urletc® rd
peut se prévalord ans | e cas 0% un texte pr®voit | 0 ¢
d®f i ni | 6ensemble des conditions permettant
sont en dr oi»tll aduéeyq wb et ernedw &n c h e, i en va al
| 6admini stration peut | ®gal ement accorder u
| 6i nt ®ress® ne peut fgalier es 6v dl oeisrt auociusni bdreo i
| aut onpit@nte de d®finir des orientations

mesures, | O0int®ress® ne saurait se pro®val oir
devant le juge administrati.

La décision était relative & un recours formé eoitditles étrangers, plus précisément, elle
visait © contester une d®cision de refus dobo
dans un premier temps que | a | oi nNdéi mpose pe
séjour a un étranggui ne remplirait pas les conditions Iégales et reglementaires. Il conserve

donc la possibilité de régulariser une situation a titre gracieux et exceptionnel. Pour orienter

|l es pr®fets dans | e cadre de ce peuuénomder d o aj
des orientations générales, mais ces derniéres ne créent pas de droits opposables. Le préfet
doit donc proc®der ° un examen au cas par c.
situation, mais la personne déboutée ne peut se pirtdal@es orientations générales. Le
Conseil dOEt at se refuse 7 soumettre | es m
i nvocabl es. La d®finition de | ignes directr
mesures gracieuses constituant desdaur s de | dadministrati on, (
soulever certaines interrogations eu égard au respect du principe -descramination, les

mesures prises a titre gracieux étaptiorie x c |l ues du champ dbéapplica

Deux autres limi#s peuvent également étre soulignéesd 6une part, | 6arti cl
juillet 1978 faisant obligation aux autorités administratives de publier les directives a été
abrog® par | 6or do n’ asansétre reprs dans le aodetdemtimisentr@ 0 1 5

l e public et I dadministration. Cette omissiao
droit et de la connaissance des directives, condition indispensable a leur utilisation par les
requ®r ant s. Déautre padtEtaobmmhans 6s0di qgaepb
droi t soupl e, on peut regretter gue | 6admi.
directrices.

Toutefois, il est des décisions qui tendent a démontrer que le juge ne se limite pas aux seules
directives explidi e s et quoi l noh®si te pas ~ consacrtr
découlant de la reconnaissance de précédents administratifs.

28 CE, section 4 fdvi er 2015, Ministre de RFDAI20E ®rdTleaomclusiorsnt r e C
BourgeoisMachureau.

29| oi n° 78753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre 'administration et

le public et diverses dispositiod®rdre administratif, social et fiscal.

220 Ordonnance n° 2015341 relative aux dispositions législatives du code des relations entre le public et

| 6admini stration.
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B. Les lignes directrices implicites le précédent administratif*

En | 6absence de di r ectdawoiesilejuge hdmmistratépeutterar q u e s
compte des pratiques ant-@®dré des déasonsdndividlebea d mi n i
prises dans des situations identiques, pour
certaine dosedecohéree ~ | 6acti on administrative. Si I
mani re g®n®r al e, | 6admini strat i ¢hcermidess t p a
décisions tendent a démontrer une inflexion, sous réserve que certaines conditions soient
r®uni es. Tel e Lontrdmeulindans Hequéhbrt et Conseil d
d®ci sion de refus ° | 6aune des pratiques pro¢
dérogations a la carte scoldffell en est de méme dans une diécisdu 12 novembre 2007
portant sur | e paiement dobéheur &s«Consiggpant®me nt a

toutefois, que Mme A soutient, sans étre contredite par le centre hospitalier, que, pour les
heures supplémentaires qu'elle a effectuéeguiiet et aolt 2004, I'hdpital disposait de
crédits pour faire droit a sa demande et qu'il avait accordé la rémunération des heures
supplémentaires effectuées pour la méme période par une autre surveillante du service de
chirurgie placée dans les mémamditions qu'elle ; que Mme A est fondée a soutenir qu'en
refusant, par ses décisions des 7 septembre et 20 octobre 2004, sans justification tirée d'un
motif d'intérét général ou de la différence de situation entre les deux surveillantes, d'examiner
sa dermande et en ne faisant pas application a la requérante du critére retenu pour accorder a
au moins une autre surveillante d'un autre service la dérogation pour paiement des heures
supplémentaires, le centre hospitalier a méconnu le principe d'égalité denteait des
fonctionnaires».

Selon Gaélle Dumorti&f, «tout se passe comme si chaque décision individuelle, dans les

crit res qubelle fait appara’ tre, d®voilait
par effet de cliquet, faisant renaétr une nor me g®n®r al e» Ainsi, o% i |
m° me en | 6absence de directive formalis®e, I
lignes directrices fondées sur la prise en compte des précédents lesquels font apparaitre,
implicitement,]| es crit res que | dadministration sO0:
ant ®ri eur es. Le pr®c®dent administratif d®te
assimilable a un principe de nogtour, étant précisé néanmoins que le juge adiratifsse

l'imite ™ un contr®'le de | 6erreur manifeste
d®r oge ° ses pr®c®dents (lorsqudils sont r e
pr ®ci s®ment ce quoill ustre n$laquetic®le jugeiexcint du Gz

| 6application du pr®c®dent adma«Qonsidérantad'ili f p oL
ressort des pieces du dossier que si, au cours des semaines ayant précédé le dép6t de la

21 A Werner, «e précédent administratif, source de |égalitAJDA, 1987, p 435 S. Haurson, «Quand le
principe doé®galit® | i:hlprécédertamipistratyRIF-DA,N°4d20K3cpr74Bt i onnai r e
422 CE, 13 février 1970, Dame Vigan et autres, rec. p;1H, 24 juillet 1981, Letailleur, rec. tables p 590E,

7 février 1994 Duchéne, rec. p 55.

23 CE, 10 juillet 1995, Contremouli®yJDA 1995, p 925, conclusions Y. Aguila.

24 CE, 12 novembre 2007, Arnaud, n° 289254.

2% Conclusions sous CE, section, 30 décembre 2010, Ministre du logement et de ARIAR011, p 7.
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demande de Mme A, le préfet avait fait d@itx demandes de changement d'affectation
d'autres occupants du méme immeuble, en fondant son appréciation sur la seule situation du
logement au sein de la commune de Courbevoie, il résulte de ce qui a été indigasusi

gu'il pouvait, sans méconnaitre principe d'égalité, refuser la dérogation sollicitée par Mme

A en se fondant sur la nécessité de préserver dans le quartier de La Défense, compte tenu des
dérogations qu'il avait déja accordées dans ce secteur a dominante de bureaux, un nombre
suffisantde logements.

Dans cette espece, comme dans les décisions précitées, la prise en compte des précédents est

reli ®e -~ | 6application du principe do®gal.
pr ®c ®dents permet au | ug eéraesoude ligries drectridesdet b s e n
de justifier |l e recours au principe do®gal.
ant ® i eures puissent servir de r ®f ®r ence, i
déoobjet. Le | ungarer que ce gu liissemble coimparabte, et de ce fait, il

envi sage cette comparaison dans | e cadre dol
para’t pas <critigqguable d s |l ors que | 6object
enlumi re de <cette coh®rence permettra alors
mani feste sur | es motifs de | d6acte individu

décisions précédentes.

! est ®galement iIint®resgarmi e dempmrguen pegu
référence a une fiction juridique que le juge administratif parvient a garantir la cohérence de

| 6action administrative, et ainsi, T lutter
discrétionnair&®. Cela ne t sans doute en |l umi re une ®vo
semble plus favorabl e ° Haiantsroond uecnt i d®p idtd ude
normes générales. Cette jurisprudence tend quelque peu a rapprocher la conception francaise

duprinci pe doé®gali t® de | a conception all eman:

pratique administrative peut servir a sanctionner une inégalité de traitement afBitraire

Tr s concr tement, cela signifie gqgueéansl a sa
| 6anal ogi e d®montr ®e par l e requ®r ant entre
di fficult® ®tant probabl ement déavoir conn
ant ®ri eurement par | dadmini st réeétentadministiatif n 6 e n
d®montre que |l e principe doé®gali t® rec | e de

nécessairement par référence a une norme générale. Cette jurisprudence révele également

| 6attachement parti awml-iaérs dw jpudge cd dmei ids®igrad
cette construction aurait pu s 0 adssrimmaionr e de
Pui squodil nbexiste, dans | 6hypoth se du pr®
juge administratifaurait pu préférer un autre fondememhais au lieu de se référer au

2% pans lamesure ol les lignes directrices sont ici implicites, et donc fictives, il est permis de penser que le juge

use dobéune fiction juridi desdictionsSuwidiquesen drog admipidtrgtRans, v oi r |
LGDJ, Bibliotheque des théseX)00, 632 p. (Bibliotheque des théses).
20, Jouanjan, Le principe do®gtap3b4e®s. devant | a | oi en
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principe de nosdiscrimination, qui peud priorit r ouver un terrain dbo p
u

champ des d®cisions individuell es, | @u |
principe do®galit® (I 6®galit® devant | a
administrative).

ap
ge
| oi

Pour autant, quel que soit le fondement retenu, cette jurisprudence tend a démontrer que le
contr®l e que | e | ug edécesinneestprebabdement ld veis privikagite f s ¢
pour faire sanctionner une discrimination, c
de mesure doordre int®rieur.

C.Une nouvelle approche des mesures doordre

Outre les lignes directrices exptes et implicites, la jurisprudence récente relative aux
mesures doéordre int®rieur tend ®gal ement =~
l es motifs de | dacte produit des cons®quenc
discriminations.

Une mesure doéordre int®rieur est un acte do
organi sation interne de | 6admDamisnisrnentcurad n et
praetor, ne donne pas lieu a un contréle de la part du juge &tratif. Le juge justifie cette
solution par | 6objet de | a mesure qui ne por
de |l eurs destinataires. Dans | e champ des r
ai nsi ®t ® comgiid@&r & 6quune algéeaftf eéctun autre pos
gudbéil a 7 accompl ir ®t*aHntevanoches lorsqeedadécsionchdlesr d r e
cons®quences sur l es droits et la c@rliri re
appra’t ainsi quodil se r®f re traditionnell el
|l a classer dans | e champ de | a mesure dobéord
| 6acte d®cisoire.

Cette conception a cependant connu une évolution deax décisions rendues en 2015

dans le premier arrét en date du 15 avril 2015, était en cause une décision prise par un
directeur r®gional de pltle empl oi vi sant

droit public aux fonctions de gorrespodant régional justice de cet établissemétit Le
requ®r ant contestait cette d®cision au mot.
opinions syndicales et serait donc fond®e s
rappel | e 1e® redles blatimes a tadcharge de la preuweu'il appartient au

requérant qui soutient qu'une mesure a pu étre empreinte de discrimination de soumettre au
juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer du sérieux de ses allégations ; que,

228CE, 8 mars 1999, Butler, rec. tables p 843.

229 CE, 13 décembre 1991, Syndicat CGCT des employés de la mairie de Nimegl4®cdans cette espéce, le
changement dbéaf f ect anuiatom cofipbraamnt des madificati@sapbur ka @ituatiom eles ¢
agents concernés.

20 CE, 15 avril 2015, n°373893, Mme B. AJDA 2015, p 1926, note c. Chauyetoir également, pauune
analyse différente de la décision, L. Dutheillet de Lamothe et G. OdiNet;ations sur le theme de la mesure
déordre int®rieur »dAdDAR°382015,pB1dct i on publique
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lorsqu'il apporte a l'appui de son argumentation des éléments précis et concordants, il
incombe a l'administration de produire tous les éléments permettant d'établir que la mesure
contestée repose sur des éléments objectifs étrangers a toute discrimnBizos la mesure

0% | e requ®rant nbapporte pas de faits pr ®c
| 6exi stence doéune di s ecrne paunéra déernomtrée. Il én dedsitt | me
gue «dés lors qu'elles ne traduisent aucune disametion, ces décisions, qui ne portent

atteinte ni aux perspectives de carriere ni a la rémunération de l'intéressée, ont le caractére

de simples mesures d'ordre intérieur, qui sont insusceptibles de faire I'objet d'un recours pour

exceés de pouvow. Lejye admini stratif fait ai nsi ®v ol
intérieur dans un sens plus restrictif une d®ci si on prise par | 0 ¢
gual i fi ®e de mesure doéordre int®rieur non se
et obligations de son destinataire, mai s aus
discriminatoires.

Cette solution a ® ® reprise par | e @asnseil

l aquel l e ®tait en ctaiensnposé aun agerd publie. Dans det adéd, a f f ¢
le juge reprend le raisonnement consacré quelques mois piis «@Considérant que les

mesures prises a I'égard d'agents publics qui, compte tenu de leurs effets, ne peuvent étre
regardées comme leur faist grief, constituent de simples mesures d'ordre intérieur
insusceptibles de recours ; qu'il en va ainsi des mesures qui, tout en modifiant leur affectation

ou les taches qu'ils ont a accomplir, ne portent pas atteinte aux droits et prérogatives qu'ils
tiennent de leur statut ou a I'exercice de leurs droits et libertés fondamentaux, ni n'emportent
perte de responsabilités ou de rémunération ; que le recours contre de telles mesures, a moins

gu'elles ne traduisent une discrimination, est irrecevablRoura ut ant |, l es faits
ne permettent pas une application positive de ce raisonnement dans la mesure ou la décision a
®t ® prise dans | 6int®r°t du service, et que
Au-dela des solutions relatives fand, les deux décisions précitées mettent en lumiére une
nouvelle approche de | a not isioele seedéfinhe sur e
traditionnellement, eu égard a ses effets sur les droits et les libertés du destinataire de la
décision, lajurispdence de 2015 invite ° prendre ®gal e
Et soi l sbav re quobi l a ®t® pris sur |l a ba
justiciabilité; l e contr?tl] e, ou | 6absence de icontr!?

dépendre des motifs. Combinée a la jurisprud&erecsuxrelative a la charge de la predéie

cette solution permettra de faire sanctionner plus facilement les mesures discriminatoires
prises dans le cadre de la fonction publique, ce qui devrait perrdetpeotéger davantage
certaines libertés, notamment la liberté syndicale.

Cela ®taye donc | 06i d®e selon | aquelle 1 e |
pouvoir déappr ®ci ati on de | 6admini strati on
disaiminations. De méme, cette jurisprudence démontre que le principe de non

di scrimination, m° me sOi l ndest pas explicit

L CE, section, 25 septembre 2015, MmeRBDA 2015, p 1107, conasions G. Pellissier.
232 CE, Ass., 30 octobre 2009, rec. p 407.
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absent de son raisonnement, il semble au contraire légitimer le renforcement du contréle

exerc® sur | 6administration | orsquodoelle disp
Cette utilisation silencieuse du principe den-discrimination par le juge administratif
corrobore | es points saillants de | deaaal yse

juge avec la notion deon-discrimination

Il Le principe de nondiscrimination : Analyse sociologique

Léanalyse sociologique met | 6accent sur | a r
nondiscrimination Elle révele un attachement poer | pr i nci pe doé®galit®
remis en cause par une étude de son raisonnement lors de la mobilisation des deux principes

(B).
A. Le principe de non-discrimination chez le juge administratif

Léanalyse juridique d-dicrimoaionghesle jdge administratit i p e
est combinée avec une analyse sociologique afin de mieux saisir quels sont les éléments
considérés comme probants devant les juges internes pour emporter la qualification de
discrimination.A t r aver s | 0 anded pagigrats ié re s'abit gas deuprendre
connaissance des représentations ou des idées que se font les magistrats des discriminations
dans l'abstrait, mais plutét de se pencher sur la maniére dont ils mobilisent la catégorie
«discrimination» dans¢ ur acti vit® professionnell e, | or
injustice. Dans quelles circonstances y-igtecours? Dans quels cas, au contraire, |'évitent

iIs? Quels arguments mobiliseilg pour expliquer ce recours ou cette absence de readars

cat ®gorie des discriminations? La focale de
maniére dont les magistrats font usage de la qualification en termes de discrimination dans
leur pratique quotidiennéJne approche compréhensive, attentive sealirs des acteurs et

au sens quodils donnent - |l eurs pratigues, |
magistrats mobilisent la notion de discrimination dans les cas qui leur sont soumis. Cette
attention portée aux dossiers concrets ne viseppas autant a analysestricto sensula
jurisprudence de la juridiction administrative en matiere dediserimination, affaire par

affaire. 1 sbagit pl ut?tt de comprendre con
rapporteurs publics mobiksit, évitent ou critiquent le principe de ndiscrimination. Pour
r®pondr e 7 ces qQquestions, ) travers | 6enqu®

connaissance du profil sociologique de cdabkicants du droit administratif*’, de leurs
pratiques quotidiennes du droit ainsi que de leurs représentations de leur métier, de leur réle
dans | a soci ® ® et ddiscripimatomci pes do®galit® e

Peu de travaux sociologiques ont port® atter
Lafabi que du droit . Une et hBrung laty kentreprendl wne Co n s e
analyse ethnographique fine du fonctionnement concret de cette institution et du processus de

283B Laobur,La Fabrique Du Droit. Une Pa&ishaDéguvere,200& Du Conse
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« fabrique du droit administrati**. Il y examine et décrit de facon trés détaillés activités
guotidiennes des membres du Conseil dOoEt at ,

| ors des s®ances doinstruction et des -audi en
Christine Kesslerl. e  Co n s €, telledl® @&mPaul CostaL e Consei | dOoEt at
société contemporain®&® ou encore le numéro thématique de la reRoevoirsconsacré a

cette institution. Dani | e Lochack y propose
politique. Elle montre que cettarjdiction a toujours joué un réle politique important a

travers ses décisiofis

Ces travaux existants nbdont cependant pas p
représentations des professionnels qui travaillent dans la plus haute juridictioistaetive
francaise, en les envisageant comme dasteurs du droié inscrits dans un systeme social

donné®, Al ors que | es juges des juridictions
enquétes de sciences socidfesles rapporteurs publics sontstés relativement dans
| 6oMbr €ette enqu°te, m°me si elle est relati

de nouvelles pistes de recherche, visant a comprendre le sens que les juges administratifs

donnent a leurs pratiques professionnelles, emction de leurs parcours et de leurs
représentations de leur métier.

Pour répondre a ces interrogations, cette partie sociologique du rapport se présente en trois
temps: l es m®t hodes de | 6enqu°te sociologique
puis le travail concret des rapporteurs publics sera présenté (2), pour enfin terminer en

abordant | eur discour discemnatoa@B)i re doéo®galit®

Cerner |l a notion de discrimination, aendui't
a apprécier la place que le juge lui assigne (Section 2).

1. M®t hodes ddéenqu°te

Cette premi re section vise °~ pr®senter | es
et le profil sociologique des enquétés (b).

a. Pr®ci sions surenguéae r ®al i sation de | 6
Dans | e cadre de ce vol et soci ol -capgportgurse d e
publics du Conseil dOEt at ont ®t ® rencontr ®
2 |pid.
Z5M.-C. KesslerL e Co n s eRatis: AdntafdtCalin, 1968.
26).p.CostaLe Conseil dOEtat Da nPRaridBconBroiczlp9Bt ® Cont empor ai ne
Z'D, Lochack«L e Consei | d d»ERowaoirs eiR3, P007, ppt82q u e
238 3. Commaille A Quoi Nous Sert Le DroifParis: Gallimard, 2015.
#9H. Michel, L.WillemezL es Conseils de Prudoéhommes Entre D®fense
D6 une | n sentenaing Pario MissiBn de recherche Droit et Justice, 2007); Onze coll&atifribunal

Des Couples. Enquéte Sur Des Affaires Familidkesis: Odile Jacob, 2013):Nl. Weller, « Comment Décrire

Ce Qubon Ne Voit Pas? L edebPrexmté Au Travaik 8Bosiologia DuiTaveilinDe s J u g ¢
53,2011, pp.34%8.

#0En Belgique, une ®tude r®cente examineld [Caemansi sonne.
Léordinaire Du Contenti eux Administratif. Anal yse D
FrancophoneThése de doctat de sciences sociales, Université de Liege, 2014.

64



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

«semtidirectifsé, @dest doéentr et i enmuétew guidela pessonmee s q U €
interviewée autour de différents themes définis au préalable, mais dont le déroulement est
relativement ouvert afin de laisser la parole aux personnes rencontrées et de suivre leur propre
raisonnement. Au cours de ces rencontissont été amenés a parler de leur parcours

professionnel, de | eur travail au quotidien
durant leur carriere et de leurs aspirations professionnelles. En paralléle, ils ont été interrogés
surlesdossies quodils avaient -dtirsacirti®si neann | mat ietr ed 6

usages de ces principes dans des dossiers précis et sur la fagon dont ils envisageaient
| 6articul ation entre ces deux princroméss dan
personnellement dans leur pratique.

La sélection des rapporteurs publics a contacter, a été faite a partir des noms des rapporteurs
publics qui étaient intervenus dans des décisions qui paraissaient importantes ou qui

soulevaient une question patit i r e en mat i r-discridifatpg.Dbanst ® et
certains cas, | 6approche privil ®gi ®e dans |
rupture du principe do®galit® alors quodil a

g u 6 uctuee eh termes de discrimination aurait également été envisageabteta ns doaut
cas, les magistrats avaient explicitement fait référence au principe de discrimination et a son
articulation avec | e principe de rupture do®

Avec ceux qui ont répondfavorablement, une rencontre en face a face a été organisée. La
tr s grande majorit® des entretiens a eu | i
administrations de la capitale, ou les conseillers sont détachés temporairement. Ces entretiens
ont dur® entre une heure et deux heures et
| 6un ddentre eux. Il l's ont ensuite ®t® trans
durant ces rencontres et a la suite de celles. C 6 e sltconstitué desattar@®criptions et

de ces notes qui servent de support au rapport.

b. Le profil sociologique des enquétés

Au total, il y a vingt rapporteur s-sgtiol.l i cs e
Cing actuellement en activité, un anci@apporteur public devenu assesseur de sassmti®n

et deux anciens rapporteurs publics qui exer
Consei l doEt at ont ®t ® rencontr ®s. Pour comg
publicdanmine Cour Administrative do6Appel a ®gal e
Par mi |l es rapporteurs du Conseil doEt at , tr
groupe est composé dee ¢ X gui ont fait Science Po Par
| 6Admi ni strantoauetCoqgeei enddbEtat directement
ans, parce quobils sont class®s dans | es 15 p
donne | 6occasion dbéopter pour | 6entr ®e dans
des Comptes, | 6l nspection g®n®r ale des Final
comme auditeurs. Le deuxi me groupe est ¢co0mj
appelle le 4our extérieus et qui ont une expérience de dix ans aunsdans les juridictions

administratives (tribunal administratif et
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administrations. I'l's arrivent au Conseil doE
avec une expérience pratique du contentigdministratif. Ceuxa sont directement recrutés
comme maitres de requéte. Le troisiéme et dernier groupe est composé de ceux qui

proviennent aussi du tour ext®rieur, mai s (.
administratif. Ils sont recrutésp ar mi ddanci ens mi ni stres, |
doéuniversit®, et c. et entrent directement a

personnes rencontrées dans le cadre de cette enquéte, quatre sont issus du premier groupe,
trois du deuxieme groepet un rapporteur public est issu du troisieme groupe.

Une carri re au Conseil doEtat est constitu®
accede exclusivement par ancienneté¢ Audi t eur , Ma " tre des requ?®
En parallelea ces grades, les fonctions occupées peuvent diverger tres fortement. Ces
fonctions sont attribuées par le Président de la section du contentieux, en fonction du mérite et

de la compétence des membres du Coffsédénéralement, pendant trois ans, lestauds

gui Vviennent doarriver au Conseil dOEtat son
des critéres méritoires, pour exercer la fonction de responsable du centre de documentation.
Plus tard, certains se voient proposer la fonction de rappar r p u b | i pupitre er s q u 6 L
libére» dans une sotsection. Cette fonction est percue comme prestigieuse au sein de

| 6i nstitution, ce gui explique guodun grand
rapporteurs publics.

Parmi les huit rapporteursiplics rencontrés, il y avait sept hommes et une femme (au total, il

y avait 11 hommes et 9 femmes qui occupaient la position de rapporteur public au moment de
notre enquéte). Les rapporteurs publics rencontrés proviennent majoritairement de familles

des tasses supérieures (parents cadres supérieurs, hauts fonctionnaires). Certains proviennent
aussi de familles de la classe moyenne (parents petits fonctionnaires, cadres moyens). Ces
derniers soulignent | e d®cal aupseolégues re | eur m

«Social ement , mon mil i eu, cobest un milieu t
coll gues. Pour | a plupart, | un de | eurs
Mais ca peut étre aussi Polytechnique ou HEC. On a aussiodssilters qui sont au
Consei l d6Etat de p re en fils ou de m re
quand méme (E7).

«Je ne connais pas forc®ment tous |l es p®di ¢
pas entre le® le 7™etle 8™ arrondi ssement . Joai touj ou
aujourdodhui encore, je pr-Padsstodentesajba
un point de vue trés opérationnel sur les choses, sur la diversité des mélanges sociaux, sur

la diversitt demt t ent es sociales, |joai un regard
éthéré» (E5).

Le point commun est quobéils sont tr s majori
parents étaient fonctionnaires ou salariés de la fonction publique.

1B RibadeauDumaglL es Carri res Danst»Pouvolisnt 123, 2087, pp.888.sei | doOEt
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Sur leur engagement militant et leur participation a la vie associative, les rapporteurs publics
restent extr°mement frileux ° soexpri mer ou
parcours classique en i nter neceaujetgteocaus qui | do
proviennent du tour extérieur, que ce soit ceux qui ont occupé des fonctions ou leur
orientation politique était explicitement revendiquée ou ceux qui proviennent des tribunaux
administratifs et cours administratives dobap

2. Le travail concret des rapporteurs publics

Ler apporteur public a pour mission, |l ors de
jugement.

« |l prononce a cette fin des conclusions dans lesquelles il expose publiqguement, et en
toute indépendance, sominion sur les questions soulevées par la requéte et sur la

solution quobelle appelle.

Le rapporteur public expose dbébabord Il es cir
®chang®s entre |l es parties pendafiatre.ll 6i nstr
rappelle les regles de droit applicables au litige et les décisions existantes en lien avec

| 6affaire (la jurisprudence) gui pourraien

appréciation sur ces points et propose la solution quiastisa conscience, lui parait la
plus appropriée.

Une fois | 6baudience publique termi n®e, | a
public peut assister au d®Il i b®r ®, sauf si
pas partie de la formatiate jugement et ne participe donc pas a la prise de décision. Il
appartient aux seuls juges qui statuent su
du rapporteur public ou sdéils adoptent un

proposition » («Quel est le rdle du rapporteur pubdbe,L e Co n s dditd intethét)Et a t
http://www.consetietat.fr/Actualites/Communiques/Questle-role-du-rapporteur

public)
Cette premiere section, consacrée au travail concret des rapporteurs publicse exam
successivement | 6organi sation du travail et
satisfaction et frustration |i®e ~ | 6exercic

ont margué la carriere des juges rencontrgs (c

a. Organisation du travail et répartition des dossiers

La section contentieuse du Gsectiose CHaqualspust a t e
section est c¢compo s ®etiom dewaux &seseursdde rapportdues etsde u s
deux rapporteurs publics.

Les dossiers qui entrent au Consei l dOoEt at
contentieuse, entre les différentes ssestions. Chaque sogection est spécialisée dans une

ou plusieurs matiéres spécifiques. Baemple, la 7" soussection taite principalement des

contrats et marchés publics. Mais dans toutes lesssmii®ns, il y a un contentieux dit
«banalisée , &-dire Idés matieres qui sont réparties entre toutes lesssotions
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urbanisme, environnement, droit des étrangecs Leis rapporteurs publics sont donc a la fois
Ssp®ciali s®s autour de certaines questions
traiter des dossiers qui sont hors de leur champ de compétence propre.

Lorsqudun nouveau -secddioer, arriewsed relma ssoud 6
soussection qui en fait une premiére évaluation. Geluexamine la requéte et les pieces
fournies. A partir de I3, il établit la liste des moyens présents dans la requéte et des solutions

qguecesmoyense mbl ent devoir appeler. 1 r ®di ge un
ces di ff®rents ®] ®ment s . ! r ®di ge ®gal eme
ultérieurement aux autres membres de la-segsion.
«Les rapporteurs sont vraiment la chevd s ouvri res, cbdbest e u X
dossier, qui vont le disséquer, qui vont se faire une opinion, qui vont proposer une
solution, puis qui vont formalisep(El)eur r ®f

Un réviseur intervient ensuité partir de la requéte, des pieces et de la note remise par le
rapporteur, il se fait une opinion et émet des suggestions de modifications dans une note de
révision. Le dossier est ensuite soumis au rapporteur public qui, a son tour, se fait sa propre
opnmon sur | 6affaire. 11 prend connaissance d
de révision du réviseur.

Les rapporteurs publics considerent que leur travail peut étre réparti en trois phases distinctes,
qui rythment les semaines de travaé premiere phase consiste a dépouiller la requéte et les

pi ces et ° pr®parer |l es conclusions qui ser
solitaire puisque les rapporteurs publics travaillent seuls sur leurs dossiers. La deuxi@me parti

de | eur travail consi ste 7 as sectmonh qur, comnex S ®a
l eur nom | 86indique, sont desti n®essectonsenstr ui
réunissent et préparent les affaires qui vont passer en jugdradraisieme partie du travail

du rapporteur publ i c consi ste " prendr e (I
publ i quement |l es conclusions quoi l a r®di ge
environ.

Cette répartition des taches fait que tapporteurs publics sont relativement libres dans

| 6organi sation de | eur travai l guotidi en. (
auxquelles ils sont tenus doassister, ils or
Isnesontpas enus doé°tre pr®sents au Conseil dOEt ¢
dans | éendroit de | eur choi x. Beaucoup consi
importante, ce qui les contraint aenir le rythme» et a travailler en soiréaide weekend,

mais quodils b®n®ficient de grandes marges de
publ i c. A clt® de | eurs missions de rapport
ddautres act:icerains®@msseignehtte®rdireouirtesadmi ni stratif
Paris ou dans dobéautres universit®s. Déautr e

envisagent ces différentes missions comme des compléments nécessaires a leur activité
principale, car ils leur permettede réfléchir autrement, de se poser de nouvelles questions.
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Les rapports entre | es diff®rents membres ¢
variable en fonction des enqu°t ®s. Si certai
distantsd 6 autres mettent pl utfarilial»delaj®didicche nce | e ¢

«On est comme une grande famillexciES8).

«l | néy a pas beaucoup doé®changes avec | e
rapports tr s f oremautésde geos asspzagrestigieuxgde Parisiense s t
do®nar gouUEE’s, et c.

La plupart des rapporteurs publics disent qu
di scuter doéun rapport quoils sonteurpamaitpasai n d
®vi dent e. Certains se tournent vers des coll
rapporteur public mais qui ont une exp®rie

prendre connaissance de leur éclairage issu de la pratique.

b. Gratification, satisfaction et frustratio

Les rapporteurs publics identifient différentes sources de gratification ou de satisfaction liée a

|l eur fonction de rapporteur publ i c. Tao u t do

|l ibert® et | 6i nd®pendance qui caract ®ri sent
«Nous avons wune tr s grande | ibert®, une i
notre opinion, a suivre aucune instruction de qui que ce soit. La seuleahageelle
nous sommes soumi s, coOdest la | ®gal it ®, | a
notre travail consiste " interpr®ter | a | ol
qui a la bonne interprétation, qui atort et qui a raison, uea dr oi t et qui no :
Cdest |l a seule chose qui nous contraigne.

libres, de toute pression hiérarchique, de toute pression des collegues (i&he

Ensuit e, il s mettent q®gdallemepnotr teem tl uvanii rrael slo€
| 6argument ati on.

«R®di ger des concl usi ons, cobest une sorte d
en m°me temps <cl air @&dontrarig a faite @tentiané ee,quedaa ns ¢ |
décisbn dit mais aussi a tout ce que la décision ne dib&S).

Enfin, ils soulignent la spécificité de leur position de rapporteur public, par rapport aux juges
qui font partie de la formation de jugement. Le fait que leur avis soit entendu publiquement
est majoritairement considéré comme un atout indéniable de la fonction car il permet de
rendre le travail visible aux yeux des avocats, des universitaires, mais aussi des justiciables.
lls considerent cependant que cette publicisation de leur avis esinégalune difficulté car

ils se sentent tres exposés publiquement.

«En tant gue Trapporteur publ i c, on nobest
pui squéon ne vote pas. On nbda pas de voi x
qui est quand nmde assez fort, et on publie nos conclusions, ce qui fait que la doctrine

uni versitaire ou | es avocats wvous identifi

valorisée parce que, vous incarnez un peu la fonction juridictionnelle, méme si dans les
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fatssyous nodéen °tes quoupnarnoaliel |1gound uent fpabbursi cuann t

(ES8).

«En tant gue rapporteur publ i c, Vous °te
interprétation sur la loi de 1905, qui est une interprétation dont je suis congainé@ie | | e
est confor me ° | 6esprit du | ®gi sl ateur de

relativement libérale de la loi, vous savez que vous allez étre directement attaqué, que
votre hom sera sur internet au bout de deux minufes).

En contrpartie, les rapporteurs publics soulignent quelques difficultés ou frustrations liées a

l eur me®t i er . Tout ddoabord, |l a plupart des e
«monde réeb et des qusticiables ordinaires. Ce constat est souvent plmarqué chez

ceux qui ont exercé des fonctions similaires dans des tribunaux administratifs ou des cours

administratives dobéappel . Bien que moins r ®pa
qui ont suivi le garcours classiqgueen entrantauCsnei | dO6 Et at comme audi
«J 0O ai un souvenir douloureux doune affaire
extr°mement ®th®r®s pour | a personne concert

avons, dans nos matieres, le contentieux des lm®eats des salariés protégés. Et je me
souviens dbébune affaire 0% |l es questions dif

proc®dur e, tr s complexes m°me pour des |
travaillé sur ces questiots. Donc mesencl|l usi ons ° | 6audi ence,
parole, étaient trés techniques et passablement incompréhensibles pour la personne, en

tout cas sobOagissant des faits et de | 6i ss|
cassation, donc ndn saudex@mar ifrmae onne Wloemme | e jug
ce qui di stancie encore plus par rapport a
cobest l a pratique, et l e salari ® qui avai-t
puisque seuls lesawc at s au Conseil dOEt at et N Il a C
prendre | a parole 7 | 6audi é Atersi fisdleasimen
licencie? 6 ( é) . Ca mettait bien en avant l e fa
tendanceane ®f | ®c hir qud”™ nos Eamespese vettd distantes | nt .
avec la société, avec son fonctionnement concret. A tel point que je me demande parfois

S i tout cela ndédest pas un peu excessif, S i
t el gudil en finit par se cx@pl aire dans sc

Une autre dimension jug®e probl ®&matique es

(I ®gal it ®) et l e respect doi d®aux de jJust.i.:
frustration face ° des d®cisions qudi l a doj
[égalité.
«Le droit est quand m°me quel que chose dbar
on ne juge pas forc®ment ocem mMigeustt ® a sOnl "n Opea
moi ndre bienveill ance humaine en r®alit®,
l a vi e, |l es aspirations, |l es difficult ®s. (
l oi . 1 mbéest d®fl umer fv®i demadrtvoirqueel que
rprouvais et donc jO6®tais d®sol ® em r®al i
(ES6).
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Ensuite, ils font part débune grande solitud
grande libe® dans | organisati on du travail, ry
doéinstruction et des audiences hebdomadaires
pi ces et de r®daction de rapports fwntt quobi
| eur ordinateur, au Conseil d6Etat ou chez
pour b®n ®f i ci er ddéune grande aut onomi e dodo
solitude | es pousse ° envi sageEtat (Héna ddsr e s f

administrations ou des cabinets ministériels voire méme dans des juridictions judiciaires ou
dans un tout autre domaine).

c. Les dossiers marquants dobébune carri re au

Lorsque les rapporteurs publics mentionnent les dossiers gunangués leur carriere, ils
mettent en ®vidence plusieurs crit dosses qui
courant et ordinaire au statut de dossier marquant.

Tout ddédabord et assez | ogi quemewontétéenpodésse s o
devant | 6assembl ®e du Consei l doEt at , l a f c
juridiction, not amment parce qubéils y ont t

était plus conséquent, mais aussi parce que les enjelexé&oeétaient plus importants.

«l'l 'y a de grosses affaires, des affaires d

°tre tranch® est important. On attend de nc

pointla, sous tous les angles, avesugétre un travail plus doctrinal derriére. Donc ca

rend | e travail plus int®ressant . On trava

mi eux que dodédautr»eE4).dossiers plus petits
Ensuite, ils se r®f rentléxdsesdathapoestqgdéi
Leur complexité a impligué une réflexion intellectuelle inédite. lls soulignent également
guodoil s gardent davantage en m®moire | es dos
solution qui impliquait une transformatiche | 6 ®t a't du droit exi st a

jurisprudence nouvelle.

«Un dossier gui méa mar qu®, cbest un doss
techniques (é). On nbavait jamais eu ce tyfg
guestion @ savoir si on était compétent sur cette queddipren tant que juges
administratifs. On y a passé beaucoup de temps et on a beaucoup réfléchi a la»solution

(E7).
Un autre ® ®ment qui fait qudune aff aere de
| 6audi ence, doi denti fier l e requ®rant par mi
publics esti ment guodil s ont peu de <contact
eloignés des problemes concrets des personnes concernées pariesadésis quodéi | s r e
Ai nsi, un rapporteur public relate que, |l or
gudon | ui explique en | angage clair | a teneil
doéo°tre ravi s® par ®equpe sedemdqu®riardtud md awyp
|l ors des audiences du Conseil dOoEt at . Un au
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pouss® un cri |l ors dobune audience, pour aj ol
été invitée a seasseoir et a se taire. Ces brefs moments ou la réalité extérieure pénétre dans

l es murs du Conseil dOEt at sont jJjug®s marqu
déavoir per-u, " travers ces br vetationeat er ve

sociales et individuelles compliquées qui se cachent derriére leur travail essentiellement
technique et juridique.

«On a eu wune affaire 0% un jeune homme est
pour soigner quelque chose de bénin &tait ressorti avec une infection nosocomiale,

contract ®e °  6htpital. (é) ¢a avait comp
| 6audi ence tr s di mi nu®, avec des cannes, €
voit surtout des avocats, beaucp pl us gue | es requ®rant s
i mpressionnant pour nous |l es juges, doc°tr
| 6admi ni strati on. Enfin, l 6h1pital noé®t ai
responsabilit®é et d oconcretement e® phgsiqtemeatoanxf r o n t
cons®quences de | a wx(EBsponsabilit® de | 6htpi

3. Le di scour s du juge administratif e
discrimination

Les rapporteurs publics ont eu a traiter de tres nombreuses requétes dans lésgué@ligsa | i t ®
est invoquéells éprouvent donc des difficultés a parler de leurs dossiers relatifs a ce principe
tant ils sont nombreux et diversifiés.

«L6®galit®, cobdest |l a t=EIN.e ~ Il a cr me du Co
«LO®gal i t® est un rnmeonyde nn osnoburl ee vd®d adbafBEsi ruens ,g d «

Par contre, la noediscrimination est un principe qui revient beaucoup moins souvent. lls ont
généralement en téte un ou deux dossiers ou cette terminologie a été invoquée. Certains se

souviennenttrés clairemen de dossiers quodils consid rent

ont eu ° r®fl ®chir 7 -discranpationi cati on du pri nci
«Je nobai pas de souvenir déavoir ® ® confr
termes de discrimination. Egénéral, les avocats vont se référer a une norme bien
identifice commetelle soit | e principe dé®galit® nat.
droit international »(E2nai s cbdest souvent | 060G

« En matiére de nediscrimination, je me souvien de deux ab(@EBi res | usc

«J O ali eu assez peu de dossiers sur |l es dis
discrimination était employé. En revanche, on va plutbt parler de méconnaissance du
principe(E)O®gal it ®

«Lemotdiscrim nati on ndest pas un mot guw@EBNn empl o

Lorsqudon aborde avec eux | es affaires pour
juristes de | 6®qui pe sp®ciali s®s eneredréesoi t ac
pr®cise de ces dossiers mais dbéautres nbdont
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montr e, doune part, gue | a d®I i bdBerimibatioon ent |
noest pas f oproolénatigustet smarqu@t» pgr les rapporteurs publics et,
dbdaut r e cepanestdécisigns @ rapports publics, qui sont discutés au sein du monde
scientifique et académique, ne sont pas forcément les dossiers qui ont marqué
individuellement les rapporteurs publics.

Dans laplupart des cas ou la question de la-d@trimination est invoquée, les affaires en

guestion ne sont pas liées a la matiere qui constitue la spécialité de-testas. Ils font, au

contraire, partie du contentieux banalisé de la -segfon dans tuelle travaillent les
rapporteurs publics. Ces derniers estiment d
hasard dans les mains de leur ssestion.

«La question de la discrimination est plutét apparue dans le contentieux banalisé que
nousavons dans chaque sesie ct i on . Cbest par ce biais que
de discrimination» (E3).

Ce troisi me paragraphe, consacr® au discour
norntdiscrimination, expose les points de camence (a) et de divergence (b) repérés par les

rapporteurs publics dans | es dossiers quoil
port®e ° | eur r®flexion sur | a charge de | a
personnel manifesggar certains rapporteurs publics au

a. Egalité et nordiscrimination: deux principes indissociablé&s

Déembl ®e, |l es rapporteurs publ i cs i ndi quen
di scrimination comme dene, la discantimaton &adtwme ruptdrane p h
du principe dé®galit®.

«Pour moi, a priori, mai s Stbeeumne congeption réductrice de la non

di scrimination, mai s quand un requ®rant se
cbest qudill gstai mea a@wume forme de discri minatf
| 6®galit® et des discriminations qui ne So|
faces de | a m°me chose (¢é) Dans ma pratig
différence entre ce qui pourrait étre un sujet de discrimination ou un sujet de
m®connai ssance du principe dbEQRal it ®, pour

«Je ne suis pas s%r dobé°tre capable de vous
(] 6®galond®s et i mianati on) doéun point de vue
indi ff®r emment l e princi pe fdisaiminaton delad 6 ®g a l
Convention europ®enne des droits de | 6homme
jenevoi s pas de(E®.i ff ®renceé

Selon eux, dans leur pratique quotidienne, les juges administratifs traitent ces questions de
fagon trés similaire.

«Le principe de nod i scri mi nati on, |l e Conseil dOEt at
distincte du principe@®g al i t ®. Je dirais que | e juge

globalement meméme a cette démarche, ne voit pas dans le principe de non

di scrimination quelque chose de f o(@.ament al
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Les rapporteurs publiadistinguent deux cas de figure, pour lesquels ils adoptent une posture
différente. Dans un premier cas de figure, ils peuvent étre soumis a des affaires ou la

di scrimination r®sulte doéun texte g®n®r al
faut consi d®rer quobil clasgques 6dgi pr paci pfléudeée®g al
cas, ils «abattent> en quelque sorte la discriminatisar la méconnaissance du principe
do®galit®.

«La discrimination, cbedt ebhe r@publbte déuhi
on est vraiment dan&gala tr® pdeusr es edxbe®sg,a | ® g a®l i
Loobj et m° me de | a diff®rence de traitemen

parle de discrimination, mais boa,6 e s tjuestioassde vocabulairdutrefois, on ne
parlait pas de discrimination, mais on avait exactement les mémes raisonnements en
application dw(Egrincipe do®galit®

Un autre rapporteur publ i c, confrontl@, - | a
débune divergence entre une | ecture juridiaqu
|l 6®gal i t®, et une |l ecture sociologique, en t
«Moi, ce que jbdbai eu r®guli rement, fcdest |
poursuivi, les critéres retenus méconnaisfieru ne méconnaisseité pas le principe
d 6 ®gaA dgetm@ment ~ mo i -a mbéest arriv® de concl

retenus noé®taient pas pertinemudiduyr agyan d
m®connai ssance d u Onp peut nqualifiere ca erd ®arialdgie t d® .
di scrimination, mai s en droi't on va dire
d 6 ®g=a(EH).t ®
Dans le deuxiéme cas de figure, les rapporteurs publicepeétre soumis a des affaires ou
la discrimination est introduite dans une requéte individuelle. Dans ces cas, ils estiment que le
principe de noxdiscrimination implique de réfléchir de facon quelque peu différente, et
do®l abor er un adeg comgtenlds spécifieitésqle la radipcringnation par
rapport ~ | 06®galit®. Il I s di s #tenderg cee pritcipes.l or s |

b. Deux principes, deux origines, deux philosophies

Tous sb6baccordent ©ditnaient lg plepart desadbsgiersken terenesf a i t
do®gal i t® et n-discrimmationtcesrdeug grincighes nenrepnsent pas sur une
conception ou une philosophie identique.

Une premi re diff®rence est gue limpliqgeeaa st at

d®montrer | 6exi stence ddune di ff ® ence de
| 6exi stence dobéune discriminati on i mplique ¢
rapporter la différence de traitementlab un des cr par krégidatiop rlot ®g ®s
con-oivent donc | a discrimination comme pl us
«Jbessaie toujours de planter l e d®cor, e
g®n®rer | 6dautre, | dautlreunElest pas forc®mer
«La discriminati on, -a consiste 7 traiter
particulier, alors que | a rupture dobé®galit
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|
identiquesé cOesaut’t-raeél d aatioddddiémedappoder a un
crit re, alors que | amémesgEBur e doé®galit® se

« Le principe de nowliscrimination, il est transitif en quelque sorte, il faut étre discriminé
en fonction de quelque chos€E7).

Une deuxieme différece repose sur la notion dwotif illégitime présente dans le concept de

di scrimination mai s pas dans |l a rupture du
consid rent qubil y d aumrmeal pdiufrfe®rdeédm®gen | d ¢ ®s tdat
constat basé sur des faits (une différence de traitement), alors que la notion de discrimination
int gre un caract re mor al (1ré6ill ®gitimit®
incite un rapport eurdmensiononueed dafsrlesprincipewd®non y a
di scrimination qui nbest pas pr®sente dans |
«Quand on wutilise |l e terme discrimination,
prise pour un motif il ®gi ti menoticdddem®tifl e pr i
i1l ®gi ti me. (! y a plut?*t |l e constat dbdune
pas de condamnation de Il a | ®gitimit® ou de
(é) je dirais quoil 'y ouegusedrqgtuee deahmoss el Gduet imc

de discrimination> (E6).

«La notion de discrimination est une noti on
faut pas | ui faire dire autre chose que ce
lesges de discrimination, quand | e(ESrai probl

Une troisieme distinction opérée par plusieurs rapporteurs publics entre égalité- et non
discrimination concerne la question ded i nt e n. tUn mppaortaur publi®indique qui |
consid re qubil néy a discrimination que | ol
mémeune affirmation explicite de cette intention de discriminer. Dans un dossier relatif a un
service public qui souhaiteesi mbusmngeémOdaCcCUS
public a rendu des c vinlentes» sticaatdgoriques énifaveurqel a | 1 f i
| 6acc s de tous ~ <ce service. Il consid re ¢
pas forcément la plus appromié la situation.

«Pour passer au stade de discrimination, j
intention de discriminer. Il faut pouvoir
vai s toi mposer un tr diatigmerstendii frf @ruentj ep cmwer
par exempl e, 6tu es de coul eur, tu es de t
di scrimination. [é]. Dans cette affaire, | €
l e fait doéuml epxreo ckes stuesntceotm ve de r ®sol uti or
gubune repr®sentati camMmeistd®wlragi qquuee [déans Doen
discrimination, ¢a ne fait pas de doute, mai@ t er mes dodéi ntention dol
S ¥%r q u @ préter getteiingestion (ES).

Dans cet extrait, le rapporteur public met tres clairement en évidence une conception de la
discrimination fondée sur une distinction entre leous» et le «eux». La discrimination

ndbexi ste que sie €| |led ®caorrrsti sutne i"n dmevtitdru, en t
avec une identité propre, préalable a la situation de discrimination. Les rapporteurs publics
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font une distinction entre différents critéres de discrimination, considérant que certains
reposentsuren i denti t® coll ective qui ne peut °tre
conception plus individualiste de la société.

Une gquatrieme et derniere grande divergence soulevée par les rapporteurs pulbdics est
philosophie générale qui sotsnd cesdeux principes LO6un provenant du
| autre dsadonjtianhgbduit en France par | e
guden droit fran-ais, l e principe do®galit®
personnes qui sorplacées dans des situations différentes, il oblige par contre a traiter de
maniére identigue des personnes qui sont placées dans une situation identique. En droit
européen, le principe de naliscrimination implique quant a lui de traiter tout le monde d

facon identique, méme si les personnes sont dans des situations différentes.

«On a une conception diff®rente du princip
europ®enne et au niveau du droit fran-ai s.
mai re semblable des situations diff®rente

| 6 U EE2).

« Lanondi scriminati on, cobest un concept assez

partiell ement l e droit de | 6igm,ipaunsa paB,ac hant

essentiellement du droit angdaxon. Donc on est embété par ce principe et par les

hori zons »@&rdi |l ouvre

«Dans (une affaire relative 7 l a question

discrimination indirecte. On egt ii " mille Iieux du droit nat

ne | e | ui i mpose, |l e juge fp@EB.-ais ndavait
Les rapporteurs publics soulignent déail |l eu
arrétsdelaCourdeJustdee | 6 Uni on europ®enne et | es arr?®

«l | y a clairement une diff®rence de sensi't

justice (de | 6Uni on eur op®ennediscrimnatione Cons

notamment. Le Consell 6 Et at a rendu plusieurs d®ci si on
arréts de la Cour de justi¢eé » (E3).

Dans | es cas o0o% |l e Conseil doEtat doit prenc
donn®es par | a Cour dne, plusiesrs stratégiesdant miséslémplacen e u
pour asseoir | a d®cision du Conseil dOEt at

mémes questions juridiques jugéedpineuses, cellesci sont renvoyées a la méme sous

section, au méme rapportepublic, qui se spécialise dans ce contentieux particulier et tente
déoadopter une | igne de conduite similaire ¢
affaires passent devant | 6Assembl ®e, | a pl us

«Onnbdavait pas beaucoup de jurisprudence (¢
di scrimination donc on a voulu donner une
monté en assemblég(E7).

«Si |l e Conseil dOoEt at d o iab aveceealudde éa Coundear r ° t
justice de  6Uni on eur op®enne, i faut q
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contentieux. En matiere de pension, on a eu plusieurs affaires. Ca fait partie du
contentieux banalisé, réparti entre toutes les -seasons. Maison a décidé de
transmettre tous ces dossiers a la méme-sectson pilote, pour avoir une jurisprudence
identique autour de ces questioniE3).

c. Lacharge de la preuve en matiére de discrimination

Les rapporteurs indiquent que la principale divergeno@geeles principes de nen

di scrimination et do®gal i t® est l e m®cani s
di scrimination, |l e Consei l dé6Etat a consi d®:
2009, que la responsabilité de la charge de laprdoes<d s | or s quoi | est

mesure a pu °tre empreinte de discriminatioa
propre ° | 6admini stration de | a preuve en ¢
principes a valeur constitutionnell des droits de | a d®f ense et

personnes. Les rapporteurs publics font mention de ce mécanisme spécifique de la charge de
la preuve en matiere de discrimination.

«Quand on se pose la question de savoir si cette persompaetienlier a été discriminée
ou pas, | - effectivement, on ri sque dobav
particuliére» (E4).

Cependant, les rapporteurs publics indiquent la proximité entre ce systéme de la charge de la

preuve et le régime généraligu d ®c oul e de | a preuve dbébune ru
de juger et do®valuer |l e caract re potenti
réglementaires ou législatives. Dans ces cas, ils considérent que les deux mécanismes
do®t abldes sleamept euve de | a discrimination ou

rejoignent tres fortement.

«La discriminati on, cObest une mati re pas
invoque une discrimination, il y a un raisonnement qui est pa#icwjui lui est propre

(é) et qubéon ne trouve probabl ement pas ail
|l a charge de | a preuve sont diff®rentes. M
traiter, co0®toéaRittaidi fdb&s régihentaires su |égiSativ@s, qui
instituaient au niveau général la discrimination donc on était plutdt dans une logique

assez <classique de rupture du principe dof¢
inscrite dans la régle générale, donecn®t hode de rai sonnement noé
particuli re dans <ces <cas. (é) Dans | e do
coO®tait vraiment | e cas classique dbébune d®

qgue le juge administratif fait tseclassiquement dans beaucoup de matiéres denc la
dessus, on était en terrain connu (E4).

«Evi demment , ce nobdest pas parce que | es ju
di scrimination comme une ruptur asledtextesr i nci |
qui font mention de lanedi scr i mi nati on. Not amment , | e

r ®gi me de preuves qui a ®t ® i mpos® par | es
en évidence les discriminatiodda i s en r ®al i t &,p olsee QGddrusne irl®gd ¢
preuves assez proche, ce qui revient a peu prés a ce régime de preuves imposé par les

directives communautaireRo nc i | néy a pas vVvraiment bes
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sans ces directives eur op Geerappigeéunrégime@eonsei |

preuves tr s proche au final. Je pense qu
m° me f a-on, sans n®cessairement appel er K
| 6®gal i t®6 qui s e f o n d@onct(la charge dedanpredve encanot i f ¢
de discrimination), cO0est un exercice que |
i nvogu®e, mais ce ndest pas opUEdB)L que chose c

Méme dans des cas ou ils ont a juger des casiduneéls, les rapporteurs publics ont le
senti ment gue | e contrt'le du juge administr
mesures spécifiques liées a la charge de la preuve en matiére de discrimination.

«Dans le contentieux concernant le ficeement des salariés protégés, de facon générale,

| a di scrimination est un suj et r ®current ,
| 6admi ni stration fait, coest de v®rifier q
vol ont® de se ddR®®xyru®a ssyenmdidc@un ddéun repr
déentrepri se, bref déun titulaire doébun man
de discrimination syndicale. Donc dans ce domaine, on pratique assez couramment cette
recherche (de preuveshaisg cr oi s que m° me sSi l e ter me 1
contrtl e du juge admini»gE6y. ati f ne serait pas

Ces différentes réflexions montrent que, malgré le fait que les rapporteurs publics
reconnai ssent | 6app eencratere depn@isdrirhinatipn, ds nelsent | a pr
pas forcément enclins a raisonner autrement.

d Un attachement au principe do®galit®

Certains rapporteurs publics rencontrés, principalement ceux issustodu extérieus,

manifestent leur attachementaupd i pe doé®gal i t ®. l'1's critiquen
gubdéils consid rent comme une intrusion du dr
|l es interpr®tations et orientations donn®es
per-oivent comme antagonistes ° |l a d®&finitio
«J O ali vraiment peu dbébenthousiasme personnel
de justice de »(EBBUni on europ®enne
«Atrois reprises on a été confrontés des cas de discriminati on
moi , cbest vraiment ma p-@teietcoropius nadcalguennel |
mes collégues, mais on est assez peu enclins a sanctionner les discriminations en fonction
de |1 6©ge " eempeétdiranspeu | dadministration
de 65 dans un tel corps (€é). GadewmCaundepeu de
justice» (E7).
Les critiques de ces rapporteurs publics portent spécifiqguement sur deuxidionans . D6une
part, ils considéerent que la notiondevwbm s cr i mi nati on donne trop d
au juge, et gudell e contribue “launentendanaeme nt a

forte du droit anglesaxon.

« Pour des raisons qui nerg pas du tout sociologiques mais plut6t juridiques, je suis trés
sceptique quant " | 6 u-tigcriminatiant Cettennotidredonnea n ot i
beaucoup trop de pouvoir au juge qui devient alors un acteur du débat démocratique, alors
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g u e | bde®gsupouvairs veut que le juge reste a sa place. La Cour de Justice de
| Uni on europ®enne a une Vvision t® ®ol ogi g
ce type dbéattitude. 1 y a clairement une
néadh »(E8). pas

Déautre part, ces rapporteurs publ i c-s crit

discrimination repose sur des revendications individuelles de citoyens qui veulent étre traités
comme doébautres citoyensm® nseanssi tpuocautri oanu tqaunbte u°xt
discrimination repose sur le droit de porter plainte et de réclamer individuellement des droits,

au |ieu de d®f endre un principe g®n®r al do®g
« Derriere la décision que nous avons prige®ic ar t er | a di scri minati c
|l i ®es °~ |1 6©ge de |l a retraite), cbdbest mon p
probléme du principedengahi scri mi nati on pouss® " soh ex
soci ®t ®, i 10nksbdéja danswmnedaciaté trés irdividualiste, et ¢a fait que le
droit se met au service de | 6individualism
qui , en gros, est 6je veux | a m°me <chose
essentiellementveendi cati f et individualiste (é) Je
et des textes juridigques pour satisfaire c

alors uniguement une petite satisfaction matérielle concréte a la personne, mais du point
de we de la construction de la société, je ne suis pas certain que ce soit bénéfique
débencourager ce »(MH#EMHe de revendications

Cette critique du principe de naliscrimination se manifeste de facon variable en fonction
des criteres protégés. Les rappars publics distinguent en effet les différents critéres de
discrimination reconnus par la loi, établissant que certains doivent étre protégés de facon

inconditionnell e, tandis que dbéaut-ciesent peuve
justifiées.
«Je pense quobéil faut avoir une r®fl exion sp
faut r®fl ®chir 7 I(&Hi sLteoitryep ed ed ec hraag useo nareinte
sbappligue principal ement "’ | d& @gratraitd dea ns | €
certains m®tiers). Dire o6jb6bai 45 ans et | e

je ne comprends vraiment pas ce critére. Par contre, des critéres comme la discrimination
contre la religion, par exemple, me semblent touttdégitimes» (E7).

«Certains crit res sont quasiment absol us.

selon |l a race ou selon |l a religion. Cdest
| 6 ©qge, i peut y avoir dersdidtiifdm®ren&elsl dse
La directive (européenne) est claire a ce sujeti | y a un droit et pui

peut faire des diff®rence@E&4).de traitement er

Loexistence ddégitimesd parleserapporteury @ublics peut étre mise en
corr® ation avec | 6i d®e, d®j - soul ev®e pl L
rai sonnement du juge, en fonction des motif
discrimination porte atteinte a un gpe deéfini au préalable, avec une identité qui lui est

propre (une communauté religieuse par exemple), ils seront plus enclins a sanctionner ce
comportement en sobOappuyddmstcrsmi ndtdiaosen&bi Ids
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contraire Oqwnie | atstbeaigntte d° des i ndi vidus I S
pr®f reront wutiliser | a grammaire de | 6®gal.i
en partie, sur |l es marges de maniuvre | ais

discriminations, qui sont variables selon les criteres de discrimination. Selon les rapporteurs,
cette marge dbébappr ®ci ation per met de prendr

crit re de discriminati on, pl ut !pgeut maileedede | e

fa-on i1 dentique une discrimination fond®e su
«Dans | 6affaire de | 60ge de | a retraite des
qguodi l fallait d®gagers ®b¢wai enoi 1 esn maegiets ol e
directive européenne (contre les discriminations) laisse auxm®@tsmb r e s . ( é) 1
donc voir comment -a se X(B4).t dans dobéautres
«La Cour de justice de | Odhiappr®eci ap®®eoemna ul
national, en particulier en mati re de di sc¢
la religion. Il faut voir si on adopte une approche purement actuelle ou si on tient compte
de |1 6histoire. C o slamrest une nebgion nouvealley mdins présente , | 6
dans la société que la religion catholique-E® qu 6 i | faut accorder |
mati re de construction de I ieux de (cEylte,
La Cour d e joo européere fditedes| détinetianslle ne valide pas
forc®ment dans un Etat ce(Efudelle a valid®

Dans | es cas qui sont cit®s par | es rapport

dé®carter un r adedisaimireatioe et tle revemir Sureunenc@nseption jugée

plus «classigu¢e de rupture du principe doé®galit®.

Les rapporteurs publics issus du tour extérieur adoptent, en général, une vision plus critique et
plus personnelle par rapport aux législationsratiere de noediscrimination. lls suggerent
guodils sont peu enclins ° wutiliser ce princi
r ®f ®r er au principe doé®gali t®, quobdils jugent
entre indvidus. lls considerent que les fondements philosophiques et juridiques de-la non
discrimination ne sont pas en adéquation avec la maniére dont ils se définissent

professionnell ement, en tant gue garants de
et r ®s au Conseil déEtat © |l a sortie de | 6EN
guestiondelanedi scr i mi nati on, et ne sbéautorisent g

sur ce principe.
Conclusions

Dans le cadre de cette enquéte collectportant sur le discours du juge administratif en
matiere de noliscrimination, le volet sociologique visait a éclairer la facon dont les
rapporteurs publics se réferent, écartent ou critiquent les principes dfsoomination et

do®gal it ®.reRoujrbade pfoat ® attention 7 l a mani
concgoivent leur pratique quotidienne du droit, mais aussi a leur usage des qualifications
do®gal it @isceminatidnedans des dossiers concrets auxquels ils ont été soumis.
L6objectif noé®tait pas de retracer | a juri sy
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en évidence uneligne de conduit¢ de | é6institution sur ces qu
les positions des acteurs en présence et leurs représenthioes notions en pratique.

Dans une premi re section, l a m®t hode qui

d 6 ent r e idireetifs auprésedenrapporteurs publics otrapporteurs publics au Conseil

dOEt at a ®t® bri v eéame egettionparp@ris det s® epenchernser lad e u X
pratique concrete du métier de rapporteur public, en examinant successivement la répartition
des dossiers et |l es t©ches concr tes qudils
dévalorisant dans leuratvail, ainsi que les dossiers qui ont marqué leur carriere. La derniere
section sobest concentr®e sp®cifiguement sur
discrimination, sur la maniére dont les rapporteurs publics tendent a associer ces desx notion

et comment ils les articulent dans la pratique. lls considérent cependant que ces deux
principes reposent sur des philosophies et des modeles juridiques distincts, qui impliquent une
différence de raisonnement en matiere de charge de la preuve. Cetteget s 6 est ac he
montrant que certains rapporteurs publics me
au détriment de la nediscrimination.

Cette enqu°te aupr s des rapporteurs public
membres dworps. Malgré son caractere exploratoire, elle ouvre des pistes de réflexion sur la
diversité de positionnements des juges administratifs, en fonction de leur parcours
professionnel et des repr®sentations qubil s

Ces attitudes dgsuges administratifs conduit ®gal eme
men® par | e juge au moment doéutiliser |l e pri

B.La mobilisation des p r i-discrimpatien dahé &g al i t ®
raisonnement du jugeadministratif.

Afin de mieux comprendre les données et les modes de preuve qui permettent au juge
administratif doé®Il ab odarsun psemier tempeg eatisemun état i | CC
des lieux de la question daisonnementlu juge.

1. Caractérigr le raisonnement du juge

a product i on prdcéduralemgnt imeeotabdéet cgnst it ue | dune
ers lesquelles |l es proféesesboonnel dddonedcorte
st doaill eurs expr e oduRugehent, sa travers la aapitutetifnde  m*° n
6accompl i ssement effectif de toutes | es ®t
ut ant , on ne peut r®duire | e jugement N e
principes dOobneftet 2 le jpige pn@nifeste explicitement son orientation vers

un certain nombre de régles de droit, cela ne signifie pas pour autant que la description des

O T 00 <

242 Dupret, Le jugement en actioftthnométhodologie du droit, de la morale et de la justice en Egypte, Paris
Genéve Librairie Droz, 2006.
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op®rations permettant l a formulation doéun |
rede.

Le raisonnement du juge, tout en étant soumis a un ensemble de reégles et de prescriptions
procédurales, ne se réduit pas non plus a une simple déduction qui se bornerait a appliquer des

r gles g®n®ral es ~ des ¢ a sappelargueison valsanmement CO e
se distingue du panlégisffifcomme du déductivismféq u i tendent © |l imiter
a une simple application de la loi, ne requérant aucun talent particulier, sinon des
comp®t ences professi ormmadsdneedes reglésljueidques. Dédns n e |
cette perspective, l es faits sont en effet
objective propr e, donmémé datoute eohsgienee attedtivemp os er a i

Le raisonnement du juge est alorsgam@é comme la constatation objective de la nécessité de
rapporter certains fait s* ®énontaatietcaactdreillusome | o i
de cette fa-on dbébenvisager | e raisonnement
juge ne e limite pas a étre la bouche de la lob. «Le positivisme juridique, dont est

toujours imprégnée notre culture juridiguexpliquet-il], est enclin a réduire la fonction de
juger © | 6application de |l a | oiétéjubérparee af f a
code dont | e | uvgbe LartrAdaientpolitajue déritéeede a Révalution aime

croire que la force contraignante du droit se trouve dans la loi, et que toute initiative revient

donc au législateus®®.

Onimagine aisémenfue ce myt he ne correspond pas ~ |6
assurer, nous pourrions aussi rappeler 10inc
peut, en effet, recevoir sa pleine signification que dans le cadre de sa mise en pantexte

savoir extérieur a elle. Cette dimension a été notamment mise en lumiére par Wittgenstein

soi l y a une r gl e, souligne ce dernier, i
néedt pas encore pl us vtdas cirsonstahcéscanaquelle le guged r e
doi t faire face et l es | acunes quGardé dadoi t (
formuler un jugement conforme au droit, malgré les obscurités des textes, les insuffisances de

la loi et la complexité desifa, comment le juge peit | sbacquitter ®e cett
Si | 6articl e* |di presuit dE dird ée drGif, ¥ mellui indique pas comment
procéder.

243 Nous nous appuyons sur la définition que G. Vannier donne du panlédgsmmeason ouvrag&rgumentation

et droit, Paris: PUF, 2001 4e panlégisme consiste, rappeldesa croire que tout le droit peut et doit se

trouver dans la loi. Il prétend donc imposer une théorie de la séparation institutionnelle de la raison pdique e

la raison théorique, selon laquelle le juge doit seulement comprendre et appliquer ce que le législateus a décidé
(2001: 108).

%44 pour le déductivisme, un raisonnement juridique bien mené doit se présenter comme une déduction partant
débune pa®mMi dees normatives et dobéautre part des donn®e
vrai.

245 Guillaume VannierArgumentation et droitintroduction & la Nouvelle Rhétorique de Perelman, op.cit.

246 A Garapon, J. Allard, F. Grokes vertus duige Paris: Dalloz, 2008.

#«Le juge qui refusera de juger, sous pr®texte du si
étre poursuivi comme coupable de déni de justice
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En réalité, les difficultés que rencontre le juge agissent, en quelque sorte, comme un
révélateur(au sens photographique du terme) permettant de faire apparaitre les spécificités du
raisonnement juridique. En effet, le fait que le juge ne puisse appliquer la norme juridique au
cas particul ilogique et geantainele faitagne &€ droie ne se trouve pas tout

entier dans la | oi, ou encore |l e fait quaoi
susceptibles dbé°tre retemévedet apo®Cessni tmM® meod u
dointerpr®tation de | a | oi

a. Lejugement commieterprétation

Sur l a question du raisonnement du juge, on
travaux de C. Perel man. Ce dernier a en eff
pratiguesde jugement et a montré que toute applicatioladi@ est déja unaterprétationde

la loi en fonction de la situation concréte a laquelle elle doit étre apptitjudans cette
perspecti ve, |beuchedelalob mdisessnntergresedl cohvient cependant

de pr ®ci s e rdetaeNouyalleerhétoriqaemtend par interprétations.

Dans | e cadre doéun sy s-ransparenint®rgréterre aansisfe pasn c o mp
seul ement ° clarifier I a |oi, en sodattachan
dansla lettre du textelnterpréter ne se limite pas non plus a retrouver @ i nt»edat i on
législateui i nt enti on al ors envisag®e comme uni gue

pr°terait quo- une seul e | e&itablesens>. #out G.r i s ®e
Perel man, ces deux mod |l es doéinterpr®tation
correspondent pas © |l a pratique interpr®tat:.

certitude Teatuqudllé raisonnereatijdiq@ officiel prétend fait cruellement
défaut dans les situations auxquelles est confronté leiptggpréterconsiste a renouveler le
sens de la loi en fonction du contexte et des circonstances toujours singulieres qui ne peuvent

étre prévues par lai ellem° me . Dans cette perspective, pl u
norme qui sera appl i gu®e-constructiorede senstnécassitand la , i
coop®ration du | ®gi sl ateur (ce songudisposeen des
doun i mportant pouvoir cr ®ateur dans | a s®I
Lointerpr®tation renvoie donc, dans |l es tra

caractérisée par des opérations de déplacement, de déconstaictle reconstruction de
sens.

1 e th me de | 6interpr ®t a tature scientifiqus dastcon se®ontemeza ici dep or t a
guelques indications bibliographique&. Perelman et L. Olbrechigiteca, Tr ai t ® de I|:6lar gument
nouvelle rhétorique Bruxelles: £Editions de |1 d6Uni ver sC.tP@&elndrelogiBueu xel | es
juridique, Paris: Dalloz, 1976, C. PerelmanEthique etDroit £di ti ons de |1 é6Uni;Persit®
Brunet, «Per el man, l e positi vi onmp.189203rin BdkRrygrmaea et ®tMeye@haimt er pr ®t
Perelman. De la nouvellehétoriqgue a la logique juridiqgueParis: PUF, 2012 L 6i nt er pr ®t ati on €
Approche pluridisciplinaire sous la dir. De M. van de Kerchove, BruxetleBublications des Facultés
Universitaires SainLouis, 1978 F. Ost et M. van de Kerchov&ntrel a | ettre et | 6esprit
déint er pr ®t, Btwielten Brieyant, O890Intdrprétation et droit sous la dir. de P. Amselek,
BruxellesAix-Marseille: Bruylanti Pr e s ses Uni v-Marssilietl@9.r es do6 Ai x

83



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Si la réflexion de C. Perelman a sans aucun doute permis de rompre avec le modéle logico
formel défendu par les positivismes juridiques et, ainsi, de progresser dans la compréhension
du raisonnement du juge, nous proposdms$aire un pas de plus en appréhendant le jugement
comme un @ccomplissement pratique en nous appuyant notamment sur les avancées
réalisées par les travaux des ethnométhodologues.

b. Le jugement commeaccomplissement pratique

L6bet hnom®tshto duwon ogo wer eent soci ol ogique qui s e
sociaux differemment des approches dominantes en sciences sociales. Fondée par le
soci ol ogue am®ricain H. Gar fi nkel Studiés inl a f i 1

Ethnomethodologycepr ogr amme de recherche sdappuie sul
du raisonnement dans des situations <courant
r®orientat i:onl ddeex pllbiacnaatliyosne t h®ori que @&s de | a
pratiques des enquétgla question classique quourquoiest écartée au profit dsoomment
Comment | es act eurils dars odesi situations canaakesCemntert n t
interprétendls la structure sociale et les interactighDisposant de ssources et de
compétences particuliéres, comment coordoniterieurs activités de facon a produire, a

chaque fois, un ordre localComment résolveills les problémes qui se posent a 8utc.

Le changement de perspective est considérable par rappardémarche de la sociologie
classique «i | sbagit en effet de dire que |l es f ai
guoi | ppodustsopartnous qu di | s s o'chbses nmis desagenplissgraents

pratiques La pratique nbéest jamai s purpep oaspep luinceat
ing®niosit® de | a part des acteurs sociaux
processus que chacun¥adapte ° <chaque situati

Dans le prolongement des efforts de C. Perelman pour réhabiliter la complexité de la tache du
juge, cevant faire face a des situations toujours singuliéres, on comprendra combien cette
perspective peut sbdbav®rer heuristiqguement f®
de son raisonnement. En nous invitant a porter notre attention sur la fagolesquges

conduisent leurs activités méthodiques, en établissant de maniére pragmatique ce qui peut étre
tenu pour ad®quat, pr ®ci s et appropri ®, l a
retrouverl e travail vivant et , m@eodudjue, dder dno 151
de mise en senis réalisé progressivement en situatiomui constitue le jugement comme

« réalité objective».

Avant déo°tre pr®sent® sous |l es traits doéun
déployées pour le forater, le jugement peut aineedevenirune «chose organisationnelie

constituée de taches singulieres a realiser, dans la contingence des circonstances concrétes ou
elles ont a étre accomplies, de man@mpétenteavec les seules ressources a disjoosit

2498, Dupret, Le jugementreaction: Ethnométhodologie du droit, de la morale et de la justice en Egypte, op.cit.
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Mai s, si | a pertinence doune telle d®marche
ressorts de ce travail concret de jugement puissent étre soumis a investigatomment
acceéder a cet ordre social localement produit et rationnel eexteat

2. Décrire la spécificité du raisonnement juridique

Dans | a r®ponse ° | 6 APR, nous avions propos
Dans un premier temps, une d®marche dbdédenqu-°t
dossi er s dbo discrimmation considérés par les professionnels comme

« problématiquee . ! sbagissait de recueillir | es di
dé®tudier | a mani re dont elles peuvemt sobatl
elles se complétent en apportant des éléments différenciés, dont elles se répetent ou se
contredisent é Le but ®t ai t de reconstruire
identifiant | es ® ®ments quodi l rgeut6ii el n tc ocnosni nale
comme fragiles et faibles.

En per mett ant etth@métoslas® qué lesgjuges lutdisent afin de rendre plus
claire une situation trouble et incertaine, cette analyse était susceptible de révéler les
fondements de leur raisoement. Principes ou fait® Induction ou déductiob Existet-il des
«allants de sob automatiguement mobilis@s Des moments crucialx Des moments

d & épreuves®™' ? Des difficultés probatoires

Une telle analyse no®tanttr drai darbd el @pPpains saecu
doun corpus de dossiers. En effet, |l a quest
| 6administration de | a preuve en mati re

extrémement difficile a poser telle quedl@es interviewés parce que leurs discours pourraient
recouvrir, et non dévoiler, la complexité de leurs pratiques.

H. Garfinkel rappelait, a cet égamgl,u 6 i | ue ®darsdntee lagmaniére dont un individu

agit de facon compétente dans une situaliammn n ®e et | a descri ption ¢
action. On ne peut pas tenir la seconde pour un compte rendu fidéle de la premiére. Ce qui se
mani feste dans | e fait gue | 6on ne saurait
comptesrendusxpstde | 6 a€ti vit®

De ce point de vue, -&itenaeconpagné deseéermentsnaduisant® ( ¢

| 6exi stence de | 6infraction), l e jugement S
activit®s cognitives achGerdpawmst d 6punbdirle 1 @wemiste,r
inter m®di aires et wvari ®s qui condui sent prog
Dans cette perspective, | 6anal yse de dossier
réalité etune complexigue | a seul e anal yse des jugements
011 spagit des m®t hodes que |l es membres doéun groupe s

%1 Au sens que L. Boltanski et L. Thévenot donnent &ecme dans leur ouvragee la justification. Les
économies de la grandelParis, Gallimard, 1991.
%2 Garfinkel,Recherches en ethnométhodologfiaris: PUF, 2007, p.14.
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Nous ndbavons pas eu acc s ° ce mat ®ri el
exploité un corpus de documents plus limités conclusions de 20 rapporteurs publics
concernant des affairese di scr i mi nati on, ainsi qgue | es

sur ces mémes affaires.

a. Description du matériel analysé

Cas 1/ Aff. SOS Racisme req. 328230
Conclusion: Hedary ccls. C.E. 18 01 2013 req. 328230 SOS Racisme A

Décision: C.E. 18 01 @13 req. 328230 SOS Racisme A

Cas 2/ Aff. avis Marteau req 217017
Conclusion: Schwartz ccls. C.E. avis 03 05 2000 req. 217 027 Marteau

Décision: C.E. Avis 03 05 2000 req. 217017 Marteau A

Cas 3/ Aff. Sauvons I'Université req. 372835

Conclusion Daumasccls. C.E. 16 07 2014 req. 372835 Ass. Sauvons |'Université B
Décision: C.E. 16 07 2014 req. 372835 Ass. Sauvons I'Université B

Cas 4/ Aff. Bleitrach req. 301572
Conclusion: RogerLacan ccls. C.E. 22 10 2010 req. 301572 Bleitrach A

Décision: C.E. Ass22 10 2010 req. 301572 Bleitrach A

Cas 5/ Aff. Wright req. 318565
Conclusion: Boulouis ccls. C.E. 18 11 2008 req. 318565 Wright

Décision: C.E. 18 11 2009 req. 318565 Wright

Cas 6/ Aff. Syndicat nationale des entreprises artistiques req. 264348
Concluson : Devys ccls. C.E. 20 04 2005 req. 264348 Syn. nat. Ent. artistiques B

Décision: C.E. 20 04 2005 req. 264348 Syn. nat. ent. artistiques B

Cas 7/ Aff. Diop req. 212179
Conclusion: Courtial ccls. C.E. 30 11 2001 req. 212179 Diop

Décision: C.E. 30 112001 req. 212179 Diop A
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Cas 8/ Aff.El Haddioui req. 311888
Conclusion: Thiellay ccls. C.E. 10 04 2009 req. 311888 El Haddioui A

Décision: C.E. 10 04 2009 req. 311888 El Hadioui A

Cas 9/ Aff. FCPE Rhoéne req. 329076
Conclusion: Geffray ccls. C.E. 23 1P009 req. 329076 FCPE Rhone C

Décision: C.E. ord. 23 10 2009 FCPE du Rhone C

Cas 10/ Aff. FNGI req. 318932
Conclusion: RogerLacan ccls C.E. 23 07 2010 req. 318932 FNGI

Décision: C.E. 23 07 2010 req. 318932 FNGI B

Cas 11/ Aff. FSGEN req. 311312
Conclwion: Keller ccls. C.E. 14 011 2008 req. 311312 FSGEN B

Décision: C.E. 14 11 2008 req. 311312 FSGEN

Cas 12/ Aff. Girard req. 251176
Conclusion: De Silva ccls. C.E. 24 03 2004 req. 251176 Girard c. Féd. francaise de Boxe

Décision: C.E. 24 03 2004 re@51176 Girard c. Féd. francaise de boxe

Cas 13/ Aff. GISTI et FAPIL req. 322326
Conclusion: Dumortier ccls. C.E. 11 04 2012 req. 322326 GISTI et FAPIL

Décision: C.E. 11 04 2012 req. 322326 GISTI et FAPIL A

Cas 14/ Aff. Jasvir Singh req. 285395
Concluson : Keller ccls. C.E. 05 12 2007 req. 285394 Ranijit Singh C

Décision: C.E. 05 12 2007 req. 285395 Javir Singh C

Cas 15/ Aff. Laruelle req. 311434
Conclusion: Keller ccls. C.E. 08 04 2009 req. 311434 Laruelle A

Décision: C.E. 08 04 2009 req. 311434ruelle A
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Cas 16/ Aff. Ville d'Evreux req. 126332
Conclusion: Touvet ccls. C.E. 10 05 1996 Ville d'Evreux req. 126332 A

Décision: C.E. 10 05 1996 req. 126332 Ville d'Evreux A

Cas 17/ Aff. Ministre EDDE Lambois req. 362785
Conclusion: Pellissier cclsC.E. 04 04 2014 req. 362785 Ministre EDDE Lamblois

Décision: C.E. 04 04 2014 req. 362785 Ministre EDDE Lamblois A

Cas 18/ Aff. Monnier req. 254106

Conclusion: Collin ccls. C.E. 30 04 2004 req. 254106 Monnier
Décision: C.E. 30 04 2004 req. 254106 MoenB

Cas 19/ Aff. Poliak req. 322636
Conclusion: Dumortier ccls. C.E. 07 07 2010 req. 322636 Poliak B

Décision: C.E. 07 07 2010 req. 322636 Poliak B

Cas 20/ Aff. union des familles en Europe req. 266572
Conclusion: Devys ccls. C.E. 20 04 2005 req. 882 Union des familles en Europe B

Décision: C.E. 20 04 2005 req. 266572 Union des familles en Europe B

b. Limite du matériel et ajustement de la recherche

Ce matériel ne permet pas de répondre de facon satisfaisante aux questions que nous avions

formuléesd ans | a r ®ponse 7 | 0dPdns desjuges apxguelles s ® me
nous avons eu acc S masquent l a complexit®
arbitrages qudil a fallu r®aliser.

M° me soi | est moti v®recoivice xpr ebagaona ®OHaoi guget
activit®s cognitives dbébenqu°te quoil r®uni t
condui sent progressivement ~ | 6®tablissement
décisions des juges constituent, aarelque sorte, deshboites noires®*d onnant I 61 | 1
doébexi ster comme autant de r®alit®s autonomes

53 Conceptualisée par B. Latour dans son ouviagscience en actigiParis: La Déouverte, 1989, la boite

noireé d®si gne, m®t aphori quement , un fait ou un ph®nom
comme une r®alit® aut onome, d 6 anv’omer eunn ev esrttaub id 6 uunN® esto
interne.
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En revanche, nous avons eu accés, dans @ematusions> des rapporteurs publics, aux
détails du raisonnement de ces derniers sur les affaires @ml¥xposant les circonstances

du | itige, | 6ensembl e des arguments ®chang®s
|l es questions pos®es par | 6affaire, rappel an
la jurisprudence qui seraiesitu s cept i bl es doéorienter | a solut
|l 6ensemble des ® ®ments du dispositif de | a
proposer a la formation du jugement.

Assurantlevaetvi ent | ogi que e n impliicatibnaente®@rc@dgaisation ® et
et | 6observation de cas toujours singuliers,
peutil nous aider a rouvrir la koite noire» du jugemen? Nous f ai sons | 6hy

c 0 e s tétrepee pottant nadrattention sur la tension (ou plutét surctntrastg entre la

« conclusion» du rapporteur public et ladécision» du juge que nous serons susceptibles de

mi e u x comprendr e |l es ressorts de l a -mobi i
discrimination.

3. Analyser la formation du jugement grace aux conclusions des rapporteurs

publics
En effet, avant doé°tre mobilis®s par | es jug
nondiscrimination sont utilisés dans les argumentations des rappopigdiiss en fonction
des formes de g®n®ralit® et des | ogiqgues de
injustice.
é cet ®gar d, une premi re l ecture de notr

| 6argumentati on des r a,pnoro setlament sur lesuféits etdes pr e
circonstances propres a chaque affaire, mais également sur des valeurs, des hiérarchies et des
lieux commungnvisagés ici comme des rubriques sous lesquelles des arguments peuvent étre
classés”.

En effet, dans leurs gonclusions , afin de construire | eur de
rapporteurs publics font appel a des ordregr@deur$™ qui correspondent a une facon de

classer les choses et les étres composant la situation, en distinguant ce guarest &« ce

qui est «petité, ce qui a de Il a valeur et ce qui noe
ou, au cont r apréférablededetenircondnie élément perinent pour qualifier et
juger une situationée

pY

Nous considérons que ces capExitognitives (consistant a opérer des rapprochements, a
reconnaitre des équivalences) et ces procédés de généralisation (consistant a se référer au
principe de grandeur qui permet de mettre en relation des personnes et des choses dans un

Bllelieuest, en rh®torique, un terrain doteposetomprésentst r at ®g
| 6 ®t u dleuxdoas lectexnse d@pique

%5 Selon le terme utilisé par Luc Boltanski et Laurent Thévenot dans leur oudmde justifi@tion. Les
économies de la grandeyr1 991 )adi c @e suthe ®qui valence g®n®rale sur

| 6i njustice d®nonc®e.
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agencement pergcomme juste et justifiable) sont essentiels pour comprendre la logique qui
pr®side © | 6arbitrage entr e-dbcamimatom.nci pe do®g

A un premier niveau de lecture, nous avons ainsi distingué deux logiques différentesitreposa
sur la mobilisation delieux différents, et permettant des avancées vers un ordre de
généralisation différentes.

1/ La premi re |l ogique que nous avons disti
retrouve dans legeux de la quantité

Parlieux de la quantité on peut entendre les lieux communs qui affirment que quelque chose
vaut mi eux gquodautr equaniiadivee pPpamuce deusdelaliessonat
intéresserait, par exemple, le plus grand nombre.

Par ailleurs, on peut considérermume des lieux de la quantité la préférence accordée au

probable sur | 6i mprobabl e et au stable sur
doéoaffirmer, par exempl e, que préf@ablguiceesqtuip|llubs
moins.

Onomprendra que, dans cet ordre doi d®e, | 6 e

«| 6 h a b,idu «ognhal» et de ce qui 8e présente le plus souvent

Perelman observe, a cet égard, quei« | e passage de ce qdui se f
normal a la norme, parait, pour beaucoup, aller de soi, seul le lieu de la quantité autorise cette
assimilation, ce passage du normal (qui exprime une fréquence et un aspect quantitatif des
choses) a la norme (qui affirme que cette fréquence est faverab e t quoi l f e
conformer)»*®,

On ®nonce ainsi un | ieu de | a quantit® | ors
grand nombre, ce qui est plus durable et est utile dans les situations les plus variées est
préférable ce qui aun plpsrpetif norhbee, egtwlés fragile, ou ne sert que dans

des situations particulieres.

N 6 ece pas cette méme logique qui préside au travail de généralisation et aux efforts de
désingularisation que décrivent L. Boltanski et L. Thévenot pour casmctés «grandeur

civique»? Ainsi que le rappellent les auteurs deScenomies de la grandewy ce qui

importeicif ai't | 6unit® dans | a vis®e de | 0int®r"°t
|l es contingences i ndi wiéréts edrticubess. Lest étres @® [@ap o s e
«grandeur civique sont des hommes et femmes désingulariséans qualit®, dont les
particularités sont gommeées, voire disqualifiées, devenant ainsi commensurables, acquérant

de la sorte une eommune humanité. Dans cette perspective, explique L. Boltanskes«
grands sont ceux qui i ncarnent |l e collectif,
de la volonté générab&®’.

#6C. Perelman, L. OlbrechfEy t eca, Trait® de | 6argumentation. La nou
%7, Boltanki, L. ThévenotDe la justification. Les économies de la granddraris: Gallimard, 1991, p. 32.
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2/ La seconde logique que nous avons distiaguénd appui sur des argumé s que | 60
retrouve danges lieux de la qualité

Les lieux de la qualitétappar ai ssent dans | 6argumentati on
|l orsque | 6on conteste | a vertu du nombre. El
val eur pa $OR gopositto® au commun, au banal et au vulgaire. Contre ces formes
d®pr ®ci ati ves du mul t i pl e origindl éey pdrlg, ucemmes s t er
remarquableet précieux

Dans cet ordre doéi d®e, au | i e wsglaedblempoyleant i t
plus grand nombre sobéoppose | e |ieu de | a qua
préférablesau commun et au banal.

On ®nonce ainsi un | ieu de | a qualit®, si [
l e falitegedt unique et rare, iITrrempla-able o
pl us. Cbodest un l i eu qgui favori se | 6except.i
| 6i mportance ~ ce qui est difficireoudans pr ®c
I

durgence.

Ainsi, dans une telle perspective, considérer des étres comme interchangeables, ne pas

consid®rer ce qui fait | eur sp®cificit®, ccO0E€
l a valeur du pr®cailre cu ddtealdldd,r reRmp aa fafbil reman
action acquiert une valeur par | e fait m°me

Nous retrouvons ici la logique propre a lgrandeur inspirée » telle que L. Boltanski et L.
Th®venot I%% dPnvilégiadt ®&csingutarité, attribuant de la valeur a ce qui
précisément échappe ou se soustrait a la mesure, cet état de grandeur est souvent qualifiée
n®gativement de fa-on ° met sasipestimeretfixerdest s ur
étres susceptike d6i ncarner | a gyands padleun originalités garn leu®e s O |
g®ni e propre et upigues».l e fait qudils sont ¢

Au regard de ce que nous venons de décrire, nous pourrions dire que chacune des deux
«grandeurs> constitue un systemeohérext d 6i nt er pr ®t at i on per mett
€léments pour caractériser ursituation et les étres (personnes, objets, institutions,

relationsé) qui sy trouvent engag®s. EIIl es
différentes permettant dgualifier et de dénoncer une injustice dans la mesure @irkesles
plusgrandss el on | dune des | ogiques de grandeur p:

une autre logique.

a. Hypotheses

Il nous semble que le croisement des apports théoriquasdsda «ouvelle rhétorique de
C. Perelmaf?® et des «conomies de la grandewrde L. Boltanski et L. Thévenot peut

%8 bid., pp.206206.
#9C. Perelman, L. OlbrechfEy t eca, Trait® de | 6argumentation. La nou
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g®n®rer un potenti el heuristique susceptible
du principe do Ggreohdiscrimnatton. du principe

Dans quels types de raisonnement les rapporteurs publics moklBseas principes de

justice?

Hypothése 1 /Nous f ai sons | 6hypoth se qudil exi st e
principe do®gal i t ®@degitanddudvaue tdansvles tangumentatibes désdé or d |
rapporteurs publics.

Hypothése 2 /No u s fai sons ®gal ement | 6hypoth se
mobilisation du principe de neshi scr i mi nati on et | 6acispiré at i on
dans ls argumentations des rapporteurs publics.

Enfin, nous faisons | 6 mgnEe énlgénéraité spnt différlersass pr o «
selon que le rapporteur public appuie ses arguments slielesde la quantité ou de la

gual it ®, s e | @ativergdarisisdn argumentatioh, égrarideur civique ou la

«grandeur inspirée.

Hypothése 3 /Appuy ®e sur | es |l i eux de | a quantit ¢
«civiqguee, | a mobi l i sati on du npntéemrrcgéneredt dieckeg al i t R
et verticale. Elle se fonde sur un travail de désingularisétipermettant de rattacher un cas
particulier (ou une situation particuliere) a un principe supérieur commun.

Hypothése 4 /Appuy ®e sur |l es |l i eux deuné grandpgwal i t ®
«inspirée», la mobilisation du principe de naliscrimination appelle une montée en
généralité» indirecte et latérale qui peut prendre deux formes

- Elle peut étre indirecte et latérale par accumulation et comparaison de cas présentés
comme similaires ou proches.

Le raisonnement par analogie consiste ici a faire remarquer les points communs et les
similitudes entre | es situations. La g®neE
la combinaison de cas.

Le d®vel oppe ad setfait @recitant@a mogns un cas semblable au cas
anal ys®, et en pr ®cisant |l a fa-on dont o
traite le cas analysé de la méme facon.

- El'l e peut °tre indirecte et | aféir®r al e par
apparaitre des différences.

Dans ce cas, I sbagit de mettre en | umi
évoquée, pour mettre en avant sa singularité.

#035elon le sens que L. Boltanski donneedterme dans son articld_a dénonciation> (Boltanski L. Darré Y.,
Schiltz M-A., «La dénonciatiom, Actes de la recherche en sciences socialet51, N°1, pp.240, 1984) ainsi

gue dans son ouvraged a mour et | a | ust PadseM®t camrhd ®; o M@P®t0e n cleosr s g U
proc®d®s qui transforment | a protestation (sous | a f
collectif.

92



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

Les principes et | es cadres g®n®raux sont

satisfaisants pour comprendre la situation.

Nous avons tenté de synthétiser ces hypothéses et les variantes de chacune de ces logiques
dans un tableau configur® " partir doéun cert

Principe de non

Principe de justice . o
Pri nci lgée
mobilisé discrimination
Lieu commun de la . " '
o N Lieux de la quantité Lieux de la
rhétoriqgue mobilisé qualité
L Valorisation de
Valorisation du plus R .
A | 6 undequ e
Caractéristiques grand nombre, de la R . .
. . | 6ori gi na
valorisées stabilité, de la duréee .
. nouveauté, du
de la fréquence f o
précaire
Grandeur mobilisée Grandeur civique Grandeur inspirée

Principe supérieur

commun constituant _ . :
| 6®qui val e Ordre collectif Ordre de la singularit
étres (ou rendant Bien commun Incommensurabilité
possible une Volonté générale Inspiration
qualification des
étres)
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La singularité,

- ; ; Léoadh®si l6ind®pe
apport de grandeu . 1 6int ui
entre les étres le pouvolr 0_'9 o
représentation le génie,
| d humi |

Léoanal og
coincidence, le signe
la métaphore

La loi, les tates, les

For me de R .
regles juridiques

Indirecte et Igérale

Directe et verticale 1/ Par accumulation €
comparaison de cag
présentés comme

Du cas particulier au similaires ou proches

principe supérieur

Forme de montée er commun

généralité 2/ Par comparaison
pour faire apparaitre
des différences et
affirmer une
singularité

Généralisation fondé
sur un travail de
désingularisation

Raisonnement par

analogie
b. Analyse du matériel
1) Les principes de justice et lesdres de grandeur
Hypothese 1. | | existe une Trelation entre | a mob

| 6activation de ¢tivigquewdr e de grandeur ¢

Llecas8confirme <cl airement cette hypoth se. |
r upt ugaligg del@ntRles épreuves du concours interne de recrutement des officiers de la
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Police national e. Le plaignant sO0esti me en
guestions pos®es par | e | wRetourhemwous soudrg aul 0 ®pr e
Maroc ? », « Estce que vous faites le ramadam, « Votre femme estlle maghrébiné »,

« Estce que votre femme porte le vdile € qgui | on conduit ) | 6
éliminatoire.

Cette ruptur e dé®gal it® Bn Imdiseaette plerniere cegtu ® U
essentiellement présentée comme une rupture du principe directeur de la grandeur civique

« il est évidentaffirme le rapporteurpublic que | es questions relati\
et a ses habitudes vestimentaireaet x pr ati ques religieuses du
a faire dans une épreuve de concours républieaima rupture est flagrante, elle ne se discute

pas. Louti |l i s éavidéeno ret «absotumehée r enesr icme dobéai |l | eur
princ@®gel id® renvoie ici "’ l a mobilisation

particuliere de maniére incontestable.

Dans cette affaire, l a discrimination est d
morale de désingularisation qui devrait codeerpriori, les situations de concours de la
fonction publique. La HALDE, gue <cite | e r;
délibération en affrmantque |l e f ait pour un jury doéinterroc
religieuse ou son origine pare quoi | Ssuppose ou a connai ssa
candidat a une religion ou une origine déterminée constitue une atteinte au principe de
neutralit®, corollaire du principe dé¢ él)odo®gal
Aucune distiction, directe ou indirecte, ne peut étre faite entre les fonctionnaires en raison

de | eurs opinions politiqgques, syndical es, ph
Nous sommes i cCi dans un cas typiiognpmwpredada | | ust
grandeur <civique et dans | equel sdi ncarne nc
de neutralit® sbéoppose ° |l a personnalisati o

sacrifice de ce qui les distingue. lls renoncent & sogularité. lls sont ainsi capables de

s 6 ®1 edessus daleur existence singuliére et de se détacher de leurs intéréts propres pour
embrasser | 6int®r°t g®n®r al® Dans catelogiqierlesdes ¢«
grandssont ceux quiricarnent le collectif et qui représentent les autf@s

N 6 ece pas en ces termes que sont introduites les conclusiotessdl8? La plaignante,
explique le rapporteur public, esune sportive de haut niveau. Elle a notamnreptésenté
la_France aux Jeux Olympiques pour personnes handicapées de Barcelone au titre des

compétitions de baskbégll ». Mai s, parce quobelle est inval.
de ses jambes, l a commi ssion nationalee dobéap
pr ®s ente au concours externe de | 6agr®gation

fonctions de professeur doéo®ducation physique

Pour le rapporteur public, les motifs de refus opposés a la plaignante sont clairement entachés
d 6 uemreur de droit au regarddu  pr i nci pe doé®gal vcequidui | a

#1y/oir L. Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, opci3gi44.
2 Boltanski, L&Amour et |l a justice comme comp®tence
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permet de conclure son argumentation en rapp&danth  pr i nci pe tr s | ar
droits entre personnes handicapées et personnes validesL 6 act i v @reide n dou
grandeur <civique et |l a mobilisation du princ

s 6 agpinme,danslecasprécédentd une situation de concour s

On peut rappeler a cet égard que, selon L. Boltan$kid «®iperest par excellence le moment

de mi s e en correspondance doune action et
justification prétendant a une validité générsfé Nous savons qubune te
les individus dans des conditions spécifiquess particularités doivent étre dissimulées

«sous un voi¥*deddaiedncr asnocret e que, hors du do
| épreuve les états et les capacités des uns et des autres demeurent inconnaissables. On ne
peut dés lors pas dire, &wute certitude, ¢e dont les gens sont capabiés Seule | 6®pr

doit permettre de résorber cette incertitude et de révéler au grand jour les capacités cachées
des personnes. On comprendra ainsi combien le maintien de cette incertitude apparait comme

une condition de |l a rectitude de | 06®preuve
incertaine, il faut que | 6on ne puisse pas p
s0y pr®sentent. Pour °tre pl eienelmeinntd &t®arlmisn

suppose donc des candidagmlemenn us devant -Bdr@qgaleemendépquillés 6 e st
de toute distinction.

Dans un tel cont ext e, T phgsique aupsporlé provéquenume par t i
ruptur e endrd|@gahli dta® s parce quobell e conduit 7 1
Chest bien cette i d®e que | 6on retrouve dan
aussi dans leas 11q u | rappelle |l e principe doé®gal it G

persones handicapées.

Lecasbne conteste pas | a rectitude de | 6®preuv
doébun handicap vVvisuel, |l e plaignant attaque i
lors duquel une assistance lui avait été metr® e pour |l es ®preuves

«manifestement pas adapté@aux besoins exprimés par le candidat, cette aide ne lui aurait,

non seulement, pas permis deospenser son handicap mais elle aurait gui» a son

travail. Ce qui est en jeu danstce e si tuation nodest donc pas
devant | 6®preuve. Sel on |l es termes «dwitr appor
des candidats handicapés aux concours administratifs a une véritable égalité des ehances

Il nous €mble que les logigues que nous venons de décprepres a ces moments au cours
desquels les personnes font preuve de leurs compétiesoas essentielles pour comprendre

l es ressorts du pr i ndlespas, edqu@gedorielie® privilBggg c on st
ol cet idéal de justice est mis en pratifue D s | ors quobils se tro
dispositif (concours, épreuves) qui les désingularise et les rend fondamentaléganks

les rapports entre les individus doivent étréritoires. Détachés de leur particularité, seul leur

23| Boltanski, E. Chiapelld,e Nouvel esprit du capitalismBaris: Gallimard, 1999, p.410.
%4 Boltanski, L&Amour et |l a justice comme comp®tence
#5bid., p.104.
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mérite doit permettre de les distinguer. Or le rappel des qualités Gvez 62 ans/ous étes
invalide a 80%)u de caractéristiques relevant de la vie privée des persgnvetse femme
estelle maghrébin@ ») fait clairement obstacle a la logique de grandeur civique, la dégrade,
la tire vers |l e particulier et constitue,
sbappuyant sur | e principe do®galit®.

Bien quoéils diff rnetnets deens csei tquuadtiilosansouep r cAax Mdad e
cbest n®anmoins dans |l a | ogique qaaPetliHDus verl
En mettant |l6®gademtccsitser "¢ un serviseed p@baI c
acces desenfaait © | 0 ® ctes cas tappellent que les individus doivent, dans certaines
situations propres 7 |l a grandeur civique, °
auquel pourrait étre substitué tout autre membre de la méme catégorie. Ainsi, palegxem

gue | eurs deux parents travaill ent ou pas,
S6adressant au juge ° C e 1« Vaug avezdconsati@d i rnat pRoro°rtt
généralq u i sbattache ° ce que I|éteesutiligée matoasulgsa nt s
parents qui désirent y placer leurs enfants(Cas 9).«Quant aux enfants handicapés,

rappelle un autre rapporteur publits bénéficient,comme tous les enfantdu droit a

| 6i ns t»(Casclb)i on

Enfin, lecas 14nous perme doéentrer plus avant dans | 6exp
| 6exi gence de d®singul arisation et | e recour
associer des situations différentes (Trois éleves de confession sikhe port&eiskind une

sorte de souturban de couleur sombreet une éléve de confession musulmane exclue de son
coll ge pour avoir refus® de retirer son beé
soulévent des guestions juridiques identiques

Dans | 6engembre désuations rassembl ®e s, | 6
ddbaccepter l e port du keski ou doun bandan:
comme non seulement contraire a la logique de la grandeur civique, mais elle risque en outre

de onstituer un dangereux précédent susceptible de se généraliser. Ainsi, mettant en garde le
juge, le rapporteur précise dans ses conclusierBignalons que votre décision peut avoir

des conséquences facheusdss jeunes filles musulmanes, qui avaiettepté de venir en
classe t°te nue, ri squent dé°tre incit®es
nouveaux contentieux et relancer un d®bat qu

Parce quoil pourrait devenir unrlenpordduVode dodal t
par un autre signe ostensible dbéappartenanc:
serait dangereux de fabriquer ugas». Comment dés lors répondre a la délicate question de

| 6exercice dobéune | i bdecohs@endelpsand poorautantadnstruire ea | i
singul arit®s et doexceptions potentielPl ement
De | 6aveu m° me nisgionred péplleuset. e uMa,i sl,a I¢¢ encore, |
ordre de grandeuwivique permet de désamorcer cette difficulté. En effet, le rapporteur public

rappell e que | 6i nt er di distinctiomfondge ;matagnenentpsarrla | a |
religion, et |l a sancti on q udutesdes relig®sici uk e , S 0
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éleves de confession sikhe comme a ceux de confession musulmane). Ne visant aucune
minorité religieuse en particulier, la portée générale de cette interdiction ne crée, par
conséquent, aucune discrimination particuliere.

Hypothese 2 Il existe une relation entre la mobilisation du principe de non

di scrimination et | 6actiingpwé» on de | 6ordre de
Si |l e recours au principe do®galit® sasiprunt
gualité», la mobilisation du principde nond i scr i mi nati on sembl e, au
sur l e rappel i nsistant des particularit®s
grandeur ¢nspirée  q U i e st i c grand»cest atvilRié a ek quide soustrad &la ¢
maitrise et, particulierement, ce qui échappe a la mesdtir€e monde peu stabilisé doit ainsi
affronter | e paradoxe dobébune grandeur qui pr
qui , dans ddéautres mondes, S gerdomnesret enteetes ®q u i
choses.

lecas4nous semble exemplaire de cette | ogique
atteinte doéun handicap moteur et circul ant
palais de justice, y circuler et y travaié r . Ayant appel ® sans r ®s ul
chefs de juridictions sur la carence des aménagements nécessaires pour rendre sa situation
moins p®nible, et estimant qubdun ensembl e de
que ces palaisle justice fussent am®nag®s de fa-on
débaudi ence, elle demande r ®paration pour | e

Afin de caractériser précisément ce préjudice, le rapporteur public rappel, a plusieses repr
les spécificitésde la «situation concrete de la plaignante. Selon lui, trois éléments se
combinent pour établir soncaractére spécial:

l/«Le premier ® ®ment est cel ui dont | 6dappr ®c
de ne pa le prendre en compte. Il a trait a la dignité de la fonction é&t@e nvi r onne me
particulierq u i est cel ui déun palais de justice, n
climat parfois tendu par le contexte et la gravité des affaires que le patidiod, que les

di verses manutentions i mpos®es par | 6absenc:¢

avocat se déplacant dans un fauteuil prennent phace

2/ Le second élémentquidi sti ngue | e pr® udice de | a pl a
plusg ®n ®r al ement débun usager, est sa nature r®
qui verrait l es difficult®s i nh®r entes ~ u i
paraisse bénigne, ou acceptable dans son principe. Mais la constante ti@itéda telles
difficultésc r ®e =~ | 6 ®vi dence» une situation diff ®r en
3/ « Enfin,son préjudice se disting®g al ement de cel ui déun agent
une juridiction. Les avocats sontelesm eff et

%8| Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, op.cit., p.201.
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un rythme et selon une distribution géographique et temporelle qui sont entierement
aléatoires». Ainsi, «I 6 e x a niee situatibre concréte de la plaignante montre quda«

multiplicité des sites concernésa fait obstacle a ce que les demanded 6 a m®n a g e me
puissent étre accueillies,eta«it r odui t dans | dorganisation d:¢
doal ®a et » liedilannpaessi®@ tdel reouveler, a chaque audience tenue dans un
pal ais de justice ou memsunsadardisati@d®pour vus doa

Un «environnement particulier, une «ituation différente>, un préjudice qui se
«distinguee db6éautres pr® udicesé Le r appoiqueeeur pu
incommensurabld e cett e s i tcanadurce quifait défaut poartsaisir ét @valuer

une telle situation « On ne trouve pas de précédent fournissant un repere vraiment topique

pour ce faire».

Cbest dans un t el«laportéd nevattice dedaunétion de discrsnmationn e
indirecte, qui d®signe pr®ci s®ment | es situa
dessituations trop hétérogéneson seulement ne suffit pas a prévenir la discrimination, mais
déune certai ne »fDa-nsn clea osaodidepmintélrpddie siune
discrimination directe défavorise intentionnellement une personne en fonction de certains
crit res d®f i nis et Vi s e» laodsdimieation iddirecte e me ¢
désignera, le plus souvent,l O e i Db ah e me s uy apliqggé® mRunea siteation

singuli re qui n®cessiterait des am®hagemen
résulte nécessairement une efficacité particuliére, dans le cas des personnes handicapées, de
la notion de discriminei on i1 ndirecte, pui sque | e fait [

existantes, identiques pour tous, mais dépourvues de toute prise en considération des
difficultés de celui qui, dans son travail, souffre de son handicap, créera, a son détriment, un
désavatage particulier.

Bien quodil s0inscrive de fa-on moins ®vide
singularité, lecas 7illustre, en quelque sorte, la seconde face de la notion de discrimination.

En effet, si elle consistait dans le cas précédeimbiter de facon identique des situations
différentes, elle repose ici sur le fait de traiter de maniére différente des situations semblables.

Il est question ici de la conversion des pensions publiques de retraite, dont étaient titulaires les
natonauxd es pays ou territoires ayant appartenu
le protectorat de la France, en indemnités annuelles viageres non réversibles et non
reval or i s ab |ciswllisati@d qus le plaigeant ateque.

Devenupal a suite citoyen s®n®gal ai s, i sSO0®t ai

avait quitté son activité avec le grade de serghaf en 1959. Une pension proportionnelle de

droit commun lui avait été concédée a cette date. Cette derniére eiétdlisée» a compter

du j anvier 1975 conform®ment ~ | o6article 71
dispositions qui étendent sa portée aux ressortissants sénégalais. En réaction a cette mesure, le

pl ai gnant a form® une ddéamevalddisation dgensd pengion d o u
conf or m®Pment au droit commun et, dbéautre par
int®r°ts quobil estime | ui °tre dus. Pour sui v
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la demande du plaignant esmnée sur la violation du principe de rdiscrimination en
fonction de la nationalité.

A cet égard, le rapporteur public ne se contente pas de rappelerepeincipe de non

di scrimination nobest pas con»ulvemguwlioie enun  proi
qualifiant de «cynique», «I 6 a p pr o ¢ h gue suppose la mbkelisation de ce principe
juridique: « Nous avons employjée terme]sans lui donner une connotation péjorative. Le

cyni sme nodoest, somme t out e nhcretpwd primcipe de dempt at i
di scrimination (¢€) € la diff®ence des diss
| 6approche concr te exige que bo6bon rende com

Ne fautil pas, en effet, se rapprocher des particularitéa dituation? Dans ce moment du
raisonnement, le rapporteur souligne ainsi la situation économique du Sénégal met | 6 a
sur |l es sp®cificit®s du pouvoir dbébachat | oce
Reprenant dans son argumentatn | es chi ffres avanc®s par I
finances et de | O0dbndewns tgruiee,| biall |roacpap e lolne sceuev
gue 34% de cell e qui I ui serait vers®e en ca
de ette allocation représente 5 fois le revenu moyen national au Sénégal. La pension non
cristallisée et liquidée sur la méme base, qui serait servie a un retraité francais, ne représente
gudun tiers du revenu moyen natti odreall 6eand | Brca
servie a M. Diop au Sénégal serait, selon les chiffres communiqués par le ministre, quinze

fois sup®rieur ° celui doémwun retrait® fran-ai
Seule | 6exploration et |l a reconnadtkes@uece de
singulieres de la situation permettent ici de caractériser pleinement les éléments qui feront

| 6obj et du jugement. Dans | a | ogigue qgui sen
discrimination, on ne part donc pas du principe afin®ev f i er s oéi | est bie
situation. On part au contraire de la situaticshe «la réalité la plus crue pour reprendre les

termes du rapporteur publicaf i n doappr ®ci er S i la distinc

assortie ou non de justifiions objectives et raisonnables.

2) Les montées en généralité

Hypothese 3 Appuy ®e sur | es |l ieux de |l a quantit®
«civique e l a mobilisation du p mobntée enpgénérdi®®g al i t

directe et verticale

Dans | 6ordre de grandeur <civVviqgue, ce sont I
sont mobilisés comme fcko r me d e »¥.6AMSI, ilodsque daegrandeur civique est
activée, le Texte, la Régle ou le Principe juridiqgue permettent, le plungest, decoder

cl airement l a situati on. Nous avons pu Vv®tr
d®non-ant une rupture de | 0®galit®.
®La forme de | d6®vidence, explique L. Boltanski, est |
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Par exemple, dans leas § l e rappel du principe doé®gal i
mobilisation du deuxieem al i n®a de | darticle 6 de | a |
clairement de donner sens a la situation examigéeans qu Oi | présiseile besc
rapporteur publicd 6al | er chercher | es normes i mternat

Sansl qu®iit besoin non plus de sbdébappuyer sur
jugement. Nul besoin de faire appel ici a des situations proches ou comparablegsoin

de m®di ations susceptibles dobéori striteetaet | a scC
vertical e, de | 6expos® de spenbéaoud s géreéral. lipesti nc i p
comprissous | e principe. LOop®ration ne <consi s
subsumer sous une r gl &)qdiassure®en inelligilité.| e pr i nc

Néanmoins, dans certain cas, méme si la montée en généralité est directe, elle repose tout de
me° me sur certains pr ®al abl es r®sul tant doui
possibilité. Ainsi, dans leas 3 s ésantl auqguge, le rapporteur public rappekevous

nbacceptez de faire jouer | e principe doé®gal
jurisprudence ®t ant exigeant e sur | a condi
| 6 ®v o.dcuptus bin dans ses conclusionsv ous nodoacceptez de comp
débagents titulaires que |l orsquéimls rel vent
Hypothese 4 Appuy ®e sur l es | ieux de | a qualit®

«inspirée », la mokhlisation du principe de nondiscrimination appelle une «montée en
généralité» indirecte et latérale.

Les conclusions mobilisant le principe de rdiscrimination ne procedent pas a une
d®mar che doas ce netesdncomraire, eas argueniateoms progressent par

| 6®nNnum®ration et |l e rapprochement de cas c
particuliers. Nous pourrions dire i ci gue
vertical ement, sur | a bas e igkdont,nmai$ senddpboime n t C
horizontalement ou plutétlatéralemeni avan- ant prudemment ddune

une autre afin dbébexplorer toute |l a complexit

Ainsi, par exemple, dans leas 4le rapporteur ne fait pas appelua principe supérieur

commun. Son argumentation ne sbdébenvole pas ve
a rendre compte de la particularité et de la complexité du cas. Nous pourrions dire que le
processus de dénonciation de la discriminatonsn@ appui e pas i Ci sur

généralité classique. Elle repose, au contraire, sur ce que nous pourrions nommer, avec N.
Heinich, une «nontée en singularité®,

La ou les textes existants et les cadres généraux ne suffisent pas a déterminen de faco
satisfaisante | a situation oumaiseaussgaddurap os ent
g®n®r al i sati on sembl e di squal i fi anontée en( c 6 e st
singularité» se construitsur le rapprochement de la situation examinée avdca ut r e s
situations, ifférentes» mais «dans le méme espsit pour reprendre les termes du

28\/oir & ce propos N. Heinicl§ e  qartéait 4 ldsociologie Pari s, Les £ditions de Mi
de L. BoltanskiL a ¢ o n d i tParis: Gallimard, 2004 p.59.
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rapporteur public (allant doéune affaire de
d®compte des jours dobabsence,rodrspassandt EpPSI
candidate handicap®e, jusqub6é”™ | 6examen des n

situation en situation, de singularité en singularité, les conclusions frayent un chemin vers une
décision souhaitable.

Dans le prolongemente ce qui précéde, nous pourrions dire lguaobilisation du principe

denondi scri mi nati on ing®riokitéanesensuque B. satourtdennedadce

terme. Appuyé sur ce principe, le raisonnement ne va pas droit. Il semble, au contraire,
reposers u r | 6art du courbe. I ef€arfadbesdeed®e
sbappuyant sur ce gu e bidlidheque de cas gue &irdpportear mme r
public semble parvenir a rendre progressivement la situation intelligible abjege

Conclusion

! nous semble indispensable de nuancer i C
éléments

1/ Si nous d®f endons | 6i d®e que | es - mobil
discrimination reposent sur des raisonnements et de®d@#®cde montée en généralité

di ff®rent s, | 6aut onomie des hypoth ses que
| 6on examine de pr s | es argumentations des

dans ce document par souci de clarté, ces thgges doivent, pour ne pas perdre leur
pertinence, étre envisagées de facon dialectique. En effet, les argumentations ne se laissent
pas forcément réduire a des schémas binaires. Elles combinent parfois des logiques que nous

avons distinguées dans notrepos. Ainsi, par exemple, dansdeas 14 parce qudi | Cc
gubi | s 6 maiere nowdlel at @tlicage le rapporteur public fait référenaansun

premier temps de son argumentation ~ débautres situations. Ma |
d 6 aes das visegn réalité a inviter le juge a dépasser leur prise en compte, a ne pas faire de

di stinction et ” pl acer | 6affaire sous | e p

souligner que, dans certains cas, la vérification de nos hypothésesst obser v®e qu
limites de "moments" de raisonnement pouvant étre "dialectiguement” renversés dans la suite
de | 6argumentati on.

2/ Les résultats auxquels nous sommes parvenus constituent, au mieux, des pistes
déi nvestigat i onos ihypothesesa sut un “échantéian tpkig important de
« conclusions.

En portant notre attention sur les arguments, les justifications, les procédés de généralisation,

|l es rapprochements et | es ®quivalences mis e
publics, il nous semble n®anmoins possible d
et | 6®galit® dans | a diff®renciation proc de
On sait gue | 8i nt r o disctinminatiom a apéré deuxidépldemsen d e
i mportants. Soi l est plus restrictif que | e
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doapplication, i porte ®gal ement une Vi si o0l
pr®occupe de | a traduction r®elle de | a norm

Faisant un pas de plus, il nous semble que la question de la mobilisation des principes
do®gal i t@®@ietr dmi mathni on ouvre plus | argement
qualités a des individus et de grandeurs a des situations. Ces deux pringggEneen effet

une qualification diff®rente des personnes,
avec doautres ou, au C @@ pas alans eette tehdidnrent®d u c t
universalité et singularité, entre général et particulier, sgieonstruit un sens du juste

N 6 ece pas dans cette tension entrgrandeur civigue et «grandeur inspirée que
sdinscrivent | es ressorts pr ®si dant -aux r
discrimination?
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PARTIE 1
LOAPPREHENSI| ONCIPBDE NOR

DISCRIMINATION PAR L E JUGE
ADMINISTRATIF

SO0i nt err og e comseudu princgpe de natiscrenination par le juge administratif

supposait de connaitre les critéres inscrits dans les textes susceptibles de faire contentieux
dans son pr®toire. Aussi, une premi me& ®tape
du juge administratif et la classer en fonction des discriminations admises ou rejetées

(chapitre 1), puis déterminer les instruments utilisés par ce juge pour apporter des réponses

aux requérants (chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LES CRITERES DE DISCRIMINATION
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SECTION1: LESDISCRIMINATI ONS L | EHGINEAETHNOQDRET A LA

RACE

Les discriminations fondéesrsu | a r ace et | 6origine ethnique
| 6 ar t¥ide |lae Cortstitution (ka France est une République indivisible, laique,
d®mocratique et soci al e. Elle assure | 0®ga
di st i nc ing, denraced duode ielgioa ) . Soi l exi ste une ®chel
cette disposition constitutionnelle laisse a penser que les distinctions fondées sur la race et

| 6origine ethnique constituent | esdedilsocorridmier
juridique fran-ais et qubelles seront <c¢omme

En ce sens, on notera que la provocation a la discrimination raciale constitue une atteinte a
| 6ordre public. Le Consleddc dasEitbitdodnd.al afcfoaie

Une discrimination fond®e sur | a race est <co
humiliant contraire ° |l darticle 3 de I a Con\
| 6i ndi quent d ensmeasjnidictons adnmnistht®eas.i Daris le contentieux des

®t ranger s, | 6appartenance 7 un groupe et hn
administratif qgquand ell e expose | 6®tranger s
francaisades traitements d®gradants et humi |l i ant
pour | 6®t ranger de d®montrer que | 0ethnie

nbest pas suffisant, | 6 ®t r angegtraittroents atéren c o1 e
personnel. Ainsi, & i | 6appartenance ° un groupe ethnigq

font partie, des risques de se voir exposer a des peinesaiaments inhumains ou
d®gradants au sens de | denmetdé salvegarde deseroitc de Con

Il " homme et des l i bert®s fondamental es, i
do®t abl ir quaoi l peut y °tre personnell ement
gualification juridique des faits, juger que la sewppartenance de M. Ba au groupe des

maures noirs, quand bien méme ceuk feraient | 6obj et doun
di scriminations en Mauritani e, nNnd®t ait pas ¢

titre personnel, en 2010, de tels peinestr@mitements »°. Les allégations quant au risque
encouru sont en outre appréciées de facon rigoureuse par le juge administratif. Par exemple,
dans un arrét dil décembre 2002 propos dodéune reconduque e 7 |

si M. Sidy soutienq u 6 i | appartient © | '"ethnie Sonink®,
raci al es et de d®portations de | a part d
personnell ement recherch® pour son oppositio
francais de protection des réfugiés et apatrides a refusé de reconnaitre la qualité de réfugie

par deux d®cisions (¢é), confirm®es par | a

n‘assortit pas ses allégations de justifications suffisamment probantelseglaux risques
gue lui ferait courir le retour dans son pays d'origine ; que par suite le moyen tiré de ce que

#9C.E., ord., 10 janvier 2014, req. n° 3745R8udonné
20C.E., 29 avril 2013, req. n° 356324, Ba
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la décision litigieuse méconnaitrait les stipulations de l'article 3 de la convention européenne
de sauvegarde des droits de 'hnomme et destéb fondamentales doit étre écasté.

Mai s cette r®serve mise ° part, on penser (gl
sanctionner | es discriminations ethniques et
la Constitution. Dans on r apport public de 1996 sur | e

soulignait ainsi que le juge administratif avait toujours sanctionné de telles discriminations,
gudell es soi ent “nCRapaRivére, & sapporuen poactuaittquxleos

public fran-ais O06sb6éattache ° I a g®n®ralit®
gue 0061 | sbadapte au concret |7 o0o% il se tro
| eur s Lpjwisprudedcé ultérieure ne montrepad 6 ®v ol uti ons not abl
El'l e nbest dbéaill eurs pas plus abondante qu
1996, et ce, sans doute pour la méme raidenrespect par les autorités publiques des
interdictions °wela@aesstutipnar | 6article 1

l. Sur quels fondements juridiques le juge administratif censuré-il une

discrimination raciale et/ou ethnique?

Sur |l e fondenfadret | he Clothasrttiitalltd oh, | e Conseil
mi ni stre rdedul 69 nad®ti en010 qui , confor m®Ement

|l a R®publiqgue, prescrit aux pr®fets dbédengagc¢
des camps illicites, en priorité ceux deRoms»?*:«Consi d®r ant qu' aux ter
ler de la Constitution : La France est une République indivisible, laique, démocratique et
sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de

race ou de religion (...) mé&exngsdlack®wlaredu5qudi |
aolt 2010 vise, par des dispositions impératives a caractére général, a faire évacuer de
maniére prioritaire lecampementslicites deRoms, qgue Si l e minlastre =

circulairel]a ®t ® ®d i ¢t ® esrerdearesgect duedroib de tpropdiéiéaet de prévenir

les atteintes a la salubrité, la sécurité et la tranquillité publiques, cette circonstance ne

|l 6autorisait pas °~ mettre en Tuvre, en m®con
pol it éwcuationdeséampementtlicites désignant spécialement certains de leurs
occupants en raison»@Céebbo®giEgbot®gdereart hhact
citoyens», «<sans di stinction door»qgelejage sediéfe. Enac e 0 L
revanche, le terme discriminationée n 6 e st pas empl oy®. On not e
caracteres ndivisible, laique, démocratique et socialele la République, rappelant que

l 6interdiction des disti nctestomimemahtdliée d @s n e,
principes fondamentaux et gudell e constitue
affaire, | 6association requ®rante avait invo

21 C.E., 11 décembre 2002, req. n° 241178.

2Consei | RadpopEotratt ,publ i ¢ s u, rEtudeset gocuments,inp 48, Ld do®gneritation ®
francaise, 1997, p. 40.

2B3C.E., 7 avril 2011, req. n° 343387, Association SOS racisheeiche pas & mon pote.

109



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

D®cl| aration des drolia sChldar tled Hbenme r aiet sl 78®n d
europ®enne et ' a | oi du 27 mai 2008 portan
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations) mais le rapporteur
public, tout en admettant que lscrimination ethnique est prohibée tant par le droit national

que par le droit conventionnel, reléve que la référence au seul aftide h Constitution
suffit. ! est suivi par | e Conseil doEt at .

Cbest aussi en se r ®fe®@r adndbt®gaad | g r® maiep & ec oOnosnt
au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité soulevée par Messieurs
Opra et Balta contre la loi du 5 juillet 2000 sur le stationnement des gens du¥/oyzayes

cette affaire, lesrequr ant s i nvoquaient, outre |l a | ibert
principe do®galit® reposant sur des ®dedansi d®r
D®cl arati on des ldsrhomnmesnaissent et detdeunennlkirey etega

droite ) et s u ¥ de lladConstititonCe moyen retient | 6att et
public, 3P h . Thi ®l | ay, l equel rlbdhPcshamp pddapplsiowadti
est clairement &é6et hni qu etérdire avec éorcey. lLeeCors@il Co n s |
d 0 Ettamsmet en jugeantquel« moyen tir® de ce que | es di
de | 6 alr[de ladoi da 5 jQillet 2000portent atteinte aux droits et libertés garantis par

la Constitution, et notame nt au principe do®galit® devan

présentant un caractére sériesx

Les dispositions constitutionnelles ne sont pas les seules sources de référence du juge
administratif. | | -cprividgie dessbdras | péuss pg®ei sebu
existent. Dans c¢ce cas, il i deela Consptutionsni dé ai t n
| 6 ar YdetaDéclaration de 1789.

Ainsi, dans le contentieux de la fonction publique, le juge se réfere a la loi duléi31j883

sur | es droits et obligations des fonctionna
empl ois publics. En t®moi gne c atpropmgduftetus du C
déadmi ssion au concour s nationale k@e@n sdiddo®@rfa ncti eq u
termes du deuxi me alin®a de | 6article 6 d
obligations des fonctionnaires, dans sa r ®d

novembre 2001 relative a la lutte contre lgiscriminations : Aucune distinction, directe ou
indirecte, ne peut étre faite entre les fonctionnaires en raison de leurs opinions politiques,

syndical es, phil osophiqgues ou religieuses (o0
au juexcds de pouvoir de contrtler | 6appr ®c
candidats, il lui appartient en revanche de vérifier que le jury a formé cette appréciation sans

m®conna tre | es nor@erss igd®r ardti mp s idlrddssier s 4 airi t
gue, |l ors de | 6entretien dé®valuation qui ®t
M. B, le jury lui a posé plusieurs questions portant sur son origine et sur ses pratiques

confessionnelles ainsi que sur celles de son épouse cquue questi ons, dont
s®ri eusement contest® par | 6administration ¢

274 C.E, 28 mai 2010, req. n° 33784Balta et Opra
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®t rang res aux crit res per mettant au jury
constitutives deidldumes des dnditnecttednpr ahi b
du 13 juillet 1983 et rev | ent une m®connali
publics ; que | e jury a ainsi ent&€h® doéill ®

Qu 0 e +il des sohentions internationale€® Elles sont souvent invoquées par les requérants
mai s nous nbéavons pas trouv® dobéarr°t censur ¢

fondement doOoune disposition international e.
Parmi celles qui concernent les discrimioati s raci al es et et hni que
doaill eurs un effet direct, comme |l e fel ve
et 2 de |l a Convention internationale sur | 0
raciale du 21 décembi®65™.

Séagi ssant des dispositions invocables deva
constitutionnel do®gal i t® est pourtant relev
affaire jug®e par | e Cons edotumehts & towrtir podurda 5 ma
délivrance du passeport électronitfue Les requ®r ants faisaient
produire une copie int®grale dbébacte de nai s-¢s
moins facile a remplir pour certaines @gories de citoyens du fait de leur lieu de naissance.
Chest donc | 6origine qui ®t ait vVvis®e. Le tr
produire une copie intégrale de son acte de naissance valant pour tout Francais), il ne pouvait
yavoirruppr e du princi pe do ®deldGonstRutianuL,e ommissairel e | 0

du gouvernement invitait donc le juge a se placer sur un autre terrain que celui du droit
interne, lequel, le rappelailt « se satisfait de la généralité de la normeles requérants

i nvoquaient déaill eurs |l e Pacte internatior
Convention europ®enne des droits de | 6homme
prohibition des discriminations (articles 26 du Pacte alelta Convention), combinées avec

la |ibert® dbéaller et wvenir (articles 12 du

Convention). Invoquer ces dispositions internationales présentait en effet un intérét pour les
requ®r ant s g u iespateRdediseriminatiomd indieectes.|Lés deux conventions
vont retenir, pour <cette rai son:«lLelpinegedee nt i on
nondi scrimination r®sultant de | darticle 14
I 6 h o mme e ietendiction non seulement des discriminations directes, comme notre
principe doé®galit®, mais ®gal-adreaeltesqdiessusdi scr
couvert doéun traitement ®galitaire,elegoevi ennece
telle cat®gorie de personnes. En cl air, |l a
seulement que des personnes dans la méme situation ne soient pas traitées differemment mais
également que des personnes placées dans des situations diffélamiéficient de
traitements diff®renci ®s. (é) I1 nous sembl

25C.E., 10 avril 2009, req. n° 311888, Haddiouj A.J.D.A, 2009, p. 1386.
276, Landais, conclusions sur C.E, 5 mai 2008, req. n° 29388 Koubiet req. n° 2940563IST!.
2T C.E., 5 mai 2008, req. n° 29393Vime Koubiet req. n° 2940563ISTl
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nondi scrimination doit ®gal ement pr®valoir po
aux droits civils et politiques.

Loexi sbtuennec edidscri mination dans |l a | ibert® dbo
commissaire du gouvernementi, tout en admettant quel«6 e x i gence de produ
copie int®grale dbéacte de nai ssancmenoplus =~ de®
difficile a satisfaire pour certains Frangaig considereq u<Gelle ne fait pas peser sur ces

derniers | 6obligation de.r amplCiomsend fdodrEmalti
pl acer sur ' e terrain detnonaur teluibodurtrait®@merd 6 al | «

discriminatoire entre Francais selon leur origine.

Ce nbdbest pas |l e seul arr°t dans | equel l a q
débune personne ° raison de | a racerofiidedbac
moyens ou dobéautres discriminations. Pour co

enfant dans une classe de la commune, la mére de cet enfant faisait valoir que la mesure était
discriminatoire car fondée en réalité sur sa natithdbulgare, son origine rom et ses
conditions doéh®ber ge’hdajuge rerretiant®ee cd demierecritdie! t e | |
pour annuler | e refus du maire sans faire r@
juridictionnelles sont néanmoiisr op peu nombr euses pour que |
lorsque différents arguments sont invoqués, le juge préfére retenir ceux qui ne se rapportent
pas a la prohibition des discriminations raciales ou ethniques.

Il. Comment le juge administratif interprete-t-i | |l 6i nterdicti
di stinctions fond®es s®r | a race et
On | 6a vu, l e rapport public de 1996 insi st

di scriminations n®gatives et poesinterditgpaslal or s q
Constitution. Cette position a été remise en cause dans deux arréts postérieurs &(.rapport
Etaient en cause des mesures réparatrices en faveur des orphelins des victimes des
pers®cutions anti s®mi t es aes lkedreqguérantd, drphelinsde at i o

by

résistants, invoquaient des discriminations a rebouss reposant sur des critéres

express®ment prohi b®s par | a Constitution. (
dans Pdldier ril °est jugé que ledécret a pu, sans méconnaitr@i le principe
constitutionnel do®gal it ®, ni l a préoRibitio
instaurer de telles mesures au profit des seuls orphelins des victimes de persécutions
anti s®mi tes. Cdipeétation nibovelle de’la protmbition idestdiscriminations
racial es et et hniques que se |ivre | e Conse

discrimination négative uniqguement. Comme le reléve le rapporteur public dans ses
concl us iafaire8idatow: kvols@vez écarte d a n s Pellétieddernfoyten tiré de

ce que le recours a ce critéfeacial] - serait contraire par nature au principe de ron
discriminationé . Cette interpr®tation peraqueonsisteu | u (g e

28T A. de CergyPontoise, 15 novembre 2013, req. n° 1101769.
Z9C.E., Ass., 6 avril 2001, req. n° 22494, Pelletier et autrest 6 juin 2001, req. n° 214208. Bidalou
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v®ri fier que | es personnes se trouvent bi e
d degtermination systématiquecaractérisant les persécutions antisémites qui le conduit en
fin de compte a considérer que les mineurs dont umparété déporté dans ce cadre sont
«placés dans une situation difféerente de celle des orphelins des victimes des autres
déportations criminelles pratiquées pendant la méme pésiode

Ces deux arréts sont néanmoins isolés. En dehors de ces cas,Uesdiscoige reste prudent

et fid Ile aux <consi d®rations g®n®rales sur
lorsque des discriminations positives sont reconnues par le législateur ou le pouvoir
réglementaire.

Ainsi, Il or s qu 6 u M07 dr&des énctiodswde deléguéuintdrningstériel 2oour
| 6®gal i t® des c¢ ha-mereducidas chargéalapréaanisles difiouliées r e
rencontr ®es par ime s Enanm@tirsopoldéd,oudbapport

Gouvernement pourfc i | i t er | 6 ac c -mer aidravailFau lbbgemeamtiesauxd 6 o u t
services bancaires et de contribuemeravaec r enf
|l eur collectivit® dobéorigine, l e Consenl doEt
tir® de ce que | e d®cret a ®t ® pris en m®cor

1*" de la Constitution. Il considére en effet que @ moyen nbdest pas ass:
suffisantes pour en apprécier le bifemdé»*®’. Dans les conckions du commissaire du
gouvernement , | 6accent est pourtlam®g aniist ®s w
traitement entre | es Fran-ais origi-ma»res d
qui soustend le décret. Ainsi, A supposer que leifat de O66ci bl er 66 pl us |
catégorie de Francais puisse étre regardée comme une mesure discriminatoire, les Francais

de m®tropol e -mertne okt pas placésodants ure situation identique et, au
surplus, la lutte contre les disani nat i ons r ®pond ~ um Cettbj ect i
affirmation peut interpeler. On peut y voir un écho aux aPéietier et Bidalou Le juge,

cette foisc i sbest gard® dbéentrer dans de telles
r e q u ° taite pasnsoff@amment précise pour en apprécier le-foieé, il a entériné
implicitement la distinction entre Francais originaires de métropole et Francais originaires de

| 6 o-meér.r e

Dans dobéautres affaires, | a dntestéepa lesorequéeanth ni q u
est occultée par le juge qui met en avant un autre critere de distinction, non prohibé par la
Constitution.

Ai nsi dans | a jurisprudence sur -nledibestdats "~ |
référence au critere da résidence et non aux critéeres ethniques et raciaux pour justifier des
discriminations favorables ° wune partie de |

de la Constitution, la loi organique n° 20049 2 por t ant statunésimdaut o
francaise du 27 février 2004 détermine les conditions dans lesquelles cette collectivité
d 6 o umerrpeut prendre des mesurgsistifiées par les nécessités locatesn faveur de sa

#0C E., 7 ao(t 2008, req. n° 30908dichel Remy
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popul ation en mati re doacc 18sde cCettellobgarpqueo i . A
« La Polynésidrancaise peut prendre des mesures favorisactésauxemploissalariés du

secteur privé au bénéfice des personnes justifiant d'une durée suffisante de résidence sur son
territoire ou des personnes justifiantuide durée suffisante de mariage, de concubinage ou de

pacte civil de solidarité avec ces derniefeg ) Les conditions d'applic
sont prévues par des actes prévus a l'article 140 dénommés lois du @agsconditions ont

éte fixées prlaloidupaysn°008 LP du 19 mai 2009 relative

| ocal dans | e secteur priv® dont | e:u@@onsei l
société gérant le travail temporaire en Polynésie, la Fédération générale dercenat un

empl oyeur . Aux tderdanoedu pays lesl résidents dedPblynésig francaise

sontxl es personnes qui justifient doune dur ®e
ou | es personnes Qqui j &) detcon€ubirragetou dk @acte eivildeu r ® e
solidarité de deux ans avec ces derniere&ntre autres arguments, les requérants faisaient

val oir ° | 6encontre de cette disposition wun
excluait du dispositif en caes | es enf ant s, n®s dbéau moi ns
rempl iraient pas ces conditions. Cet ar gume
l equel finit par juger que | a 1| oi du pays e

moyen avdi été écarté par le rapporteur public en se référant a la décision du Conseil
constitutionnel relative a la loi organique du 27 février 200411 résulte expressément de

[cette] décision que la population en faveur de laquelle des mesures discrimisgteigent

°tre prises O6QquEec premd r°edgreouwpRdntnilees personn
suffisante de r®sidence dans | a collectivitQa@
cahiers n°16 précise par ailleurs sur ce point, a jugite,tque toute autre conception de la
population, faisant intervenir des caractéristiques ethniques (appréhendées par exemple par

l e lieu de naissance doéun parent), serait Cc
1789». Le critéere, en conchil, est «légalement fondé sur la durée desidences. Il faut
comprendre un crit re non prohib® par Il a Constit
Léorigine, mi se en avant par | es requ®rants
également ocdtée par le juge dans plusieurs décisions sur la situation des fonctionnaires de

|l 6Etat ° Mayotte. En d®ci dant que | eax®cr et

personnels dont le centre des intéréts moraux et matériels se situe dans lavitélldet

Mayotte», le Gouvernement réservait un cas particulier a ces fonctionnaires. Il a été jugé
néanmoins que k¢ Gouvernemenfavait] pu légalement, eu égard a la spécificité des
conditions de service a Mayotte et aux exigences du bon fonctionriesesdrvices publics

et sans instaurer entre les fonctionnaires concernés des discriminations en fonction de leur
origine, |limiter |l a dur®e doaffect a’tdudtn =~ M:
d®cret, tout e n e X gdoh deacette limitation odtaanment celug doptpel i ¢ a
centre des intéréts matériels et moraux se situe dans le territoire ou ils exercent leurs
fonctions et qui, pour cette raison, ne bénéficient pas des avantages accordés aux autres

2L Conclusions de Julie Burguburu.
22| e mot est souligné.
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fonctionnaires affectés outraer; gue par suite, | 6associati on
soutenir que cette limitation( é )serait intervenue en méconnaissance du principe

d 6 ® g Cam@e cela ressort plus explicitement des conclusions du commissaire du
gouvernement, Marielélene Mitjavile, «Les fonctionnaires en cause se trouvent dans une
situation diff®rente selon qudils ont ou nor
morauxe . Les diff®rences de traitement mnme sont
un critére de distinction non prohibé par la Constitution.

Comme ces décisions juridictionnelles, la jurisprudence sur les gens du voyage témoigne des
réticences profondes du juge administratif a admettre des catégories de personnes constituées
en forction de criteres ethniques. La catégorie dgers du voyage ne fait référence a

aucune ethnie, edtrappelé dans plusieurs décisions.

Le juge administratif sbdéabrite ici derri re
statut des gens dioyage, la premiere décision QPC du Conseil constitutionnel a propos du
statut des gens du voydtfeétant mentionnée dans les visas des décisions du juge
administratif. On | 6a vu pr® c®demment, coOest
loi du 5juillet 2000 relative au stationnement des gens du voyage sur des aires spécialement
aménagées pour eux. Les requérants faisaient valoir que les dispositions de la loi ne
sdappliquaient qubdaux ge fscomhe ceux alonbkgbdited d ®f i n
traditionnel est constitué de résidences moldles Cett e noti on ddéhabit
distinguant les gens du voyage de ceux, qui par choix ou par nécessité, et non par tradition
ancestrale, décident de vivre dans de tels lieux, renvoyait Esaequérants, a des groupes
ethniques bien identifiés. Dans le méme sens, le rapporteur public soulignait, en se référant a

la HALDE, que la législation sur les gens du voyage imposait des obligations greupe

identifié par son mode de vie et seaditions». Le Conseil constitutionnel en a jugé
autrement, estimant que le traitement différent qui est réservé aux gens du &mybage

[fondé] sur une différence de situation entre les personnes, quelles que soient leurs origines,
dont I'habitat estonstitué de résidences mobiles et qui ont choisi un mode de vie itinérant et
celles qui vivent de maniere sédentaweD s l or s, la | ®gi sl ati on
discrimination fondée sur une origine ethnigi®. Les gens du voyage sont identifiés |ear

Conseil constitutionnel comme des personnedort I'habitat est constitué de résidences
mobiles et qui ont choisi un mode de vie itinéranguelle que soit leur origine, et donc en

dehors de tout critere ethnique.

Les formulations du Conseil cortstionnel sont reprises mot pour mot par le juge

administratif, comme en t ®moignent plusi eur s
ainsi jugé que {e législateur, en instaurant des dispositions applicables aux personnes dites
gens du voyage.d o n t |l 6habit at traditionnel est cons

283 C.E., 17 novembre 2006, req. n° 2726A8sociation des fonctionnaires de Mayotta formule est celle

doun arr°t du Consei MoschéitEt 4t pdop b6 HD2Wrdi 26Ravén®dE O N A 96
1996 | imitant |l a dur®e de | 6affectation des professe
uni versitaires -mees territoires doéoutre

#84C.C., Décision n° 20:@3 QPC du 9 juillet 2010.

285 |bid. Dans le méme sensédsion QPC du 30 septembre 2011 et décision n°-209DPC du 5 octobre

2012.
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tenir compte de la difféerence de situation entre les persormesles que soient leurs

origines®® dont | dhabitat est constitu® deier ®s i de
iti n®rant et cell es qui vivent de mani re s
objectif et rationnel en rdaepmpmr®v aivre cl 8 eec cbwe
du voyage dans des conditiensl esmdgabti bbesea?
néa institu® aucune discrimination fond®e :
requ®rant ne peut soutenir que, dans | 6exer
législatives méconnaitraient le principle nondiscrimination garanti par les stipulations de

|l article 14 de | a convention europ®enne de
fondamentales™’.

Chest | - probabl ement un discours assez ®Ilo
reaf firmer son attachement ° wune conception d
déorigine ethnique, en faveur ou non dbéune p

288 Nous soulignons.
#7C.A.A. de Lyon, 24 novembre 2011, req. n° 10LY01887.
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SECTION 2: LE PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION FONDE SUR L 6 A"
DANS LA JURISPRUDENCE ADMIN ISTRATIVE

Le principedenom i scri mi nation fond®e sur | 0@ye irri
positif depuis une dizaine dbéann®es avec unNn
tant communautaire que nationale abondante.

Léarticle 21 de Charte des droits fondament e

confirmantainsilposi ti on de |l a Cour de justice de 10
arrét Mangold en principe g®n®r al  ba jdrispoutdence d e I
post ®ri eure a toujours valid® ce positionne
commurautaire consacrent également la relation entre ladnons c r i mi nati on et |
esti | de I darticle 10 du Trait® sur l e fonct
«dans |l a d®finition et | a mi se emcheichevar e de

combattre touteliscrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou
les convictions, uhandicap, I'age ou l'orientation sexuelie

Léarticle 2 du Tr aiddm@urespour salpdrtlnminopnaismdiquanp ® e n n e

qguelanodi scri mination est une valeur de | 6Uni c
reconna’t ®galement | e principe doé®galit® ma
en lui donnant une nature transversale (article 10 duai t ® sur | e Foncti on|

européenne). En termes de droit dérivé, la diredive27 novembre 200portant création
déoun cadre g®n®r al en faveur de | O®ayall i t ® ¢
compléte les dispositions généralies traités.

La jurisprudence administrative soéinscrit dé

nombre dbéarr°ts, qui, depuis quelgues ann®es
égards
- Soit en utilisant directement le droitdeUn i o n
o Dans ses affairesdu4avril2014 | e Conseil dOEt at exa
conventionalit® doéun d®cret pris sur

directive n° 2000/78/C¥ ;
o Dans une affaire de 2011 concernant le RSA, le juge semble se référer
di r ect eamider2l de la Chade des droits fondamerttaux
- Soit en wutilisant | e syliodasseceucadi g}
de | 6utilisation du crit re de | 6©ge per

288 J.C.E., 22 novembre 200@angold ¢/ Helmaff. G-144/04,Rec, 2005, p. 109981.

29 C.E., 4 avril 2014 req. n° 362785, 362788, 362806, 362811, 362813, 362815, 362817, 362819, 362821,
Ministre de | 6®cologie, de | d8®nergie et du d®veloppen
20 C.E., 27 octobre 2011, req. n° 343943, 343973 et 343D et a, A.J.D.A, 2011, p2098.
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| 6Uni on modifie | eipenddi®gahem®nendudpst
de nondiscrimination. Une caractéristique de cette nouvelle approche réside dans

| 6affirmation du prLaloghuegenmdnautaperrepgs® ent i 0 N I
effet, sur son pr op semblsdes drobsgatisnaux avecq U i i
unmécanisme en trois temps

U | 6exi stence ddune discrimination
0O la recherche doéun objectif | ®gi ti me
U la n®cessit® doune proportionnalit® e
moyensms en Tuvre cr®ant une discri min;
Le crit re de | 60ge, contrairement ) doaut

particularités expliquant son régime juridique défini sur le plan communautaire et repris au
niveau étatique, notammentdaas|j ur i sprudence administrative

relation avec doé®ventuelles discriminations
- sa nature. Ce crit re sobdbav re, en effet,
ambivalents: sagesse / enthousiasme bai sse des performances |/

di ff ®r emment |l es i ndividus au cours du <cyc
sb6bint®resse " tous |l es ©ges de | aactw&gye t ant

|l es seniors. La Cour de justice a, par exem
du classement salarial I'expérience professionnelle acquise avant I'age dé*1@ansde

cadre de sa décisiadutter de 2008. Dans une autre affare d 2 01 0, l e droit

sboppose © une r gl ement at i o nlesgériodésrdatvaaail | , g L

accomplies par le salarié avant qu'il ait atteint I'age de 25 ans pour le calcul du délai de
préavis de licenciemetit

Aussi, IcObaeusnte “"de cette jurisprudence commu
administratif fixe | a sienne. 1 ndh®site p
formul ation communautaire et ) citer des dE¢
jurisprudence réveéle, plus précisément deux aspects
- débune part, |l Ooutilisation du raisonne
des discriminationsnepu st i f i ®es et non proportioa
1);
- ddébautre part, | a f aidbroedsciminaiiont ri ns g

fond®e sur | 6©ge (11)

®'Notons sur ce point que si des mesures assouplissani
des plus jeunes sur le marché du travail, certaines limites doivent étre posées pour ne pas aboutir a la remise en
cause du droit dtravail. Comité européen des droits sociaux, 12 mai 2GENORDEI et ADEY c/ Gréce

réclamation n°® 66/2011violation du préambule de la Charte sociale de 1961 pour des discriminations positives

trop fortes en faveur des jeunes en Gréce en autorisenté@auction importante du salaire minimum et les

mesures sont appliqguées uniformément.

22 J.C.E., 18 juin 200®avid Hitter c. Technische Universitét Gragff. G-88/08 Rec, 2009, p. 105325

23 C.J.U.E., 19 janvier 201Geda Kiicikdeveci c. Swedex GhéCo. KG, aff. C-555/07,Rec, 2010, +00365.
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l. Lointerdiction des discriminations n

fond®es sur | 060ge

Le juge administratif reprend le raisonnement communautaire et ne censure les

di scriminations fbad®@endsturond 6@géel lIgausd " ne ¢
proportionnées (A). Ce faisant, son syllogisme juridique ainsi que la rédaction de ses arréts
sd6ben trouvent modi fi ®s, une ©place particul.
discriminations e& leur proportionnalité (B).

A. La censure des discriminations directes non justifiées

La mise en place doéune telle interdiction ne
crit re de | 6©ge dans | a s ph eeonitilisationdsang u e ( 1
motif (2).

1. L6®mergence du crit re de | 60ge
L6©ge constitue une caract®ristique de | 0°t
diverses reprises pour fixer | dacc sdroit des ¢

électoral®, devient également un élément de régulation de la vie sociale et notamment de la

vie professionnelle en raison du vieillissement de la société ou encore du difficile acces des
plus jeunes au marché du travail. Les juges sontdoncamenésapr ononcer sur d:
di scriminations. A titre dbéexempl e, l e juge
eurodéputés fixée par une loi organique a 18 ans pour les ressortissants des autres Etats
membres vivant en afFfxeera@2®anapou tes Framgaid. ¢ Coaseil® t
constitutionnel en 2000 a estimé, qus'ikétait loisible au Iégislateur de fixer a dhuit ans

| " ©ge d' ®ligibilit® au Parl ement europ®en, i
lescandidga . D s |l ors, |l a discrimin&tlLadatedat@teonna’
d®ci sion expliqgue un argumentaire fond® prin
L6®t ude pr®cise de |l a jurisprudence damini st

m®t hodes doéinterpr®tation mal gr® des rr ®ticen
communautaire.

Pour bien comprendre cette évolution, il convient de revenir sur quelques affaires plus ou
moins anciennes. Dans un jugement du Tribunalimidtratif de Paris du 17 janvier 1980 a
propos ddune commi ssi on administrative par
déinspecteur des i mptts, l e fait doéoexclure

294 par exemple, selom$ dispositions de l'article L. 253 du Code électoral, en cas d'égalité de suffrage pour les

®l ections municipales dans | es commune s cadddatiaplusns de
agé, C.E.27 février 2015, req. n° 38281Blections municipales de Corsica

2% C.C.,Décision n° 200826 DC du 30 mars 2000, cons. R&c, p. 6.
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constitue une erreur de droit. Silainain de di scri mination ndest |

gue |l a situation individuelle?®®®es titres et
Lune des premi res affaires i mportante en 1
communautairentrcomhuwetrinen | ddune i mite doéO©g
rembour sement des actes | i ®s ° | *'assistance
censur ® cette | i mi t«des Midis@ap e'étagent pas canpéteata potr g u e
édicter par le moyedes nomenclatures de telles limitationgA aucun moment, la possibilité

dobune discrimination fond®e sur | 6©ge nodoapp:
guestion soitsouys acent e. Mal gr® tout, dans thitsur vi sas
l 6Uni on europ®enne et | a Convention internat
di scrimination ~ | 06®gard des f emask88.ouverte

La formulation des arréts plus récents illustre cette tramsifioon:

Arr °t de I a Cour a Parmsi du3l guillet 2014 rege 1 IRBADZHR%e | de
MmeBERTRAND

«la discrimination ainsicrééé | 6 ®gar d des fonctionnaires
| 6©ge de soixante ans natadnla durée depdeivices | a ¢
nécessaire pour obtenir le pourcentage maximal de pension en vigustitue une

d®r ogation au principe dbé®gali t® sans rap
justifie, en | 6®tat du ndéréogénérab®®par aucune
Arr°t du Consei |l ,depBt3%846:du 3 avril 2014

« appartient au juge administratif, dans la conduite de la procédure inquisitoire, de
demander aux parties de lui fournir tous les éléments d'appréciation de nature a
établir sa conviction ; que cette responsabilité doit, dés lors qu'il est soufeme
mesure a pu étre empreinte deéiscrimination, s'exercer en tenant compte des
difficultés propres a lI'administration de la preuve en ce domaine et des exigences qui
s'attachentaux principes a valeur constitutionnelle des droits de la défense et de
| égalitéde traitement des personnes”.

Cependant , | e crit re de | 6 ©ge i rrigue p e
administrative. En ef f et en fdnaion des eampéternces dé 6 Un i
l Uni on, une question | i ®e ~ | 6©ge concerna

c 0 @dire un domaine non couvert par les traités, ne peut pas se voir appliquer les regles

297 A. de Paris, 17 janvier 1980.

297C.E., 27 novembre 2000, req. n° 21937&guette

298 A.A. de Paris31 juillet 2014, req. h12PA02539MmeBertrand
29C.E, 3 avril 2014 req. n° 355846Tanon
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communautaires en matiere de rdiscrimination. Pour le juge administratif dans son arrét
du 4 juillet 2012,

«les principes généraux du droit de I'Union européenne ne trouvent a s'appliquer
dans l'ordre juridique national que dans le cas ou la situation juridique dont a a
connaitre le juge admistratif francais est régie par le droit de I'Union européenne ;
que le moyen tiré de la violation du principe général de-disarimination en
fonction de I'age, en tant que principe général du droit de I'Union européenne, doit
donc étre écarté des lorgue la prestation de compensation du handicap n'est pas
régie par le droit de I'Uniom*®.

Cet arr°t relatif “ la prestation de compens:s
autre rendu a la méme époque concernant le RSA. Etait en causettaaffaire le décret n°
2010961 du 25 aodt 2010 instaurant une différence entre les jeunes de moins de 25 ans un

mi ni mum dbéactivit®s professionnelles pr ®al ab
cette condition. Dans un arrét extrémement iti€tale juge administratif estime

successivement quoi l néy a p a-discihnationfandéat e au
sur | 6©ge pr®vu par |l darticl®» 21 de I a Chart

2. La censure par le juge administratif des discriminatn s f ond ®es sur

sans motif
Le juge administratif a ®gal ement eu | 6docca:
di scriminations fond®es sur | 6©ge sans moti f
Ainsi, est discriminatoire | e refasndeat eddu

agent en raison de son age (61 ans), une personne plus jeune (23 ans) lui ayant été préférée.
Lobuniversit® nbda pas pu apporter des preu\
discriminatiori® Par ailleurs, |l e fenhd® sdser pro@geéei en
mérites est discriminatoit@ De m° me, |l 6utilisation de | 60g
concours dbébacc s au grade de directeur de r
| 6absence de r ®gpkelé meecntér® ta rédactioh deicet arréttdu @opseil

d6Etat est particuli rement r®v®l atrice en t
«l 6appuli de ses all ®gations selon | esquel
raison de son age, Mme POLIAK produit quatre t&mages précis et concordants de
membres de cette section, dont trois memb

30 C.E., 4 juillet 2012, req. n° 34153Bpnfédération francaise pour la promotion sociale des aveugles et des
amblyopes

301 C.E., 27 octobre 201 req. n° 343974, 343973 et 3439€FDT et a.

21 0 A.  d 6 Baviil ®@a0nreq. n° A80070%0mez

303T A. de Toulon, § avril 2010

304 C.E., 7 juillet 2010, req. n° 32263Bpliak, A.J.D.A, 2010, p. 2126 Cah. Cons. const2011, p.250, obs. J.
Benetti et L. CluzeMétayer
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7 avril 2008, faisant ®tat de ce quodoun ca
mentionn®, ~ | 6o0c c a stiono36 teriud antneda déli®éwation dun d e
jury dbéadmissibilit® et déceidbnd de laddirectiprur y d ¢
g®n®rale de | 6®t ablissement de ne pas pr

dans ce grade.

Dans un arrét du 8 décembre 2@bbicernant le recrutement de professeurs contractuels dans

| 6ensei gnement du s econd-53ewl2 Mai 19B16peevoyait unl e 2
age maximum de 35 ans. Pour le juge,

«les dispositions contestées du décret litigieux réservent itertrant moins
favorabl e aux personnes qui néont pas
rapport ~ celles qui d ® pladsaspepnlti ccaetti o@g
critere peut conduire a traiter de facon différente des personnes qui
présentent les tigs et les qualifications professionnelles requis par la
réglementatonet r empl i ssent par ailleurs | es
|l a diff®rence de traitement se fondan
respectif de ces personnes ; que, ce fajsEntdécret attaqué instaure une

di scrimination di auesens eu b) dunpdr&mphes 21de | 6 ©
I'article 2 de la directive du 27 novembre 2060.

B. La justification des discriminations

Sel on | 6approche communautuari rleg ©qenep eduts ct ti m

condition qubelle soit justifi®e et proporti

cr®®es par |l e droit de | 6Union et reprises p

la catégorie, le principeger oporti onnal i t® doit sbéappliquer
1. Les justifications

Trois justifications prévues par la directive de 2000 sont invocables permettant de justifier des
discriminations.

a. Les

Sel on

justifications doéordre public (articl

| 6ar t i eclivede200fsuries diseriminationdhiprésente directive ne

porte pas atteinte aux mesures prévues par la Iégislation nationale qui, dans une société
d®mocrati que, sont n®cessaires ° l a s®cur it
prévention @s infractions pénales, a la protection de la santé et a la protection des droits et

e, E.

8 d®cembre 2010, req. nA 326742, F®d®r ati on d

recherche publique (FSGENRP), A.J.D.A., 2011, p. 406.
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|l i bert ®s. dBiaeunt rzuouvent , ces justifications
seules mais avec | 6appui des *®xigences profe

b. Les exyences professionnelles déterminantes (article 481)

L'article 481 de la directive précise que les Etatpeuvent prévoir qu'une différence de

traitement fondée sur une caractéristique liée a I'un des motifs visés a I'aﬁiﬁnethmment

I'age] ne conBtue pas une discrimination lorsque, en raison de la nature d'une activité
professionnelle ou des conditions de son exercice, la caractéristique en cause constitue une
exigence professionnelle essentielle et déterminante, pour autant que I'objecdisiaiiel et

gue I'exigence soit proportionnée »

Dans cette catégorie peuvent, par exemple, intervenir des questions liées a la sécurité. A partir

débun <certain ©ge, certaines qualit®s humair
européenne a, sur cop nt , d®vel opp® wun certain nombre
reprises par le juge administratif. Ainsi, dans des aRétshard Prigg&’ et Wolf®, a propos

de pilotes de |igne et de pompiers du servi
cons d®r ® que ces professions n®cessitaient de
déoY% | 6existence dobéobjectifs | ®gitimes just:.

Bien évidemment, il ne suffit pas de se référer de facon incantatoire aaigtt®rie pour
constater une dérogation justifiée.

Par exempl e, concernant | 6exi stence doune |
| 6agr ®gation en droit, |l e juge rwdenaweaque |
empécher la promain des maitres de conférence plus a&géaussi, «la discrimination

litigieuse ne réponfl € pas a une exigence professionnelle essentielle et déterminante ; qu'il

en résulte que la condition d'age figurant a l'article2@9u décret du 6 juin 1984 mécatin

les dispositions précitées de l'article 2 de la loi du 27 mai 2008 et que la décision de rejet de

la candidature de M.B..., qui n'est fondée que sur ce motif, est illégale ; que l'intéressé est par
suite fondé a demander I'annulation de cette décisin

399 C.J.U.E., 12 janvier 201@ominica Petersen c. Berufungsausschuss fiir Zahnarzte fiir den B2 /08,

Y. Bot, ccls.,Rec, 2010, p. 100047; C.J.U.E., 13 septembre 201Reinhard Prigge et autres c. Deutsche
Lufthansa AGaff. G-447/09, P. Cruz Villalon, cclsRec, 2011, p. 10803 ; A.J.D.A, 2011, p. 2339

307C.J.U.E., 13 septembre 2011, Reinhard Prigge et autres c. Deutsche Lufthansa &@4af@9,0p. cit

%98 C.J.U.E., 12 janvier 201@olin Wolf c. Stadt Frankfurt am Maimff. C-229/08,Rec, 2010, p. 400001, Y.

Bot, ccls, note L. Driguez Europe nA 3, mars 2010, cComm. nA 16, p . 2!
r ®gl ement ation national e, tell e que <celle en cause
recrutement dans | e c admtermdliaime des pompiersdu service technig

39C.E., 26 janvier 2015, req. n° 37378ama
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c. Les objectifs Iégitimes (article 6)

Léarticle 6 de |l a directive 2000 pose, cette
« objectifs Iégitimes de politique de I'emploi, du marché du travail et de la formation

professionnelle. Danse cas, des di ff®rences do©ge sont
1) | a mi s e en pl ace de conditions sp®ci al

professionnelle, d'emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et de
rémunération, poules jeunes, les travailleurs agés et ceux ayant des personnes a charge, en

vue de favoriser | eur insertion professionne
2) |l a fixation de conditions minimales do6®©g
danslem!| oi , pour |1 6dacc s " | "empl oi ou " certa
3) la fixation déun ©ge maxi mum pour | e recr
poste concern® ou |l a n®cessit® doéwnhe p®riode
Dans son arréMangoldde 2005°, | a Cour de justice de 1 6Uni
| 6i nsertion professionnelle des travailleurs
heurtent ~° des difficult®s i mpocomimeunbdbgestif pour
| ®gi ti me (point 59 et 60). Mal gr® tout, | a m
Dans la décisiorPalacios de la Villadu 16 octobre 20067, l a Cour a estir

convention collective espagnole prévoyant la mise a la retraite dessalaaégy ant att ei n
de 65 ans nobdest pas edoinstcrraiinmrienadu opr i" ncriapies c
partenaires sociaux espagnols poursuivaient
du march® du travail @deladiredaiw 28000tv8/6&E i onn ®s "~ |

Le juge administratif soOéinspire de cette jur

(@)

iTLa guestion de | 6©ge minimum pour entr et

La modification de | 6articl e 6l1dkdaldidu 18 oi d
novembre 2001 prohibe |l es distinctions entr
principe ndéinterdit pas | 6®t ablissement de c
permettre le déroulement de la carriere des agamisernés. Ainsi, en a décidé le Conseil
doEtat danSmamsR00&r r °t du 1

319¢ J.C.E., 22 novembre 2008angold ¢/ Helmaff. n° G144/04.

311 C.J.C.E., 16 octobre 200Felix Palacios de la Villa c. Cortefiel Servicios S#. C-411/05, JAN (M.), ccls.,

Rec, 2007, p1-8531

312 J.C.E., 12 octobre 201Gisela Rosenbladt c. Oellerking Gebaudereinigungsges., mtiHC-45/09, Rec,

2010, p. 409391.

33 C.E., " mars 2006, req. n° 268130, Syndicat parisien des administrations centrales économiques et
financiers, Dr.adm., n° 5, mai 2006, comm. n° 78.

124



Rapport final 1 CREDESPO1T Université de Bourgogne
Convention n° 214.04.03.21

«qu'en vertu de l'article 6 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires, dans sa rédaction résultant de la loi du 16 novembre 200lvedat

l a lutte contre |l es discriminations : ¢ (
peut °tre faite entre |l es fonctionnaires
des conditions d'age peuvent étre fixées, d'une part, pour le recruteteen
fonctionnaires, lorsqu'elles visent a permettre le déroulement de leur carriere, d'autre
part, pour la carriere des fonctionnaires, lorsqu'elles résultent des exigences
professionnelles, justifiées par I'expérience ou l'ancienneté, requises paistsns

qu'ils sont destinés a assurer dans leurs corps, cadre d'emplois ou emploi. » ; que ces
dispositions subordonnent la faculté reconnue a l'autorité investie du pouvoir
réglementaire de fixer une limite d'age pour l'accés des fonctionnaires a uoucenc

de la fonction publique a I'objectif de permettre le déroulement de carriere des agents
concernés ; Considérant que I'établissement d'un age limite, pour qu'un agent puisse
se porter candidat au concours interne d'acces a I'Ecole nationale d'admiiustr

répond a I'objectif poursuivi par le 1égislateur de permettre le déroulement ultérieur

de la carriére des intéressés ; qu'en choisissant de fixer cet age limite a 35 ans au
premier janvier de I'année du concours, l'auteur du décret contesté n'eopasis

d'erreur manifeste d'appréciation

itTLa question de | 6©ge maximum pour travai
Dans cette | ogique, l e juge administratif a
musique territorial de travailler edela de 65 ans constitue un objectif Iégitime en ce sens que
cette mesure promedtt 6 acc s ~ | 6empl oi par tineptrelee i | | eu
générations»®™. Ce positionnement a ®t ® r® t®r ® ~ p

persomels des industries électriques et gaziéres. Dans cet arrét, le juge prend la peine malgré
tout de préciser que des motifs purement individuels qui sont propres a la situation de

| 6empl oyeur , tels que |l a r ®duct itvitd» nelsorg ¢ o %t
pas recevablés.

Le Conseil doEt at ne mangue pas de rappeler
navigant commercial est justifiee en raison de«lgpécificité des taches du personnel
navigant commercial lorsqu'il travailleen cabine ainsi que des sujétions particuliéres
auxquelles celdci est soumis du fait de ses fonctiofi&

34 C.E., 22 mai 2013, req. 351188iss
315C.E., 13 mars 2013, req. n° 3523@erence
318 C.E., 25 avril 2006, req. n° 278108ssociation Avenir Navigant et autresJ.D.A, 2006, p. 906.
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2. La proportionnalité

La proportionnalité, selon la conception communautaire, permet de comparer les objectifs
recher ch®s p a crimhadon ettlaedisanimimationn el “amed,i sen so6i nt er
sur | a possibilit® dbéatteindre |l es objectifs

La jurisprudence communautaire semble porter
dérogation pa pl usi eurs ®] ®mMangold de Danee5,|l oabhaat ee
discrimination, légitime dans son objetfif est apparue neproportionnée au juge étant
donn® quobell e se fondait seulement sur un se€
Cette approche a ®t ® cRalados arG®e de ¢usticegprerd daanr r ° t
de préciser que<la réglementation pertinente ne se fonde pas seulement sur un age
déterminé, mais prend également en considération la circonstance que les @#téress
b®n®f i ci ent au terme de | eur carri re prof
moyen de | 6octroi déune pension de retraite,
cause au principal, dont le niveau ne saurait étre considéré commesaiénable» (point

73)38

Loutilisation de | a m®t hode communautaire p:
avec | 6affaire des ing®nieurs de | a navigat
applicable © |1 6ensembslter adu veo rdpbsa.p pled daeurMaa
2012, avai-t estim® que | d6objectif pour sui vi
Cependant, la proportionnalité faisait défaut en raison du critere absolu et sans dérogation de

l a mesure misesaemi f uvmmae mi se ° l a retraite,
reclassement pesé&nt sur | dadministration

Le Conseil dOEt at a ®t® saisi de <cette af;

proportionnalité et la nécessité. Il va retenir la positioneise de celle de la Cour

admi ni str at «ocorsidéchift gye g'iedst,vrai gue les possibilités de reclassement
offertes dans le corps des ingénieurs des études et de I'exploitation de l'aviation civile sont
limitées, cellegi doivent néanmoinétre prises en considération deés lors gqu'elles permettent

aux ingénieurs du contrle de la navigation aérienne de poursuivre, sur leur demande et
aprés examen professionnel, une activitéela de la limite digequi leur est applicable?®®.

Cette position nt erroge ~ | a lumi re de | 6interpr®ta
sembl e accorder davantage dodéattention aux pc
filtre du principe de proportionnalité est validé.

M« L] 6©ge Idleutr@aoamicern® pour unique <crit re doéappl
déterminée».

38 Op.cit.

39C.A.A. de Marseille, 17 juillet 2012, req. n° 10MA046&8/filh, A.J.D.A, 2012, pp. 2304 et 2450.

30 C.E., 4 avril 2014 req. n° 362785, 362788, 368 362811, 362813, 362815, 362817, 362819, 362821,
Ministre de | 6®cologie, de | d8®nergie et du d®veloppen
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La jurisprudence administrativee révele pas les discriminations indirectes subies en raison
de | 6©ge et d®nonc®es r®guli rement par 1| a F
" dbébautres crit res, parfois |l e sexe.

Il. La faiblesse intrinseque du principe de nofdiscrimination fondée sur

| 6 ©ge

Une caractéristigue majeure du principe de-dans cr i mi nati on repose su

se concilier avec doautres i mp®ratifs, notan
se demander S i | 6©ge me dadionestii miurea tpidiosn ednd arp
secondair e, per mettant en r®alit® de r ®v®l er
associ ®e ~ ddébautres caract®ristiqgues, notamm
A. La poursuite du droit de travaillerau-d e | © deall 6 ©ge | ®g

Léall ongement de | a dur ®e de vie explique |¢
La jurisprudence administrative sembl ait st
novembre 1954Greffe?, selon 1l equel | 6are i d®@g ed ee ntar al’
rupture du | ien avec | e service, principe ¢
employeurs publics.

Cette r gl e, gue | 6on retrouve dans | a fonc
heurte a la liberté de travaille consacr ® par | a Charte des dr

jurisprudence communautaire (1) illustre les limites de la position de la jurisprudence
administrative (2).

1. Le droit de |1 6Uni on

Dans | Geofgievali t8enovembre 2010, la directive @7 novembre 2000 e
sboppose pas ° une | ®gislatiodma meaetiranale dd
professeurs débuniversit® | or squoddelews activitét e i g n €
par ces derniers ad e | de | 6 ©ge meheau hdyenaa sontratsduuréeu e

d®t er mi n®e doun an renouvelables au maxi mum
poursuit un objectif | ®gitime | i ® notamment
tel que | a mi s eenmemdexquatteeat la bgantition optimale degpostes de
professeurs entre | es g®n®r ations, et qguoel |
appropriés et nécessaire¥%»

Dans une autre affaire de 2010, était en cause une réglementation allgr@andtant de

retirer l'autorisation de dispenser des soins conventionnés aux médecins dentistes agés de plus

%1 C.E., 19 novembre 195Greffe Rec, p. 603.
322 J.U.E., 18 novembre 201¥asil lvanovGeorgiev c. Technicheski univites, aff. G-250/09,Rec, 2010, p.
1-11869.
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de 68 an¥: Selon | e juge de 1 6Union, cette | i mi
exception¥”,

Mais, cette décision du 21 juillet 20%lest importante, car elle concerne une régle générale,

savoir | 6article 50 de | a | oi relative
termes de cette norme,s i l 6i nt ®r ° t du service | 0exige,
demande duohctionnaire, étre repoussé,aue | ©~ de | 6©ge de 65 ans, [
ma x i mum, ®t ant entendu que | 60©ge de 68 ans |
est prise par |l a plus haute aut or»(tit®ahd ®r ar c
point 12 de la décision). Cette décision sonne donc la confirmation du principe posé a
plusieurs reprises. Pourtant, rien ndéi ndi ¢
b®&n®f i ci er de ces d®r ogat i otimg, sinom eclagideifaitde st d ¢
son contenu | a mise doéoffice " |l a retraite.

La Cour de justice ne se prononce pas sur le fait que tous les fonctionnaires peuvent
b®n®f i cier dbéun recul de | @i des idébe recde® prala t
matiere, la Cour cherche a renforcer la liberté des Etats membres et écarte ainsi les
accusations port ®es par f oi s ” tort contre
harmonisant a outrance le droit des Etats membres, indépendamment de leur souveraineté.
Aussi, selon un considérant de principen définissant leur politique sociale en fonction de
consi d®rations dbéordre politiqgue, ®conomi qu e
autorit®s nationales concer n®egeslaqueadedrvie °tr e
active des travailleurs ou, au contraire, de prévoir un départ a la retraite plus précoce de ces

derniers» (point 65).

2. Lajurisprudence administrative

Sous | 6influence du droit de | 0Wnanesuredd es Et
possi bl e, " promouvoir | e maintien dans | der
°tre mise en Tuvre avec | 6obligation dbéun d:
des générations. Deux principes antagonistes apparatsgemtc dont | 6articul a
par le biais du principe de proportionnalité. Concretement, dans la plupart des cas, a la
l umi re du droit de [ 6Uni on europ®enne, i
| agent . Ce penda mat plessetla jurigpridence adiministrativee apparait
incertaine. Par exemple, dans une affissd u 24 avr i | 2013, e Cons:
«qubdbau nombre de ces objectifs | ®giti
doéappr ®dontdisposemtels Etats membres en matiére de politique
soci al e, |l a politique nationale visant

33C.J.U.E., 12 janvier 201®etersonop. cit
324\/oir supra
35C.J.U.E., 21 juillet 201K uchs et Kélheraff. Jointes €159/10 et €160/10.
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meilleure distribution de celtgi entre les générations quden jugeant
tel objectif justifie objectivement et raisonnablemente udifférence de

traitement fond®e sur | 6©ge telle que
déoempl oi s des professeurs territori a
di spositions pr®cit®es, | a»our nbéa pa
A | 0i nveonarétChedrmel 8 sars 2013, l e Conseil doEf

de départ a la retraite

«le statut national prévoit en outre le recul de cet d&ge de mise en inactivité, sous
réserve de l'aptitude physique de l'agent a exercer un emploi, maaimorsque
I'agent a encore un enfant a charge ou lorsqu'il n‘a pas validé le nombre de trimestres
devant étre validé au titre du régime des industries électrigues et gaziéres pour
obtenir le taux maximums?’,

Un arrét du 10 février 2012 de la Cour admmt r at i ve dobéappel de Nant e
avec la jurisprudence communautaire. Dans cette affaire, était en cause un professeur
contractuel embauch® par | 6®col e des hautes
retraite 7 | deengrcontestait B fnesare et souh@itait prolonger. Comme le

rel ve |l a Cour administrative dboéappel,

«la limite d'age qui a été opposée au requérant met en oeuvre, ainsi que le fait valoir
I'Ecole des hautes études en santé publique, un objectiimégijui est d'assurer le
renouvellement des cadres, de maniere nécessaire et proportienrEgmettant de

travailler au-dela de I'age légal d'admission a la retraite fixé pour ces cadres|[ ¢ ] i |
résulte de l'instruction que la différence de traitementesles agents contractuels de

droit public et les salariés de droit privé s'applique a des personnes qui se trouvent

pl ac®s en des situations diff®rentes ; qu
elleeméme, a ce que le requérant poursuive taa@lement son activité professionnelle

dans le secteur privé ; que, par suite, les décisions contestées doivent étre regardées
comme ne reposant pas sur des motifs entachés de discrimisdtion

Dans certains cas,aie | ©~ de | 6 ©ge Itré&tg an mandat pedt®e pourduivie | a
jusquodo” ®son ter me

326 C.E.,24 avril 2013, req. n° 35118Rjss

327 C.E., 13 mars 2013eq. n°352393Cherence

328C.A.A. de Nantes, 10 février 2012, n° 10NT0219Fnod
329C.E., 4 décembre 2013, n° 36428burdin et autres
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B.Les discriminations sur | ®8©ge, des discri

Le droit ®volue vers | a reconnade&&asinuaien des
dans laquelle un individu présentéugieurs caractéristigues aboutissant a un traitement
défavorable.

Dans un premier arr °t de 1991, l a Cour de
«sOboppose ° ce gQgu'une convention collective
prévoielapr se en compte int®grale de | 6danciennet ¢
l es trois quarts de | " horaire de travail no.

supérieur, mais seulement la moitié de cette ancienneté pour les travailleuthdmaite a

une durée comprise entre la moitié et les trois quarts de celle de I'horaire normal, lorsqu'l
s'avere qu'en fait ce dernier groupe de travailleurs comprend un pourcentage
considérablement plus faible d'hommes que de femiiies

Dans un autrerar ° t au sein de | 6administration fi
| 6exp®rience professionnelle entra " nait une
doempl oi , not amment ceux relatifs aux fonct
calculée par rapport & une durée minimale de quinze ans mais également par rapport & un
travail " temps complet. Pour conclure 7 | 6

communautaire releve le fait queq u e 92,4 % des f onnottdeonnai i
l'administration des finances de Breme travaillant a temps partiel sont de sexe fgntiam

|l ors | dacc s aux fonctions de conseil fiscal
personnes de sexe masctilin
Aussi , on est drornocg ea mesnu® | 0e&i st ence de C

concernant les femmes ageées.

La prise en compte par le juge administratif du principeaediscriminationfondée sur

| 6©ge est | i®e, on | 6a vu, 7 | 6i nidullerereentc e du
de la jurisprudence de la Cour de justice. En effet, dans les Etats membres, de nombreuses
guestions préjudicielles concernant cette discrimination ont été soulevées devant elle. Ce

contenti eux, devient, d 6 @nioh & muuainsi,,influprls@tel or i q
contentieux nationaux. A cet égard, le juge administratif a repris, pour partie, la méthode
« communautaire , en recherchant déabor d, l a pr ®ser

principe do®gal i tustfiée gt enfirssi eleiest praportoenslledtieinee s t
portée au principeAinsi, si le juge administratif ne peut ignorer le principe e
discriminationf ond ®e sur | 6©ge, i | | 6articul etreau pri
en cause son discours sur le fond.

Certes, si en matiere de discrimination, le juge administratif suit, souvent, la méme démarche,

la nature du contentieux fagonne, toutefoigneniered 6 appr ®hender | e prin
ndest pasnsdtecalre des cbovictore religieuses.

330C.J.C.E., 7 février 199Helga Nimz contre Freie und Hansestadt Hambuf G-184/89,Rec, 1991, p. }
00297
#1C.J.C.E., 2 octobre 199Kprding / Senator fiir Finanzeaff. C-100/95,Rec, 1997, p. 15289
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SECTION 3: LE PRINCIPE DE NON -DISCRIMINATION EN RA ISON DE
CONVICTIONS RELIGIEU SES

L0 ®t dudliscoursdu juge administratifrelativementau principe de nondiscriminationen
raisonde convictionsreligieusesnterrogedansun Etatde droit danslequelle juge appliquela
regleselonlaquellela loi estla mémepourtoussaufsi elle endisposeautrementEn outre,le
retentissemenmédiatiquede certainesaffaires,quel 6 songea la CrecheBabyloup, celle
desparentsaccompagnateuide sortiesscolairesou encorele tresrécentdébatsurles affiches
dansle métroparisienpourle concert« au bénéficedeschrétiensd 6 O r > lasgehta penser

g u 6si6lalg id ©© utheme sensible. Il convient égalementde souligner que, selon la
Constitution,la Franceestune Républiqueaique.Or, plusd 6 siecleapresl 6 a d odpla i o n
loi deséparatiorentrel & E cetl id sE&esdébatssurla laicité nesontpasreferméd®,

L6 a n a Huytsitement juridictionnel du principe de nondiscrimination en raison de
convictionsreligieusesa d 6 a bété codstrite parla recherched 6 a ret jugénsentsdans
lesquelsapparaisseries expressions égalité» et/ou « discrimination» et « religion ». Cette
premiereétapeachevéela recherches 6 @rssuitebaséesur la réponseaux questionscitées
dansl 6 i n ton méhodolagiqueafind 6 a f f ® & @ &lr la basede ce canevastrois
axesont principalementretenul 6 a t teeseronidéveloppésiansles points suivants: la
définition de la discriminationreligieuse,puis,| 6 e f f duwctitérevdie la @saimination
religieuseet,| 6 u tdu ctitéredéa discriminationenraisonde convictionsreligieuses.

l. La notion de discrimination religieuse

L 6 a n aélayjwigprudenceadministrativedémontrequel 6 a p p ldumiciped@d@®gal i t ®
en matierereligieuseest étroitementiée a la protectionde la liberté de religion. Il est,en

effet, possiblede constaterque le principe de nontdiscriminationen raison de convictions
religieusesvient en soutiende la garantiede cetteliberté protéiformé>? que ce soit sousle

prisme de la violation d 0 u diserimination directe ou sous| 0 a rd @ lu diserimination
indirecte(B). La lecturedesdifférentsarrétset jugementgpermetégalementle découvrirque

l'argument utilisé par les parties,en | 6 o ¢ ¢ u une etteimtes gu principe de non
discriminationen raisonde convictionsreligieuses sert a tenterde faire reconnaitrepar le
jugeunemultituded'autregdroits (A).

332 Rappelons que selon J. Rivero, le mot de laicisént la poudre, il éveille des résonances passionnelles
contr adi»JdRivero,es corcept de laité», D., 1949, chron., p. 33.
33 C. de Salins, «e juge administratif et |a liberté de religionR.F.D.A, n°6, 2003, pp. 1053054.
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A. La complétude de la norme

Toutd 6 a blespaitiesseréférenta la discriminationreligieusepour faire reconnaitrdeur
liberté de religion. Ainsi, dansl'arrét du Conseild 6 E tua26 octobre 2002 Commune

d 6 Or ¥'nreatif aux menusdes cantinesscolaires,la requérantesoutenaitque les repas
servis dansles cantinesscolairesportaientatteinte a la liberté religieuse.L 6 a n adé lg s e
jurisprudenceadministrativemontre que les requérantsutilisent égalementce critére pour
faire reconnaitrdeur droit de manifestereursconvictionsreligieusesOutrela jurisprudence
trésabondanteelative au port de signesreligieux’®, il estpossiblede citer en ce sensl'arrét
dela Couradministratived'appelde Bordeauxdu 21 décembre2010 Grandeconfrérie de St
Martial, danslequeldesassociationsgui s'étaientvuesaccorderpuisretirer,dessubventions
publiques,faisaientvaloir que ce refus de subventionsconstituaitune entraveau droit de

manifesteteur religion®*®.

Généralementinvoqué par le juge administratif pour refuser la reconnaissanceal'une
discriminatiorf®’, le principe de laicité estparfoisinvoquépar les parties.Parexemple dans
un arrét de la Cour administratived 6 a pdp Mantesdu 11 mars 1999 (n° 98NT00357),
I 6 As s o UneaVYendéenpour tous les vendéens"demandaitau juge administratif
d 6 e nj auiCandeilg&néralde la Vendéede faire retirer un logotype (représentantieux
c T uentselacésurmontédd'unecouronneportantune croix), sur les collegespublics pour
faire respectefe principedelaicité.Derrierel 6 u t i duipriv@pedemondiscriminationen
raismm de convictions religieuses, on trouve égalementinvoqué le droit a la liberté
doexpr: & pomrrainétrecité | 6 a durConiseild 6 E dualér octobre 1980°*® dans
lequell 6 U ndesd\théesdemandeau juge d'avoir le mémetempsd'antenneaudiovisudke
guelesprincipauxcultespratiquésnFrance.

Dansun autredomaine celui du droit a I'exonératiorfiscale,outrela jurisprudenceabondante
relative aux établissementslu culte®®®, il pourra étre fait référence,concernante régime
particulierde | AlsaceMoselle, au jugementdu Tribunal administratifde Strasbourgdu 18
octobrel993danslequelle juge estimequela discriminationentreservicesdu culte reconnus

34C.E., 25 octobre 2002, req. n° 2511610 mmune dod Or ange
335 C.E., 2 novembre 1992, req. n° 13038erouaa; C.E., 16 janvier 2006, req. n° 295023 et 2950RBle
Bourhayel et Karako¢ C.E., 5 décembre 2007, req. n° 2956@hazal, Dr. adm, n° 1, janvier 2008, comm. n°
4:A.J.D.A, 2007, p. 2343 C.E., 6 mars 2009, req. n° 3077@&kremij A.J.D.A, 2009, p. 1006.
223C.A.A. de Bordeaux, 21 décembre 2010, req. n° 10BX0064&nde confrérie de Saint Martial

Infra.
338 C.E., ler octobre 1980, req. n° 17651, Union des athéesGu ni on des at h®es n'est, el
fondée a soutenir que le principéghlité exigerait que soient organisées a son profit des émissions comparables
a celles qui sont consacrées aux principaux cultes pratiques en France et a demander l'annulation de la décision
par laguelle le ministre de la culture et de la communicatiefeté sa demande tendant a ce que soient modifiés
dans ce sens les cahiers des charges de la société nationale télévision francaise 1 et de la société nationale radio
france».

%9Concernant | 6aide financi r e agspaurldr&ibsatipnae tracaaxreh ai nes
i en avec des pratiques cultuell es, I e Conseil doéE
2011pr®ci sant |l es conditions danslLEe€qusekl esdpauabire

contours de la laicité du XXléme siesleM.-C. Montecler AJDA,n°26,2011.
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et non reconnusen matiéred 6 e x o n fiscake h O epasillégale car elle reposesur des
accordsconclusentrel Hiat et lesinstitutionsreprésentativedu culteset surdesdispositions
|égislatives et réglementairesspécifiquesa ces départementset qui, en contrepartiede

| 6 a v aaocordépgeemetdescontrolesspécifiques.

Ensuite,en matierede cotisationgpatronalespn mentionnerd 6 adela Cduradministrative

d 6 a pdp Madrseille du 29 juin 1999 Organismede gestionde!| 6 e n s e icgthokquee n t
danslequelle jugerelevequela différencede traitementne constituepasuneviolation du «
principe d'égalitéet ne constituepasnon plus uneatteinteau principe de non-discrimination

énoncépar l'article 14 dela conventioreuropéenne®®.

Il estencorepossibledeciterl 6 adu€dngdeild 6 Edua3tdécembre2010AssociationArab
Wo me rsdidarity dans lequel les requérantstentaient de faire reconnaitrele droit a
| i n d ® pdeséldsi'nDams cette affaire, le juge devait se prononcera | §a®iddo u n e
QPCrelative a unedispositiondu Codeélectoralqui ne prévoyait,selonles requérantspas
d 6 i n ®I| augfondtionsde dorBeillerrégionaldescandidatananifestanteursconvictions
religieuses.Le Conseild 6 E medransmetpasla QPC estimantque la circonstancequ'un
candidata uneélectionaffiche sonappartenanca unereligion estsansincidencesurla liberté
dechoix desélecteurset ne metpasen causd'indépendanceesélus.En outre,aucunenorme
constitutionnelleet notammenpasle principede laicité, n'imposequesoientexcluesdu droit
de se porter cardidat a des électionsdes personnegjui entendraienta l'occasionde cette
candidaturefaire étatdeleursconvictionsreligieuses.

Enfin, dansun jugementdu 22 novembre2011 Mme Osmari*? le Tribunal administratifne
fait pas droit a la demandela requérante souhaitantl 6 a n n udl 6autdisposition du
reglementintérieurd 6 uétadeinterdisantaux parentsaccompagnateurde sortiesscolaires
de manifesterleurs convictionsreligieusesnotammentpar le port de tenuesvestimentaires
montrantleur apparénancea unereligion. Selonla requérantege reglementdoit respecteet
contribuerala cohésionsociale.

Ensuite,] 6 a n debayré&tsselonle canevasiémontrequ'enmatierereligieuseil estpossible
derencontredesdiscriminationsndirecteset desdiscriminationglirectes.

30C.A.A. de Marseille, 29 juin 1999, req. n° 98MA015Z6r gani sme de gestion de | dens
%1 C.E., 23 décembre 2010, req. n°33788%, s oci at i on Adarlyp Womenos sol i

342 T A. de Montreuil, 22 novembre 2011, req. n° 1012025man; M.-C. De Montecler, &aicité: parents

do®l ves accompagnasb.t2012,gs72 sMO: Dei Mosteclar,ckaitité pourdes parents

do®l ves acc o nmspsaotpires,Mt).D.A, 2311, . 2319 A.4. Girard, «Le voile jeté sur les

convictions des accompagnateurs scolaiteB., 2012, pp. 7Z5; S. Hennetté/auchez, {Discrimination

indirecte, genre et liberté religieusencore un rebondissement dags &ffaires du voile, A.J.D.A, 2012, pp.

163166; Ph. Rouquet, kes principes de laicité et de neutralité opposables aux collaborateurs occasionnels de

| 6ensei gnement »A0OT, 2082, I1GO& nt ai r e
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B. Les discriminations directes et indirectes

L6 ®t dudrierereligieuxfait apparaitreque,commedansd 6 a udomaam&spn rencontre
dansla jurisprudenceadministrativedesdiscriminationgeligieuseslirectesetindirectes.

S 6 a g | desgligcnminationsdirectes,on peutreleverq u 0 esk dégngssentcommeune
différencede traitementmotivéepar une considératiorreligieuse Danscettehypothés&® le
juge releve qu'unedifférencede traitementest opéréeentre des personnes raisonde leur

appartenanceu nonappartenancesupposé®u réelle,aunereligion.Atitred 6 i | | uist r at

estpossibledeciter| 6 a duCénseild 6 EduaCavril 2009 El Haddiouf** danslequelle

requérans 0 e s tvictimede discriminationsreligieusesen raisondesquestiongposéepar
le jury du concoursinterned 6 o f fde policeequi | 6 @wonduital 6 ® c @Earuhesnote
éliminatoire. Ces questionstelles que retranscritesdans le mémoire sont les suivantes:

« Retournez/ous souventau Maroc ?», «Quel est votre avis sur la corruption des
fonctionnairesde police marocains? », « Etesvouspour ou contrela discriminationpositive
en France ? », «Quel estvotre avissur| 6 i mp o Paui un fohctiohn®&ire de police
habitantla banlieuederentrer chezlui enuniformedanslestransportsencommur? », « Est

ce quevousfaitesle ramadan? », « Votre femmeestelle maghrébine? », « Estce quevotre
femmeporte le voile ? », « Ne trouvezvouspasbizarre ce Gouvernemende la Franceavec
des ministres arabes et un présidenta moitié hongrois ? »**>. Dans cet arrét, le juge
administratifsanctionnda discriminationdirecte: « Considérantqu'il ressortdespiecesdu

dossierque, lors de I'entretien d'évaluationqui était au nombredes épreuvesd'admission
subiespar M. B, le jury lui a poséplusieursquestionsportant sur son origine et sur ses
pratiqguesconfessionnelleainsi quesur cellesde sonépouse quecesquestionsdontil n'est
pas sérieusementontestépar I'administration qu'ellesaient été poséesa l'intéresséet qui

sont étrangeresaux criteres permettantau jury d'apprécierl'aptitude d'un candidat, sont
constitutivede I'une desdistinctionsdirectesou indirectesprohibéespar l'article 6 dela loi

du 13 juillet 1983 et révelentune méconnaissanceu principe d'égal accésaux emplois
publics; quele jury a ainsi entachéd'illégalité sa délibérationdu 5 octobre2007; que,dés
lors, et sansqu'il soit besoind'examinetdes autresmoyengle la requéte M. B estfondéa en
demandet 6 annwl ati on

Il estégalemenpossiblede faire mentiondu jugementdu Tribunal administratifde Paris16
février 1989 danslequelle juge administratifa annuléla note d'un maire signalantqueles
enfantssoumisa un régime d'ordre médical ou religieux ne pouvaientétre acceptésa des
séjoursde sportsd'hiverorganiségarla commune.

Concernantesdiscriminationandirectes. ellessecaractérisenparunemesureapparemment
fondée sur un motif neutre mais qui peut créer une différence de traitement pour des

343F. Messner, PH. Prélot, JM. Woehrling,Droit francais des religionsLexis Nexis, deuxiéme édition, 2013,

p. 84.
344 C.E., 10 avril 2009E| Haddioui req. n° 311888p.cit.
3453 -Ph. Thiellay, ccls. sur C.E., 9 mars 2089Haddiouj req. n° 311888.
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personnesen raison de leurs convictionsreligieuses.En pareil cas, le juge sanctionnela

discriminationsi les moyensutilisés**® pour poursuivrele but recherchépparaissentomme
soit non légitimes soit non propationnés. Il convient toutefois de souligner que les

hypothese®u le juge sanctionndes discriminationsindirectessontrares.Parexemple,dans
un arrét de la Cour administratived 6 a pde Pdris du 16 octobre 2008, les requérants
(notammentdes commer@nts de confessionjuive) faisaientvaloir quel 6 a rmurfictpas)

fixant les dateset heuresd'ouverturedesmarchésportait atteinteindirectemeng leur liberté

religieuseen leur imposantd 6 o ulg samedisansprévoir de dérogationsfondéessur la

pratiquereligieus&”’. Le jugerépondquelesdispositionddel & a m'onfpas@upourobjetet

ne sauraien@voir Iégalemenpour effet d'interdireaux commercantgjui enfont la demande
de bénéficierindividuellementdes autorisationsde fermeturenécesaires a l'exerciced'un

culte ou a la célébrationd'uneféte religieuse,dansla mesureou cesdérogationsne seraient
pasincompatiblesavecle bon fonctionnementiu marchéet le respecide la missiond'intérét
généralqui s'attacheau service offert aux usagers(Cette solution a été confirmée par le

Conseild 6 Edamsunarrétdu 23 décembre011MarchéRique).

Il estencorepossiblede citer le jugementdu Tribunal administratifde Montreuil concernant
lesaccompagnatricede sortiesscolaires®,

Ces deux premierestypologies des discriminationsreligieusespermettentde souleverune
premieredifficulté al 6 ® gedarmiseeni u v pade juge administratifdu principede non
discriminationen raisonde convictionsreligieusesc'esta-dire I'apprécation plus ou moins
rigoureusedesmotifs justifiant desdiscriminationgandirectesillégales: seposedonc,dansun
secondempsa questiondel'effectivité du principede nontdiscrimination.

Il. Lébeffectivit® woodiscpminatiorc iep eaisom ee

convictions religieuses

L6 a n adesarséssdémontrequele juge administratifs 6 ® v a établinue équilibredélicat
entred 6 upartla protectiondesconvictionsreligieuseslesagentspublicsetd 6 a padrtiae
manifestationde leurs convictions religieuses(A). En revanche,la prééminencedansle

discoursdu juge des principesde neutralitéet de la laicité du servicepublic offre peu de

chancegle succésau justiciablese prévalantd'unediscriminationfondéesur desconvictions
religieusegB).

346 E Messner, PH. Prélot, JM. Woehrling,Droit francais des religionsop.cit, pp. 8485.
347C.A.A. de Paris, 16 octobre 2008, req. n° 07PA01331.
3487 A. de Montreuil, 22 novembre 201Msman req. n° 101201%p. cit.
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A. Undiscours«d 6 ®qui bi bri ste

Concernantes agentspublics, le juge administratifcontrbleles atteintesau respectde leurs
convictionsreligieuses(1) tout en leur appliquantstrictementle principe de laicité et de
neutralitédu servicepuldic, corollairedu principed 6 ® g@)l i t ®

1. La protection offerte par le juge administratif au respect des convictions
religieuses

La jurisprudenceanciennedu Conseild 6 E & taujours été bienveillantepour protégerles
fonctionnaireddansl 6 a @ la forection publiqueou dansle déroulementle leur carriéré®®,
Selonl 6 a r18dustatutgénéralde la fonction publique,«il ne peutétre fait état, dansle
dossierd 6 tdionctionnaire,de mémeque danstout documentadministratif, desopinionsou
des adivités politiques, syndicales religieusesou philosophiquesde | 6 i n t»®Le gges ®
veille a cette protectionet la jurisprudenceplus récentelie la liberté de conscienceet de
religion au principede nondiscriminatiori>°.

Surtout, le juge administraif est de plus en plus enclin a reconnaitredes autorisations
d 6 a b sdesaménagementdu tempsde travail en raisonde fétesreligieusescommele

montrela jurisprudenceabondanteen matiéred 6 a ut o d & a b ¥ Twwedois, il doit

étre soulignéque danstous cesarrétsou jugementsseul le principed 6 ® g debkcdtayeRs
devantla loi (et nonle principede nondiscriminationenraisonde convictionsreligieuses kst
invoqué.

349 C.E., 10 mai 1912, n° 4602Abbé BouteyreRec, p. 561 ; CE., 25 juillet 1939 Demoiselle BeisRec, p.

524 ; C.E., 28 avril 193&8emoiselle WeisRec, p. 379. Voir ®gEubdecetmmeument€onsei |
«Le juge administratif et | &eadgptée le 25 novembrk £2@1ossiern vi ct i o
thématique, pp.6.

¥0C.E., 16 juin 1982Epoux ChéreulRec, p. 653.

%1T.A. de Melun, 8 juillet 2003Vime Chiche | e refus dobéaccorder une autori sa
gue sur un motif tiré «des nécessités du fonctionnemennmadrdu services; C.E., 3 juin 1988, req. n°® 6/91,

Mme BarsaceAde: l es ath®es ne peuvent pr ®t endr e ° aucune @
maintien du traitement le 17 février 1983 pour la célébration de la mort de Giordano Brunb{mirdea Rome

le 17 février 1600) ; T.A. de Paris, 11 janvier 1988, Servadio: l es autorisations dob6a
autorisations facultatives ; T.A. de Paris, 4 juin 1997,Renard: |l es autorisations dobabs
mesures purement gracises ; C.A.A. de Paris, 22 mars 20BtL,Crouzat: | autorisation dobab:
limitée aux «grandes religione , en | 6esp ce, il S O AF.Ps20@2) pp. 28U; mouv e m

C.E., 12 mars 1982, req. n° 327®ndicat CFDT santé sial de la Seine Saint DeniRec, p. 108 : le régime
déautorisation dobobabsence constitue un ®I ®ment du St

125893 Mlle Henny: l e refus, par principe, d e dvmaicorsttuauneor i sat
erreur de droitLPA 1998, n° 5, p. 8 ; C.E., 26 octobre 2012, req. n° 34664&n: irterdisant, en dehors des
fetes | ®gal es, Il " octroi déautorisation pour des f°te

'administration et de la fonction publique publie annuellement la liste, au demeurant indicative, le ministre a
entaché la circulaire d'excés de pouvsir C.E., Ass. 14 avril 1995, deux espéces, req. n° 157643 et 125148 :

Les éleves des établissements publiesskignement du second degré peuvent bénéficier individuellement des
autorisations d'absence nécessaires a I'exercice d'un culte ou a la célébration d'une féte religieuse dans les cas ou
ces absences sont compatibles avec l'accomplissement des tactergdshe leurs études et avec le respect de

l'ordre public dans I'établissement. Mais le juge ne consent pas a des dérogations systématiques.
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La conviction religieuse des agents publics est donc protégée par la jurisprudence
administrativemais le juge veille égalementa ce que la liberté de religion de ces agents
n 6 e n paslanewralitédu servicepublic.

2. Léapplication ri goureuse du principe
premi r e | i néidtmincipe de doalicfimiration eniraison de
convictions religieuses | 6exempl e du contenti eu
disciplinaires

En se référanta | 6 aMairteauxX™’, le juge applique dansle contentieuxdes sanctions
disciplinairesun strict principe de neuralité qui interdit aux fonctionnairesd 6 a f fleurs h e r
convictionsreligieusesdansl 6 e x ale leuisforetions.Pourappréciere bienfondéde la
sanctionje juge seprononceprincipalementnraisonde deuxcriteres.

Tout d 6 a b ib vadnesurerle degrédu caractéreostentatoiredu symbole religieux. Par
exemple e juge valide le refusdu renouvellementd 6 wamtratd 6 uassestanceocialequi
portait le voile islamiqué® En outre, pour protégerle principe de neutralité du service
public, le juge administratifcontréletout prosélytismequi pourraitheurterles usagersou les
agentgdu servicepublic. Le Tribunaladministratifde Versaillesa ainsirejetélarequéted 6 u n e
puéricultrice directricede creche contestanta décisionparlaquellele mairede la commune
aupresde laquelleelle se trouvait en détachemeny a mis fin, au motif qu'elle avait incité
deux de sessubordonnés: rejoindreson Eglise€™>*. En 2009, le Conseild & Ea jugé quela
remiseaux usagersle La Posted 6 i mp adarac@rsreligieux par un guichetierconstituait
unefaute®™>. Il enestde mémepourle fonctionnairequi utilise sonadressenail professionnel
au profit d 6 umouvementsectaire,| @associationpour | 6 u n i fdu chaigtianisme

mondial»>>®.

Ensuite,le juge prenden considératioria naturedu servicepublic ainsi que la position de
| 6 a quesein de ce service.Dansson jugementprécité du 17 octobre2002, le Tribunal
administratif de Paris préte une attentionparticuliérelorsqueles usagersdu service public

sontdansun étatdefragilité ou dedépendance®’. La Couradministratived 6 a igLgoh a
égalementestimé que le port, par Mlle Ben Abdallah, contréleurdu travail affectéea la

subdivisiond'inspectiordu travail destransportside Lyon, qui est« détentricede prérogatives
de puissancepublique, d'un foulard dont elle a expressémentevendiquéle caractere

%2 C.E., avis, 3 mai 2000, req. n° 2170Marteaux M. Guyomar et P. Collin, ke fait pour un agent du service
pbl i c de | denseignement de porter un signe destin®
manquement a ses obligationsA.J.D.A., 2000, p. 602 ; R. Schwartz, cclR.F.D.A.,2001, p. 146.

3 T.A. de Paris, 17 octobre 2002, req. n° 010¥34Mme Ebrahimin A.J.D.A, 2003, p. 99, note MC. de
Montecler.

34T A. de Versailles, 7 mars 2007, req. n° 0504203,F.P.,2007, p. 208.

¥5C.E., 19 février 2009, req. n° 6113&uvier

36 C.E., 17 octobre 2003/. Odent,Rec, p. 402

%7 T.A. de Paris, 17 octobre 2002, req. n° 010174Q0Bne Ebrahimin op. cit. ; Selon le commissaire du
gouvernement : ta neutralité est congue avant tout pour les usageiR. Schwartz, ccls. sur C.E., avis, 3 mai
2000, reg. n° 21701 Marteaux R.F.D.A, 2001, p 150.
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religieux, et le refusréitéré d'obéir a I'ordre qui lui a été donnéde le retirer, alors qu'elle
étaitavertiedel'état nonambigudu droit applicable», constituaitunefautegrave®

Danssoncommentairesur cet arrét, F. Melleray évoquetrois attitudesfaceal 6 ob | degat i on
réservedu fonctionnaire: «la fermetéla plus stricte mettanten application une sorte de

« laicité de combat» ; a l'inverseuneattitude beaucouplus ouverte prénéepar certainsne
seraitce que pour éviter le développementdes établissementsd'enseignementprivé
communautaires ou enfin,a l'instar dela commissiorStasiou du chefde I'Etat, le choixde

la reprise et de I'aménagementdu compromisréalisé en 1989 par le Conseild'Etat dansun
avis qui a permisde temporairemenpacifier la questionmaisdont la subtilité ou plutét les
nuancestla difficile applicationin concretoont compromida pérennité»*>°. Ce débatsurla
prééminencelu principede laicité et de neutralitédu servicepublicn 6 elantpasclossil 6 o n
songeaux diversesaffairesqui ont suscitéun intérét médiatiquecertaincommecelle de la
crecheBabyloup. Au demeurantla jurisprudencednministrativesembleétendrda portéedes
principesde laicité et de neutralitédu servicepublic ce qui conduita priver toute effectivité
auconcepidediscriminationreligieuse.

B. La prééminence dans le discours du juge du principe deikité et de neutalité du
service public

La seconddimite al 6 u t i Huipsnaige demondiscriminationen raisonde convictions
religieusesest matérialiséedansla jurisprudencerelative au port de signesreligieux ou « il
devient de plus en plus difficile d 6 i mea deis situations susceptiblesd 6 ® c h ayxp e r
principesjuridiquesdelaicité et de neutralitédu servicepublictel g u 6téntesta étre définis

et redéfinisbien souvendepuisquelquesannées**°. Pourle démontrerjl serafait référence
atrois décisonsrécentes

1. Conseil dOoEt edq n°306764pkrensi 200 9,

Uneélevedeterminale,excluede sonlycéepourport de signereligieux ostentatoirelemande
au juge administratifl 6 a n n ué eetteidérisiond 6 e x ¢ | Dars ses aonclusionsle
rapporteurpublic expliquequecettejeunefille s 6 € ® ta bpresentéea la rentréescolairela
téte couverted'un foulard islamique. A la suite d 6 uappel au réglement,elle a ensuite
remplacéce foulard par un bandana.Considérantque cet accessoirevestimentaire était
toujourscontraireau reglementdu lycée, elle a a nouveaumodifié satenueen remplacante
bandangarun béret.Cependantle Conseild 6 Eualaléla sanctiond 6 e x ¢ enesimantn
g u 6 telfe sanctiorestprise,sansdiscrimination entrelesconfessionslesélevesll convient

38 C.A.A. de Lyon, 27 novembre 2003, req. n° 03LY01382,.D.A, 2004, p. 154, note F. MellerayD,, 2004,

p. 32, et les obs.A.J.F.P, 2004, p. 88, note F. Lemaire, olds.Mekhantar R.F.D.A, 2004, p. 588, cclsE.
Kolbert.

39F. Melleray, no¢ sous C.A.A. de Lyon, 27 novembre 2083].D.A, 2004, p. 154.

3035, Hennettevauchez, Discrimination indirecte, genre et liberté religieuse : encore un rebondissement dans
les affaires du voile, op.cit.,p. 163.
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d 6 a ] auetleerapporteur public a estimé que la Cour administratived 6 a pavat |
« souverainementonstatéque la jeunefille, qui avait acceptéde remplacerson foulard
islamiquepar un chapeauou un béret qui ne pouvaientétre qualifiés de discrets, refusait
avec « intransigeanceet détermination> de retirer ces coiffes malgré les demandesde
| 6 admi n Lascouraaldntcpo endéduirelégalemenquelesconditionsdanslesquelles
ce couvrechef était porté « étaientde nature a faire regarder l'intéresséecommeayant

manifestéstensiblemergonappartenanceeligieuse»>®.

2. Cour Administrative d'Appel de Nantes, 15 mai 20Iég. n° 13NT01655,
GRETA Sud Normandie

Selonla requéranteles dispositions du reglementintérieurdu GRETA Sud Normandiesont
entachéesl'uneerreurde droit en ce qu'ellesconduisent appliquera despersonnesgui ne

sont pas éleves d'un établissementscolaire public, l'interdiction de port de tout signe
ostensibled'apparénanceeligieuse Danscetarrét,seulle principede non-discriminationest
invoqué(et nonle principed 6 ® g aClependa@aa.Courneva passeprononcersurle fond.
Ellerelevel 6 i r r e dedaregbéiedn argu@tquelesdispositionscontestésavaientété
abrogées la suited 6 unmodificationdu reglemenintérieurdemandégarla HALDE : «L a
hauaut orraptp®Uldeass a gdeus sr piub @ ndcr aiute s maecik i bert ®
rel i geigeudestee fdugsr i nt opsimiescsudodif ouldad dacaune

f or maptriodne s ssia ® n @ Wdlaausi y cpBbdic constitueune discrimination
religieusenotammentu sensdel 6 a r2t2 dedalloe du 27 mai 2008ainsi quedesarticles9
etl4dela C.E.D.H.Lahautea ut orreicto®@nmd npdre®s iddB RE EAAlc ons ei |
i n®erabl i sesaxemseilsd 6 ad mi n idestétabdissemenssi emo di f e er

r ~ gl é me mitigieaxwinsi queleurspratiques»*®2

3. Tribunal Administratif de Montreuil, 22 noembre 2011Mme Osman

Le Tribunal administratifa validé la dispositiond 6 ueaglementintérieur interdisantaux
parents,accompagnateurde sorties scolaires,le port de signesreligieux. Cette affaire a
connude nombreuxretentissementmédiatiqueset juridiquement,il estintéressanpour au
moins deux raisons.D 6 a b dangkce jugement,les parentsaccompagnateurde sorties
scolairessont qualifiés de collaborateursdu service public. Ensuite,le juge administratif
répond, de fagon assezlaconique,sur | 6 ut i |pardea paities,dy principe de non

discriminationen raison de convictionsreligieuses.La requéranteavait, en effet, invoqué,
outre les sourceseuropéenneda loi du 27 mai 2008 et une délibérationde la HALDE. Le

juge répondque cete délibérationne porte pas sur la disposition litigieuse du reglement
intérieuretq u 6 adpéutttreappliquéeaulitige. Le tribunalévacueensuitda loi du 27 mai

A

2008estimantg u 6 aeds 6@ p pql ui boaatiekéssalarieesEu égardaudébatouvet parce

361R. Keller, ccls. sur C.E., 6 ma2€09,Akremi
382 pglibération n° 201436 du 21 mars 2011.
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jugementJe Défenseudesdroits, affirmantq u & avhitun vide juridique sur cettequestion,
asaisipouravisleConseild 6 Et at .

Danssonavis du 9 septembre2013de 35 paged®, le Conseild 6 E éstamtequeles parents
accompagnateurde saties scolairesne sont pas des collaborateursmais des usagersdu

servicepublic. Toutefois,le Conseilcréedesdoutesen affirmant que les exigencediées au

bon fonctionnementdu service public scolaire peuventconduirel 6 a u tcampétenté

recommader aux parentsd 6 ® | dew & & b ¢ reanifesterleur appartenanceu leurs
croyanceseligieuses

Il convientégalemend 6 a j quelt G&ut i Huipsneige demaondiscriminationen raison

de convictionsreligieusesse heurtea un dernierargumat : celui de la protectiondel 6 or dr e
public. On pourraalorsparlerdel 6 e x t dumrindipiede nondiscrimination.Parexemple,

dansl 6 adu€Cdnseild 6 Edu adtavril 1992 le jugevalidele refusd 6 a g r & moe@qgta r d
d 6 uwouple pratiquantla doctrine des Témoins de Jéhovahen matiere de transfusion
sanguinell estégalemenpossiblede citer la décisiondu 6 mars2006 United Sikh$® dans

lequel les requérantdaisaientvaloir que la communautéSikhe se trouve dansune situation
particuliere,d'ordre culturel et religieux qui justifie un traitementdifférent pour lI'application
desdispositiongelativesa l'appositionde la photographiel'identitésurle permisde conduire.

Mais le juge desréférésreleveque,notammendanslintérétde la sécuité publiqueet dela
protectiondel 6 o daaircajreimposantdesphotographiesl 6 i d & tétenue»® 6 @ast
illégale. Enfin, dansl 6 adu27juin 2008 MmeA.*®® le Conseild 6 Edstameque,si Mme

A possédaine bonnemaitrisede la languefrancaise glle a cependantdoptéune pratique
radicalede sareligion, incompatibleavecles valeursessentiellesle la communautdrancaise.

En revanchele port du voile n 6 eastonsidérécommeun «défautd 6 a s s i mselomt i o n
| & adu€dngeild 6 &du 3 février 1999MmeE.Y 3’

. Loutilit® du crit r e de di scrimina

religieuses

Le plusfréquemmentesnotionsd 6 ® g & de handscriminationen matierereligieusesont
synonymesCependantie principede nontdiscriminaton pourraitétreutilisé pour prendreen
comptedes besoinsou situationspropresaux différentescroyancesreligieusesS 6 agi ssant
notammentdes discriminationsindirectes,le juge administratif, en utilisant le principe de
nondiscriminationtel q u @&st appliquéparle jugedel 6 U reurapéenneseraita mémede
sanctionnerdavantagecertainesinégalitésde traitementcommele montrel 6 e x edenlp | e
jurisprudenceelativeaux cantinesscolaires.

B¥Etude du Conseil dO6Etat a dxagnt«Bes anbiguités fe 'étuBie de Bdnsed 2 0 1 3
d'Etat relative a la neutralité religieuse dans les services pubhAcd.D.A, 2014, p 249.

34C.E., 24 avril 1992, req. n° 110178.

35C.E., 6 mars 2006, req. n° 28994hited Sikhs

36 C.E., 27 juin 2008, req. n° 286798.

37C.E., 3 février 1999, req. n° 161251.
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Alors que certaines réglementations semblent étre dépeaide tout objectif discriminatoire,

cellesc i peuvent entrainer des cons®quences
situations particulieres, ainsi en-@sles enfants dont les prescriptions religieuses ne sont pas

prises en comptes par lesautess de ces r ®gl ementati ons. Touf
auteurs du ©roit francais de la religion : «x<s dagi ssant doéune | ibert®
pas possible de tenir ces questions de cont e
intérieur insusceptibles de recours contentietfk. En | 6absence de t

administratif est intervenu a plusieurs reprises mais la jurisprudence administrative semble
évolutive sur la question. Ainsi, dans son jugement du 10 avril 1998, le tribunatlistczif

de Versailles a estimé que le fait que la commune prenne en corfggtecenvictions
religieuses de certains enfants en aménageant leurs repas est sans influence sur la légalité de
la décision attaquée®*. En revanche, dans un jugement du Tribuadministratif de
Marseille du 26 novembre 1996 dans lequel les requérantes souhaitaient faire reconnaitre une
véritable obligation de l'autorité administrative d'organiser le service public de facon a ce qu'il
soit compatible avec les croyances religemugsles usagers, le juge omet de répondre a

| argument souwlev® par | es parties

La jurisprudence sur les menus scolaires est particule me n t ®cl airante s
| 6applicati on e ur o-giemnatien. EBhuefupantidepcépapesdeghe n o n
de substitution aux enfants dont le régime alimentaire prescrit certaines viandes, cette
réglementation crée une différence de traitement en raison de convictions religieuses.
Pourtant, cette diff ®r ence n dge fisant prévaloirlel 6 he u
principe de laicité et finalement en justifiant ces discriminations indirectes par les nécessités
de | 6int®r-°t g®n@a mrhuneAi chéDreadnBones s ¢ iGgaerlat ® Et at
dispositions relatives aux menus qui natfeéférence a aucun interdit alimentaire ne
présentent pas non plus un caractere discriminatoire en fonction de la religion des enfants ou
de leurs parents®’’. Or, il serait possible de rétablir une égalité réelle dans le cas ou

| 6appl i cat nfants de'la mémeaurdgle ergraine ene discrimination pour les enfants
pratiquant certaines religions.

38 E Messner, PH. Prélot, JM. Woehrling, Droit francais des religionsop. dt., p. 759.

397 A. de Versailles, 10 avril 1998, req. n° 976684ne Aussant

3707 A. Marseille, 26 novembre 1996Ime Zitouni, Quot. juridiquel997, p. 3, note G. Pélissier.
371 C.E., 25 octobre 2002, req. n° 2511610 mmune do6 Or ange
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SECTION 4 : LES DISCRIM INATIONS FONDEES SUR LE SEXE

Le corpus des décisions juridictionnelles recenéé@se r me t déaboutir ) I

suivante |l a jurisprudence admithnoetdansvéedobPpmo®yp
notion de discrimination fondée sur le sexe, dont teerier act&e e s t |l a publica
arrétM. Quintanelr endu par | e Conseil doEtat | e 27 me
transposition en droit francgais depalitique européenne de lutte contre les discriminations.

Le juge administratif a en effet pendant | o
discrimination dans son discours (1). Cepend
principe eropéen de nedi scr i mi nati on, une c®sure soOest

| autre de ces principes d®pend d®sogilmai s di
notion doé®galit® est privil ®gi ®e | aionsdg u 6 un
discrimination fait son apparition dans le discours du juge lorsque le requérant fonde sa
requc°cte sur l a violation du droit de | 6Uni
exception¥®, |l es deux moyens sont i ndetagashRes Ceftda mu |l t
c®sure est r®®l atrice doune tension entre |
de discrimination si le juge administratif a finalement intégré le raisonnement tenu par la

Cour de Luxembourg en matiére de discriminatiirecte entre les sexes (ll), il fait preuve de

r®si stance d s Il ors qubdil est guestion de
hommes. Cela sobest traduit par | e refus d
discrimination indirecte dans saiscours et de censurer la Iégislation francaise (I1).

l. Léapparition de | a notion de discrimn

administratif

Le principe do®galit® entre |l es hommes et | e
juge administratif s qu6au d®but des ann®es 1980. Si I
principe, | 6®gal i t® est initial ement pr ®s en

destiné a combler les lacunes du droit &érit est également issu de dispositions législatives

32318 arréts du Qos ei | do6Etat, 622 arr°ts rendus par |l es co
tribunaux administratifs contenant les occurrencelserimination» et «sexe» sont répertoriés sur le site

Légifrance.

373 C.E., 22 février 2010, req. n° 311290.

374 C.E, Ass., 3 juillet 1936Demoiselle BobardLebon p. 721; D., 1937, IlI, p. 38. Conclusions Latournerie.

Le Conseil dOoEt at reconna’t | 6aptitude | ®gal e des fe
portée réduite par la possibilité reconrmel Gouver nement de restreindre | e r
personnel f®mi nin pour des raisons tir®es de | 08intc
1956Syndi cat national aut onome du c adieue Modlidedpdumguele st r at i
Conseil d6Et at ®tende son contr!le © | 6®gard de |l a p
de | daptitude des femmes ° occuper tous | es emplois
conditonsd 6 exer ci ce. Pour une application r®cente du pri

général du droit C.A.A. de Versailles, 29 décembre 2009, n°08VEOQ206 ¢ ) | e Centre doé®tude
est tenu, pour procéder aux classements daasdlfférents grades, de respecter notamment ces dispositions
ainsi que |l es principes g®n®r aux du dxoit, en particu
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principalement applicables en droit de la fonction publique, la construction statutaire de la
fonction publique ayant ®t® fa-onn®e au moul
les sexes est invoqué par les requérants en tant que prinogigutmnnel issu du préambule

de la Constitution de 1946 visé par le préambule de la Constitution d&°186&egard des

décisions juridictionnelles recensées, il y a une permanence du principe constitutionnel
do®gal i t® entre | e sseilhdedanmueispruderice. Leguge atineinsiradfs a u

gualifie I e principe do®galit® des sexes de
ce fondement, |l e Conseil dOEt at rejette | a
femme | 6aequliassi habhondal i t® fran-°3ilaeseulegpour (
«faiblessee du principe constitutionnel do®galit®
|l orsque | e moyen est I nvoqu® -~ | encontre
confom® me n t " une | oi, cette derni re faisant

constitutionnél”. Dans cette hypothése, le moyen tiré de la violation du principe de non

di scrimination en droi-t europ®en a de@avant a
valeur conventionnelle.

Le terme <discrimination» apparait explicitement dans la jurisprudence administrative a
partir des ann®es 1980 mais il convient de n
égalitariste. Il y a une assimilationentr | es conc e pt sdisdifmi®egon.lDans® et

un arrétMelleBauded u 6 f ®vri er 1981, qludiComPesiull t kb Eteax
rappelés par le préambule de la Constitution de 1946 auquel se référe celui de la Constitution
dudocobre 1958 qudaucune discrimination ne pe

des hommes et des femmes ° moins quobelle ne
l es conditions de | eur exercice (iéQuelpsar sui
dispositions contestées sont entachées de discrimination ill€galea discrimination est ici

entendue au sens de distinction mais delle ndest pas en soi i Il ®ga
étre justifiée. Egalité et nediscrimination exprirant aux yeux du juge une méme exigence et

sont sanctionn®es par | a m°me condamnati on ¢

dans des situations identiques.

375 plinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946a loi garantit & la femme, dans tous tesnaines, des

droits égaux a ceux de I'nomme

37 C.E., 27 juin 2008, Mabchour, req. n° 286798 onsi d ®r ant quoéi |l ressort des p
M. possede une bonne maitrise de la langue francaise, elle a cependant adopté une pratiguderadica

religion, incompatible avec les valeurs essentielles de la communauté frangaise, et notamment avec le principe
do®gal i t® gqeaisexies el |l e ne r empl » Voir pacenclusonsdeoMmei t i on
Prada Bordenave sueftcarrét.

377\/oir notamment C.E., 28 juillet 199Griesmar req. n° 141112.

378 C.E., 6 février 1981Melle Baudetreq. n° 14869, conclusions de P. Dondoixd.D.A, 1981, p. 489. Etait

en cause le réglement du personnel navigant commercial de la compagdriance qui contraint les hétesses

de | 6air ° partir ° la retraite ™ 50 ans, contrairemi
ni aucune particularité du service public pour justifier une différence de traitement. Extraits dasi@osic

« discrimination illégale», «discrimination sexiste illégale, xon peut en d®duire qubun p
| 6®galit® de traitement des hommes et des femmes a
domaine de la fonction ptbi que et qudi l interdit toute discriminat
| 6organi satiwxEdast carnsi rasmis que | e principe do®g
personnel (é) il rest e n$dodt®ea plaintrivielle Baudets €t qui existentddoigeatr i mi n
étre regardées comme illégales«Vous estimez que deux discriminations en sens inverse ne se compensent pas

et doivent °tre censur®es alors m°mesenpe»del | es se trad
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Enfin, le principedenocd i scri minati on ®t ant assimndubabl e

de mani re formelle ou abstraite au m°me ti
| 0 a Mellé Baudetde 1981, le juge administratif ajouteqee la circonstance que les
conditions doempl oi " partir d esuseb Qouraless s er
personnels féminins que pour les personnels masculins est sans influence sur la I1égalité de la
disposition incriminée . ! ne sbagit pas doappr ®ci er
égalitariste de la discrimination est confirmée dans wét &onfédération francaise
démocratique du travaillu 24 novembre 1982d ans | equ el |l e Conseil
contraint le principe de nethi scr i mi nati on dans <cel ui de |
Consei |l d o6pHrcipetde domlisctiminéian egtre les sexes, (le) corollaite quant

au recrutement des fonctionnairesx» @Gansurgrri nci |
une mesure discriminatoire, cbest encore as
sexes dans les limitesqe| Consei |l do6FBft at | ui a assign®es
Si |l a jurisprudence | a plus ancienne sobattac

seules exigences statutaires et constitutionnelles, le juge administratif devait progressivement
étre saisi de requétes fomdésur la violation du droit interne mais également du droit des
Communaut ®s eur op®e nnes *pLa trasspodition de dalpolitiqgpen e ur
européenne de lutte contre les discriminations en droit frangais a introduit un changement
important de prspective dans la jurisprudence administrative, au regard du concept
r®publicain de | 6®galit®.

379 C.E., 24 novembre 198Zonfédération francaise démocratique du travail et aytreg. n° 14775, 14776,

14814.
380

« Corollaire: proposition r®sultant déune VvOrit® x®]" d®r
Dictionnaire Larousse, 2@.

¥lUne loi du 10 juillet 1975 permettait | e recrutemesi
di stincts pour hommes et femmes, | orsque | a nature de
tard, laloidu 13 juillet 198 ne permit | e recrutement distinct que |
constituait une mesure d®terminante de | dexercice de:c
débune directive europ®enmeMidd s1926.deC.IB.Edussad, o8 jpat

Bahelier, Lebon p. 239. C.E., 16 avril 198&onfédération francaise démocratique du travaibon, p. 104.
Dans le méme sens, voir C.E., 26 juin 1B®d ®r at i on des syndi c dionaleegd@ta®r au x ¢
recherche req. n° 89945, conclusions de M. Laroq&eF.D.A, 1990, p. 39 «xConsi d®r ant gubden

principe qubda pos® | e pr®ambule de |l a Constitution d
tous les emplois publicdans les mémes conditions que les hommes, aucune distinction ne pouvant étre
introduite entre |l es personnels de | 6un et | dautre se
a ces emplois, hormis celles qui seraient justifiées par leslitiamms particuliéeres dans lesquelles sont
accomplies certaines missions ou par |l a n®cessit® de
des chances entre les hommes et les femmeg € ) une telle discrimitoati on, C

séparée d'agents du sexe masculin et d'agents du sexe féminin appartenant a une méme catégorie de personnels,
n'est justifiée ni par les conditions dans lesquelles les uns et les autres exercent leurs fonctions, ni par aucun des
autres motifs d'intété g ®n ®r a | sus®voqu®s ; que, dans cette mesur
le principe constitutionnel de I'égalité des droits accordés aux hommes et aux femmes

32|  CluzetMétayer, . e pri nci pe dds@imiadtdnta®s @t drei spmudence du Co
delaCourdecassation anal yse compar ®e d»aRFsD.A, 2010dpp.BBR2ne de | 6 e mp
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Il. La transposition en droit francais de la notion européenne de

discrimination fondée sur le sexe

LO®gal i t® entre | es sexesmuensatutuwWrse epa loipt®iequne
119 du trait® instituant |l a Communaut ® ®con
principe de | 6®galit® des r®mun®r ations entr
travail. Cependant, le premier texte commautaire mentionné dans les visas des arréts rendus
par | e Co®hestdaidirectide6768/20a8/€CEE du 9 février 1976 relative a la mise en
Tuvre du principe dé®gal i t® de traitement en
| 6 e mp | mation et'a ld promdtian rprofessionnelles, et les conditions de travail.
Déautres directives ont par | a suite ®IIargi
traitement entre les hommes et les feniffieda Cour de justice des Communautés
européenes aellen® me contri bu® ~ | 6® aboration de | a

|l es discriminations en forgeant une p*@&artie d
Semblant conforter la position du juge francais, la Cour de Luxembourg affijue

l 6i nterdiction desqudei slcdeaxmprneastsionns snp®&diafiitqg u
dé®galit® qui appartient aux pri s Amed fond
| 6®chel |l e eur op ®edisaminatioh est égateinartcargtiaére ddi principe n
do®gal it®.

Cependant , une diff®rence dans | 6appr ®ci at i

rapidement vu le jour entre les jurisprudences francaise et européenne. En effet, contrairement
au droit francais, la Couredjustice des Communautés européennes fit une application plus
rigoureuse du principe doéo®galit® entre | es
susceptibles de | ®gitimer une d®rogation au
a affermr sa position et a censurer les dispositions réglementaires qui, sans motif [égitime,

_Le moyen tir® de la violation de la directive pouva
pris en application dodéune 1 o0i, cett eCodédérationfraneaisd ai sant
démocratique du travail et autregrécité. On note initialement une certaine lenteur des autorités frangaises dans

| 6appl i cat iexenropdeares. Geladear@ tvdluMa sanction de plusieurs arréts en manquement rendus
par | a Cour de justice. A t i Commissidnbcontrd REpublique frangrise c.J.
aff.-318/86, Rec, 1988, p. 3559 manquement du fait du amtien en vigueur de recrutements distincts en

fonction du sexe. C.J.C.E., 25 octobre 198®mmission contre République francaisdf.-312/86, Rec, p.

6315: manqguement du fait de |l a transpositidetraittmento mpl ~—t ¢
entre hommes et femmes.

®Directive 79/ 7/ CEE du 19 d®cembre 1978 relative = |
traitement entre les hommes et les femmes en matiére de sécurité sociale, @Pé8HEEE du Conseil du 19
octobre 1992 concernant | a mise en Tuvre de mesures VvV
santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes apdi@edive 2004/113/CE du 13 décembre

2004 mettant en®jaiire®| ee ptri aicti pmendtd entre | es femmes
et services et la fourniture de biens et services, dire2tke0 6 / 54/ CE du 5 juill et 2006 r
du principe de I'égalité des chances et de I'égalité dentiexiteentre hommes et femmes en matiére d'emploi et

de travail (directive «efonte»).

35C.J.C.E., 17 juillet 1963, Gouvernement de la République italienne contre Commission, aff. C. 1363, p. 341:

«la discrimination matérielle consiste a traiter de maniifférente des situations semblables, mais aussi a

traiter de maniére identique des situations différemté3.J.C.E., 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec., p.

153, C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka Kaufhaus.

386 J.C.E., 19 octobre 1973A Moulins ehuileries de Pont & Mousspaff. 12476.
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maintiennent une différence de traitement entre les hommes et les fémibeesontentieux
relatif au régime des retraites de la fonction publique est emblématique gaoet Avant

doéo°tre d®cl ar® contraire au droit de | 6Uni c
militaires de retraite r®servait | e b®n®f i ce
de leur pensionr grace aux bonifications pour éducatieroul or squébéel |l es r ®c |
jouissance immeédiate de leur pension de retraite. De telles mesures préférentielles, appelées

®gal ement actions positives, voire discri mi
contradiction avec le droit publicfrangakd ans | a mesure 0% ce derni

du dernier siécle a un certaindifférencialisme compensatoire fondé notamment sur une

i d®e de justix% Ghassciebutbiune @éestion pr ®) u
en 1999 la Caur de justice des Communautés européennes rendit urGaieémarle 29

novembre 2001 dans lequel elle mit hizdoi les différents avantages exclusivement
r®serv®s aux femmes dans | e code fran-ai s, a
et les femme¥®, ce dernier reposant sur la nécessité de supprimer toute différence de
traitement qui ne soit pas strictement justifiée par une différence de sitiatienConseil
doEtat se rangea ~ | 6avi s r@iesthardup9guillet?2082 Cour
méme si un mois auparavant, il avait tenu un raisonnent identique dans @hatr&toundu

5 juin 2002%. Ce dernier fait expressément référence a la notion de discriminatarcune

di sposition anal ogue ndeesst @proAAvsees enuroe vaunoi
f oncti onnagiurdeai(nés)i , |l e code des pensions ci v
ce point wune discrimination entre | es hommes

37 C.E., 7 décembre 1990Ji ni st re de | 6®ducati pRec, p.&36i @M dlmai contr e
1998, Melle Aldige R.F.D.A, 1998, p. 1011, précédé des conclusions du commissaire du gouvernement H.
Savoe, «xL 6 ® g a | acc s des hommes exRERA 19&ppMeI14015ux empl oi s
388 x. Souvignet, e juge administratif et les discriminations indirecteR.F.D.A, 2013, pp. 31825.

39 C.E., 28 juillet 1999Griesmar req. n° 141112l e juge administratif prit le parti de surseoir & statuer afin
déinterroger |l a Cour de justice sur l a compatibilit®
fonctionnaires avec | e principe de | 6®galit® des r ®mu
390 C.J.C.E., 29 ovembre 2001Griesmar aff. C 366/99. Le principe de I'égalité des rémunérations s'oppose a

ce qu'une bonification, pour le calcul d'une pension de retraite, accordée aux personnes qui ont assure I'éducation

de leurs enfants, soit réservée aux femmess aloe les hommes ayant assuré I'éducation de leurs enfants
seraient exclus de son bénéfice. L'article L. 12 du Code des pensions civiles et militaires francgais introduit une
différence de traitement en raison du sexe a I'égard des fonctionnaires maggutins effectivement assumé

I'éducation de leurs enfants. L'égalité des rémunérations n'implique ni discriminations positives systématiques, ni
mesures de protection injustifiées. Seule l'impossibilité d'instituer une comparaison entre les hommes et les
femmes au regard de la disposition en question serait de nature a permettre un traitement différencié. La Cour
n''estime pas se trouver dans ce cas de figure. La d®
Cour de justice. Le Gouvernementrs&e t r anchait derri re |l a finalit® prot
aux femmes qui devait permettre de réduire les inégalités de fait présentes dans la vie sociale.

31 G. Calves, Deux décennies mouvementées pour les politiques francaises denidistion positive en

faveur des femmes (198®09)», R.D.S.S.2009, pp. 991002.

392 C.E., 5 juin 2002M. ChoukrounA.J.D.A, 2002, p. 639, note Mar@hristine de MonteclerA.J.F.P, 2002,

n° 5, pp. 3839. Le requérant, euf d'une femme fonctionnaire de police décédée en service commandé,
contestait la décision par laquelle le préfet de police de Paris lui avait refusé la jouissance immédiate de la
pension de réversion, s'appuyant sur l'article L. 50 du Code des pensiodsute Juridiction constate que

l'article L. 50 institue, en matiére de pension de veuvage, une différence de traitement entre les hommes et les
femmes qui nbest pas justifi ®e par wune diff®r,ence de
reg. n° 245601B. C.E., 6 juillet 2007, req. n° 281147.
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par aucune différence detgation”, r el ati vement ~ |1 édoctroi de |
suite, est incompatible avec |[|»lacmtlusiopndh at i on
juge admini st r at: désornmai8, ers droit iptarse canime enrd@ineunepée

un traitement identique doit étre privilégié des lors que les hommes et les femmes se trouvent
dans des situations identiques. Le choix opéré par le juge francais de recourir a la notion

do®galit® ou ~ <cell e de didgoificatimi nati on nobéest
La transposition en droit interne de la notion européenne de discrimination indirecte entre les
sexes sobest r v ®l ®e bien plus d®licat e, ref

frangaise et européenne du principe de-dignrimination.

Il La résistance du juge face a la notion européenne de discrimination

indirecte entre les sexes

La Cour de justice des Communautés européennes a trés tét préféré une interprétation
concr te des pr i ndiscrpnaationtf. 6 ® gitmbdsisEae@neantde vdiller an o n

un acc s for mel aux droits mais ®gal ement C
contre la discrimination en défendant une égalité réelle, ou de fait, entre les hommes et les
f emmes. Cel a so6est elandiahue discrimiaation indirecte prare lest i o n

sexes, définie par le législateur européen commaesituation dans laquelle une disposition,

un critere ou une pratique apparemment neutre désavantagerait particulierement des
personnes douortseXxedear peappPnnes de | 6autr
disposition, ce critere ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but Iégitime et

gue les moyens pour parvenir a ce but soient appropriés et nécessd@ir&iivant cette

approche, le titkement identique de situations différentes est qualifié de discrimination
indirecte soil ndest pas objectivement j ust
Communaut ®s europ®ennes a en effet toujour
supmse une différence de traitem&nt

Une nouvelle fois, le contentieux relatif au régime des retraites de la fonction publique illustre
parfaitement le fossé entre les approches francaise et européenne de la discrimination
indirecte. Comme le releve B.Dacd a dans ses ¢ dvhQdintageido2ys sur
mars 2015, ¢« 6est avec | a probl ®matique des discri
(é€) un wunivers aussi d®sar-onnant , pa¥r foi s,
euclidienne poute mathématicien néophyé”.

393 Autres illustrations selon lesquelles il y a une différence de situation justifiant une différence de traitement

C.A.A. de Paris, 11 mars 2005, req. n° 00PA03321,F.P, 2005, p. 235 C.E, 7 avril 2011, req. n° 343595,

Amnesty International Section Francaise et GISTI

394 3. Slama, ®iscrimination indirecte du droit communautaire au droit administratifA.J.F.P, 2003, n° 4,

pp. 49.

3% Art. 2 «Définitions» de la directive006/54/CEdu 5 juill et 2006 relative ~ | a
l'égalité des chances et de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail
(directive «refonte).

396 C.J.C.E., 17 juillet 1963, Gouvernement de la Républiglienne contre Commission, aff. 13/63.

397B, Dacosta, conclusions sur C.E., 27 mars 2015, req. n° 378426jeur Quintanel
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A | a sui tGiesdaerentiudlea 29 rnévembre 2001 par la Cour de justice, la loi
francaise du 21 aolt 2003 supprima les différences de traitement entre les hommes et les
femmes en matiére de retrditeCependant, aenjger par | es d®crets dbo

les autorités francaises mirent en place un subterfuge dans le but de sauvegarder les mesures
compensatoires destinées aux femmes méres. Dit autrement, la Iégislation francaise
encouragea la mise en place dgiscriminations indirectes positivesen faveur des femmes.
Prenons | 6exempl e de:is I|boaritfiiclad ilonsl2dodu eand
et militaires de retraite accorde désormais aux fonctionnaires, indépendamment de leur sexe et

pour chacun de leurs enfants nés, adoptés ou pris en charge antérieurem%rjaraxjeit

2004, une bonification d'un an a condition qu'ils aient interrompu leur activité dans les
conditions fixées par décret en Conseil d'Etat. Ces conditions ont été fixdesdparet n°
20031305 du 26 décembre 2003 dont I'article 6 prévoit que le bénéfice de la bonification est
subordonné a une interruption d'activité d'une durée continue au moins égale a deux mois, et
ce dans le cadre exclusif de I'un des cing congéstatat accordés pour la naissance,
l'adoption ou I'éducation d'un enfantongé pour maternité, pour adoption, parental ou de

pr ®s ence parentale, disponibilit® pour ®I| eve
place consiste a substituer a udescrimination directement fondée sur le sexe, une
discrimination indirecte en faveur des femmes, fondée sur un critére apparemment neutre
mais de faitrempli presque exclusivement par les femmes. En effet, en raison de la faible
dur ®e d o6 i n rite dansulgsttaxtesn lesifemmes bénéficient automatiquement des

avantages d s lors quobelles ont d% prendre U
hommes ne peuvent en b®n®ficier que so6ils or
leurs exfants®.

Le Conseil doEt at feint de neDAmoetauresar quer

29 décembre 200%, le juge refuse de censurer les dispositions du décret litigied®s lors
gue <cet avantage est 0 U V e 1 des disgositions aeuspnt ga® mme s

incompati bles avec |l e principe doé®galit® des
a été interprété par la Cour de justice des Communautés européennes dans son arf& C366

du 29 novembre 2001 ; considérantque®gar d ~ | 6obj et de cette I
ndi nterdisait pas que | e d®cret attaqu® pr ®v

son bénéfice, le congé de maternité, alors méme que de ce fait et en raison du caractere
facultatif des autre congés, pour la plupart non rémunérés, le dispositif nouveau bénéficiera
principal ement aux f onct» Ban ceh amétele juge eévacsiee x e f
rapidement le moyen selon lequel le dispositif maintiendrait, sans obijectif légitime, une
disaimination indirecte en faveur des femmes. Notons par ailleurs que la notion de
discrimination indirecte est évincée du discours du juge. Deux raisons:a cela

Débune part, l e juge administratif conforte
disposi tif sbapplique indiff®remment aux homm
effets concrets. Il est donc loisible au législateur francais de soumettre les hommes et les

39| oi n° 2003775 du 21 aodit 2003 portant réforme des retraites, ditedlon », J.O.R.F, p. 14310.
39 Communiqué faitpa | e Consei | Quh@reldu2? masse15.1 6 ar r ° t
40 C.E., 29 décembre 2004, req. n° 26582 Amat o
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femmes ° un traitement iidenti que ma mppors i |l 6u
| 6autre dans | es faits, refl ®t ant ai nsi un
juge est conforme a sa jurisprudence en vertu de laquelle un traitement identique peut étre
r®al i s® - | 6 ®gar d de ugtiens diféremes.sUn ariétiiio®@des d an s
familles en Europel u 20 avr i | 2005 conforte cette appg

décret rendant homogenes les régles de minoration de pension en cas de carriere incompléte.
L6Uni on des f amiolnlcees uemre BUurodmpd id® du princi
entre les hommes et les femmes car le décret pénalise, dans les faits, les femmes dont la durée
moyenne dobébassurance est de 122 trimestres
neutraliser la diffeence de traitement, les autorités frangaises auraient dd prévoir un dispositif

di ff®rent pour | es f emmes. LoUni on des f an
| 6approche europ®enne du principe doéo®galit®
suppose une différence de traitement. Suivant les conclusions du commissaire du
gouvernement , l e Consei l doEt at rappell e qubd
en regle générale de traiter de la méme facon des personnes qui se tronsdatrdéme
situati on, néoblige pas ~ traiter diff ®r emme

différente. La réticence du juge a recourir a la notion de discrimina@nprofit de celle
do®gatro®ve donc sa rais®nddaftremaranbk 0 awt «
conception sp®cifique fran-aise du principe

de | a discrimination indirecte. Dit autrem
do®galit® en | e ddaweclddioi tomdueauthire antvertu duquelureex i
di ff® ence de situation impose une diff ®r enc
du droit eur op®en me t en danger |l a concept
administrative révelene «f r anche hostilit® et une volonto
développement*® du principe européen de ndiscriminatonL e Consei mémed Et at
forg® | a notion do®galit® entre | es sexes d
preuve doOoune certaine retenue dans |l Sappl i
di scrimination qui ne correspond pas en tout
Déautre part, admettre explicitement | 6exi s
pou le juge administratif a faire un contréle pointilleux (similaire a celui exercé par la Cour

de justice) afin doébappr ®cier si | 6avant age a
un obijectif |égitime et si les moyens employés pour parvermie &ut sont appropriés et
proportionn®s ° | 6 o b jUeian tdes ffamijles enrEsirapuv20 avril Da n s
2005, | e Consei silesdravBiiears féminand$ quivdemarnpentla liguidation

de leur retraite ont, davantage que leauailleurs masculins, des durées de cotisation
inf ®r i eures ° 160 trimestres, i nden r ®sul

minoration le décret attaqué contrevienne aux dispositions précitées des lors que, ayant
not amment porur” bluG@aldlédmgcement des dur ®es doba
objectif et étranger a toute discrimination fondée sur le sexe et que le coefficient de
mi norati on, qui est doéaill eurs r®duit par ce

“1C.E., Ass., 28 mars 1997, req. n° 179086ciété Baxter
402 . Souvignet, 4_e juge administratif et les discriminations indirecteR.F.D.A, 2013, pp. 31825.
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parrapp or t ) | 60l®ej. ecLtei fj upgoeu r@wd owlie rapi dement
objectif étranger Iégitimant la discrimination indirecte. La jurisprudence ultérieure conforte ce

point de vue en évingant la notion deliscrimination indirecte» du disours du juge alors

méme que le moyen est expressément invoqué par les parties mais également en y répondant
de maniére laconiqtfé Enfin, les décisions juridictionnelles recensées révélent que, sur le

fond, le juge administratif refuse systématiquement cEnsurer les dispositions
réglementaires francaises.

Le subterfuge mis en place par le droit frangais, avec la complicité du juge administratif, fut
d®nonc® devant | a Cour de justice de | 6Uni ol
parlaCourachi ni strati ve doéapp®&IlCondrarement aux cohclisioBs a v r i
rendues par | davocat g®n®r al , “canstaleoqualesde | u
bonifications dbéanciennet ® et |l a possnebi |l it
présomption de discrimination indirecte entre travailleurs féminins et masculins, les mesures
b®n®ficiant, dans | es faits, - un nombre b
Surtout, cette présomption ne peut pas étre renversée car la discriminat i ndi r ect e n
justifi ®e et nodest pas n®cessaire 7 l a r ®al
fond®e sur | e sexe. En effet, |l a Cour noest
fran-ais quli i n Vv o q unaobjectif kgitime de palittjue sotidlea sott lai n d r
nécessité de compenser les désavantages de carriere subis par les fonctionnaires ayant
interrompu | eur activit® en raison de | a na
d 6 e n“® &€epéndant, la Qur renvoie au seul juge national le soin de déterminer si et dans

guelle mesure la discrimination indirecte est justifiée ges facteurs objectifs étrangers a

403 C.E., 5 mars 2003, req. n° 1635F#dération Interco CFDTC.E., 6 juin 2007, req. n° 286492. C.E., 16

janvier 2009, req. n° 2854914. A.C.E., 11 mars 2009, req. n° 291153. C.E., 7 mai 2009, req. n° 304468. C.E.,
13juin 2012, n° 333798. C.A.A. de Bordeaux, 3 octobre 2013, req. n° 13BX00401.

404 C.A.A. de Lyon, 3 avril 2013, req. n° 12LY02596l. Leone: M. Leone, agent de la fonction publique
hospitaliére, a demandé son admission a la retraite avec jouissance iramédiatpension en qualité de pére de

trois enfants. La Caisse des dépdts et consignations a rejeté sa demande par décision du 18 avril 2005, faute pour

[ ui ddavoir interrompu son activit® pour ®bhsiagraer ses
une discrimination indirecte entre hommes et femmes 3
| 6Uni on europ®enne. La Cour administrative dbdappel d
préjudicielles suivantes les dispositions peuvestles étre regardées comme opérant une discrimination
indirecte entre | es hommes et 7 bBnsas fleaéponsegositive, uredeties de |
discrimination indirecte esdlle justifiable au regard dest i pul ati ons du paragraphe 4
sur l e foncti onneme ?tLa mbton de &lidanimimation iedirecte E® explitiement

employée par le juge administratif.

405 C.J.U.E., 17 juillet 2014| eone aff. G-173/13. Voir C.Boutayeb, d.e régime francais de retraite des
fonctionnaires ° | 6®preuve du principe dbé®galit® de 1
juillet 2014, Maurice Leone et Blandine Leone contre Garde des Sceaux, ministre de la justiceset Cai
nationale de retraite des agents des collectivités losaR®.S.5.2014, pp. 1073.086.

@l 60bjectif de politique soci akoasidéranes 5&et 3dessoucidet enu p a
compenser les désavantages subis dans le dér e me n t de |l eur carri re par | 6 €
féminins que masculins ayant interrompu cell@endant un laps de temps aux fins de se consacrer a leurs

enfants constitue, certes, en tant que tel, un objectif 1égitime de politique sdalefois de simples
affirmations g®n®rales ne suffisent pas pour faire
étranger a toute discrimination fondée sur le sexe ni a fournir des éléments permettant raisonnablement
déesti mer gsuchoisid @&aent myaiey @ rla réalisation de cet objectiUn arrét de la Cour

admi ni strative doéappel de Bordeaux du 3 octobre 2013,
la différence de traitemenk les nécessités de la protectiomld femme enceinte ou en couches
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toute discrimination fond®e sur | e sexe. L a
des indications lui permettant de statuer.
Dansunarrétdu27mars25 | e Conseil do6Etat profite de

ne pas suivre les indications de la Cour de justice et ainsi ne pas censurer les dispositions
litigieuses au regard duipcipe européen de nafiscrimination. Dans cet arrét, notons que

pour la premiere fois, la discrimination indirecte est expressément mentionnée dans le
discours du juge administrdtf Apr s avoir cit® | d6article 15
de nlidolh europ®enne, | equ'iCrésnlte ele des disgositiorssttellgsr ®c i
gu'interprétées par la Cour de justice de I'Union européenne, que le principe d'égalité des
rémunérations s'oppose non seulement a l'application de dispositions qliss&ab des
discriminations directement fondées sur le sexe mais également a I'application de dispositions
gui maintiennent des différences de traitement entre travailleurs masculins et travailleurs
féminins sur la base de critéeres non fondés sur le seselats que ces différences de
traitement ne peuvent s'expliquer par des facteurs objectivement justifiés et étrangers a toute
discrimination fondée sur le sexe et qu'il y a discrimination indirecte en raison du sexe
lorsque I'application d'une mesure ratale, bien que formulée de fagcon neutre, désavantage
en fait un nombre beaucoup plus élevé de travailleurs d'un sexe par rapport askautre

La résistance du juge administratif aweie finalement été vaincugCe considérant ne doit

pas étre interpté® comme | d6abandon de |l a conception
| 6approche europ®enne de |l a discrimination
dispositions du code des pensions civiles et militaires a la seule lumiéere du droit européen, a
la suite de | 6avis rendu par |l a Cour de ju
synth®tise | es hypoth ses de discriminatio
déabord fait menti on de | a di sexe. Deokiemat i o
hypothése une disposition maintient une différence de traitement entre les deux sexes. Ce cas
de figure nobest pas en soi I 11 ®gal . ! | 6e
objectivement justifiés et étrangers a toute diseration fondée sur le sexe. Enfin, troisieme
hypothese | a di scri mination indirecte r®sulte d
débune apparente neutralit® mais qui, en r ®al

St
n

n

407 C.E., 27 mars 2015, req. n° 3724PRjintanel M. Quintanel, professeur et pére de trois enfants, demande au
tribunal administratif de Limoges | 6annul atiugsant de | a
de | 6admettre ° la retraite avec jouissance I mm®di atf
accorde |l e b®n®fice dbébune bonification pour enfant.
devant l e Cod8ebtedidEthdbamfiumhati on du jugement du tri
®gal ement demand® au Consei l déEtat de surseoir 7 st
justice de | 6Union europ®enne.

%% Une seule décision recefe emploie expressément les termes disatimination directe et indirecte: C.E.,

28 octobre 2005, req. n° 26523Bn | 6 esp c e, ®t ait ®gal ement en cause
civiles et militaires de retraite dans sa rédaction issula ¢ta du 21 ao(t 2003 portant réforme des retraites

«consi d®rant qgue |l es dispositions | ®gislatives et rd
bonification pr®vue au b) de | 6arti c liggesbuéquivdlentes, des c
en droit comme en fait, pour les fonctionnaires de sexe masculin et les fonctionnaires de sexe féminin,
néintrodui sent aucune discrimination directe ;ou i ndi
gubdainsi pad. fX¥Xnn®est soutenir que | es nouvelles dispo:¢
des r®mun®r ations; hewnem®u " | & dratritdlceé el 419 dux»trait® su
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| 6aut r e.iérds bypothdsesusembldné comespondre a la définition européenne de
la discrimination indirecte.
Le Conseil dOEt at rappell e ensuite | a solut
européenne dans son akesonedu 17 juillet 2014 la prise en cmpte du congé de maternité
prévu par le code francais maintient une différence de traitement entre les hommes et les
femmes, non justifié par un facteur objectif étranger a toute discrimination fondée sur le sexe.

Cependant, si la Cour peut donner descmdit i on s , i revient au ju
| 6exi stence de ce facteur . Contr o Aenmé ot et
autresdu 29 d®cembre 2004, |l e Conseil dOEt at n

di sposi ti f rdtdnaifiepemmentiaex,homeas edaux femmes. Le juge reconnait
une différence de traitement en raison de la prise en compte du congé de maternité. Nous nous
situons dans la seconde hypothése évoquée précédemment. Ainsgn peatler de

présomption deidcrimination. Cependant, celle™ peut °tre renvers®e s
objectivement étrangers a une discrimination fondée sur le sexe, justifiant la différence de
traitement. A cette fin, |l e Conseiparles6 Et at

fonctionnaires meéres de famille en termes de niveau de p&fsiioconstate statistiquement

que les femmes qui interrompent leur carriere, méme ponctuellement, bénéficient de pensions
plus faibles que les hommes. Sur ce fondement, le juge cogeokitle régime de la
bonification pour enfant poursuit un objectif de politique socialempenser les inégalités de

pension constat®es dans |l es faits. Afin dboa
dispositf kcn 6a pas pour avoijpeur effet le préwenirges inégalitéstsociales

dont ont ®t® | 6objet | es femmes mais de | eur
avantage de retraite assimil® " une r®mun®r ¢
une compensatiopartielle et forfaitaire des retards et préjudices de carriere manifestes qui

les ont pénalisées . Dit autrement, l e dispositif noda
r®el l e entre |l es hommes et | es f emaeniemaisen pr
de compenser partiell ement, provisoirement (

situation dont les femmes ont été les principales victimBsans ces conditions, la différence
de traitement dont bénéficient indirectement les femmes ms ddenf ant’s n®s

409 1l ressort néanmoins de I'ensemble des piécesufiesddevant le juge du fond et des données disponibles
gu'une femme ayant eu un ou plusieurs enfants connait, de fait, une moindre progression de carriere que ses
collegues masculins et pergoit en conséquence une pension plus faible en fin de caiére agéts de travail

liés a la maternité contribuent a empécher une femme de bénéficier des mémes possibilités de carriere que les
hommes ; que de plus, les méres de famille ont dans les faits plus systématiquement interrompu leur carriére que
les homnes, ponctuellement ou non, en raison des contraintes résultant de la présence d'un ou plusieurs enfants
au foyer ; qu'ainsi, selon les données d'une étude statistique du service des retraites de I'Etat produite par le
ministre des finances et des comptebligs, si une femme fonctionnaire sans enfant percoit a la fin de sa
carriere une pension moyenne supérieure de 2,6 % a celle des hommes également sans enfant, les femmes avec
enfants percoivent en moyenne des pensions inférieures a celles des hommikesragare nombre d'enfants ;

gue ces écarts entre les pensions percues par les femmes et les hommes s'accroissent avec le nombre d'enfants ;
que les pensions des femmes fonctionnaires, rapportées a celles des hommes, sont ainsi inférieures de 9,8 % pour
un enfant, de 11,5 % pour deux enfants, de 13,3 % pour trois enfants et de 23 % pour quatre enfants ; que si la
bonification par enfant était supprimée, les écarts passeraient a 12,7 % pour un enfant, 17,3 % pour deux enfants,
19,3 % pour trois enfants etpgies de 30 % pour quatre enfants ; que le niveau de la pension ainsi constaté des
femmes ayant eu des enfants résulte d'une situation passée, consécutive a leur déroulement de carriere, qui ne
peut étre modifiée au moment de la liquidation
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janvier 2004 (é) est objectivement justifi ®e
elle est propre a garantir cet objectif et nécessaire a cet;effiege par suite, les dispositions

en cause ne meéconnaissenspal e princi pe do®galit® t»el gue
La marge dobéappr ®ciation | ai ss®e au juge fra
dispositif et, par conséquent, de ne pas contredire sa jurisprudence antérieure. Afin de mieux
cot ourner l a solution prononc®e par l a Coul
sbapproprier |l e raisonnement tr édugefiargaisnel | er
rel ve que |l a finalit® du di sposmieshofmmesstt de
l es femmes en rem®di ant aux iIin®galit®s de fa
doappr ®ci er ri goureusement |l e caract re com
di spositions du code f® adnb aaddlaedenadgmombtionpdas p O |
| 6®gal i t® des chances au nom dounkKalapgked®t end u e

17 octobre 1995, la Cour de justice tient un raisonnement identiguprincipe de non
discrimination entre les sexes)lefhii t pas obstacle aux mesures \
des chances entre hommes et femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait qui

af fectent | es chances des femmes. 1 convi e
précis et limtéd baut ori ser des mesures qui, tout el
apparences, visent effectivement a éliminer ou a réduire les inégalités de fait pouvant exister
dans | a r®alit® de |l a vie sociale. Aennsi |
favorisant sp®cialement | es femmes, ont pour
une carri re sur un pied doéo®galit® avec | es
«l es normes juridiqgues exi st an hsuffisamtes poudb ®g al i
®l i miner toute forme doéin®galit® de fait si,
de |l a part des gouvernements (€é) en vue de ¢
femmes dans | a vi e adetconpertements®et del struetares dellaat t i
SOCiété» »*°, Les termes employ®s par | e Conseil d¢
pensions civiles et militaires de retraite
raisonnement adopté par la@ de justice, le juge administratif tradiliune tentative de

« réconciliatione entre ce gui rel ve de | 6acti on f

discrimination indirecte en droit européen

Les juges fran-ais et eulreo ppRrembsl sndea cecsotr deedd r
et qualitatif: en premier l i eu, l e juge natienal d
représentées et que cette spemésentation résulte de comportements issus de la société.
Enfin, le juge administratif est iné a opérer un contréle de proportionnalité qui exige que

les dérogations ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre

l e but recherch®. Coest ) cette occasion q
général dns le discours du juge administratik le Iégislateur a entendu maintenir a titre
provisoire, en raison de | 6int®r°t g®n ®r al (
(é), ces di spositions desti n®es " eléasoamp e n s €
disparaitre . L6int ®r °t g®n ®r al a toujours ®t ® un
do®gal i t® dej dacant emelnda . n®toiuen doéobjectif ®t

49C J.C.E., 7 octobre 1995Ckhard Kalanke contre Freie Hansestadt Brepash G-450/93.
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mesur e, l 6int ®r °t g®n®r al if Bgtime deadérbgati@gaa | e me n
principe européen de naghi scr i mi nati on. L6int ®r °vbie dg®n ®r a |

sortie» permettant au juge frangais de ne pas censurer la discrimination positive indirecte
i nstaur ®e | 6 ®c hsant sier le faisoanemeatiteauepartiacdCour de gusticef a i
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SECTION 5: LA DISCRIMINATION FO NDEE SUR LA NATIONAL ITE DANS LA
JURISPRUDENCE ADMINI STRATIVE

LoO®galit® et -diserimipation semblgntecondtirier nnocauple de plus en plus
®troitement | i ®s dans | 6ensembl é. dek e90dges
méme, pour certais aut eur s, des deux faces doun m° me
besoin déy revenir, deux mod |l es se croisen
angles a x o n, plus empiriqgue recherchantdesune ®
juges eur op®ens et |l es rapports des ordr es
européenne, aboutissent a réduire les différéices m° me s i |l es empreinte
encore présentes.

Ce constat sob6applique pad®Pai semelnda hHnat aowmalsic

sbagit déun domai ne o ¥ (Trieusal gt Gaui dijustice) sonts e ur
particulierement vigilantes dans la mesure ou il en va de la construction du marché unique. Ce
dernier, impose que tout salarité un Et at membre puisse trave

ndi mporte quel autr e, aussi bien dans | e s
exception, une discrimination directe ou 1in
européenne. Déslod,ans ce type de contentieux | 6influ
et de | a Convention europ®enne des droits d
r®sul te de | 6application des principes de pr

européenne. Cette capacité a circuler librement des citoyens (entrée et séjour) se traduisant,
tout particulierement, dans le droit francais de la fonction publique et dans le droit des
étrangers.

Par ailleurs, si la discrimination fondée sur nationatitérvient en tant que tel dans le litige,

ell e est souvent accompagn®e dbébune autre for
des droits sociaux, a la résidence, créant ainsi une discrimination multi niveaux.
Enfin, une der nse,ce gpe dedvaimigatioa essabard@ pao le juge sous

ses trois aspectdirecte, indirecte et a rebours.

Pour autant, plus généralement, cette approche par le principe-deingnc r i mi nati on s
au juge administratiffeplLugdagsedidle mdynbadhses
soit la loi, des actes réglementaires soit des textes ou des jurisprudences supra nationaux qui

| 6exigent . Aussi , | e di s-discrimmation cest empreigtede en
contor si ons lsdtiondu pdnti@wde rnedscriminadian.t i

Ces propos pr®liminaires pos®s, apr s | 6exa
juridictions administratives, il est apparu

“LA llioupoulou,«L e pri nci pe ddis@rignmdtions, i®J. 8.tAubg et J. Datheil de la Rochére,
Droit administratif européenBruxelles: Bruylant, 2007, p. 435.

“2p_Garonne, ka discrimination indirecte en droit communautairers une théorie généraleR.T.D. eur,
1994, p. 425.

“Bp . Hernu, Principe disc@ngration da® lagutisprpdencende la Ceur dé pistiae den
| 6Uni on eRansd@ReBDPe t. 232, 2003, notamment p. 80.

155






