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Mesdames, Messieurs,

Le présent projet de loi transpose partiellement ou intégralement
cinq directives communautaires relatives a la lutte contre les discriminations.
L’Etat francais fait 1’objet, pour trois d’entre elles, d’une procédure en
manquement engagée par la Commission européenne. A trois mois de la
présidence francaise de I’Union, le texte vise donc avant tout, de I’aveu méme
du Gouvernement, a mettre la France a 1’abri de ces procédures judiciaires.

L’intérét de I’objectif n’est pas contestable. Pourtant, la recherche
d’efficacité semble avoir conduit le Gouvernement a négliger des problemes
de forme, préoccupants, et a sous-estimer des difficultés de fond, ce qui est
plus inquiétant. Dans sa rédaction actuelle, le texte se contente en effet de
répondre un a un aux griefs de la Commission européenne en juxtaposant les
définitions et les interdictions, rendant le droit applicable difficilement
intelligible. Mais surtout, le fond du texte porte en germe, sans que cela soit
immédiatement perceptible, une dérive communautariste des rapports sociaux
et professionnels éloignée de la vision républicaine frangaise. L’amalgame
qu’il crée entre discrimination et inégalité de traitement laisse ainsi penser que
les inégalités sont toujours dues a des discriminations. Cette maniere de
raisonner conduit chacun a se replier sur ses différences, alors que le combat
contre les discriminations dans notre pays gagnerait a s’appuyer sur la
conception républicaine de 1’égalité qui cantonne les différences dans I’espace
privé et rassemble les hommes autour d’un principe commun.

Bref, les problémes de fond que souléve le texte expliquent que le
Gouvernement ait tant tardé a transposer ces directives. La menace d’une
procédure judiciaire ne doit pourtant pas inciter le Parlement a faire
I’économie d’un débat éclairé sur ces questions. Malgré les faibles marges de
manceuvre dont elle dispose en matiére de transposition en droit interne, votre
commission souhaite contribuer a limiter I’effet potentiellement néfaste de
certaines dispositions de ce projet de loi.



A. L’OBJECTIF DU TEXTE
1. Transposer cinq directives européennes

Le présent projet de loi transpose cinq directives européennes
relatives a la lutte contre les discriminations.

Il compléte d’abord la transposition de trois d’entre elles : directive
2000/43 du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité
de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine
ethnique, et directive 2000/78 du 27 novembre 2000 portant création d’un
cadre général en faveur de I’égalité de traitement en mati¢re d’emploi et de
travail, directive 2002/73 du 23 septembre 2002 relative a la mise en ceuvre
du principe de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui
concerne l’acces a l’emploi, a la formation et a la promotion
professionnelles, et les conditions de travail.

Il transpose ensuite entierement la directive 2004/113 du
13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de 1’égalité de traitement
entre les femmes et les hommes dans 1’accés a des biens et services et la
fourniture de biens et services.

Il engage enfin partiellement la transposition de la directive
2006/54 du 5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de
I’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes
en matiere d’emploi et de travail.

2. Se mettre a Dabri de procédures judiciaires avant la
présidence francaise

La Commission européenne considére que la France n’a pas
transposé correctement les trois premicres directives (2000/43, 2000/78 et
2002/73).

Le Gouvernement a donc pour souci de répondre rapidement aux
griefs de la Commission, afin que la France ne soit pas 1’objet de
procédures judiciaires européennes au moment ou elle prendra la
présidence de I’Union au deuxieme semestre de cette année. Cet objectif,
que ’intitulé du projet de loi traduit par 1’expression « diverses dispositions
d’adaptation au droit communautaire », explique que le texte se contente
simplement de répondre aux doléances de la Commission européenne.

Ceci étant, il faut constater, pour le déplorer, que le texte tel que
déposé par le Gouvernement souléve des questions de forme et des difficultés
de fond que votre commission ne peut sous-estimer.



B. DES REGRETS SUR LA FORME

D’un point de vue strictement formel, le texte peut étre contestable
sur deux points.

1. Des définitions non codifiées

Dans sa version initiale, non modifiée par I’Assemblée nationale en
premicere lecture, les cinq premiers articles du projet de loi, qui incluent par
exemple la définition de la discrimination directe et indirecte, ne sont pas
codifiés. Ce choix est d’autant plus singulier que le code du travail comporte
une section « discriminations » susceptible d’accueillir ces dispositions et de
former un ensemble homogene de mesures dotées de plus de solennité que si
elles demeurent formulées a part dans une loi auquel le code renverra.

2. Un probléme général de lisibilité

Le texte présente par ailleurs une série d’interdictions qui ont chacune
un périmétre et un objet distincts. En réalité, les alinéas n’ont d’autre point
commun que de répondre a différents griefs issus de différents avis motivés de
la Commission européenne. L’article semble donc énoncer les dispositions
sans cohérence apparente, rendant la logique du texte difficilement
compréhensible.

D’une manic¢re générale, le projet de loi pose donc un probléeme
d’accessibilité du droit: sa forme, indépendamment du fond, rend la
législation relative aux discriminations moins compréhensibles pour les
citoyens.

C. DES INQUIETUDES SUR LE FOND

L’analyse des dispositions du texte suscite, au-dela des questions de
forme, de réelles inquiétudes.

1. Des définitions redoublées

Le projet de loi propose une définition du harcelement, telle qu’issue
des directives, sans prévoir qu’elle se substituera a la définition en vigueur
actuellement. Il en résultera, au seul niveau civil, que deux notions différentes
du harcelement seront opposables en droit frangais, au détriment de la sécurité
juridique des personnes et de I’égalité des citoyens devant la loi: des
individus placés dans des situations semblables pourront se voir appliquer un
jugement différent selon que I’une ou l’autre définition sera invoquée par
I’avocat et retenue par les magistrats.



2. Des dérives communautaristes possibles

Selon la perception républicaine frangaise de 1’égalité, les hommes
sont égaux du seul fait d’étre hommes : le combat pour 1’égalité passe par
I’affirmation d’une commune appartenance a I’humanité, indépendamment des
caractéristiques privées, qui sont secondaires. Or, le projet de loi tend au
contraire a promouvoir de concert la lutte contre les inégalités et
I’exacerbation des différences, en sous-entendant que toute inégalité est
toujours due a une discrimination. Au lieu de faire de 1’égalité un principe
commun de rassemblement, il la transforme en un facteur de division, chacun

étant renvoyé par le droit a ses caractéristiques privées.

La lutte contre les discriminations peut en effet emprunter deux voies
juridiques distinctes, qui sont porteuses de deux visions opposées de la société.
Dans une entreprise, lorsqu’une personne consideére qu’elle n’est pas traitée de
la méme maniere que ses collégues, elle peut faire cesser 1’injustice de deux
fagons. Soit elle choisit d’insister sur ses différences (sexe, origine, orientation
sexuelle...), et consideére qu’en raison de cette différence, elle est victime
d’une discrimination. C’est la voie du projet de loi. Soit au contraire, elle
n’invoque pas cette différence et s’appuie sur le principe d’égalité de
traitement, en vertu duquel les salariés placés dans une situation identique
doivent étre traités de la méme manicere. Les deux démarches aboutissent
certes au méme résultat, mais 1’état d’esprit qui les sous-tend et ses effets sur
les rapports sociaux sont totalement opposés. D’un coté, le droit insiste sur les
différences et conduit les personnes a se positionner en victime, de 1’autre il
encourage a s’appuyer sur un principe commun a tous, et favorise une posture
positive et constructive. Derriére cette question juridique se profile donc
une interrogation de fond : dans le combat contre les discriminations,
veut-on inciter au repli sur soi, a I’excitation des identités particuliéres, ou
veut-on faire valoir des valeurs et des principes communs ?

La conception de la lutte contre les discriminations, véhiculée par le
projet de loi et tres inspirée des pays anglo-saxons, pourrait conduire a des
dérives communautaristes, en conduisant chacun a se percevoir davantage
comme un membre d’un groupe discriminé que comme une personne
singuliére s’inscrivant dans une communauté nationale.

3. Un risque de judiciarisation des rapports professionnels

Le projet de loi pose un deuxieme probléme de fond : I’approximation
des définitions européennes risque de conduire a un développement des
contentieux, provoquant une judiciarisation des rapports sociaux et
professionnels qui, pour autant, ne protégera pas mieux les victimes.
L’adoption de définitions aussi vagues revient en effet, pour le l1égislateur, a
confier a ’autorité judiciaire le soin de les préciser, et donc de dire la loi.



4. La généralisation d’une présomption de culpabilité

En matiere de discriminations, le droit francais du travail prévoit déja
un aménagement de la charge de la preuve. L’article L. 122-45 du code
dispose qu’en cas de litige relatif a une discrimination, le salarié « présente
des éléments de fait laissant supposer [’existence d’une discrimination directe
ou indirecte ». Au vu de ces éléments, il incombe ensuite « a la partie
défenderesse de prouver que la décision est justifiée par des éléements objectifs
étrangers a toute discrimination ».

Une rédaction identique adoptée par la loi du 17 janvier 2002 a
propos du harceélement a suscité, de la part du Conseil constitutionnel, une
réserve d’interprétation, le demandeur ne pouvant, selon lui, étre dispensé
« d’établir la matérialité des éléments de fait précis et concordants qu’[il]
présente au soutien de [’allégation selon laquelle la décision prise a son
égard... procéderait d’un harcelement moral ou sexuel au travail ». Certes, le
Conseil constitutionnel s’exprimait sur une disposition pénale et la
présomption d’innocence n’existe pas en droit civil. Cette réserve
d’interprétation révele cependant la prudence avec laquelle ’aménagement
de la charge de la preuve doit étre manié, puisque cet aménagement
touche au principe fondamental de la présomption d’innocence.

Or, le projet de loi étend cet aménagement particulier aux
discriminations fondées sur le sexe en matiére d’accés aux biens et services et
de fourniture de biens et services.

Il tend donc, conformément au droit communautaire, a en faire le
régime général de la preuve en mati¢re de discriminations.

D. LES PROPOSITIONS DE VOTRE COMMISSION
1. Des marges de mancuvre juridiques faibles

En dépit de I’importance des questions soulevées, la nature méme de
I’exercice de transposition laisse a votre commission une faible marge de
manceuvre.

Les directives ont été négociées et approuvées par le Conseil et le
Parlement européens. En vertu de DParticle 249 du trait¢ CE, la France est
donc, en tant qu’état destinataire, liée « quant au résultat a atteindre », méme
si elle garde «la compétence quant a la forme et aux moyens ». La
jurisprudence communautaire a développé une conception tres restrictive de
cette compétence, considérant qu’un justiciable peut invoquer, apres
I’expiration du délai de transposition, une directive non ou mal transposée et
demander au juge d’écarter la disposition nationale. En pratique, cela signifie
que malgré 1’article 249, un Etat membre ne peut que trés modérément adapter
une directive a sa tradition juridique nationale, sauf a encourir le risque d’une
condamnation par la Cour de justice des Communautés européennes.
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Face a cette situation, votre commission ne peut que vivement
regretter que la conception républicaine de 1’égalité et des rapports
sociaux n’est pas été mieux défendue par la France au moment des
négociations communautaires en 2000, 2002, 2004 et 2006.

2. Des propositions réalistes

Des améliorations compatibles avec les textes sont toutefois
possibles. Votre commission propose donc trois modifications dans cet
objectif.

\

* La premicre vise a contenir les effets négatifs de la confusion
communautaire entre la discrimination et I’inégalité de traitement. Elle ne
consiste pas a supprimer la définition communautaire de la discrimination
puisque, en 1’état actuel du droit et de la jurisprudence, cette définition
s’appliquerait malgré tout des lors qu’elle ne pourrait étre révisée que par une
négociation commune au Conseil et au Parlement européens.

Il s’agit pour votre commission, au contraire, de donner au juge
national, sans porter atteinte a la définition communautaire, les moyens
de distinguer discrimination et inégalité de traitement.

» Votre commission souhaite également préciser les définitions de la
discrimination directe et indirecte afin de renforcer la sécurité juridique des
personnes et limiter le nombre des contentieux.
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EXAMEN DES ARTICLES

Article 1
Transposition de la définition communautaire de la discrimination
directe, de la discrimination indirecte et du harcélement

Objet : Cet article transpose en droit national la définition communautaire
des discriminations directe et indirecte et du harcelement.

I - Le dispositif proposé
1. La définition des discriminations directe et indirecte
a) La définition communautaire

Les discriminations directe et indirecte ont été définies pour la
premiere fois en droit communautaire dans la directive 2000/43/CE du Conseil
du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique :

- « une discrimination directe se produit lorsque, pour des raisons de
race ou d’origine ethnique, une personne est traitée de maniere moins
favorable qu’une autre ne l’est, ne l’a été ou ne le serait dans une situation
comparable » ;

- « une discrimination indirecte se produit lorsqu ’'une disposition, un
critéere ou une pratique apparemment neutre est susceptible d’entrainer un
désavantage particulier pour des personnes d’une race ou d’une origine
ethnique donnée par rapport a d’autres personnes, a moins que celte
disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un
objectif légitime et que les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés
et nécessaires ».

Ces définitions ont ensuite ¢été reprises dans les quatre autres
directives relatives aux discriminations : les directives 2002/73, 2004/113 et
2006/54 les réutilisent pour les appliquer aux discriminations fondées sur le
sexe ; la directive 2000/78 les emploie pour les appliquer aux discriminations
¢tablies sur la religion, les convictions, le handicap, 1’dge ou I’orientation
sexuelle.
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b) La définition francaise

En droit frangais, les « discriminations » ou « les mesures
discriminatoires » sont, sans étre précisément définies, interdites par le code
du travail (article L. 122-45), le code des assurances (article L. 111-7), la loi
du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et la loi du
30 décembre 2004 portant création de la Haute Autorité de lutte contre les
discriminations (Halde).

En revanche, le code pénal, dans son article 225-1, définit ainsi la
discrimination : « Constitue une discrimination toute distinction opérée entre
les personnes physiques a raison de leur origine, de leur sexe, de leur
situation de famille, de leur grossesse, de leur apparence physique, de leur
patronyme, de leur état de santé, de leur handicap, de leurs caractéristiques
geénétiques, de leurs meeurs, de leur orientation sexuelle, de leur dge, de leurs
opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur appartenance ou de
leur non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation, une race
ou une religion déterminée. »

c) Les griefs de la Commission européenne

La Commission européenne adresse deux reproches a la France :
d’une part, elle considere que le droit frangais ne contient pas de définition
précise de la discrimination directe en maticre civile, d’autre part, elle constate
qu’il n’existe pas de définition en droit national de la discrimination indirecte.
Elle estime donc que ces lacunes portent atteinte a la sécurité juridique
des personnes, en transférant au juge national le pouvoir de définir
précisément les notions.

Pourtant, I’invocation de la sécurité juridique ne semble pas
appropric¢e. Les définitions communautaires sont en effet trés extensives et
posent elles-mémes des problémes de sécurité juridique. L’emploi du
conditionnel « ne serait » dans la définition de la discrimination directe,
pourrait donner lieu a des condamnations fondées sur des hypothéses
invérifiables : comment prouver qu’il n’y a pas eu de discrimination si des
éléments de comparaison objectifs n’existent pas ? De méme, I’expression
« susceptible d’entrainer », dans la définition de la discrimination indirecte,
donne une marge d’appréciation au juge qui contredit I’impératif de sécurité
juridique invoqué par la Commission européenne : une personne pourrait
étre condamnée pour avoir instauré « une disposition, un critére, une
pratique » qui ne crée pas de discriminations mais qui est, selon le juge,
« susceptible » de le faire. Enfin, on peut s’interroger, pour les mémes raisons,
sur la sécurité juridique apportée par une expression aussi imprécise que celle
de « désavantage particulier ».

d) Le projet de loi

Afin d’éviter tout risque de désaccord avec la Commission, le projet
de loi propose de transposer mot a mot les définitions communautaires des
discriminations directe et indirecte.
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2. La définition du harcélement comme une forme de
discrimination

a) Les directives communautaires

La directive 2002/73 a posé pour la premiere fois la définition
communautaire du harcélement et du harcélement sexuel. Ces définitions ont
¢té ensuite reprises par les directives 2004/113 et 2006/54 :

- le harceélement est considéré comme « la situation dans laquelle un
comportement non désiré lié au sexe d’une personne survient avec pour objet
ou pour effet de porter atteinte a la dignité d’une personne et de créer un
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant » ;

- le harcelement sexuel est défini comme « la situation dans laquelle
un comportement non désiré a connotation sexuelle, s’exprimant
physiquement, verbalement ou non verbalement, survient avec pour objet ou
pour effet de porter atteinte a la dignité d’une personne et, en particulier, de
créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou
offensant ».

Les définitions sont déja singuliéres puisqu’il en résulte que le
harce¢lement est « lié au sexe » méme s’il n’est pas sexuel. Or, s’ajoute a cette
complexité le fait que, selon les directives 2000/43 et 2000/78, le harcélement
est considéré comme une forme de discrimination, lorsqu’un comportement
indésirable fondé sur la race, I’origine ethnique, ’orientation sexuelle, la
religion, les convictions, le handicap ou 1’age se « manifeste et a pour objet ou
pour effet de porter atteinte a la dignité d’une personne et de créer un
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant et offensant ».
Cependant, ce qui renforce encore 1’ambigiiit¢ du dispositif, ces directives
précisent que, « dans ce contexte, la notion de harcélement peut étre définie
conformément aux législations et pratiques nationales des Etats membres ».

b) Le droit frangais

Le droit francais ne distingue pas entre le harcélement et le
harcélement sexuel, mais entre le harcélement moral et le harcélement sexuel.
Ces deux notions ont été définies par la loi de modernisation sociale du
17 janvier 2002 et intégrées dans le code du travail (articles L. 122-46 et
L. 122-49) et le code pénal (articles 222-33 et 222-33-2).

Le harcelement sexuel consiste a « harceler autrui dans le but
d’obtenir des faveurs de nature sexuelle » et le harcélement moral est
considéré comme « le fait de harceler autrui par des agissements répétés
ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail
susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé
physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ».

En outre, le harcélement, qu’il soit moral ou sexuel, n’est pas
considéré comme une forme de discrimination. Il caractérise un
comportement, et non une décision.
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c) Les griefs de la Commission européenne

La Commission européenne a considéré que la transposition frangaise
n’est pas correcte sur quatre points :

- d’abord, contrairement aux dispositions communautaires, le
harcélement en droit national suppose des agissements répétés, un acte isolé ne
pouvant étre qualifié de harcelement ;

- ensuite, le harcélement n’est pas considéré par le droit frangais
comme une forme de discrimination ;

- de plus, il n’existe pas en France, en mati¢re d’emploi, de régles qui
prévoient explicitement que des comportements indésirables liés a la religion,
aux convictions du handicap, a I’4ge ou a I’orientation sexuelle puissent étre
considérés comme du harcélement ;

- enfin, la Commission européenne estime que la notion de
« dégradation des conditions de travail » risque d’étre percue et appliquée de
facon plus restrictive que la notion communautaire d’« environnement
intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ».

d) Le projet de loi

Jouant sur I’ambiguité des directives, le Gouvernement a choisi de
répondre aux griefs de la Commission sans modifier les définitions francaises
du harcelement, ce qui n’est pas sans soulever des problémes de lisibilité du
droit car il en résultera la coexistence de deux définitions du harcélement :

- une définition explicite du harc¢lement moral et du harcélement
sexuel issue du code pénal et du code du travail, qui supposent des
agissements répétés, qui ne sont pas assimilés a une forme de discrimination ;
pour le harcélement moral, elle renvoie au fait de porter atteinte aux droits et a
la dignité, a la santé physique ou mentale du salarié, ou au fait de
compromettre son avenir professionnel ;

- une définition implicite proposée par le présent projet de loi, pour
laquelle aucune sanction pénale n’est prévue, et qui est beaucoup plus large,
puisqu’elle accepte qu’il soit caractérisé par un acte isolé, qu’elle assimile le
harcelement a une discrimination et qu’elle évoque « un environnement
intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ».

Plutét que d’intégrer la définition communautaire du harcélement au
droit national, le présent projet installe donc la définition communautaire a
coté de la définition francaise, renvoyant a ’autorité judiciaire le soin de
trancher les problémes juridiques soulevés par cette coexistence de
définitions.

Enfin, le souci de la sécurité juridique améne également a s’interroger
sur I’incertitude de la définition implicite du harcelement sexuel issue du droit
communautaire : on peut Ilégitimement s’inquiéter de [’étendue des
comportements qui pourront étre considérés par le juge comme « un
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agissement a connotation sexuelle [...] créant un environnement intimidant
[...]».

3. L’injonction a discriminer assimilée a une forme de
discrimination

a) Le droit communautaire

La directive 2000/43 assimile a wune discrimination « fout
comportement consistant a enjoindre a quiconque de pratiquer une
discrimination a [’encontre de personnes pour des raisons de race ou
d’origine ethnique ». La directive 2000/78 procede au méme rapprochement
pour les discriminations relatives a la religion, les convictions, 1’age, le
handicap et l’orientation sexuelle. Les directives 2002/73, 2004 et 2006
dressent enfin le méme parallele pour les discriminations liées au sexe.

b) Le droit national

En droit frangais, 1’injonction a discriminer n’est pas explicitement
qualifiée de discrimination.

Cependant, la loi francaise permet déja d’atteindre le résultat
recherché par la directive, puisqu’une personne qui enjoint a quelqu’un de
pratiquer une discrimination est passible de la méme peine que 1’auteur de la
discrimination. L’article 121-7 du code pénal dispose en effet qu’ « est
complice d’un crime ou d’un délit la personne qui sciemment, par aide ou
assistance, en a facilité la préparation ou la consommation. Est également
complice la personne qui par don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité
ou de pouvoir aura provoqué a une infraction ou donné des instructions pour
la commettre. »

¢) Les griefs de la Commission européenne

La Commission européenne estime que le droit frangais ne permet pas
d’atteindre le but recherché par la directive puisque, si l’injonction a
discriminer est interdite par le droit pénal, elle n’est pas spécifiquement
mentionnée en droit civil.

On peut s’interroger sur le bien-fondé du grief de la Commission, qui
procede a une interprétation tres restrictive de 1’article 249 du traité CE, aux
termes duquel « la directive lie tout Etat membre destinataire quant au
résultat a atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence
quant a la forme et aux moyens ».

d) Le projet de loi

Considérant justifiée la doléance de la Commission, le Gouvernement
propose d’introduire une disposition de droit civil assimilant I’injonction a
discriminer a une discrimination. L’injonction a la discrimination sera donc
désormais spécifiquement interdite en droit civil.
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II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

L’Assemblée nationale a adopté trois amendements rédactionnels.

I1I - La position de votre commission

Votre commission s’inquicte des effets néfastes de ces dispositions
et de la vision de la société qu’elles portent en elles. Elle s’inquiete
particuliérement, pour les raisons analysées plus haut, de ’assimilation
entre discrimination et inégalité de traitement et de I’approximation des
définitions européennes.

Consciente de la marge de manceuvre réduite dont elle dispose, elle
propose, sans remettre en cause le texte des directives et en conformité avec
I’article 249 du traité CE, trois amendements visant a limiter les
conséquences dommageables de 1’article :

- le premier compléte Iarticle 1*° pour rappeler qu’une différence de
traitement entre les salariés d’une méme entreprise ne constitue pas une
discrimination. La distinction entre discrimination et inégalité de traitement
¢laborée par la Cour de cassation sera ainsi confortée, ce qui permettra de
renforcer la conception républicaine de la lutte contre les discriminations ;

-le deuxieéme a pour objectif d’écarter la comparaison fictive
contenue dans la définition de la discrimination directe (« ne serait ») ;

- le troisiéme remplace 1’expression « susceptible d’entrainer » par le
mot « entrainant » dans la définition de la discrimination indirecte.

Ces deux derniéres modifications, sans altérer le fond du texte
communautaire, permettront ainsi d’éviter que des personnes soient
condamnées en [’absence d’éléments objectifs et sur la base d’hypotheses
invérifiables. Elles contribueront donc a la sécurité juridique des personnes,
comme le souhaite la Commission européenne.

Votre commission vous demande d’adopter cet article ainsi
modifié.
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Article 2
Divers régimes d’interdiction des discriminations

Objet : Cet article instaure plusieurs régimes d’interdiction des
discriminations.

I - Le dispositif proposé

Cet article est composé de quatre sections, chacune constituant la
réponse a un grief de la Commission européenne.

Le 1° reprend partiellement 1’article 19 de la loi du 30 décembre
2004, aux termes duquel « en matiere de protection sociale, de santé,
d’avantages sociaux, d’éducation, d’acces aux biens et services, de
fournitures de biens et services, d’affiliation et d’engagement dans une
organisation syndicale ou professionnelle, y compris d’avantages procurés
par elle, ainsi que d’acces a l’emploi, d’emploi et de travail indépendants ou
non salariés, chacun a droit a un traitement égal, quelles que soient son
origine nationale, son appartenance ou non-appartenance vraie ou supposéee a
une ethnie ou une race ».

Par conséquent, le projet de loi prévoit, a I’article 10, la suppression
de I’article 19 de la loi du 30 décembre 2004.

La reprise de cet article dans le présent projet vise a répondre aux
doléances de la Commission européenne. Celle-ci considére en effet que
I’article 19 ne protege pas les personnes ayant témoigné d’agissements
discriminatoires interdits par ce méme article. Elle estime également que cet
article est moins protecteur que la directive 2000/43, car il ne fait pas
explicitement référence aux définitions communautaires des discriminations
directe et indirecte.

L’insertion de ’ancien article 19 de la loi du 30 décembre 2004 dans
le présent projet de loi, qui reprend les définitions communautaires et prévoit
la protection des personnes ayant témoigné d’agissements discriminatoires,
permet ainsi de satisfaire aux exigences de la Commission européenne.

Le 2° vise également a mettre en conformité le droit frangais avec le
droit communautaire en matiére de discriminations dans le domaine du travail,
de I’emploi et de la formation professionnelle.

a) Les discriminations fondées sur le sexe (directive 2002/73)

Le régime d’interdiction en droit interne est déja tres détaillé et
extensif, conformément au droit communautaire.

L’article L. 122-45 du code du travail dispose qu’« aucune personne
ne peut étre écartée d’une procédure de recrutement ou de [’accés a un stage
ou a une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut étre
sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une mesure discriminatoire, directe ou
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indirecte, notamment en matiere de rémunération, au sens de [’article
L. 140-2, de mesures d’intéressement ou de distribution d’actions, de
formation, de reclassement, d’affectation, de qualification, de classification,
de promotion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat en
raison de (...) son sexe ».

En outre, aux termes de I’article L. 123-1 du méme code, « sous
réserve des dispositions particulieres du [code du travail] et sauf si
Pappartenance a I’un ou ’autre sexe est la condition déterminante de
P’exercice d’un emploi ou d’une activité professionnelle, nul ne peut :

« a) mentionner ou faire mentionner dans une offre d’emploi, quels
que soient les caracteres du contrat de travail envisagé, ou dans toute autre
forme de publicité relative a une embauche, le sexe ou la situation de famille
du candidat recherché ;

« b) refuser d’embaucher une personne, prononcer une mutation,
resilier ou refuser de renouveler le contrat de travail d’un salarié en
considération du sexe, de la situation de famille ou de la grossesse ou sur la
base de criteres de choix différents selon le sexe, la situation de famille ou la
grossesse ;

« ¢) prendre en considération du sexe ou de la grossesse toute
mesure, notamment en matiere de rémunération, de formation, d’affectation,
de qualification, de classification, de promotion professionnelle ou de
mutation ».

En application de cet article, ’article R. 123-1 du méme code dispose
que les emplois et activités professionnelles pour 1’exercice desquels
I’appartenance a 1’un ou 1’autre sexe constitue la condition déterminante sont
les suivants : les artistes ; les mannequins chargés de présenter des vétements
et des accessoires ; les modéeles masculins et féminins.

L’article L. 411-5 du méme code dispose que « tout salarié, quels que
soient son sexe, son dge, sa nationalité, peut librement adhérer au syndicat
professionnel de son choix ».

Enfin, en ce qui concerne la fonction publique, I’article 6 bis de la loi
du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires prévoit de
maniere générale qu’« aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut étre
faite entre les fonctionnaires en raison de leur sexe ». De plus, selon son
article 8, « le droit syndical est garanti aux fonctionnaires. Les intéressés
peuvent librement créer des organisations syndicales, y adhérer et exercer des
mandats ».

La Commission européenne constate que la possibilité de dérogation
prévue a I’article L. 123-1 est trop large par rapport au droit communautaire.
La dérogation est en effet ouverte aux cas particuliers pour lesquels
I’appartenance a l'un ou I’autre sexe est la condition déterminante de
I’exercice d’un emploi ou d’une activité professionnelle. Or, la directive
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2002/73 mentionne deux conditions supplémentaires : 1’objectif légitime et
I’exigence proportionnée.

Le projet de loi ajoute donc ces deux conditions au deuxiéme alinéa
du 2°.

b) Les discriminations fondées sur [’origine ethnique ou la race
(directive 2000/43)

Le texte introduit, conformément a la directive 2000/43 mais sans que
la Commission européenne ne le recommande, une dérogation pour les
discriminations relatives a la race ou a l’origine ethnique. Ainsi, ces
discriminations ne seront plus interdites, en droit civil, dans les cas ou elles
répondent a une exigence professionnelle déterminante et pour autant que
I’objectif soit Iégitime et 1’exigence proportionnée.

c) Les discriminations relatives a la religion, les convictions, le
handicap, [’dge ou [’orientation sexuelle (directive 2000/78)

Dans son avis motivé du 1% février 2008, la Commission européenne
a considéré que la transposition francaise de la directive 2000/78 est
incomplete pour deux raisons, en dehors des questions de définition réglées
par I’article 1°" et des problémes de rétorsion traités par 1’article 3 :

- le droit francais n’interdit pas la discrimination fondée sur la
religion ou les convictions, le handicap, I’4ge ou 1’orientation sexuelle en ce
qui concerne les conditions d’accés aux activités non salariées, comme le
travail indépendant ;

- le droit francais ne garantit pas expressément la libre adhésion a un
syndicat ou a une organisation professionnelle, quels que soient la religion ou
les convictions, le handicap, 1’age ou ’orientation sexuelle ; ce grief concerne
tant les salariés du secteur privé que les fonctionnaires.

Les deux alinéas du 2°, qui s’appliquent aux discriminations fondées
sur la religion, les convictions, 1’age, le handicap ou I’orientation sexuelle
satisfont donc aux exigences de la Commission.

Le 3° interdit toute discrimination directe ou indirecte en raison de la
grossesse ou de la maternité, sous réserve des mesures prises en faveur des
femmes pour ces mémes motifs.

Comme aucune matiére n’est mentionnée, cette interdiction
s’applique a toute situation et assure ainsi une transposition compléte, pour les
questions de grossesse et de maternité, des trois directives communautaires
relatives a 1’égalité de traitement entre hommes et femmes.

Enfin, le 4° transpose la directive 2004/113 du 13 décembre 2004
mettant en ceuvre le principe de 1’égalité de traitement entre les femmes et les
hommes dans I’acces des biens et services et la fourniture de biens et services.

Selon cette directive, toute discrimination relative au sexe est interdite
dans ’acces aux biens et services et la fourniture des biens et services.
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L’article 225-1 du code pénal prévoit déja une peine de trois ans
d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende lorsqu’une discrimination,
fondée notamment sur le sexe, consiste a refuser la fourniture d’un bien ou
d’un service ou a subordonner la fourniture d’un bien ou d’un service a une
condition fondée notamment sur le sexe. En outre, 1’article 1 de la loi du
6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification
de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 dispose qu’aucune personne ne peut
se voir refuser la location d’un logement en raison, notamment, de son sexe.

Cependant, aucune disposition de droit interne ne prohibe de maniére
générale les discriminations directe et indirecte fondées sur le sexe en maticre
d’acces a des biens et services ou de fourniture de biens et services.

Le 4° instaure donc cette interdiction générale, en proposant quatre
dérogations explicitement autorisées par la directive :

-il est d’abord prévu, de maniére usuelle, que le principe
d’interdiction ne fait pas obstacle a ce que soient faites des différences selon le
sexe lorsque la fourniture de biens et services exclusivement ou
essentiellement destinés aux personnes de sexe masculin ou de sexe féminin
est justifiée par un but légitime et que les moyens de parvenir a ce but sont
nécessaires et appropriés ;

- ensuite, le texte permet d’organiser des enseignements en
regroupant des éleves en fonction de leur sexe ;

- en outre, ’interdiction ne fait pas obstacle aux dérogations prévues
par P’article L. 111-7 dans le calcul des primes et des prestations d’assurance.
Cet article laisse ouverte la possibilité pour le ministre chargé de I’économie
d’autoriser par arrété des différences « proportionnées aux risques lorsque des
données actuarielles et statistiques pertinentes et précises établissent que le
sexe est un facteur déterminant dans [’évaluation du risque d’assurance ».
Cette disposition permet de laisser subsister des différenciations tarifaires
entre les femmes et les hommes pour certaines catégories de contrats
d’assurance (assurance automobile, assurance vie et assurance santé). La
différence de régime est 1égitime en raison de la plus grande espérance de vie
des femmes et des risques de maladie et d’accidents de voiture moins
importants ;

- enfin, le projet de loi prévoit que le contenu des médias et de la
publicité n’est pas considéré comme un acces aux biens et services ni comme
une fourniture de biens et services a la disposition du public. Si I’on comprend
le souci d’assurer la liberté et la protection des publicitaires, il ne faudrait pas
que cette disposition conduise a autoriser les publicités sexistes. 1l
appartiendra donc au législateur de la modifier si une telle éventualité se
confirmait.



-21 -

II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

Outre des modifications de nature rédactionnelle, I’Assemblée
nationale a adopté deux amendements de fond :

- le premier reprend les notions de conditions de travail et de
promotion professionnelle, que la directive 2002/73 mentionne expressément,
dans la liste des matieres pour lesquelles sont interdites les discriminations ;

- le second inclut, conformément aux termes des directives, le congé
de maternité parmi les discriminations interdites en raison de la grossesse ou
de la maternité.

III - La position de votre commission

Votre commission constate que le projet de loi répond bien aux griefs
formulés par la Commission européenne. Le texte transpose également de
manicre appliquée la directive 2004/113.

Cependant, votre commission regrette la forme du texte : diverses
interdictions sont juxtaposées sans autre point commun que de répondre aux
doléances de la Commission européenne. Au total, 1’article est difficilement
intelligible et sans logique apparente. Il pose un probléme de lisibilité et
d’accessibilité du droit.

En outre, votre commission considére que IP’autorisation
d’organiser des enseignements en regroupant les éléves en fonction de leur
sexe n’est pas admissible car elle est contraire a la volonté de lutter contre
les discriminations sexistes. En outre, cette autorisation n’est pas prévue
par la directive 2004/113. Votre commission vous propose donc de la
supprimer.

Votre commission vous demande d’adopter cet article ainsi
modifié.

Article 3
Protection contre les rétorsions

Objet : Cet article vise a assurer la transposition des mesures relatives a la
protection contre les rétorsions dans les cas de discrimination.

I - Le dispositif proposé
Les cinq directives communautaires 2000/43, 2000/78, 2002/73,
2004/113 et 2006/54 comportent chacune une disposition identique selon

laquelle « les Etats membres introduisent dans leur systeme juridique interne
les mesures nécessaires pour protéger les personnes contre tout traitement ou
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toute conséquence défavorable en réaction a une plainte ou a une action en
Jjustice visant a faire respecter le principe de |’égalité de traitement ».

En dépit de ce qu’avance la Commission européenne, ces mesures
existent déja dans le domaine du travail et de I’emploi. Le troisieme alinéa
de I’article L. 122-45 prévoit en effet qu’« aucun salarié ne peut étre
sanctionné, licencié ou faire [’objet d’'une mesure discriminatoire pour avoir
témoigné des agissements [qui constituent des discriminations] ou pour les
avoir relatés ».

Cependant, D’article propose d’étendre la protection contre les
rétorsions, conformément aux recommandations de la Commission, a quatre
autres domaines :

-les discriminations fondées sur [I’appartenance ou la
non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, en matiere de
protection sociale, de santé, d’avantages sociaux, d’éducation, d’acceés aux
biens et services ou de fourniture de biens et services ;

- les discriminations fondées sur le sexe, [’appartenance ou la
non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, la religion,
I’age, le handicap, 1’orientation sexuelle ou les convictions, en matiere
d’affiliation et d’engagement dans wune organisation syndicale ou
professionnelle, y compris d’avantages procurés par elle ;

- les discriminations fondées sur la grossesse et la maternité ;

- les discriminations fondées sur le sexe en matiére d’acces aux biens
et services et de fourniture de biens et services.

II - Les modifications adoptées par 1I’Assemblée nationale

La version initiale du texte prévoyait de protéger les personnes ayant
témoigné ou relaté plusieurs « agissements discriminatoires ». L’ Assemblée
nationale a étendu cette protection aux cas ou la discrimination ne serait due
qu’a un seul agissement.

III - La position de votre commission

Cet article élargit le champ de la protection contre les rétorsions en
matiere de discriminations, conformément aux directives communautaires.

Cette évolution est positive et contribuera a une lutte plus efficace
contre les discriminations, en incitant les victimes de discrimination a porter
plainte.

Votre commission vous demande donc d’adopter cet article sans
modification.
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Article 4
Extension de ’aménagement de la charge de la preuve
a tous les contentieux relatifs aux discriminations

Objet : Cet article vise a étendre ’aménagement de la charge de la preuve a
tous les contentieux relatifs aux discriminations.

I - Le dispositif proposé

Le droit frangais prévoit déja, en matiere de discrimination, une
dérogation au régime général de la charge de la preuve dans trois domaines :

- la loi du 16 novembre 2001 a introduit dans les articles L. 122-45 et
L. 123-1 du code du travail un aménagement de la charge de la preuve pour les
discriminations en matiere de travail et d’emploi ;

-la loi du 17 janvier 2002 a étendu cet aménagement aux litiges
concernant les refus d’attribution de la location d’un logement fondés sur une
discrimination ;

- la loi du 30 décembre 2004 enfin, dans son article 19, a élargi cette
dérogation aux discriminations fondées sur la race ou [’origine réelle ou
supposée en maticre de protection sociale, de santé, d’avantages sociaux,
d’éducation, d’accés aux biens et services et de fournitures de biens et
services.

Dans ces trois secteurs, I’aménagement de la charge de la preuve est
le méme. Dans le droit commun de la procédure civile, il incombe a chaque
partie de prouver, conformément a la loi, les faits nécessaires au succes de ses
prétentions. Le régime dérogatoire prévoit une procédure d’inversion de la
charge de preuve : la personne qui s’estime victime d’une discrimination doit
d’abord établir devant la juridiction compétente les faits qui permettent d’en
présumer I’existence, puis il revient a la partie défenderesse de prouver que la
mesure en cause est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute
discrimination.

II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

L’Assemblée nationale a adopté un amendement tendant a faciliter la
procédure judiciaire pour les personnes se considérant victime de
discrimination. Toute personne qui s’estime victime d’une discrimination
directe ou indirecte devra donc présenter et non plus établir devant la
juridiction compétente les faits qui permettent d’en présumer 1’existence.
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II - La position de votre commission

Votre commission est préoccupée par la généralisation de
I’aménagement de la charge de la preuve en matiere de discrimination opérée
par l’article initial et accentuée par 1I’Assemblée nationale. Si elle est
soucieuse de la protection des victimes, elle considére également que les
régles de la procédure judiciaire ne doivent pas entrainer un accroissement
stérile des contentieux.

Sous cette réserve, votre commission vous demande d’adopter cet
amendement sans modification.

Article additionnel avant [’article 5
(art. L. 123-1 du code du travail)
Suppression de la liste des professions
pour lesquelles des discriminations fondées sur le sexe sont autorisées

Objet : Cet article additionnel vise a supprimer la liste des professions qui ne
sont pas soumises au régime d’interdictions des discriminations fondées sur
le sexe.

L’article L. 123-1 du code du travail dispose que « sous réserve des
dispositions particulieres du présent code et sauf si [’appartenance a l'un ou
[’autre sexe est la condition déterminante de |’exercice d’un emploi ou d’une
activité professionnelle », les discriminations liées au sexe sont interdites.

L’article prévoit par ailleurs qu’« un décret en Conseil d’Etat
détermine, apres avis des organisations d’employeurs et de salariés les plus
représentatives au niveau national, la liste des emplois et des activités
professionnelles pour [’exercice desquels [’appartenance a ['un ou [’autre
sexe constitue la condition déterminante. Cette liste est révisée
peériodiquement dans les mémes formes ».

Or, comme le souligne la Haute Autorit¢ de lutte contre les
discriminations et pour 1’égalité, le principe d’une liste, énumérant de manicre
exhaustive les professions pour lesquelles une discrimination liée au sexe est
légitime, est inopérant, car impossible techniquement a mettre en pratique.

Faisant suite a une recommandation de la délégation aux droits des
femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes, votre
commission vous propose donc de supprimer cette liste.

La protection des femmes n’en sera pas pour autant moins assurée, grace
a la nouvelle rédaction de I’article L. 123-1 adoptée par I’ Assemblée nationale et
prévoyant que les discriminations fondées sur le sexe sont interdites sauf si elles
répondent « a une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour
autant que [’objectif est légitime et [’exigence proportionnée. »

Votre commission vous demande d’adopter cet article dans la
rédaction qu’elle vous soumet.
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Article 5
(art. L. 122-45, L. 122-45-3, L. 122-45-5, L. 123-1, L. 411-5
du code du travail)
Champ d’application du projet de loi

Objet : Cet article propose de donner au projet de loi un champ
d’application aussi extensif que possible, conformément aux directives
communautaires.

I - Le dispositif proposé

Le premier alinéa précise que les dispositions du projet de loi
s’appliquent a toutes les personnes publiques ou privées, y compris celles
exercant une activité indépendante. Sont donc concernées les personnes
exercant une activité salariée, non salariée ou indépendante, et les
fonctionnaires relevant des dispositions de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires.

Le champ couvert par cette disposition permet de répondre a deux
griefs de la Commission, qui estimait que le régime d’interdiction des
discriminations 1issu des transpositions n’englobait pas les professions
indépendantes et les fonctionnaires.

Le second alinéa reprend les dérogations ouvertes par les directives
concernant les ressortissants des pays non-membres de 1’Union européenne et
les apatrides.

I1 - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

L’Assemblée nationale a adopté un amendement de précision
rédactionnelle.

III - La position de votre commission

Votre commission constate que cet article satisfait correctement aux
exigences de la Commission européenne.

Il permettra d’appliquer le régime communautaire d’interdiction des
discriminations, malgré les problémes de définition soulevés, a I’ensemble des
personnes publiques et privées, y compris les professions indépendantes.

Votre commission vous demande donc d’adopter cet article sans
modification.
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Article 6
(art. L. 122-45, L. 122-45-3, L. 122-45-5, L. 122-45-6 nouveau, L. 411-5
du code du travail)
Coordination juridique dans le code du travail
et application du droit communautaire

Objet : Cet article assure la coordination juridique des articles précédents
avec le code du travail et répond a plusieurs griefs de la Commission
européenne.

I - Le dispositif proposé

Les 1° et 2° assurent la coordination juridique des dispositions du
projet de loi avec I’article L. 122-45 du code du travail. Le 1° prévoit que les
« mesures discriminatoires » mentionnées dans le code du travail doivent étre
entendues au sens des définitions posées par 1’article 1 du projet de loi. Le 2°
ouvre les dérogations usuelles, en posant que des discriminations sont
possibles lorsqu’elles répondent a une exigence professionnelle essentielle et
déterminante et pour autant que 1’objectif est légitime et [’exigence
proportionnée.

Le 3° précise, a la suite d’une interpellation de la Commission dans la
mise en demeure du 21 mars 2007 relative a la transposition de la directive
2000/78, le régime des discriminations fondées sur 1’age. Actuellement,
I’article L. 122-45-3 du code du travail issu de la loi du 16 novembre 2001
autorise les différences de traitement fondées sur 1’age dés lors que celles-ci
sont « objectivement et raisonnablement justifiées par un objectif légitime,
notamment par des objectifs de politique de |’emploi, et lorsque les moyens de
réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires ». Le 3° explicite
« l'objectif légitime », en y incluant notamment « le souci de préserver la
santé ou la sécurité des travailleurs, de favoriser leur insertion
professionnelle, d’assurer leur emploi, leur reclassement ou leur
indemnisation en cas de perte d’emploi ».

Le 4° ¢étend enfin, conformément aux recommandations de la
Commission, ’interdiction des discriminations au sens communautaire a
I’adhésion a un syndicat professionnel. Dans sa rédaction actuelle,
I’article L. 411-2 dispose que « tout salarié, quels que soient son sexe, son
age, sa nationalité peut librement adhérer au syndicat professionnel de son
choix ». 1l ne recense donc que trois motifs de discrimination. La nouvelle
rédaction a pour effet de faire passer de trois a dix-huit les motifs prohibés de
discrimination pour 1’adhésion a un syndicat professionnel.
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II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale
L’Assemblée nationale a adopté deux amendements.

Le premier crée un 3° bis prévoyant que la section « discriminations »
du code du travail, P’article 6 de la présente loi, les textes pris pour leur
application ainsi que les articles 1°" a 5 de la présente loi seront affichés dans
les locaux ou a la porte des locaux ou se fait I’embauche.

Le second instaure un 3°ter qui assure la coordination juridique, en
mati¢re de discriminations fondées sur le sexe, avec le 2° de 1’article 2 de la
présente loi.

III - La position de votre commission

Votre commission constate que cet article satisfait correctement aux
exigences de la Commission européenne.

Cependant, elle vous propose de modifier le premier amendement
adopté par I’Assemblée nationale prévoyant 1’obligation d’afficher les
cing premiers articles du présent projet de loi et les articles du code du travail
s’y référant dans les lieux de travail, ainsi que dans les locaux ou a la porte des
locaux ou se fait ’embauche.

Au vu des difficultés que pose le projet de loi, il apparait plus
constructif et plus efficace d’afficher la section « discriminations » du code
pénal dans ces mémes lieux.

Votre commission vous demande d’adopter ’article ainsi amendé.

Article 7
(art. L. 1132-1, L. 1132-2, L. 1132-3, L. 1132-4 nouveau et L. 2141-1
du nouveau code du travail)
Mesures de coordination dans le nouveau code du travail

Objet : Cet article vise a assurer la transposition dans le nouveau code du
travail des dispositions inscrites dans le code actuel par ’article 6.

I - Le dispositif proposé

Le nouveau code du travail, tel qu’il résulte de 1’ordonnance
n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail entrera en vigueur, en
application de la loi n° 2008-67 du 21 janvier 2008 ratifiant 1’ordonnance
n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail, le 1¥ mai 2008.

Le présent article assure la transposition des dispositions introduites
par ’article 6 du présent projet de loi dans le code du travail aujourd’hui en
vigueur.
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Il apparait en effet nécessaire, avant le 1° mai 2008, de procéder a la
fois, pour toute législation nouvelle affectant le droit du travail, aux
modifications dans le code du travail aujourd’hui en vigueur et dans le
nouveau code du travail, de maniére a garantir la continuité juridique de
I’application des dispositions remaniées.

II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

L’Assemblée nationale a adopté deux amendements de coordination
juridique.

III - La position de votre commission

Votre commission est ¢évidemment favorable a la coordination
réalisée entre les deux codes du travail, qui permettra de garantir une
continuité dans I’application de leurs dispositions.

Elle vous propose en conséquence d’adopter un amendement assurant
la coordination avec la modification introduite a I’article précédent.

Elle vous demande d’adopter cet article ainsi amendé.

Article 8
(art. 225-3 du code pénal)
Modification de la liste des discriminations
ne donnant pas lieu a des sanctions pénales

Objet : Cet article propose de modifier la liste des discriminations qui ne
donnent pas lieu a des sanctions pénales.

I - Le dispositif proposé

L’article 225-3 du code pénal dispose que les peines sanctionnant les
discriminations interdites a 1’article 225-1 ne sont pas applicables a trois types
de discriminations :

- « I° aux discriminations fondées sur [’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 [’article précédent
lorsqu’elles se fondent sur la prise en compte de tests genétiques prédictifs
ayant pour objet une maladie qui n’est pas encore déclarée ou une
prédisposition génétique a une maladie ;
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- « 2° aux discriminations fondées sur [’état de santé ou le handicap,
lorsqu’elles consistent en un refus d’embauche ou un licenciement fondé sur
l’inaptitude médicalement 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 matiere d’embauche, sur le
sexe lorsque [’appartenance a l'un ou [’autre sexe constitue, conformément
aux dispositions du code du travail ou aux lois portant dispositions statutaires
relatives a la fonction publique, la condition déterminante de [’exercice d’un
emploi ou d’une activité professionnelle. »

Le projet de loi modifie cette troisiéme catégorie : il instaure d’abord
deux criteres de justification supplémentaires pour les discriminations de la
troisieme catégorie : un objectif 1égitime et une exigence proportionnée. Il
ouvre également la dérogation aux discriminations fondées sur I’dge et
I’apparence physique.

Par ailleurs, le texte insere deux nouvelles dérogations :

- la premiére est reprise du considérant 16 de la directive 2004/113.
En conséquence seront soustraites aux sanctions pénales les discriminations
fondées sur le sexe, en matiere d’acces aux biens et services, lorsque cette
discrimination est justifiée par la protection des victimes de violences a
caractere sexuel, des considérations liées au respect de la vie privée et de la
décence, la promotion de 1’égalité des sexes ou des intéréts des hommes ou
des femmes, la liberté d’association ou I’organisation d’activités sportives ;

- la seconde permet 1’application des regles statutaires de la fonction
publique francaise, en prévoyant que les refus d’embauche fondés sur la
nationalité ne constituent pas des discriminations lorsqu’ils sont justifiés par
ces regles.

II - Les modifications adoptées par I’Assemblée nationale

L’ Assemblée nationale a adopté un amendement rédactionnel.

III - La position de votre commission

Votre commission considére que ces modifications se conforment a
I’esprit du droit communautaire sans affaiblir la portée des sanctions pénales
réprimant les discriminations.

Les nouvelles exceptions introduites permettent au contraire de
renforcer la lutte contre les discriminations et la protection des victimes,
comme cela est expressément prévu par la quatrieme dérogation.

Votre commission vous demande donc d’adopter cet article sans
modification.
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Article 9
(art. L. 112-1-1 du code de la mutualité
etart. L. 931-3-2 du code de la sécurité sociale)
Interdiction des discriminations
en matiere de mutualité et de prévoyance

Objet : Cet article interdit les discriminations fondées sur le sexe pour les
cotisations et les prestations prévues par le code de la mutualité et le code de
la sécurité sociale.

I - Le dispositif proposé

Le paragraphe I insére un nouvel article L. 112-1-1 dans le code de
mutualité, prohibant toute discrimination fondée sur le sexe en matiere de
cotisations et de prestations. Pour autant, cette disposition ne fait pas
obstacle a la mise en ceuvre de mesures protectrices pour les femmes,
c’est-a-dire a I’attribution des prestations liées a la grossesse et a la
maternité. La rédaction proposée assure la conformité du droit interne avec
I’ensemble des textes communautaires relatifs a 1’égalité de traitement entre
les hommes et les femmes.

Le paragraphell insére, par parallélisme, un nouvel
article L. 931-3-1 dans le code de la sécurité sociale, aux termes duquel
« aucune différence en matiére de cotisations et de prestations ne peut étre
fondée sur le sexe ». De la méme manicre, il est précisé que ce principe ne fait
pas obstacle a Iattribution aux femmes de prestations liées a la grossesse et a
la maternité.

L’Assemblée nationale a adopté cet article sans modification.

II - La position de votre commission

Votre commission ne peut qu’approuver cet article, qui vise a
renforcer la lutte contre les discriminations fondées sur le sexe tout en
préservant les protections spécifiques aménagées pour les femmes.

Elle vous demande donc de I’adopter sans modification.
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Article 10
Coordination

Objet : Cet article propose d’abroger ’article 19 de la loi du 30 décembre
2004 par coordination avec les dispositions des articles 2 et 4 du projet de loi.

I - Le dispositif proposé

Le titre II de la loi du 30 décembre 2004, constitué du seul article 19,
dispose qu’« en matiére de protection sociale, de santé, d’avantages sociaux,
d’éducation, d’acces aux biens et services, de fournitures de biens et services,
d’affiliation et d’engagement dans wune organisation syndicale ou
professionnelle, y compris d’avantages procurés par elle, ainsi que d’acces a
[’emploi, d’emploi et de travail indépendants ou non salariés, chacun a droit a
un traitement égal, quelles que soient son origine nationale, son appartenance
ou non-appartenance vraie ou supposée a une ethnie ou une race.

« Toute personne qui s’estime victime d’une discrimination directe ou
indirecte en ces domaines établit devant la juridiction compétente les faits qui
permettent d’en présumer [’existence. Au vu de ces éléments, il incombe a la
partie défenderesse de prouver que la mesure en cause est justifiée par des
éléments objectifs étrangers a toute discrimination. »

Ces dispositions figurent désormais aux articles 2 et 4 du projet de
loi, dans des termes repris mot pour mot de la directive 2000/43.

L’Assemblée nationale a adopté cet article sans modification.

II - La position de votre commission

Votre commission note qu’il aurait été plus simple de modifier
I’article 19 de la loi du 30 décembre 2004, plutot que de le réécrire dans le
projet de loi pour le supprimer dans le texte d’origine.

Prenant acte du parti pris rédactionnel du Gouvernement qui n’a pas
¢té remis en cause par 1’ Assemblée nationale, votre commission vous invite a
adopter cet article sans modification.
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Article 11
Régime applicable outre-mer

Objet : Cet article établit le régime applicable outre-mer dans les domaines
visés par le projet de loi.

I - Le dispositif proposé

Cet article instaure le régime spécifique applicable a 1’outre-mer. 11
prévoit que les dispositions du projet de loi sont applicables en
Nouvelle-Calédonie, en Polynésie frangaise, dans les iles Wallis-et-Futuna
et dans les Terres australes et antarctiques francaises dans toutes les
matieres que la loi organique n°2007-223 du 21 février 2007 portant
dispositions statutaires et institutionnelles relatives a I’outre-mer ne réserve
pas a la compétence de leurs institutions.

II - Les modifications adoptées par 1I’Assemblée nationale

L’ Assemblée nationale a adopté un amendement rédactionnel.

III - La position de votre commission

Cet article est conforme a la loi organique relative a 1’outre-mer,
votre commission vous demande donc de I’adopter sans modification.

Votre commission vous propose d’adopter ’ensemble du projet
de loi ainsi amendé.
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TRAVAUX DE LA COMMISSION

I. AUDITION DE LA MINISTRE

Réunie le mardi 1° avril 2008, sous la présidence de M. Nicolas
About, président, la commission a procédé a [’audition de Mme Valérie
Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, sur le projet de loi n° 241
(2007-2008), adopté par [’Assemblée nationale apres déclaration d’urgence,
portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations.

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, a
rappelé que la législation européenne est abondante dans le domaine de la
lutte contre les discriminations.

Le projet de loi a pour objet de poursuivre la mise en conformité du
droit frangais au droit communautaire rvelatif a l’égalité de traitement. Il
introduit trois séries de nouvelles dispositions dans le droit frangais :

- il précise les définitions de la discrimination directe et indirecte,
ainsi que celle des faits constitutifs de harcélement, au sens civil et non pénal
du terme. Il assimile par ailleurs a une discrimination le fait d’enjoindre a
quelqu’un de pratiquer une discrimination, ce qui permettra de donner a ces
deux comportements les mémes conséquences juridiques ;

- il affirme de maniére explicite qu’un certain nombre de
discriminations sont interdites : discriminations en matiere de biens et
services, de protection sociale, de santé, d’avantages sociaux et d’éducation,
fondées sur la race ou [’origine ethnique ; discriminations en matiere de
travail et d’emploi, fondées sur le sexe, [‘appartenance ou la
non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, la religion,
[’age, le handicap, l’orientation sexuelle ou les convictions ; discriminations
pratiquées en raison de la maternité ou de la grossesse, sauf a ce qu’il
s’agisse d’en assurer la protection ; discriminations fondées sur le sexe en
matiere d’acces aux biens et services et de fourniture de biens et services ;

- il renforce les garanties qui sont accordées aux personnes victimes
de discriminations en instaurant une protection contre les rétorsions qui
peuvent frapper les personnes qui téemoignent d’une discrimination.
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L’ensemble des dispositions introduites seront d’application générale
et immédiate. Elles s’imposeront aux personnes privées et aux collectivités
publiques. Dans le domaine professionnel, elles vaudront donc de la méme
maniere pour les personnes qui sont employées en vertu d’un contrat de droit
privé que pour les fonctionnaires, y compris les magistrats, les militaires et les
fonctionnaires des assemblées parlementaires.

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, a par
ailleurs indiqué que le Gouvernement intensifiera la lutte contre les
discriminations en présentant prochainement deux projets de loi, ['un sur le
statut du beau-parent, [’autre sur [’égalité professionnelle et salariale entre
les hommes et les femmes.

Elle a ensuite abordé trois points soulevés lors du débat en premiere
lecture a I’Assemblée nationale. Concernant la prise en compte de la paternité
au méme titre que la maternité, les directives transposées ont clairement posé
le principe d’une asymeétrie entre les principes de non-discrimination posés en
raison de la maternité et ceux posés en raison de la paternité. Revenir sur
cette asymétrie serait affaiblir le principe. La disposition prévoyant la
possibilité d’enseignements réservés aux filles ou aux gar¢cons a provoqué de
nombreuses critiques, en particulier chez les membres de la délégation aux
droits des femmes. Pourtant, il ne saurait étre question de remettre en cause le
principe de mixité au sein des établissements scolaires. Enfin, il est vrai que
[’exclusion des médias et de la publicité du champ des interdictions des
discriminations fondées sur le sexe peut paraitre curieuse. Mais le contenu des
médias et de la publicité est explicitement laissé hors du champ de la
directive 2004/113 et le principe de non-discrimination entre les hommes et
les femmes doit s’ articuler avec le principe de liberté d’expression, qui est
aussi ['une des valeurs fondamentales communes aux Etats membres de
[’Union européenne.

En conclusion, Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la
solidarité, a rappelé qu’une interprétation trop libre par rapport aux
observations de la Commission européenne pourrait ouvrir la voie a de
nouvelles mises en demeure, et le Gouvernement ne souhaite pas exposer la
France a ce risque. Elle a déclaré mesurer combien cet exercice peut paraitre
contraint aux législateurs.

M. Nicolas About, président, puis M. Alain Gournac, se sont étonnés
de ['utilisation du terme de « race » dans le texte et ont souligné que cette
notion est contraire aux principes fondamentaux de la République.

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, a
répondu que la directive 2000/43 relative a la lutte contre les discriminations
fondées sur la race et [’origine ethnique dispose clairement que « [’'Union
européenne rejette toutes théories tendant a déterminer [’existence de races
humaines distinctes. L’emploi du mot « race » dans la présente directive
n’implique nullement I’acceptation de telles théories ».
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M. Nicolas About, président, a estimé paradoxal [’emploi d’une
notion dont on rejette |'utilisation.

Mme Muguette Dini, rapporteur, a déclaré qu’un certain nombre de
définitions du projet de loi posent un probleme. Par exemple, la définition de
la discrimination directe prévoit que « constitue une discrimination directe la
situation dans laquelle [...] une personne est traitée de maniére moins
favorable qu’une autre ne [’est, ne l’a été ou ne le serait ». La dimension
fictive de la comparaison introduite par la formulation « ne serait » est
inquiétante car elle ouvre la porte a des condamnations fondées sur des
hypotheses invérifiables : comment prouver qu’il n’y a pas discrimination si
des élements de comparaison objectifs n’existent pas ?

Mme Christiane Hummel, rapporteur pour avis au nom de la
délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes
et les femmes, a confirmé que cette définition pourrait donner lieu a des
proces d’intention.

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, a fait
valoir que la Commission européenne laisse une tres faible marge de
manceuvre aux Etats membres dans la transposition des directives. Elle
considere que les définitions doivent étre reprises mot a mot. Si I’Etat francais
ne se plie pas a ses recommandations, la Commission européenne continuera
la procédure en manquement. C’est en amont, lors de la phase de préparation
de la directive, avant son adoption par le Parlement européen, que les
gouvernements peuvent peser dans la négociation du contenu des textes.

M. Nicolas About, président, a vivement regretté que ces questions
importantes n’aient pas été soulevées par la France lors des négociations.

Puis Mme Muguette Dini, rapporteur, a noté que le projet de loi
reprend la définition communautaire du harcélement sexuel, sans supprimer la
définition actuelle. Ce choix ne pose-t-il pas des problemes de sécurité juridique
et d’égalité devant la loi, dans la mesure ou des individus placés dans des
situations semblables pourront se voir appliquer un jugement différent selon que
l'une ou [autre définition sera invoquée ? Par ailleurs, la définition
communautaire est particulierement large : « tout agissement a connotation
sexuelle subi par une personne et ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte
a sa dignité ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant,
humiliant ou offensant ». Une telle définition n’est-elle pas si vague qu’elle
conduit en réalité a confier au juge le soin de la préciser, et donc de dire la loi ?

En outre, le projet de loi généralise un régime dérogatoire
d’aménagement de la preuve. Dans le droit commun de la procédure civile, il
incombe a chaque partie de prouver les théses qu’elle soutient. Au contraire,
dans ce cas de figure, la personne qui s’estime victime d’une discrimination
doit d’abord établir devant la juridiction compétente les faits qui permettent
d’en présumer [’existence, puis il revient a la partie défenderesse de prouver
que la mesure en cause est justifiée par des éléments objectifs étrangers a

\

toute discrimination. Le Conseil constitutionnel a déja émis des critiques a
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[’égard de ce régime qui touche a la présomption d’innocence. Est-ce une
bonne idée de le généraliser ?

Mme Christiane Hummel, rapporteur pour avis au nom de la
délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes
et les femmes, a fait part de l’inquiétude de la délégation concernant la
possibilité implicitement accordée aux médias par le projet de loi de diffuser
des images a caractere sexiste. Cette disposition est issue d’une directive pour
laquelle le Gouvernement n’a encore re¢u aucune mise en demeure. La
délégation recommande donc sa suppression.

De plus, ['autorisation explicitement donnée par le projet de loi
d’organiser des enseignements en regroupant les éleves en fonction de leur
sexe est difficile a admettre. La délégation propose également son retrait.

M. Nicolas About, président, a déclaré que, si elle donne son accord,
la commission des affaires sociales déposera un amendement pour supprimer
cette autorisation.

Mme Annie David a constaté que les gouvernements précédents ont
beaucoup légiféré dans le domaine de la lutte contre les discriminations, mais
qu’a ce jour aucun bilan global n’est disponible. Par ailleurs, le délai de
transposition de la cinquieme directive n’expire que le 15 aoit 2008 : il n’y
avait donc aucune urgence a la transposer si vite.

Mme Sylvie Desmarescaux a souligné le risque judiciaire qui pése
sur les femmes portant plainte pour harcélement : si leur demande est rejetée,
elles s’exposent a un proces en diffamation. Par ailleurs, il est nécessaire, en
matiere de harcélement, de mieux articuler le droit civil et le droit pénal.

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la solidarité, a
rappelé qu’il n’y a pas de présomption d’innocence en matiere civile. Elle a
dit partager le souci de la délégation aux droits des femmes et a l’égalité des
chances entre les hommes et les femmes de veiller aux représentations des
femmes véhiculées par les médias. Ce projet de loi n’est qu’une étape dans la
réflexion sur la lutte contre les discriminations, qui va se poursuivre a
[’occasion de la prochaine concertation nationale sur l’égalité professionnelle
entre les hommes et les femmes et a travers les travaux de la commission
nationale des violences envers les femmes et de la commission de réflexion sur
l’image des femmes dans les médias, présidée par Mme Michele Reiser. Les
délégations du Sénat et de |’Assemblée nationale aux droits des femmes et a
[’égalité des chances entre les hommes et les femmes seront associées a ces
travaux, qui devraient déboucher sur une charte.

Par ailleurs, en matiere de lutte contre les violences faites aux
femmes, un nouveau plan a été adopté pour la période 2008-2010 et, dans ce
cadre, un groupe de travail commun aux ministeres de la justice et de la
solidarité se met en place pour travailler a une meilleure articulation entre
droit civil et droit pénal.



-37 -

II. EXAMEN DU RAPPORT

Réunie le mercredi 2 avril 2008, sous la présidence de M. Nicolas
About, président, la commission a procédé a l’examen du rapport de
Mme Muguette Dini sur le projet de loi n° 241 (2007-2008), adopté par
[’Assemblée nationale apres déclaration d’urgence, portant diverses
dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte
contre les discriminations.

Mme Muguette Dini, rapporteur, a indiqué que le projet de loi
transpose partiellement ou intégralement cing directives communautaires
relatives a la lutte contre les discriminations. La France a déja transposé en
partie les trois premieres directives datant de 2000 et 2002. Cependant, la
Commission européenne a estimé cette transposition incomplete, et le délai de
transposition expirant en 2005, elle a engagé trois actions en manquement
contre I’Etat francgais. Soucieux de parfaire l'image européenne de la France
trois mois avant de prendre la présidence de [I'Union, le Gouvernement a
souhaité se mettre a l’abri de toute procédure judiciaire en répondant un a un,
dans le projet de loi, aux griefs de la Commission européenne.

Ceci étant, cet objectif, si légitime soit-il, ne doit pas conduire les
parlementaires a fermer les yeux sur le contenu du texte. Or, certains points
sont inquiétants et on peut se demander si le retard pris par la France pour
transposer ces directives est vraiment le fait du hasard.

Le projet de loi apporte quatre éléments nouveaux : il redéfinit les
notions de discrimination et de harcelement en recopiant les définitions
communautaires, il interdit les discriminations fondées sur le sexe en matiere
d’acces aux biens et services, il généralise [’aménagement de la charge de la
preuve a tous les contentieux qui concernent les discriminations et il prévoit,
enfin, que les interdictions en matiere de discrimination s’appliquent a toutes
les personnes publiques ou privées, y compris celles exercant une activité
professionnelle indépendante. L’Assemblée nationale a par ailleurs prévu que
les cing premiers articles du projet de loi et les articles du code du travail
correspondants seront affichés dans les lieux de travail.

Le texte constitue donc en apparence un progres, mais cette
apparence est trompeuse pour plusieurs raisons a indiqué Mme Muguette
Dini, rapporteur.

D’abord, le projet de loi fait un amalgame entre [’inégalité de
traitement et la discrimination : la définition de la discrimination directe,
reprise des directives, laisse penser qu’une inégalité de traitement est toujours
due a une discrimination. Or, le droit francgais veille au contraire a distinguer
clairement les deux, la Cour de cassation rappelant régulierement qu’« une
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différence de traitement entre plusieurs salariés d’une méme entreprise ne
constitue pas une discrimination ». La distinction n’est pas anodine : une
femme moins bien payée qu’un collegue masculin pour le méme travail et le
méme niveau de compétences peut soit plaider qu’étant une femme elle est
victime d’une discrimination — c’est la voie communautaire — soit demander
["application du principe d’égalité de traitement, en vertu duquel les salariés
placés dans une situation identique doivent étre payés de la méme maniere —
c’est le droit francais actuel. Le résultat sera finalement le méme mais [’état
d’esprit qui sous-tend la démarche et ses effets sur les rapports sociaux seront
différents : d’un coté, on insiste sur les différences, sur les caractéristiques
particulieres et [’on place la personne en position de victime pour réclamer
[’égalité ; de [’autre, le droit encourage a invoquer le principe de [’égalité de
traitement et conforte de ce fait la personne dans une posture positive et
constructive. Or, la transposition ici proposée engage la France dans la
premiere voie et ’on ne peut que regretter que les principes frangais n’aient
pas été mieux défendus lors de la négociation des directives a Bruxelles.

Le deuxieme probleme soulevé par le projet de loi est I’insécurité
Jjuridique qu’il risque de provoquer, car plusieurs définitions communautaires
sont confuses. La discrimination directe, par exemple, y est définie comme un
traitement plus favorable qui pourrait étre accordé a une autre personne : la
dimension fictive de la comparaison, introduite par ’'usage du conditionnel,
est inquiétante, car elle autorise des condamnations fondées sur des
hypotheses inveérifiables. Comment prouver qu’il n’y a pas discrimination si
des éléments de comparaison objectifs n’existent pas ?

La méme observation s’applique pour la discrimination indirecte, qui
condamne tout ¢lément « susceptible » de désavantager certaines personnes
par rapport a d’autres. La encore, le texte risque de conduire a des
condamnations fondées sur de simples suppositions si le juge estime qu’une
mesure, sans créer de discrimination, est susceptible de le faire. On fréle ici le
proces d’intention, et cela n’est pas acceptable.

La maniere de traiter le harcélement sexuel dans le projet de loi est
également préoccupante, car celui-ci reprend la définition communautaire sans
supprimer celle déja en vigueur en droit frangais. Cette coexistence de définitions
pose un probleme d’égalité devant la loi des lors que le jugement pourra étre
différent selon celle qui sera invoquée. C’est d’autant plus génant que la
définition communautaire du harcélement sexuel est extrémement large et qu’elle
risque de transferer au juge le soin de la préciser, et donc de dire la loi.

Puis Mme Muguette Dini, rapporteur, a souligné qu’il n’est pas
certain, au regard des textes communautaires et du traité européen, que le
Parlement francgais n’ait aucune marge de manceuvre dans ce travail de
transposition en droit interne. L article 249 du traité stipule en effet que « la
directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout
en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux
moyens ».
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Elle a donc proposé d’amender le projet de loi pour préciser
certaines définitions communautaires, indiquer qu’une différence de
traitement entre les salariés d’une méme entreprise ne constitue pas en
elle-méme wune discrimination et améliorer la mesure de publicité et
d’affichage des textes antidiscrimination votée par [’Assemblée nationale.

Par ailleurs, pour répondre aux recommandations de la délégation
aux droits des femmes et a [’égalité des chances entre les hommes et les
femmes, il serait judicieux de supprimer d’'une part, la disposition,
techniquement inapplicable, prévoyant que la liste des emplois pour lesquels
les discriminations fondées sur le sexe sont autorisées est fixée en Conseil
d’Etat, d’autre part, [’autorisation inacceptable donnée par le projet de loi a
[’organisation d’enseignements par regroupement d’éleves en fonction de leur
sexe.

M. Alain Gournac a déclaré partager les analyses du rapporteur. Le
manque de clarté des définitions communautaires conduira inévitablement a
un transfert du pouvoir législatif du Parlement vers le juge. Par ailleurs, il
n’est pas acceptable que le texte mentionne le terme de « race », qui est
contraire aux principes les plus fondamentaux de la République francaise.

Mme Muguette Dini, rapporteur, a confirmé que le projet de loi
risque d’accélérer la judiciarisation des rapports sociaux. L’analyse des
directives montre que leur rédaction s’inspire clairement des pays
anglo-saxons et des pays d’Europe du Nord, ou cette tendance est
particulierement forte. L’adoption du projet de transposition en [’état
contribuerait a faire basculer la France dans un autre modeéle de société.

Mme Annie David a également soutenu les positions défendues par le
rapporteur et les amendements proposés. Ceci étant, il est regrettable que le
Gouvernement se soit contenté de transposer les directives et n’ait pas voulu
engager une lutte plus substantielle contre les discriminations. Son invocation
de la contrainte communautaire pour refuser toute modification est également
irrecevable. Il n’est pas inutile de noter a ce titre que le Gouvernement lui-
méme n’a pas repris la définition communautaire du harcelement.

Mme Jacqueline Alquier s’est inquiétée des effets potentiels d’une
proposition de loi déposée par le président de la commission des lois et votée
par le Sénat qui ramenerait le délai de prescription de trente ans a cing ans,
notamment dans les affaires de discriminations. Elle s’est également
interrogée sur la mesure votée a l’Assemblée nationale en premiere lecture
interdisant aux associations de se porter partie civile dans les contentieux
relatifs aux discriminations touchant les fonctionnaires.

Mme Sylvie Desmarescaux s’est indignée de [’autorisation donnée
par le projet de loi d’autoriser [’organisation d’enseignements par
regroupements d’éleves en fonction de leur sexe. Une telle disposition doit
étre supprimée, quand bien méme elle reprendrait mot a mot la directive.
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M. Nicolas About, président, a déclaré qu’en effet, cette mesure n’est
pas acceptable car elle pourrait conduire a exclure les filles de [’acces a
[’éducation ou les astreindre a certaines filieres de formation, mais qu’'une
application particuliere se justifie davantage pour les établissements assurant
un hébergement, comme les pensionnats. Il a par ailleurs indiqué que la
commission des lois interviendra dans ce débat en séance publique pour
eclairer les points liés a la question de la prescription sur cing ans.

M. Jean-Pierre Michel a estimé que les directives transposées sont
contraires a la philosophie du droit francais. Elles véhiculent une conception
communautariste de la société, qui différencie les personnes et les classes en
catégories pour leur attribuer des droits distincts. Cette vision de la société
est entierement a l’opposé de l’idée républicaine a la francaise, fondée sur le
principe d’égalité des droits des citoyens, sans distinction d’origine, de sexe
ou d’orientation sexuelle. Le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat
rappellent régulierement le caractere fondamental de ce principe d’égalité.

M. Pierre Bernard-Reymond a regretté que les Etats membres ne se
consultent pas davantage sur la maniere dont ils assurent la transposition de
directives susceptibles de se trouver en contradiction avec leur droit interne.

M. Nicolas About, président, a rappelé qu’'une réunion des organes
parlementaires dédiés aux droits des femmes sera organisée au Sénat le
3 juillet prochain a [’occasion de la présidence francaise de [’Union, en
présence des vingt-sept Etats membres. Cette réunion pourrait étre l’occasion
de faire le point sur cette question de la transposition des directives relatives
aux discriminations.

Mme Muguette Dini, rapporteur, a expliqué que si les directives sont
tres éloignées de la tradition juridique francgaise, c’est probablement parce
que les Francais ne se sont pas mobilisés au moment de [’élaboration, de la
négociation et du vote des textes.

Le Gouvernement n’a pas repris les définitions communautaires du
harcelement car celles-ci sont absurdes. Les directives évoquent en effet, pour
le harcelement, « un comportement non désiré lié au sexe » et pour le
harcelement sexuel « un comportement non désiré a connotation sexuelle » ; il
est évident que ces rédactions comportent des malfagons. Le projet de loi
propose donc d’adapter les définitions communautaires et de maintenir en
parallele le droit francais, qui distingue clairement le harcélement sexuel du
harcelement moral.

En ’absence de Mme Christiane Hummel, rapporteur pour avis de la
deélégation aux droits des femmes et a l’égalité des chances entre les hommes et
les femmes, empéchée, Mme Muguette Dini, rapporteur, a présenté les
observations et les recommandations de la délégation.

Elle a d’abord souligné que trois des cing directives traitent
exclusivement de [’égalité de traitement entre les hommes et les femmes. Le
Gouvernement a fait le choix d’opérer une transposition au plus pres des
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directives et de maintenir [’essentiel des nouvelles dispositions dans un texte
spécifique plutot que de les intégrer dans les codes et lois existants et d’opérer
une fusion avec les dispositifs actuels, trés étoffés, de lutte contre les
discriminations du droit frangais. Certes, cette demarche présente [’avantage
d’étre inattaquable au regard des exigences précises formulées par la
Commission européenne. Mais elle aboutit a un dispositif complexe ou les
définitions que donne le droit francais des notions de discrimination, de
harcelement sexuel et de harcéelement moral coexisteront avec des définitions
voisines, mais non identiques, qu’en donne le projet de loi, sans que [’articulation
entre ces différentes notions soit vraiment précisée. Cette complexité est
particulierement regrettable dans un domaine ou la loi doit étre intelligible pour
les victimes.

La délégation a formulé six recommandations :

- la premiere pour inciter le Gouvernement a revenir sur ces
dispositions et définitions distinctes afin d’élaborer un corpus de regles plus
homogene et plus compréhensible ;

- la deuxieme pour souhaiter une application plus effective des textes ;

- la troisiéme pour demander [’application prudente des définitions de la
discrimination directe et de la discrimination indirecte, afin qu’elle évite
certaines dérives et n’alimente pas des proces d’intention ;

-la quatrieme pour préconiser umne simplification du dispositif
autorisant les différences de traitement fondées sur le sexe en matiére d’emploi ;

- la cinquieme pour réaffirmer son attachement a [’objectif de mixité
inscrit a article L. 121-1 du code de [’éducation et empécher la remise en
question, pour des motifs culturels ou religieux, de la bonne intégration des
jeunes filles aux activités, notamment sportives, des établissements
d’enseignement ;

- enfin, la sixiéme pour s’assurer qu’en dispensant « le contenu des
médias et de la publicité » de toute obligation en matiere de discrimination en
raison de l’appartenance a un sexe, le texte n’autorise pas des représentations
discriminatoires de la femme dans ces domaines.

Sous réserve de ces six recommandations, la délégation s’est déclarée
favorable a [’adoption du projet de loi, car malgré ses défauts, il devrait
contribuer a faire avancer la cause de [’égalité entre les hommes et les femmes.

La commission a ensuite procédé a [’‘examen des amendements
présentés par le rapporteur.

A larticle 1 (transposition de la définition communautaire de la
discrimination directe, de la discrimination indirecte et du harcelement), elle a
adopté trois amendements tendant :

- a limiter linsécurité juridique résultant de |’approximation de la
définition communautaire de la discrimination directe ;
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- a contenir les risques de proces d’intention créés par ['imprécision de
la définition communautaire de la discrimination indirecte ;

- a rappeler la distinction fondamentale entre la discrimination et
l’inégalité de traitement.

A [larticle 2 (divers régimes d’interdiction des discriminations), elle a
adopté un amendement visant a supprimer [’autorisation d’organiser des
enseignements scolaires par regroupement des éleves en fonction de leur sexe.

La commission a adopté sans modification les articles 3 (protection
contre les rétorsions) et 4 (extension de |’aménagement de la charge de la preuve
a tous les contentieux relatifs aux discriminations).

Elle a adopté un amendement portant article additionnel avant
Larticle 5 qui abroge la disposition prévoyant que la liste des emplois pour
lesquels les discriminations fondées sur le sexe sont autorisées est fixée par
décret en Conseil d’Etat.

Elle a adopté sans modification [’article 5 (champ d’application du
projet de loi).

A [article 6 (coordination juridique dans le code du travail et
application du droit communautaire), elle a adopté un amendement prévoyant
laffichage des dispositions du code pénal relatives aux discriminations sur les
lieux de travail.

A larticle 7 (mesures de coordination dans le nouveau code du travail),
elle a adopté un amendement assurant la coordination juridique dans le nouveau
code du travail avec le précédent amendement modifiant I’article 6.

La commission a ensuite adopté le projet ainsi modifié.



Textes en vigueur

-43 -

TABLEAU COMPARATIF

Texte du projet de loi

Projet de loi portant
diverses dispositions
d’adaptation au droit
communautaire dans le
domaine de la lutte contre
les discriminations

Article 1%

Au sens de la présente
loi :

1° Constitue une dis-
crimination directe la situa-
tion dans laquelle, pour I’un
des motifs mentionnés a
I’article 2, une personne est
traitée de maniére moins fa-
vorable qu’une autre ne 1’est,
ne I’a été ou ne le serait dans
une situation comparable ;

2° Constitue une dis-
crimination indirecte une dis-
position, un critére ou une
pratique neutre en apparence,
mais susceptible d’entrainer,
pour I'un des motifs men-
tionnés a 1’article 2, un désa-
vantage particulier pour des
personnes par rapport a
d’autres personnes, a moins
que cette disposition, ce cri-
tére ou cette pratique ne soit
objectivement justifié par un
but légitime et que les
moyens pour réaliser ce but
ne soient nécessaires et ap-
propriés ;

3°Sont assimilés a
une discrimination :

a) Tout agissement lié
a I’un des motifs mentionnés
a I’article 2 et tout agissement
a connotation sexuelle, subis

par une personne et ayant

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

Projet de loi portant
diverses dispositions
d’adaptation au droit
communautaire dans le
domaine de la lutte contre
les discriminations

Article 1%
Alinéa supprimé
Constitue ...

laquelle, sur le
fondement de son apparte-
nance ou de sa non-
appartenance, vraie ou sup-
posée, a une ethnie ou une
race, sa religion, ses convic-
tions, son age, son handicap,
son orientation sexuelle ou
son sexe, une personne ...
... comparable.
Constitue ...

men-
tionnés a I’alinéa précédent,
un désavantage ...

. appro-
priés.

La discrimination in-
clut :
1° Tout ...
. mentionnés
au premier alinéa et tout
agissement a connotation ...

Propositions
de la commission

Projet de loi portant
diverses dispositions
d’adaptation au droit
communautaire dans le
domaine de la lutte contre
les discriminations

Article 1%

Suppression maintenue
de I’alinéa
Constitue ...

... fa-
vorable qu’une autre ne 1’est
ou ne 1’a été dans une situa-
tion comparable.

Constitue ...

apparence,
mais entrainant, pour 1’un
des motifs ...

. appro-
priés.

Alinéa sans modifica-
tion
1° Non modifié
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Texte du projet de loi

pour objet ou pour effet de
porter atteinte a sa dignité ou
de créer un environnement
intimidant, hostile, dégradant,
humiliant ou offensant ;

b) Le fait d’enjoindre
a quiconque d’adopter un

comportement prohibé par
I"article 2.
Article 2
Sans  préjudice de

I’application des autres regles
assurant le respect du prin-
cipe d’égalité :

1° Toute discrimina-
tion directe ou indirecte fon-
dée sur I’appartenance ou la
non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie ou une
race est interdite en matiére
de protection sociale, de san-
té, d’avantages sociaux,
d’éducation, d’accés aux
biens et services ou de fourni-
ture de biens et services ;

2° Toute discrimina-
tion directe ou indirecte fon-
dée sur le sexe,

I’appartenance ou la non-
appartenance, vraie ou sup-
posée, a une ethnie ou une
race, la religion, 1’age, le han-
dicap, l’orientation sexuelle
ou les convictions est inter-
dite en matiere d’affiliation et
d’engagement dans une orga-
nisation syndicale ou profes-
sionnelle, y compris
d’avantages procurés par elle,
ainsi que d’accés a I’emploi,
d’emploi, de formation pro-
fessionnelle et de travail, y
compris le travail indépen-
dant ou non salarié.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

... offensant ;

2° Le fait ...

... ’article 2.

Article 2

Alinéa sans modifica-
tion

1° Non modifié

2° Toute ...

la religion ou les
convictions, le handicap,
Iage ou I’orientation
sexuelle est interdite ...

elle,
d’accés a I’emploi ...

. non salarié, ainsi que

Propositions
de la commission

2° Non modifié

Une différence de trai-
tement entre les salariés
d’'une méme entreprise ne
constitue pas en elle-méme
une discrimination.

Article 2

Alinéa sans modifica-
tion

1° Non modifié

2° Non modifié
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Texte du projet de loi

Ce principe ne fait pas
obstacle aux différences de
traitement fondées sur les
motifs visés a 1’alinéa précé-
dent lorsqu’elles répondent a
une exigence professionnelle
essentielle et déterminante et
pour autant que 1’objectif soit
légitime et 1’exigence propor-
tionnée ;

3° Toute discrimina-
tion directe ou indirecte est
interdite en raison de la gros-
sesse ou de la maternité.

Ce principe ne fait pas
obstacle aux mesures prises
en faveur des femmes pour
ces mémes motifs ;

4° Toute discrimina-
tion directe ou indirecte fon-
dée sur le sexe est interdite en
matiére d’accés aux biens et
services et de fourniture de
biens et services.

Ce principe ne fait pas
obstacle a ce que soient faites
des différences selon le sexe
lorsque la fourniture de biens
et services exclusivement ou
essentiellement destinés aux
personnes de sexe masculin
ou de sexe féminin est justi-
fiée par un but légitime et que
les moyens de parvenir a ce
but sont nécessaires et appro-
priés.

I ne fait pas non plus
obstacle au calcul des primes et
a lattribution des prestations
d’assurance dans les conditions
prévues par larticle L. 111-7
du code des assurances, dans sa
rédaction issue de la loi
n°® du portant di-
verses dispositions d’adapta-
tion au droit communautaire
dans les domaines économique
et financier.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

de conditions de travail et de
promotion professionnelle.

Alinéa sans modifica-
tion

3° Toute ...

maternité, y com-
pris du congé de maternité.
Alinéa sans modifica-
tion

4° Alinéa sans modifi-
cation

Ce principe ne fait pas

obstacle :
-aceque...
appro-
priés ;
-au calcul ...
... assurances ;

Propositions
de la commission

Alinéa sans modifica-

tion

3° Non modifié

4° Alinéa sans modifi-
cation

Alinéa sans modifica-
tion

Alinéa sans modifica-
tion
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Texte du projet de loi

Le présent article
n’interdit pas d’organiser des
enseignements en regroupant
des éléves en fonction de leur
sexe.

Le contenu des médias
et de la publicité n’est pas
considéré comme un acces
aux biens et services ni
comme une fourniture de
biens et services a la disposi-
tion du public au sens du 4°
du présent article.

Article 3

Aucune personne
ayant témoigné de bonne foi
d’agissements discriminatoi-
res ou les ayant relatés ne
peut étre traitée défavorable-
ment de ce fait.

Aucune décision défa-
vorable a une personne ne
peut étre fondée sur sa sou-
mission ou son refus de se
soumettre a une pratique pro-
hibée par ’article 2 de la pré-
sente loi.

Article 4

Toute personne qui
s’estime victime d’une dis-
crimination directe ou indi-
recte établit devant la juridic-
tion compétente les faits qui
permettent d’en présumer
I’existence. Au vu de ces él¢é-
ments, il appartient a la partie
défenderesse de prouver que
la mesure en cause est justi-
fiée par des ¢léments objec-
tifs étrangers a toute discri-
mination.

Le présent article ne
s’applique pas devant les ju-
ridictions pénales.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

- a ’organisation d’en-
seignements par regroupe-
ment des éléves en fonction
de leur sexe.

Alinéa sans modifica-
tion

Article 3

Aucune ...

... foi
d’un agissement discrimina-
toire ou I’ayant relaté ne
peut ...

... fait.
Aucune ...

. soumettre a une discrimi-
nation prohibée par D’article
2.

Article 4
Toute ...
indi-
recte présente devant ...
discri-

mination.
Alinéa sans modifica-
tion

tion

Propositions
de la commission

Alinéa supprimé

Alinéa sans modifica-

Article 3

Sans modification

Article 4

Sans modification
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Code du travail

Art. L. 123-1. -

Un décret en Conseil
d’Etat détermine, aprés avis
des  organisations d’em-
ployeurs et de salariés les
plus représentatives au niveau
national, la liste des emplois
et des activités professionnel-
les pour I’exercice desquels
I’appartenance a I’un ou I’au-
tre sexe constitue la condition
déterminante. Cette liste est
révisée périodiquement dans
les mémes formes.

Art. L. 1142-2. -

Un décret en Conseil
d’Etat détermine, aprés avis
des  organisations d’em-
ployeurs et de salariés repré-
sentatives au niveau national,
la liste des emplois et des ac-
tivités professionnelles pour
I’exercice desquels 1’apparte-
nance a I'un ou l'autre sexe
constitue la condition déter-
minante. Cette liste est révi-
sée périodiquement.

Art. L. 122-45. - Au-
cune personne ne peut étre

-47 -

Texte du projet de loi

Article 5

L. - Les dispositions de
la présente loi s’appliquent a
toutes les personnes publi-
ques ou privées, y compris
celles exercant une activité
professionnelle indépendante.

II. - Elles s’entendent
sans préjudice des disposi-
tions et conditions relatives a
I’admission et au séjour des
ressortissants des pays non
membres de 1’Union euro-
péenne et des apatrides.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

Article 5

I. - Les articles 1* a 4
et8a 11 s’appliquent ...

... indépendante.

II. - Ils s’entendent ...

... apatrides.

Propositions
de la commission

Article additionnel
avant [’article 5

I - Le dernier alinéa
de ['article L. 123-1 du code
du travail est supprimé.

II. - En conséquence,
le second alinéa de [’article
L. 1142-2 du code du travail,
dans sa rédaction issue de
lordonnance n° 2007-329 du
12 mars 2007 relative au
code du travail (partie lé-
gislative), est supprimé.

Article 5

Sans modification



Textes en vigueur

écartée d’une procédure de
recrutement ou de I’accés a
un stage ou a une période de
formation en entreprise, au-
cun salarié ne peut étre sanc-
tionné, licencié ou faire 1’ob-
jet d’une mesure discrimina-
toire, directe ou indirecte, no-
tamment en matiére de rému-
nération, au sens de 1’article
L. 140-2, de mesures d’inté-
ressement ou de distribution
d’actions, de formation, de
reclassement, d’affectation,
de qualification, de classifica-
tion, de promotion profes-
sionnelle, de mutation ou de
renouvellement de contrat en
raison de son origine, de son
sexe, de ses moeurs, de son
orientation sexuelle, de son
age, de sa situation de famille
ou de sa grossesse, de ses ca-
ractéristiques génétiques, de
son appartenance ou de sa
non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une
nation ou une race, de ses
opinions politiques, de ses ac-
tivités syndicales ou mutua-
listes, de ses convictions reli-
gieuses, de son apparence
physique, de son patronyme
ou en raison de son état de
santé ou de son handicap.

Aucun salarié ne peut
étre sanctionné, licencié ou
faire l’objet d’une mesure
discriminatoire pour avoir
témoigné des agissements dé-
finis aux alinéas précédents
ou pour les avoir relatés.
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Texte du projet de loi

Article 6

Le code du travail est
modifié comme suit :

1° Au premier alinéa
de Darticle L. 122-45, aprés
les mots : « directe ou indi-
recte, », sont insérés les
mots : «telle que définie a
I’article 1° de la loi n°
du portant diverses
dispositions d’adaptation au
droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les
discriminations, » ;

2° Apres le troisiéme
alinéa de D’article L. 122-45
est inséré un alinéa ainsi ré-
digé :

«Ces dispositions ne
font pas obstacle aux différen-
ces de traitement, lorsqu’elles
répondent a une exigence pro-
fessionnelle essentielle et dé-
terminante et pour autant que
I’objectif soit légitime et
I’exigence proportionnée. » ;

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

Article 6

Le code du travail est
ainsi modifié :
1° Dans le premier ...

... discriminations, » ;

2° Apres ...

. alinéa du méme article, il
est inséré un alinéa ainsi ré-
digé :

Alinéa sans modifica-
tion

tion

Propositions
de la commission

Article 6
Alinéa sans modifica-

1° Non modifié

2° Non modifié



Textes en vigueur

Art. L. 122-45-3. - Les
différences de traitement fon-
dées sur 1’dge ne constituent
pas une discrimination lors-
qu’elles sont objectivement et
raisonnablement justifiées par
un objectif 1égitime, notam-
ment par des objectifs de po-
litique de 1’emploi, et lorsque
les moyens de réaliser cet ob-
jectif sont appropriés et né-
cessaires.

Art. L. 123-1. - Sous
réserve des dispositions parti-
culiéres du présent code et
sauf si ’appartenance a I’'un

- 49 -

Texte du projet de loi

3° Le premier alinéa de
larticle L. 122-45-3 est rem-
placé par les dispositions sui-
vantes :

«Les différences de
traitement fondées sur 1’dge
ne constituent pas une dis-
crimination lorsqu’elles sont
objectivement et raisonna-
blement justifiées par un but
légitime, notamment par le
souci de préserver la santé ou
la sécurité des travailleurs, de
favoriser leur insertion pro-
fessionnelle, d’assurer leur
emploi, leur reclassement ou
leur indemnisation en cas de
perte d’emploi, et lorsque les
moyens de réaliser ce but
sont nécessaires et appro-
priés. » ;

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

3° Le premier alinéa
de larticle L. 122-45-3 est
ainsi rédigé :

Alinéa sans modifica-
tion

3° bis (nouveau)
Apres I’article L. 122-45-5, il
est inséré un article
L. 122-45-6 ainsi rédigé :

«Art. L. 122-45-6. -
Le texte des articles
L.122-45a L. 122-45-5 et du
présent article est affiché
dans les lieux de travail ainsi
que dans les locaux ou a la
porte des locaux ou se fait
I’embauche.

«Il en est de méme
pour les textes pris pour 1’ap-
plication desdits articles.

«Il en est de méme
pour le texte des articles 1 a
5 de la loi n° du
portant diverses dispositions
d’adaptation au droit com-
munautaire dans le domaine
de la lutte contre les discri-
minations. »

3° ter (nouveau) Le
premier alinéa de [article
L. 123-1 est ainsi rédigé :

«Sous réserve des
dispositions particuliéres du
présent code et sauf si ces
mesures répondent a une exi-

Propositions
de la commission

3° Non modifié

3° pis Alinéa sans
modification
«Art. L. 122-45-6. -

Le texte des articles 225-1 a
225-4 du code pénal est affi-
ché ...

... I’embauche.

Alinéa sans modifica-
tion

Alinéa sans modifica-
tion

3° ter Non modifié



Textes en vigueur

ou l'autre sexe est la condi-
tion déterminante de l’exer-
cice d’un emploi ou d’une ac-
tivité professionnelle, nul ne
peut :

Art. L. 411-5. - Tout
salarié, quels que soient son
sexe, son age, sa nationalité,
peut librement adhérer au
syndicat professionnel de son
choix.

Art. L. 1132-1. - Au-
cune personne ne peut étre
écartée d’une procédure de
recrutement ou de ’acces a
un stage ou a une période de
formation en entreprise, au-
cun salarié ne peut étre sanc-
tionné, licencié ou faire 1’ob-
jet d’une mesure discrimi-
natoire, directe ou indirecte,
notamment en mati¢re de ré-
munération, au sens de
I’article L. 3221-3, de mesu-
res d’intéressement ou de dis-
tribution d’actions, de forma-

tion, de reclassement,
d’affectation, de qualifica-
tion, de classification, de

promotion professionnelle, de
mutation ou de renouvelle-
ment de contrat en raison de
son origine, de son sexe, de
ses moeurs, de son orienta-
tion sexuelle, de son age, de
sa situation de famille ou de
sa grossesse, de ses caracté-
ristiques génétiques, de son
appartenance ou de sa non-
appartenance, vraie ou sup-
posée, a une ethnie, une na-
tion ou une race, de ses opi-
nions politiques, de ses
activités syndicales ou mu-
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Texte du projet de loi

4° L’article L.411-5
est remplacé par les disposi-
tions suivantes :

«Art. L. 411-5. - Tout
salarié peut librement adhérer
au syndicat professionnel de
son choix et ne peut étre écar-
té pour 1’un des motifs visés a
I’article L. 122-45. »

Article 7

Le code du travail,
dans sa rédaction issue de
I’ordonnance n° 2007-329 du
12 mars 2007 relative au code
du travail (partie 1égislative),
est modifié, a compter de
I’entrée en vigueur de cette
ordonnance, ainsi qu’il suit :

1°A Particle
L. 1132-1, aprés les mots :
« directe ou indirecte, », sont
insérés les mots : « telle que
définie a Darticle 1% de la loi
n° du portant
diverses dispositions d’adap-
tation au droit communau-
taire dans le domaine de la
lutte contre les discrimina-
tions, » ;

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

gence professionnelle essen-
tielle et déterminante et pour
autant que 1’objectif soit 1égi-
time et 1’exigence propor-
tionnée, nul ne peut : » ;

4° L’article L.411-5
est ainsi rédigé :

«Art. L. 411-5. - Non
modifié

Article 7

Le...

... est ainsi modifié :

1° Dans  [Darticle
L. 1132-1 et a la fin du pre-
mier alinéa de [Iarticle

L. 1134-1, aprés les mots : ...

discrimina-
tions, » ;

tion

Propositions
de la commission

4° Non modifié

Article 7

Alinéa sans modifica-

1° Non modifié



Textes en vigueur

tualistes, de ses convictions
religieuses, de son apparence
physique, de son nom de fa-
mille ou en raison de son état
de santé ou de son handicap.

PREMIERE PARTIE
Les relations individuelles
de travail
LIVRE I*?
Dispositions préliminaires
TITRE III
Discriminations
CHAPITRE III
Différences de traitement
autorisées

Art. L. 1133-1. - Les
différences de traitement fon-
dées sur 1’dge ne constituent
pas une discrimination lors-
qu’elles sont objectivement et
raisonnablement justifiées par
un objectif légitime, notam-
ment de  politique de
I’emploi, et lorsque les
moyens de réaliser cet objec-
tif sont appropriés et néces-
saires.

-5] -

Texte du projet de loi

2° Au chapitre III du

titre I1I du livre I, les articles
L.1133-1, L.1133-2 et
L. 1133-3 deviennent respec-
tivement les articles
L.1133-2, L.1133-3 et
L.1133-4,;

3°11 est inséré au début
du méme chapitre un article
L. 1133-1 ainsi rédig¢ :

«Art. L. 1133-1. - Les
dispositions prévues a
I’article L. 1132-1 ne font pas
obstacle aux différences de
traitement, lorsqu’elles ré-
pondent & une exigence pro-
fessionnelle essentielle et dé-
terminante et pour autant que
I’objectif soit 1égitime et
I’exigence proportionnée. » ;

4° Le premier alinéa
de I’article L. 1133-1, devenu
L. 1133-2, est remplacé par
les dispositions suivantes :

«Les différences de
traitement fondées sur 1’age
ne constituent pas une dis-
crimination lorsqu’elles sont
objectivement et raisonna-
blement justifiées par un but
légitime, notamment par le
souci de préserver la santé ou
la sécurité des travailleurs, de
favoriser leur insertion pro-
fessionnelle, d’assurer leur
emploi, leur reclassement ou
leur indemnisation en cas de
perte d’emploi, et lorsque les
moyens de réaliser ce but
sont nécessaires et appro-
priés. » ;

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

2° Les articles
L.1133-1, L.1133-2 et
L. 1133-3 deviennent ...

... L. 1133-4;

3°L’article L. 1133-1
est ainsi rétabli :

«Art. L. 1133-1. -
L’article L. 1132-1 ne fait pas
obstacle aux différences ...

... proportionnée. » ;

4°Le premier alinéa
de [larticle L.1133-2, tel
qu’il résulte du 2°, est ainsi
rédigé :

Alinéa sans modifica-
tion

4° bis (nouveau) Le

Propositions
de la commission

2° Non modifié

3° Non modifié

4° Non modifié

4° bis Non modifié



Textes en vigueur

Art. L. 1142-2. - Lors-
que P’appartenance a I’un ou
I’autre sexe est la condition
déterminante de [’exercice
d’un emploi ou d’une activité
professionnelle, les interdic-
tions prévues a [article
L. 1142-1 ne sont pas appli-
cables.

Art. L.1142-6. - Le
texte des articles L. 1142-1 a
L. 1144-3 est affiché dans les
lieux de travail ainsi que dans
les locaux ou a I’entrée des
locaux de travail.

Il en est de méme pour
les textes pris pour ’applica-
tion de ces articles.

Art. L. 2141-1. - Tout
salarié, quels que soient son
sexe, son age, sa nationalité,
sa religion ou ses convictions,
son handicap, son orientation
sexuelle, son appartenance,
vraie ou supposée, a une eth-
nie ou une race, peut libre-
ment adhérer au syndicat pro-
fessionnel de son choix.

Art. L. 5213-6. - Afin
de garantir le respect du prin-
cipe d’égalité de traitement a
I’égard des travailleurs han-
dicapés, 1’employeur prend,

-52-

Texte du projet de loi

5° L’article L.2141-1
est remplacé par les disposi-
tions suivantes :

«Art. L. 2141-1. -
Tout salarié peut librement
adhérer au syndicat profes-
sionnel de son choix et ne
peut étre écarté pour 1’un des
motifs visés a [Darticle
L. 1132-1 du présent code. » ;

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

premier alinéa de [Darticle
L. 1142-2 est ainsi rédigé :

« Lorsque  1’apparte-
nance a I'un ou l'autre sexe
répond & une exigence pro-
fessionnelle essentielle et dé-
terminante et pour autant que
I’objectif soit légitime et
I’exigence proportionnée, les
interdictions ~ prévues a
I’article L. 1142-1 ne sont pas
applicables. » ;

4°  ter  (nmouveau)
L’article L. 1142-6 est ainsi
rédigé :

«Art. L. 1142-6. - Le
texte des articles L. 1132-1 a
L. 1144-3 est affiché dans les
lieux de travail ainsi que dans
les locaux ou a la porte des
locaux ou se fait I’embauche.

«Il en est de méme
pour les textes pris pour 1’ap-
plication desdits articles.

«Il en est de méme
pour le texte des articles 17 a
5 de laloi n°® du
portant diverses dispositions
d’adaptation au droit com-
munautaire dans le domaine
de la lutte contre les discri-
minations. » ;

5° L’article L.2141-1
est ainsi rédigé :

«Art. L. 2141-1. -

Tout ...

Lo 1132-10»

Propositions
de la commission

4° ter Alinéa sans mo-
dification

« Art. L. 1142-6. - Le
texte des articles 225-1 a
225-4 du code pénal est affi-
ché ...

... I’embauche.
Alinéa sans modifica-
tion
Alinéa sans modifica-
tion

5° Non modifié



Textes en vigueur

en fonction des besoins dans
une situation concréte, les
mesures  appropriées  pour
permettre aux travailleurs
mentionnés aux 1° a 4° et 9°
a 11° de l’article L. 5212-13
d’accéder a un emploi ou de
conserver un emploi corres-
pondant a leur qualification,
de I’exercer ou d’y progresser
ou pour qu’une formation
adaptée a leurs besoins leur
soit dispensée.

Le refus de prendre
des mesures au sens du pre-
mier alinéa peut étre constitu-
tif d’une discrimination au
sens de I’article L. 1133-2.

Code pénal

Art. 225-3. - Les dis-
positions de I’article précé-
dent ne sont pas applicables :

3° Aux discrimina-
tions fondées, en matiére
d’embauche, sur le sexe lors-
que I’appartenance a I’un ou
I’autre sexe constitue,
conformément aux disposi-
tions du code du travail ou
aux lois portant dispositions
statutaires relatives a la fonc-
tion publique, la condition
déterminante de 1’exercice
d’un emploi ou d’une activité
professionnelle.

-53-

Texte du projet de loi

6° Au dernier alinéa
de Tlarticle L.5213-6, les
mots : «au sens de I’article
L.1133-2» sont remplacés
par les mots: «au sens de
I’article L. 1133-3 ».

Article 8

Le quatrieme alinéa
(3°) de larticle 225-3 du
code pénal est remplacé par
les dispositions suivantes :

«3° Aux différencia-
tions fondées, en maticre
d’embauche, sur le sexe,
I’age ou D’apparence physi-
que, lorsqu’un tel motif cons-
titue une exigence profes-
sionnelle essentielle et
déterminante et pour autant
que I’objectif soit 1égitime et
I’exigence proportionnée ;

«4° Aux discrimina-
tions fondées, en matiére
d’accés aux biens et services,
sur le sexe lorsque cette dis-
crimination 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 in-

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

6° Dans le dernier ali-
néa de I’article L. 5213-6, la
référence : « L. 1133-2» est
remplacée par la  réfé-
rence : « L. 1133-3 ».

Article 8

Le 3° de [larticle
225-3 du code pénal est rem-
placé par les 3° a 5° ainsi ré-
digés :

«3° Aux discrimina-
tions fondées, ...

... proportionnée ;

« 4° Non modifié

Propositions
de la commission

6° Non modifié

Article 8

Sans modification



Textes en vigueur

Code de la mutualité

Code de la sécurité sociale

-54 -

Texte du projet de loi

téréts des hommes ou des

femmes, la liberté
d’association ou
I’organisation d’activités
sportives ;

« 5% Aux refus

d’embauche fondés sur la na-
tionalité¢ lorsqu’ils résultent
de I’application des disposi-
tions statutaires relatives a la
fonction publique. »

Article 9

I. - Apres I’article
L. 112-1 du code de la mu-
tualité, il est inséré un article
L. 112-1-1 ainsi rédigé :

«Art. L. 112-1-1. -
Aucune différence de traite-
ment en matiére de cotisa-
tions et de prestations ne peut
étre fondée sur le sexe.

«L’alinéa  précédent
ne fait pas obstacle a
I’attribution aux femmes de
prestations liées a la gros-
sesse et a la maternité. »

II. - Aprés I’article
L. 931-3-1 du code de la sé-
curité sociale, il est inséré un
article L.931-3-2 ainsi rédi-
gé:

«Art. L. 931-3-2. -
Aucune différence en matiére
de cotisations et de presta-
tions ne peut étre fondée sur
le sexe.

«L’alinéa  précédent
ne fait pas obstacle a
Iattribution aux femmes de
prestations liées a la gros-
sesse et a la maternité. »

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

« 5° Non modifié

Article 9

Sans modification

Propositions
de la commission

Article 9

Sans modification



Textes en vigueur

Loi n° 2004-1486 du
30 décembre 2004
portant création de la haute
autorité de lutte contre les
discriminations et pour
I’égalité

TITRE I
Mise en ceuvre du principe
de I’égalité de traitement
entre les personnes sans dis-
tinction d’origine et portant
transposition de la directive
n° 2000/43/CE du 29 juin
2000

Art. 19. - En maticre de
protection sociale, de santé,
d’avantages sociaux, d’éduca-
tion, d’acces aux biens et ser-
vices, de fournitures de biens et
services, d’affiliation et
d’engagement dans une orga-
nisation syndicale ou profes-
sionnelle, y compris
d’avantages procurés par elle,
ainsi que d’accés a I’emploi,
d’emploi et de travail indépen-
dants ou non salariés, chacun a
droit & un traitement égal, quel-
les que soient son origine na-
tionale, son appartenance ou
non-appartenance vraie ou
supposée a une ethnie ou une
race.

Toute personne qui
s’estime victime d’une dis-
crimination directe ou indi-
recte en ces domaines établit
devant la juridiction compé-
tente les faits qui permettent
d’en présumer [’existence.
Au vu de ces éléments, il in-
combe a la partie défende-
resse de prouver que la me-
sure en cause est justifiée par
des éléments objectifs étran-
gers a toute discrimination.

Le précédent alinéa ne
s’applique pas devant les ju-
ridictions pénales.
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Texte du projet de loi

Article 10

Le titre II de la loi
n° 2004-1486 du 30 décem-
bre 2004 portant création de
la haute autorit¢ de lutte
contre les discriminations et
pour I’égalité est abrogé.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

Article 10

Sans modification

Propositions
de la commission

Article 10

Sans modification



Textes en vigueur

- 56 -

Texte du projet de loi

Article 11

A I’exception des arti-
cles 6, 7 et 9, les dispositions
de la présente loi sont appli-
cables en Nouvelle-
Calédonie, en Polynésie fran-
caise, dans les iles Wallis-et-
Futuna et dans les Terres aus-
trales et antarctiques francai-
ses dans toutes les matiéres
que la loi organique ne ré-
serve pas a la compétence de
leurs institutions.

Texte adopté par
I’Assemblée nationale

Article 11

La présente loi est ap-

plicable en Nouvelle-
Calédonie, ...
... institutions.

Propositions
de la commission

Article 11

Sans modification
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