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PREFACE

Depuis le 17 janvier 2000, I’art. 8 al. 2 de la Constitution fédérale interdit toute dis-
crimination « du fait notamment de origine, de la race, du sexe, de I'4ge, de la lan-
gue, de la situation sociale, du mode de vie, des convicttons religienses, philosophi-
ques ou politiques ou dv fait d'une déficience corporelle, mentale ou psychique ».
La Constitution de 1874 ne contenait pas de disposition de ce type. Toutefois, le
concept de discrimination n’est pas nouveau. Etroitement lié 4 1’idée de la digrmité
humaine, il est extrémement vaste et couvre de larges domaines du droit et de la so-
ciété en général.

La présente &tude se propose de faire une synthése d’un sujet quasiment inépuisable.
Son but n’est donc pas de le trailer de maniére exhaustive, mais d’apporter des
éclaircissements au contenu juridique de cette disposition et d’ouvrir la voie 4 de
nouvelles interrogations. Vespére faciliter aux lectenrs et aux lectrices I'accés 4 une
masse de documentation et ouvrir de nouvelles pistes de réflexion ou méme de re-
cherche.

Mes remerciements vont tout spécialement 3 M. Pascal Mahon, professeur 2
I"Université de Neuchétel, qui m’a motivé i entreprendre ce travail et qui I’a, tout au
long de son élaboration, encouragé et enrichi de débats fructueux. Je remercie éga-
lement Mme Amina Benkais, docteur en droit, qui a relu le fexte et qui a beaucoup
contribué & son approfondissement et A sa structuration. Enfin, j’aimerais témoigner
ma recotmaissance % tous ceux qui, Sous une forme ou sous une autre, m’ont soute-
nu ; en particulier & mes parenis, qui ont, en grande partie, rendu possible ce travail,

Bernhard Pulver

Etat de 1a doctrine et de la jurisprudence : 31 décembre 2002,
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Introduction

« Tous les étres humains naissent libres ot égaux en dignité et
en droits. Tls sont doués de raison et de conscievce et doivent
agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité. »

Article premier
de la Déclaration universelle des Droits de 'homme

«Jedem Mensch kommt, weil er Mensch ist, die gleiche Witrde zu »'.
Voila I'idée de base de la dignité humaine, principe fondamental de notre
ordre juridique : chaque étre humain est unique et doit 4 tout moment étre
considéré comme nn éfre précieux qui mérite le respect de 1a soctété. Bt
ce respect doit &ire identique pour tous. En d’autres teimes, comme
I’exprime la Constitution fédérale : « la dignité humaine doit Etre respec-
tee et protégée » {art. 7).

Le concept de la dignité humaine constitue, aujourd’hui, un des fonde-
ments philosophiques de notre civilisation. Nombreux sont les documents
de droit qui reflétent cette orientation. L’idée trouve notanument son ex-
pression dans les Constitutions eurapéenmes récentes gui posent la dignité
humaine 3 une place qui a une importance symbolique”. Les instruments
universels des droits de I'hormme quant 3 eux accordent également 2 la
dignité bumaine un dle essentiel’. On peut en déduire une reconnaissance

1. P. MOLLER, Prix Benolist, 15.

Vour notarmunent la Grundgeseiz fiir die Bundesrepublik Deutschland, du 23 mai 1949
(art. premmier al. 1: «Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu
schiltzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. »), la Constitution de la République
du Portugat, du 2 avril 1976 (art. premier), et la Constitution du Royaume d’Espagne, du
27 décembre 1978 (art. 10 al. I, au début du catalogue des droits fondamentaux). Voir
également I’art. 23 de la Constitution du Royaume de Belgique, du 17 février 1994, I’art.
3 de la Constitution de la République italienne, du 27 décembre 1947, ot le préambule de
la Constitution de 1a République irlandaise, du 1 juillet 1937, Pour d’autres références :
MAURER, Dignité humaine, 133 5.

Voir notanunent les préambules de 1a Déclaration universelle des Droits de 1’homme, du
10 décembre 1948, des Pactes de I'ONU relatif anx droits économicues, sociaux et cultu-
rels et relatif aux droits civils et politiques, tous deux du 16 décembre 1966, ct de la
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générale du concept, (im constitue une exigence de base de la protection
des droits de I’homme".

3.  Qu’est-ce que la dignité humaine ? Il est évidemment difficile de douner
une définition exacte d’un concept aussi fondamental et général, ancré
dans 1’éthique, la philosophie et la religion, et qui dépasse largement le
domaine du droit’. L.’idée du caractére unique de tout &tre humain excilut
méme une définition ferme, valable pour tous, de ce qu’est la dignité hu-
maine : le respect de I'individualité de I'’homme exige un caractére ouvert
du concept®, On pent toutefois dire que la reconnaissance et le respect de
la valeur intrinséque et du caractére unique de tout étre humain doivent en
constituer le point de départ : chaque personne a, en soi, une valeur et mé-
tite d’étre respectée’.

Cenvention internationale sur I’élimination de tontes les formes de discrioination raciale,
du 21 décembre 1965, Pour plus de détails sur ces mstruments : infra, n° 51 ss.

On peut néanmoins se demander si la digoité humaine est reconnne comme principe
fondamental dans tous les cercles culturels de la planéte. Cette question dépasserait toute-
fois le cadre de cette étude. Voir 4 ce sujet notamment : BiIBLEFELDT Heiner, Die Men-
schenrechte als « das Erbe der gesamten Menschheir », in : Festschrift Johannes Schwart-
13nder, Witrzburg, 1992, 143 — 160, et DIckE Klaus, Die der Person innewohnende Wilrde
und die Frage der Universalitit der Menschenrechte, ibid., 161 — 182 ; sur 'universalité
des droits de 'homme en général : WACHSMANN, Droits de I'homme, 39 ss.

Pour urie présentation de conceptions religieuses et philosephiques de la dignité humaine,
voir : MASTRONARDI, Menschenwiirde 2001, n° 4 ~ 13; SCHEFER, Kerngehalte, 94 — 139,
et PRAETORIUS/SALADIN, Kreatur, 20 ss.

MASTRONARDE, Menschenwitrde 2001, n° 18 : « Was die Wiirde des Menschen inhalilich
ansmacht, muss in einer liberalen Gesellschaft letztlich offen bleiben: Ihr lohakt liegt ge-
rade im Verbot, ein bestimmtes Menschenbild zu verordnen. Das Sefbstverstindnis eines
jeden soll fiir seinen Lebensentwurf massgeblich sein. Staat und Rechisgemeinschaft sol-
len diese individuelle Freiheit achien und schiitzen »; J. P, MOLLER Grundrechte, 4. « Es
geht nicht um ein als Norm verflighares essentialistisches Wissen iiber das, was den Men-
schen ausmachen soll. Dag Prinzip Menschenwiirde bedeutet gerade nicht die Garantie ei-
nes bestimmten objektiven Menschenbildes; eine solche bedringt den Menschen eher, als
dass sie iln in seiner innern Wiirde bestatigt und freisetzt ». Pour une étude approfondie
de la question : SCHEFER, Kerngehalte, 37 ss et 94 ss.

La dignité humaine pert méme &fre considérée comme un « produit » de ce respect — ce
n’est que par Iattitude et le respect des autres — et de soi-méme — qu’elle existe : J. P,
MOLLER, Prix Benotst, 16 : « Menschenwiirde gibt es mu, wenn Menschen sie einander
und sich selber zuerkennen. Menschenwilrde kamm nur durch Menschen verletzt werden.
Es ist nie ein unbeeinflussbares Schicksal (force majenre), [das] zur Gefihrdung und Zer-
storung menschlicher Wiirde filw, sondern menschliches Denken, Wollen und Handeln.
Das wilde Tier kann einen Menschen, aber nicht seine Menschenwiirde zerstéren: aber
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L’idée de la dignité humaine est étroitement lice 3 1’idée de I’égalité : si
tous les étres humains sont différents les uns des autres (car chacun est
unique), leur valeur trinséque est toutefois identique. C'est ce
qu’exprime, d son arficle premier, la Déclaration universelle des droits de
I’homme (« Tous les étres humains naissent libres et éganx en dignité et
en droits »). L’homme et sa dignit€ doivent alors &re respectés indépen-
damment de ce quune personne est on de ce qu’elle fait. Il y a des fem-
mes et des hommes, des noirs et des blancs, il y a des grands et des petits,
des handicapés et des non-handicapés, il y a « des gens qui courent plus
vite, qui comptent plus vite, qui réfléchissent plus vite on qui réfléchis-
sent mienx »°, il y a des juifs et des bouddhistes, des communistes et des
libéranx, il v a des gens qui respectent le droit et des criminels. Tout cela
est incontestable. Mais tous ces &tres humains ont la méme valenr et le
méme droit an respect de leur dignitég. Evidemment, 1a société doit faire
des distinctions et elle doit notamment se protéger des actes nnisihles.
Mais ceite (ré)action doit toujours viser les actes et jamais la valeur in-
trinséque de la personne en tant que telle : la société ne doit et ue peunt pas
juger la valeur d*un étre humain ’. Méme le pire criminel est un étre hu-
main et mérite, en tant que tel, le respect de sa valeur intrinséque et de sa
dignité"’.

der Mitmensch, der feige zusicht, kann seine eigene und die Wilrde des andern verletzen,
wenn et die zunutbare Hilfe nicht leistet. »

AUBERT, Discrimination raciale, 1081 s.

SCHEFER, Kerngehalte, 39 ; PRAETORIUS/SALADIN, Kreatur, 21 + « so hat sich die Beden-
tung des Begriffs [Menschenwiirde] seither (wieder) ausgeweitet zu der positiven Vorstel-
Tung, dass jedem Menschen, unabhfingig von Alter, Geschlecht, Kulturzugehdrigkeit, “sit-
tlichem Entwicklungsstand™, Staatszugehtrigkeit ete. ¢in allem menschlichen Urteilen vo-
ransliegender Wert zokommt ».

Cette idée se irouve également au centye de la plupart des religions, notamment dans e
concept de ’amour du prochain du christianisme.

En fin de compte, nous ne pouvons jamais vraiment savoir pourquoi un homme commet
des actes qui ne respectent pas les régles de base de notre société et connaitre les vérita-
bles raisons qui ’aménent peut-ire 4 ne pas respecter lui-méme la dignité des autres.
Tout jugement de valenr sur 'homme — et non pas sur ses actes — est, dés lors, d’un point
de vue philosophigue, impossible. Voir, sur la question, notamment STRATENWERTH Giin-
ter, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I: Die Strafiar, 2° éd., Beme, 1996, 32
55, avec des rééérences.

Le droit pénal, basé sur 1’idée de la fante, essaye, dans la mesure du possible, de respecter
cefte dignité dans la fixation de la peine, « en tenant compie des mobiles, des antécédents
et de la situation personnelle » du délinquant (art. 63 CPS ; RS 311.0).
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Le respect de la dignité humaine se concrétise dans notre ordre juridique
par de nombreuses régles. Les droits fondamentaux en sont une expres-
sion. Notarnment le principe d’égalité (art. 8 al. 1 Cst.), un des fonde-
roents de I’Etat de dioit modeme, en constitue une concrétisation impor-
tante. Ce principe exige que chacun soit traité sur la base de motifs rai-
somnables et que la «mesure » des distinctions opérées entre les étres
humains soit la méme pour tous. Respecter la dignité¢ des hommes signifie
les congidérer comme membres 3 part entiére de la société et donc les
traiter en fonction de critéres raisonnables. Le respect de la dignité se ma-
nifeste également dans 1’interdiction des priviléges et des discrimina-
tious : si tous les hommes ont la méme valeur, sont inadmissibles des
conceptions selon lesquelles certaines personnes ont, 4 cause de qualités
¢ui leur sont propres, une valeur ou un stahit supérieur aux autres. Inver-
sement, et pour les mémes raisons, pexrsonne n’a wne valeur inféricure,
comparé aux autres étres hamains.

Ces idées ne vont toutefois pas de soi. L'acceptation générale d’une di-
enité et d’une valenr de tous les étres humams est un acquis des temps
modemes'” . Ayant des racines dans I’Anuqurte elle est avant tout issue
des philosophes modernes, et notamment d’ Immanuel KANT'®. Mais,
méme au XX° siécle, le respect de la dignité humaine n’était pas toujours
réalisé dans nos sociétés. L’expérience historique de Pholocauste, de la
ségrégation raciale aux Fiats-Unis ou de I'aparsheid en Afrique du Sud ne
provient pas d’un passé lointain, mais du siécle dernier. En Suisse,
Pccuvre d’entraide « Enfants de la Grand-route » qui enlevait anx gens du
voyage leurs enfants pour les placer dans des famﬂles dites
«normales »', la conception « fondamentalement raciste »'® de la politi-

J. P. MULLER, Prix Benoist, 15 ; J. P. MOLLER, Remerkungen, n® 11,

Notamment dans 1’écote des philosophes de la Sioa, cf PRAETORIUS/SALADIN, Kreaiur,
25. Sur les fondements philosophiques du concept de la dignité humaine, voir également
MAURER, Dignité humaine, 37 ss.

Pour une présentation des réflexions de Kant . SCHEFER, Kerngehaite, 106 ss.

Voir, 3 ce sujet, HUONKER Thomas, Fohrendes Volk — verfolgt und verfemi. Jenische
Lebenslaufe, 2° éd., Zurich, 1990, 71 ss. Voir aussi infra, n® 432

Prise de position de la Commission fédérale contre le racisme concernant le module des
trois cercles du Conseil fédéral sur la politique suisse & l'égard des étrangers, Tangram.
Bulletin de la Commission fédérale contre le racisme, 1/1996, 60 — 65, 62. Voir égale-
ment : AUER, Trois cercles, 1232 s5 ; KALNWCARONE, Perbot, 80 ss.
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que ’immigration dite «des irois cercles » ou les désavantages juridi-
ques que rencontrent, encore aujourd’hui, les couples de méme sexe mon-
trent que notre ordre juridique n’est pas exempt de mesures auxquelles on
peut reprocher de ne pas respecter la valeur égale de tous les étre hu-
mains.

Une des réactions possibles 4 cetie constatation est adoption de normes
interdisant la discrimination. Plusieurs Etats ainsi que la communauté in-
ternationale ont réagi de cette sorte. On lgeut citer notamment les Consti-
tutions de 1’ Allemagne"’, de la Belgique™, de ’Espagne’®, des Pays-Bas®
et du Portugal™ %2, ainsi qu’une série de normes de droit international™,

La nouvelle Constitution fédérale fait également sienne cette préoccupa-
tion : elle contient, & son art. 8 al. 2, une norme prohibant les discrimina-
tions. La volonté historique du constituant qui a mené 4 ceite disposition
est claire : on voulait accorder unc protection particuli¢re 4 des groupes
de personnes dont 1’expérience a moniré qu’ils risquent d’8tre exposés 4
des traitements particuliers préjndiciables.

Mais quelle est la portée juridigue de cetic nouvelle disposition constitu-
tionnelle ? La présenie étude se propose de répondre A cette guestion.
L’art, 8 al. 2 constitue une innovation, il n’a pas de prédécesseur dans la
Congtifution fédérale de 1874. Une partie de 1a doctrine admettait certes
déja Pexistence d’une « interdiction de la discrimination » sous I'empire
de Pancienne Constitution. Mais 1a portée du concept n’était — pour le
moins — pas entiérement claire. Depuis Uentrée en vigueur de la nouvelle
Constitution, la jurisprudence et la doctrine traitant de cette disposition

Ce caractére a mené la Suisse 3 émetire une réserve lors de la ratification de la Conven-
tion internationale sur I'élimination de towtes les formes de discrimination raciale, voir n®
75.

Art. 3 al. 3 de la loi fondamentale de la République fédérale d’Allemagne, du 23 mai
1949,

Ast. 11 de la Constitution du Royaume de Belgique, du 17 février 1994.

Art. 14 de la Constitution du Royaume d’Espagne, du 27 décembre 1978.

Art. premier de la Constituiion du Royanme des Pays-Bas, du 17 décembre 1983,

Art. 12 al, 2 de la Constitution de la République du Portugal, du 2 avril 1976.

Voir également les art. 2 de 1a Constitution de la République frangaise, du 4 ociobre 1958,
5 al. 2 de la Constitution de la République de Gréce, du 9 juin 1975, et 3 de 12 Constitu-
tion de i2 République italienne, du 27 décembre 1947.

Voir, sur ces normes, infrg, n° 39 ss.
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10.

11.

ont pris de Pampleur. Présenter une vue d’ensemble de ces positions et
développer one interprétation propre du concept de Pinterdiction de la
discrimination — telle est la démarche de cette étude.

Dans ce degsein, elle sutvra le plan suivant :

Tout d’abord, il convient de présenter les sources de I’interdic-
tion de discriminer. Bien que ’art. 8 al. 2 Cst. constitne, en
Suisse, le siége primaire de la matiére, I’idée se trouve dans
une multitude de sources juridiques applicables en Suisse, no-
tamment en droit international et dans les constitutions
cantonales (premidre partie).

Ensuite, il s’agira de clarifier la nofion méme de la discrimina-
tion. Plusieurs interprétations sont possibles. Il fandra notam-
ment déterminer si Pinterdiction de discriminer constitue,
comme certains le prétendent, une interdiction formelle de
toute distinction basée sur des critéres « interdits » ou si la no-
tion de discrimination contient un élément de plus, de sorte
que, pour coustiver une discrimination, on traitement doit
avoir un caractére particulier. Un examen de la jurisprudence et
de la doctrine constituera la base de cette analyse (deuxiéme
partie),

Une fois les contenus de la notion définis, il convient de se
pencber sur la mise en ceuvre de Pinterdiction de la discrimina-
tion. Cette partie traitera tout d’abord de la protection judiciaire
contre les discriminations. Ensuite, les cas possibles de diseri-
minations, notamment ceux qui sont énumérés par Part. 8 al. 2
Cst., seront analysés au travers d’exemples concrets. Enfin,
nous nous pencherons sur la question des consécrations légales
de cetie norme, c’est-d-dire sa réalisation dans les rapports en-
tre particuliers et par des mesures positives (froisiéme partie).

Il est évident que la présente étude ne peut apporter qu’une modeste
contribution & un sujet quasi inépuisable. Par conséquent, elle se limite &
fournir une interprétation du contenu juridique de 1’art. 8 al. 2 Cst., ainsi
qu’a présenter une vision synthétique de la matiére. Son but est avant tout
de permeitre et de faciliter aux lecteurs 1’accés a la richesse des sources et
de les rendre attentifs aux questions essenticlles qui se posent dans le
contexte de I’interdiction de la discrimination.
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CHAPITRE 1

LE DROIT INTERNE

Section 1
La Constitution fédérale

12.  Plan. — Le siége principal de 1’interdiction de la discrimination en droit
suisge se trouve, aujourd’hud, & ’art. § de la Constition fédérale du 18
avril 1999. Il convient, tout d’abord, de présenter son texte (1). Cette pré-
sentation sera suivie d’un bref survol de Phistorique de fa digposition (2).
La Constitution fédérale contient d’antres dispositions qui pourraient
avoir une influence sur ’interdiction de la discrimination, raison pour la-
quelle ces dispositions seront également présentées dans cette section (3),

1. Le texte de ’article 8 de 1a Constitution

13, L’énoncé. — L'art. § de la Constitution fédérale du 18 avril 1999 a la te-
neur suivanie :

« Bgalité
1 Tous les &tres humains sont égaux devant la loi,

2 Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son ori-
gine, de sa race, de son sexe, de son ige, de sa langue, de sa situa-
tion sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses,
philosophiques ou politiques ni do fait d’one déficience corporelle,
mentale ou psychique.

3 L’homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoeit a
Iégalité de droit et de fait, en particulier dans Ies domaines de la
famille, de la formation et du travail L’homme et Ia fenwne ont
droit 4 un salaire égal pour un travail de valeur égale.

11
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14.

15.

4 1a loi prévoit des mesures en vue d’éliminer les inégalités qui
frappent les personnes handicapées. »

Les éléments. — Sans procéder 4 une interprétation approfondie de cette
dispesition, il convient de rappeler briévement le contenu des différents
éléments qui la composent :

-

Le premier alinéa consacre le droit de toute personne a
Iégalité de traitement, devant et dans la loi. Le principe
&’ égalité s’adresse a toutes les antorités étatiques qui doivent le
respecter dans tous leurs actes, administratifs oun législatifs.

Le deuxiéme alinéa contient une interdiction de la discrimina-
tion avec une liste de critéres de discrimination exemplative.

Le troisiéme alinéa consacre, dans trois phrases, 1'égalité entre
les sexes. Dans sa premiére phrase, il prévoit 1’égalité juridique
entre hommes et femmes. Dans la deuxiéme phrase, la Consti-
tution donne un mandat aux 1égislateurs fédéral et cantonaux de
pourvoir 4 I’égalité tant dans les normes que dans les faits. La
troisiéme phrase érige le principe de I'égalité de rémmnération
en dreit fondamental qui peut &tre invoqué directement en jus-
tice, tant envers I'Etat que dans les rapports entre les particu-
liers.

Le guatriéme alinéa exige du législateur qu’il prenne des me-
sures en faveur des personnes handicapées.

La norme prohibant les discriminations se trouve ainsi dans le deuxiéme
alinéa de 'article constitutionnel consacrant 1’égalité de traitement, en-
tourée d’autres régles concernant ce principe.

Les versions allemande et italienne. — Les versions allemande et italienne,
quant 2 elles, emploient, 4 I’alinéa 2, le verbe « discriminer » 4 la place de
Ia formule « subir une discrimination », utilisée par le texte frangais’, El-
les ont la teneur suivante :

« Niemand daf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der
Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der

1

Sur cette différence ef, de mani¢re générale, sur Vinterprétation du texte de Falinéa 2, voir
infra,n® 175 ss,

12
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16.

17.

sozialen Stellung, der Lebensform, der religitsen, weltanschanlichen
oder politischen Uberzengung oder wegen einer korpertichen,
geistigen oder psychischen Behinderung. »

«Nessuito pud essere discriminato, in particolare a causa
dell’origine, della razza, del sesso, dell’etd, della lingua, della
posizione sociale, del modo di vita, delle convinzioni religiose,
filosofiche o palitiche, e di menomaziomi fisiche, mentali o
psichiche. »

Pour le reste, les différentes versions linguistiques ne présentent pas de
différences particuliéres entre efles’.

2. L’historique de Iarticle 3

Les articles 4 des Constitutions fédérales de 1848 et de 1874. — L'art. 8
de la Constitution fédérale de 1999 remonte aux articles 4 des Constitu-
tions fédérales de 1848 et de 1874. Déja la Constitution du 12 septembre
1848 contenait une disposition sur ’égalité de traitement. Son art. 4 &tait
libellé comme suit

« Tous les Svisses sont égaux devant 1a loi. 1l n’y a en Suisse ni su-
jets, ni priviléges de lienx, de naissance, de personnes ou de famil-
les. »

Le constituant de 1874, n’y voulant rien changer lors de la révision totale
de 1874, a repris tel quel, dans Ia Constitution fédérale du 29 mai 1874,
Part. 4 de la Constitution de 1848°.

La contribution de la jurisprudence du Tribunal fédéral. — Le Tribunal
fédéral a développé, dés sa création en 1874, une riche jurisprudence sur
la notion de 1’égalité (1 phrase de 1’art. 4). Il en a déduit en outre une
série d’antres droits et principes juridiques. L’art. 4 de la Constitution est
ainsi devenn une des dispositions—]é du droit constitutionnel suisse. On
rappellera cette jurisprudence dans la mesure o elie a une mfluence sur
Pinterprétation du temmne de « diserimination ».

Sous réserve de la différence minime enire les termes « déficiences », d’une part, et
« Behinderung » ainsi que « menomazioni », d’autre part. Voir, & ce sujet, infra, n° 380.
Sous réserve d'une différence rédactionnelle minime : elle parle de « liew » & la place de
« Heux ».

13
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18.

19.

Quant 3 la dewxiéme phrase (« Il 0’y a en Suisse ni sujets, ni privilé-
ges... »), sa portée a ét€ décroissante : son rdle ayant €i¢ la rupture, en
1848, avec I’ Ancien Régime, elle n’a rapidement en qu*une iroportance
historique”.

La votation de 1981 sur I'égalité entre les sexes. — Le 14 juin 1981, le
peuple et les cantons ont modifié Part. 4, en y ajoutant un second alinéa,
sur P'égalité entre femmes et hommes’, Cette disposition correspondait,
S0us Eéserve de petites différences, a Part. 8 al. 3 de la Constitution ac-
tuelle”.

La modification proposée au peuple et aux cantons é&fait un contre-projet de
I’ Assemblée fédérale 4 I'initiative populaire « pour I'égalité des droits entre
hommes et fernmes », retirée en faveur du contre-projet.

Les débuts du processus de révision totale et Uavant-projet de 1977. — La
Constitution fédérale actuelle est le fruit d*un long processus de révision
fotale”. A partir des années 1960, les milicux politiques et juridiques dé-
battent de la nécessité d’une révision totale de la Constiation fédérale de
1874. En 1966, 1’ Assemblée fédérale transmet deux motions qui lancent
le processus ; un groupe d’experts prépare, de 1967 4 1973, la révision ;
puis une commission d’experts, présidée par le Conseiller fédéral Kurt
Furgler, élabore un avant-projet de Constitution, qui est publié en 1977.
Ce projet est ambitienx, il veut matérielement changer frop de choses.
Soumis 4 consultation, il est largement rejeté : le consensus nécessaire &
ces changements n’existe pas.

Concernant interdiction de la discrimination, l’avant-grojet de 1977 con-
tenaif, & son art. 9, un second alinéa libellé comme suif” :

ATF 103 Ta 517, 518, Loup ; FLEINER, Bundessiaaisrecht, 281 ; AUBERT, Traité, n® 1778
8 ; voir également Message Discrimination raciale, 284 s.

Message du Conseil fédéral, du 14 novembre 1979 : FF 1980 [ 73 ; résultat de Ia votation
populaire : FF 1981 I 1216.

Cet alinéa était libellé comme suit : « L’homme et la femme sont égaux en droits. La loi
pourvoit 4 1’égalité, en particulier dans les domaines de 1a famille, de PPinstruction et du
travail. Les honunes et les femmes ont droit & un salaire égal pour un travail de valeur
égale. »

Voir, sur les étapes de ce processus : Rapport du Conseil fédéral sur la révision totale de
Ia Constitution fédérale, du 6 novembre 1985, FF 1985 111 | ss, et Message Cst., 25 ss et
36 ss.

Rapport peéeité (note 7), 177 s

i4
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20.

21

« Nul ne doit snbir vn préjudice on tirer uvn avantage du fait de son
origine, de son sexe, de sa race, de sz langue, de son statut social,
non plus que de ses convictions ou opinions philosophiques ou po-
litiques. »

Ce projet ne patle donc pas de « discrimination ». Mais la disposition, qui
prohibe les « préjudices » et les « avantages » se basant sur certains criic-
res, ouvre le chemin & ce qui est, aujourd’hut, ’art. 8 al. 2 Cst.

Le modéle de 1985, — Huit ans plus tard, en 1983, le Département fédéral
de justice et police présente une synthése des travaux, accnmpagnée d’un
«essai de modéle » de Constitution. Ce modéle cantient une disposition
(art. 8 al. 2)° dont la tencur est identique 2 la disposition de I’avant-projet
de 1977.

La «mise & jour», décrétée par I'dssemblée fédérale. — En 1987,
¥ Assemblée fédérale, sans prendre position sur ces texies, charge le
Conseil fédéral de présenter une « mise a jour » (Nachflifrung) du droit
constitutionnel en vigueur, sans modifications de fond™®. La «mise 2
jour » devait s’efforcer de ne pas s’¢earter de la Constitution en vigueur :
la réforme ne devait alors porter que sur une meilleure articnlation du
texte ; sur un langage plus simple et plus uniforme ; sur la « densité »
normative {certaines régles, non écrites, étant intégrées dang la Constitu-
tion, d’antres, 4’ importance mineure, renvoyées au niveau des Jois ot des
ordonnances). L'idée est en quelque sorte d’actualiser Je droit constitu-
tionnel écrit, en le rendant compréhensible et en PPordonnant de maniére
systématique”. La révision ne doit pas entrainer un réaménagement en
profondeur de I’ordre constitutionmel suisse et éviter d’y apporter des in-
novations substantielies.

Le projet du Conseil fédéral. — Le Département fédéral de justice et po-
lice exécute le mandat, en soumettant, le 19 juin 1995, un avant-projet de
révision totale 4 une procédure de consulation élargie («discussion
populaire »)"2. Concernant I’interdiction de la discrimination, ’avant.
projet contient une disposition qui parle, pour la premitie fois,

H

Rapport précité (note 7), 205 s.
Arrété fédéral du 3 juin 1987, FF 1987 11 977.

"' An. 3 de Parraté féderal du 3 juin 1987 {note 10) ; voir, sur la notion de 12 « mise & jour »,

Message Cst., 27 ss, 33 5. et 41 ss.

" Projet de Constitution du 26 juin 1995, Beme, 1995.

15
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23.

contient une disposition qui parle, pour la premiére fois, expressément de
« discrirnination », Il s*agit de I'art. 7, al. 2 :

« Nul n¢ doit subir de discrimination du fait notarnment de son ori-
gine, de sa race, de som sexe, de sa langue, de sa situation sociale non
plus que de ses convictions religieuses, philosophiques ou politi-
ques. »

Ce texte est la base de 1’art. 8 al. 2 en viguewr, Les modifications qu’il
subira par la suite ne toucheront que 1’énumération des critéres,

Le20 novembre 1996, le Conseil fédcral sonmet son projet 2 I’ Assemblée
fédérale’. En ce qui concerne la disposition qui nous intéresse, il reprend
tel quel 1’art. 7 al. 2 de I’avant-projet, en y ajoutant, & la fin de la liste des
critéres, les déficiences corporelles ou mentales',

Les débats a ’Assemblée fédérale. — L article a douné lieu 4 un débat
particuliérement long au sein des Chambres fédérales. L’alinéa premier
de la disposition n’était pas contesté et ne prétait lieu 2 ancune discussion.
En ce qui concerne Ialinéa 2, le débat portait essentiellement sur les
questions de savoir s’il fallaif faire suivre ’énoncé du principe {« nul ne
doit subir de discrimination »} d’one énumération exemplative de critéres
¢et, dans Vaffinmative, s°il fallait ensutte élargir ce catalogue en v ajoutant
les critéres du mede de vie (resp. de I’orientation sexuelle}, de 1’4ge et des
déficiences psychiques (sur ce processus, voir infra, n° 188 ss). Le Par-
lement a, finalement, gardé 1’énumération en y ajoutant tant le critére du
« mode de vie » que ceux de ’dge et de la déficience psychique.

En ouire, les deux Chambres se sont livrées 4 une discussion presque achar-
née sur la question de savoir 5’1l fallait mentionner 4 1’alinéa 3 que la loi doit
pourvoir 4 I’égalité « de droit ef de fair » entre femmes et homimes. Un aufre
objet des débats était Iadjonction d’un mandat an 1égislateur pour prévoir des
meswes en vue d’élintner les inégalités qui frappent les personnes handica-
pées (al. 4).

B Message relatif 2 une nouvelle constitution fédera]e, du 20 novembre 1996, FF 19971 1-

i4

659 (Message Cst.).

La disposition proposée avait la teneur suivante : « Nul ne doit subir de discrimination du
fait notamument de son origine, de sa race, de son sexe, de sa langue, de sa situation so-
ciale, de ses convictions religieuses, philosophiques ou politiques ou du fait d’une défi-
cience corporelle ou mentale », Message Cst., 598,
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24,

25.

L'entrée en vigueur. — Le 18 décembre 1998, I'Assemblée fedérale
adopte I’ « arrété fédéral relatif & uzne mise a jour de la Constitution fédé-
rale »'%, Le peuple et les cantons I’acceptent le 18 avril 1999'. La nou-
velle Constitution est entrée en vigueur le 1¥ janvier 2000.

Larticle 8 — une simple « mise & jour » ? — Le contenm du nouvel art. 8
ne devrait normalement, suite 3 1’idée méme de la « mise 3 jour » (supra,
n° 21}, que reprendre le droit constitutionnel en vigueur. Cependant, toute
révigion fotale méne 4 un texte nonvean. Il est dés lors inévitable que le
texie subisse, méme s7il reprend essentiellement le contenn éerit et non
écrit de lIa Constitution fédérale en vigueur, des modifications considéra-
bles. Ces demiéres ont parfois apporté des nonveautés non négligeables —
que ceci ait été explicitement déclaré par I’ Assemblée fédérale on non.

Or, pour ce qui conceme 1’ari. 8, si les alinéas 1 et 3 se boment plus ou
moins & répéter le texte de I'ancien art, 4", les alinéas 2 et 4 sont nou-
veaux. Pour ces deux dispositions, on ne trouve pas de texte corres-
pondant dans I'ancienne Constitution. Ceci ne veut pas nécessairement
dire qu’il y a 14 une nouveauté matérielle, puisqn’une des tiches de la
«mise 3 jour » était de reprendre les nommes non écrites dans le texte de
la Constitution. Bt il a ét¢ souvent admis que I'ancien art. 4 contenait déja
une interdiction de la discrimination'®. 1l sera donc notamment nécessaire
d’analyser la portée de I'art. 4 aCst. pour déterminer la portée juridigne
de I’art. 8 al. 2 de la nouvelle Constitution.

3. Auwutres articles susceptibles de toucher la discrimination

Méme si le concept de interdiction de la discrimination est avant tout
ancré A 1ari, 8 al. 2, d’antres dispositions constitutionnelles du chapitre

FF 1999 176.

Par 969 310 oui (59,2 %) contre 669 158 non et par douze cantons et deux demi-cantons
conire huit canions et quatre demi-cantons, & un taux de participation qui s’&levait 4 35,9
% 1 FF 1999 5306,

1 faut toutefois rappeler qu’une série de contenus que le Tribunal fédéral avait déduits de
Tancien art. 4 ont été ancrés dans d’autres articles de la Constitution de 1999, notamiment
aux art. 9 et 29 ss.

Notamment par le Conseil fédéral lui-méme qui affirmait, dans son message, qu’il ne
5"agissait « pas d’vne modification matérielle du droit actuellement en vigueur, mais bien
d’une mise & jour du principe de non-discrimination » : Message Cst., 145,
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217.

28.

29.

consacré aux droits fondamentaux pourraient avoir une influence sur son
interprétation. Il s’agit notamment des normes qui protégent la dignité
humaine (n° 27), interdisent 1’arbitraire (n° 28) et prohibent les traite-
ments inhumains on dégradants (n® 29). Ces dispositions nons aident 4
déterminer la portée de Vinterdiction de la discrimination, dans la mesure
ol elles peuvent servir de repére pour décrire les valewrs de base qui
constituent le fondement de cette régle.

La dignité humaine ; Uarticle 7. — A son art. 7, la Constitution fédérale
protége la dignité humaine ;
« La dignité humaine doit &tre respectée et protégée. »

Cet article exprime un principe fondamental de notre ordre juridique et
sert aiusi 3 la fois de point de départ et de base pour la plupart des droits
fondamentaux, et notamment pour D'interdiction de la discrimination
(voir, a ce sujet, supra, n® | ss).

L'interdiction de 'arbitfaire : article 9. - L’interdiction des actes arbi-
traires fait pariie des droits que le Tribunal fédéral avait tirés de 1’ancien
art. 4. Aujourd’hui, cette protection découle de 1’art. 9, dont la teneur est
1a suivante :

« Toute personne a le droit d’&tre traitée par les organes de I’Etat
sans arbitraire et conformément aux régles de la bomne foi. »

En droit international, la notion de « discrimination » est parfois liée a la
notion de Varbitraire, en ce sens qu’est considérée discriminatoire une
distinction qui se base sur un eritére arbitraire',

L 'interdiction du traitement inhumain ou dégradant : l'article 10 al. 3. —
L’art. 10 protége le droit 4 la vie et la liberté persounclie. A son alinéa 3,
il interdit entre auntre tout traitement inhumain ou dégradant -

«La torture et tout autre fraitement ou peine cruels, inhumains ou
dégradants sont interdits. »

Comme nous le verrons encore (infra, 1° 50), la Cour européenne des
droits de I’homme a considéré qu’une discrimination — notamment si elle

' Voir notamment BossuyT, Discrimination, 97 ss; GUYaZ, Discrimination raciale, 35 ss.
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30.

31

32,

se base sur la race d'une personne — peut constitoer un traitement inhu-
main ou dégradant.

Section 2

Les constitutions cantonales

Plan. — Bien avant Ientrée en vigueur de la Constitution fédérale de
1999, des constitutions cantonales connaissaient déja des normes interdi-
sant la discrimination. Les constitutions cantonales constitnant one source
importante de la garantie des droits fondamentaux en Suisse (1), i}
convient done de présenter, dans cette section, ces dispositions (2).

1. Le rile des constitutions cantonales

Les droits fondamentaux dans les constitutions cantonales. — La plupart
des constitutions cantonales comportent un catalogue plus on moins com-
plet de droits fondamentanx. Ceci vant tant pour les constitutions qui da-
tent encore du XIX" sidcle (raison pour laguelle les Constitutions fédéra-
les de 1848 et de 1874 ne contenaient pas un tel catalogue étendu) que
pour celles qui ont fait I’objet d*une révision totale récente™. Ces dernid-
res contiennent généralement un catalogue de droits assez complet (voir,
par exemple, les constitutions des cantons de Beme, Soleure et, plus ré-
cemment, Neuchitel). Ces catalogues ont d’ailleurs influencé ’élabora-
tion du catalogue de 1a Constitution fédérale du 18 avril 1999,

La portée juridigue des garanties cantonales de droits fondamentaux. —
Le catalogue fédéral des droits fondamentanx s’impose aux cantons, en ce
sens que les cantons doivent, s’ils garantissent des droits fondamentaux,
accorder une protection an moins aussi étendue que celle qui résulte du

20

Les révisions totales depuis 1980 : Argovie (en 1980}, Uri (1984), Bile-Campagne
(1984), Soleure (1986), Thurgovie (1997), Glaris (1988), Berne (1993}, Appenzell Rho-
des-Extérieures (1995), Tessin (1997), Neuchitel (2000), St. Gall (2001) et enfin Vaud et
Schaffhouse (2002).
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33,

droit fédéral”. Les cantons penvent cependant aller au-deld et accorder
une protection plus éiendue, soit en garantissant formellement des droits
que le catalogue fédéral ignore, soit en conférant a certains droits une por-
tée accrue. Il est généralement admis que les garanties cantonales n’ont
une pertée juridique propre, indépendante, que si et dans la mesure ol el-
les vont plus loin que la garantie (explicite ou unplicite) du droit corres-
pondant par la Constitution fédérale. A défaut, elles sont, en quelque
sorte, suspendues. En revanche, le droit fédéral n’empéche pas les autori-
tés d’un canton d'interpréter plus libéralement que les autorités fédérales
une garantie cantonale qui avrait le méme libellé qu'une garantie fédérale.
En réalité, elles ne le font guére,

Les garanties cantonales des droits fondamentaux sont des « droits consti-
titionnels >» an sens de Vart. 189 al. 1, lit. a, Cst. ; leur violation peut étre
portée devant le Tribunal fédéral, par le biais d"im recours de droit public.
Elles penvent en ontre influencer 1’interprétation du droit constitutionnel
fé-:lérazl2 en tant qu'elles font partie de la «réalité constitutiounelle »
suisse” .

2. L’interdiction de Ia discrimination dans les constitutions canio-
nales '

L’interdiction de la discrimination, partie de I'égalité de traitement. — A
Pinstar de la Constitution fédérale, toutes les constitittions cantonales — 3
Vexception de celle des Grisons — contieunent une disposition garantis-
sant I'égalité de traifement™. Treize constitutions prévoient, en plus de

i

Message du Conseil fédéral concernant la garantie de la constitution révisée des cantons
d"Unterwald-le-Haut, d*Unterwald-le-Bas et de Saint-Gall, du 21 mai 1997, FF 1997 111
1033, 1041 : « la garantie fédérale ne saurait étre accordée 4 nne disposition constitution-
nelle cantonale qui définirait de maniére expresse et impérative un niveau de protection
inféricur A celui qui résulte des droits fondamentanx écrits et non-écrits de la constitution
fédérale » ; AUER/MALINVERNYHOTTELER, Vol f, n® B6 ss, soutiennent une thése diffeé-
rente.

Les garanties cantonales sont notamment un &ément essentiel dans 1’analyse du consen-
sus nécessaire pour la reconnaissance d*un droit fondamental non gerit par le Tribunal fé-
déral.

ZH: art. 2, BE: art. 10, LU: art. 4, UR : art. 11, SZ: § 4, OW, art. 11, al. premier, NW :
art. 2, GL: art. 4, ZG: art. 5, FR : art. 9, SO, art. 7, BS : art. 2 (cet article, résultat d’une
révision partielle en 1989, ne traite que 1’égalité entre hommes et fermes), BL : art. 7,
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35.

cette garantie, une interdiction de la discrimination. Flles Ja rangent, ton-
tes, du point de vue systématique, sous le principe de 1’égalité de traite-
ment. Les Constitutions d’ Appenzell Rhodes-Exiérieures et de Neuchitel
mentionnent 1’interdiction de la discrimination comme élément propre
dans I’intitnlé de ’article.

Un phénoméne récent. — L’ adjonction d’une régle sur I'interdiction de la
discrimination constitie nn phénomeéne récent. L’idée apparaft pour la
premiére fois en 1977, dans la Constitution du canton du Jura, mais sans
que le terme de « discrimination » soit utilisé, Depuis lors, et & 1'excep-
tion des cantons de Soleure et de Thurgovie, tous les cantons qui ont pro-
¢édé 4 une révision de leur constitution ont introduit une telle régle.

Nous regrouperons par la suite ces dispositions en fonction de ce qu’elles
ntilisent on non le terine de « discrimination ».

Les dispositions parlant de « préjudices » et d’« avantages ». — La pre-
miére disposition interdisant les discriminations a été celle de la Constitu-
tion de la Républigne et Canton du Jura du 20 mars 1977°%, dont I'art. 6 2
la teneur suivante

« Egalité devant la loi
1 Homunes et femmes sont éganx en droit.

2 Nul ne doit subir préjudice ni tirer avantage du fait de sa naissance,
de son origine, de sa race, de scs convictions, de ses opinions on
de sa situation sociale. »

La Constitution du ¢anton de Jura ne parle pas de « discrimination », mais
stipule que nul ne doit « subir préjudice ni tirer avantage » sur la base de
certains critéres. Cette « formule » est utilisée par les constifutions canto-
nales d’avant 1990, mais aussi par deux dispositions qui datent des an-
nées 1990 : il s’agit des Constitutions d’Argovie (1980, de Bale-

25

SH:art 10al 1, AR :art. 5, Al s art, 2, SG: ant. 2, lit. b, AG: § 10, TG : § 3, T : art. 7,
VD :ar 10, VS:art, 3a, NE : art. 8, GE : art. 2, JU ; art. 6.

RS 131.235.

Constitution du canton d'Atgovie, du 25 juin 1980 (RS 131.227), art. 10 (Rechisgleich-
heit), al. 2 : « Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstarmmung, seiner Het-
kunft, seiner Sprache, seiner Rasse, seiner sozialen Stellung, seiner Bekenntnis-
zugehdrigkeit oder seiner religiésen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder
bevorzugt werden. »
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Campagne (1984)%°, d’Uri (1984)”, de Glaris (1988)”, de Nidwald
(1996 et du Tessin (1997)°. La teneur de ces dispositions est quasi
identique (sous réserve des différences quant anx critéres wiilisés : infra,
n° 37). A signaler que la Constitution tessinoise ne prévoit pas de régle
sur 1’égalité de traitement en général, mais se contente, sous V'intitulé
« égalité », d’interdire les préjudices et les priviléges en fonction de
Vorigine, la race, etc.

Les dispositions parlant de « discrimination ». — L apparition de la notion
de « discrimination » dans les constitutions cantonales est, a Iinstar des
régles intemationales dans ce domaine, un phénoméne trés récent. Six
constitutions — toutes révisées aprés 1990 — utilisent ce terme,

La Constitution du canton de Beme, du 6 juin 1993, est la premidre.
L’alinéa premier de son art. 10, sur P'égalité de droit, est libellé comme
suit
« L’égalité de droit est garantie. Toute discrimination, notamrnent en
rajson de la race, de la coulenr, du sexe, de 1a langue, de ’origine, du

pid

27

30

3

Constimtion du canton de Béle-Campagne, du 17 mai 1984 (RS 131.222.2), § 7 (Rechis-
gleichheit) , al. 2: « Insbesondere darf niemand wegen seines Geschlechtes, seiner Ab-
stamrmung, seiner Herkunft, seiner Rasse, seiner sozialen Stellung, seiner weltanschauli-
chen, politischen oder religiisen Uberzeugung benachteiligt oder bevorzugt werden. »
Constitution du canton d°Uri, du 28 octobre 1984 (RS 131.214), an. 11 (Rechtsgleich-
heit), al. 2 : « Niemand darf wegen seiner Herkunft, seines Geschlechts, seiner Rasse, sei-
ner Sprache, seiner sozialen Stellung oder seiner Weltanschawung oder Religion benach-
teiligt oder bevorzugt werden. »

Constitution du canton de Glaris, du 1% mai 1938 (RS 131.217), art. 4 (Rechisgleichheif),
al, 2: «Niemand darf wegen seines Gegchlechts, seiner Sprache, seiner Rasse, seiner
Heimat oder Herkunfl, seiner religiGsen, weltanschaulichen oder politischen Ansichten
benachteiligt oder bevorzugt werden. »

Constitution du canton de Nidwald, du 10 octobre 1965 (RS 131.216.2), art. 2 (Rechts-
gleichheif), al. 2, davs sa version modifiée lors de la votation populaire du 22 septembre
1996 : « Niemand darf wegen seines Geschlechts, seiner Herkunft, seiner Sprache, seiner
Rasse, seiner sozialen Stellomg, seiner weltanschanlichen, politischen oder religitisen U-
berzeugung benachteiligt oder bevorzugt werden, »

Consiitution du canton du Tessin, du [4 décembre 1997 (RS 131.229), art. 7 (uguaghan-
zn), al. I: « Nessuno deve svbire svaptaggio o trarre privilegio per motivi di origine, raz-
za, posizione sociate, convinzione religiosa, filosofica, politica o stato di salute. »
Constitution du canton de Beme, du 6 juin 1993 (RS 131.212).
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mode de vie et des convictions politiques ou religieuses, est absolu-
ment interdite. »*

L’exemple est suivi par les Constitutions d’Appenzell Rhodes-
Extérieures, en 1995, de Neuchatel, en 2000*, et de Vaud, en 2002%,
Parlent également de « discrimination » les constitutions de St. Gall
{2001) et de Schaffhouse (2002).

Les constitutions de St. Gall et de Schaffhonse constituent des cas parti-
culiers. La Constitution du canton de St. Gall renvoie, dans un seul arti-
cle, aux garanties des droits fondamentaux de la Constitution fédérale (et
donc aussi & Uinterdiction de la discrimination)®®, en les énumérant de
maniére sommaire, et en y ajoutant un article sur les garanties cantonales
qui vont au-deld des garanties fédérales. La nouvelle constitution du can-
ton de Schaffhouse, quant & elle, se limite a stipuler ,‘11“3 «mul ne doit su-

bir de discrimination », sans énumération de critéres®’.

B

a5

36

n

En version allemande: «Die Rechitsgleichheit ist gewihrleistet. Diskriminierungen,
insbesondere aufizrund von Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Herkunft, Lebensform
sowie politischer nder religioser Uberzengung sind in keinem Fall zulissig. »
Consiitution du cauton d’ Appenzell Rhodes-Extérieures, du 3¢ avril 1995 (RS 131.224.1),
art. 5 (Rechisgleichheit, Diskriminierungsverbot), al. 2: « Niemand darf insbesondere
aufgrund seines Geschlechts, seines Alters, seiner Rasse, seiner Hantfarbe, seiner Spra-
che, seiner Herkunfi, seiner politischen, religitsen nder weltanschaulichen Uberzeugung,
seiner Lebensform oder seiner kérperlichen und geistigen Anlagen diskriminiert wer-
den. »
Constitution de 1a République et Canton de Neuchitel, du 24 septembre 2000 (RS
131.233), ant. 8 (egalité et interdiction des discriminations), al. 1 : « L*égalité de droit est
garantie. Nul ne doit subir de discrimination, notamment du fait de son origine, de son
ethnie, de sa couleur, de son sexe, de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de
vie, de ses convictions religieuses, philosophigues ou politiques on du fait d’une défi-
cience physique, mentale ou psychique. »
Constitution du canton de Vaud, du 22 septembre 2002 (RS 131.231, la publication au RS
ninterviendra toutefois qu*une fois la garantie f2dérale accordée, ce qui n’était pas encore
le cas lors de la rédaction finale de cetie étude), art. 10 (Egalité), al. 2 : « Nul ne doit subir
de discrimination du fait notamment de son origine, de son sexe, de son ige, de sa langue,
de sa situation sociale, de son &tat civil, de son mode de vie, de son patrimoine génétique,
de son aspect physique, de son handicap, de ses convictions ou de ses opinions. »
Constitution du canton de St. Gall, du 10 juin 2001 (RS 131.225), art. 2 : «Die Grund-
rechte sind nach Massgabe der Bundesverfassung gewsheeistet, namentlich: (...) B)
;ldechtsgleichheit, Schutz vor jeder Diskriminierung sowie (leichstellung von Frau uad
ann;(...)»
Constitution dn canton de Schaffhouse, du 17 juin 2002, acceptée en votation populaire le
22 septembre 2002 (RS 131.223 ; voir, sur la publication au RS, la remarque 2 la note 35),
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Les critéres énumérés. — Sous réserve des deux exceptions mentionnées,
toutes ces dispositions sont consiruites de la méme fagon ; elles énuma-
rent une série de critéres, sur Ia base desquelles personne ne doit étre dis-
criminé. Les énumérations se ressemblent, mais elles présentent toutefois
des différences notables. On peut admettre qu’elles sont généralement
exemplatives, malgré le fait que toutes les constitutions n*utilisent pas le
mot « notamment », ou une expression similaire, pour exprimer la non-
exhaustivité de la liste.

Toutes les constitutions mentionnent "origine, les convictions et, avec
deux exceptions“, la race d’ene personne. Le criiére du sexe est égale-
merit toujours présent, puisque les deux constitutions qui ne le mention-
nent pas dans la liste (Bale-Campagne et le Tessin), consacrent un alinéa
propre a 1'égalité entre honumes et fermes. Les critétes de la langue et de
la situation sociale font partie de la majorité des dispositions, pendant que
la couleur, le mode de vie, I'ascendance, 1’4ge ainsi que les déficiences ou
1"état de santé ne se trouvent que dans une minorité des listes.

L'interdiction de la discrimination comme noyau dur de Dégalité 7 —
Reste a attirer 1’attention sur la formulation originale de la Constitution
bemoise : son art. 10 stipule que « {tJoute discrimination (...} est absolu-
ment interdite ». Cette formulation laisse entendre que la protection
contre la discrimination est érigée en position de «noyan dur» de
1"égalité de traitement™. Voir, sur cette question, infrg, n° 215,

art. 11 (Reckhesgleichkheif), al. 1 : « Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Niemand
darf diskriminiert werden. »

¥ La Constitution de Neuchatel utilise ’expression « ethnie » 3 la place de «tace»; la

Constitution vaudoise ne parfe pas de « race », mais du « palfimoine génétique » et de
P« aspect physique » d’une personne.

?  Sur cette disposition, voir : KALIN/BoLz, Handbuch, 256 ss.
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CHAPITRE II

LE DROIT INTERNATIONAL

Section 1

Remarques préliminaires

Linternationalisation des droits fondamentawx, un phénoméne récent, —
Depuis le milien du XX° siécle, la protection des droits de ’homme est
devenue une des principales tiches du droit international. Des organisa-
tions régionales — comune le Conseil de I’Europe ou 1’Organisation des
Etats américains — et universelles — comme 1’Organisation des Nations
Unies — concluent des traités internationaux de protection des droits de
I’homme. La communaunté des Etats considére la garantie des droits fon-
damentaux des individus comme valeur universelle dont la protection
n’est pas seulement ’affaire des différents Etats, mais de la communauté
internationale dans son ensemble’. Aussi, beancoup de droits fondamen-
tanx figurent-ils désormais dans des traités internationaux,

L'interdiction de la discrimination en droit international. — Parmi ces
instruments internationaux, certaing contiennent des dispositions sur I'in-
terdiction de la discrimination. Ces dispositions font donc partie des sour-
ces relatives 4 1’abjet de notre étnde.

M faut toutefois faire attention & la terminologie utilisée : les traités inter-
nationaux de protection des droits de I’homme ne connaissent en général
pas de disposition sur I'égalité de traitement. Le fait que ces traités
contiennent uniquement une disposition interdisant la discrimination peut
avoir des conséquences sur 'interprétation du terme méme de la « dis-
crimination » : celui-¢i peut alors soit couvrir (aussi ou tout seul) 1'idée
générale de 1’égalité, soit constituer une catégorie juridique propre.

Sur la question, voir par exemple : WACHSMANN, Droiis de {"homme, 3 s5.
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42,

La primmaté du droit international en Suisse. — La primanté clu droit in-
ternational est généralement admise en Suisse (art. 5 al. 4 Cst) le droit
international applicable en Suisse |’emporte devant I'ensemble du droit
interne, y inclus les lois fédérales (1mmumsées par rapport & la Constitu-
tion fédérale, en vertu de 'art. 191 Cst.)’,

Toutefois, notre Cour supréme a admis une exception 4 ce principe : lors-
que le législatenr fédéral a sciemment et volontairement dérogé A un trai-
8, le Tribunal federal fait prévaloir la loi inteme swr le traité (« juris-
prudence Schubert »)*. Des arréts récents semblent cependant annoncer,
dans des obiter dicta, un revirement de cette jurisprodence’ (qui, méme si
la formule a éé répétée i maintes reprises, n’a guére trouvé de cas
d’application aprés Uarrét Schubert).

L’applicabilité directe. — La Suisse se réclame de la conception moniste,
¢’est-a~-dire que tout traité valablement conclu fait partie de I’ordre juridi-
que inteme sans qu’il soit nécessaire de le recevoir ou de le transposer en
droit interne par ure loi,

Certains traités ont néanmoins besoin de I'intervention des organes de
I’Etat, lorsque leurs dispositions ne se prétent pas 4 Vapplication directe
par une autorité. On peut distinguer deux cas :

Voir, par exemple ATF 125 II 417, 4. (PKK) : «Im Konflikifall geht das Vdlkerrecht
prinzipiell dem Landesrecht vor, insbesondere wenn die vélkerrechtliche Norm dem
Schutz der Menschenrechie dient » (chapeaw) ; « [d]ies hat zur Folge, dass eine volker-
rechtswidrige Norm des Landesrechts im Einzelfall nicht angewendet werden kann, Diese
Konfliktregelung deiingt sich umso mehr auf, wemn sich der Vorrang aus einer volker-
rechtlichen Norm ableitet, die dem Schutz der Menschenrechte dient. » (425).

Arrét PKK précité (pote 2), 424 5.; ATF 117 Ib 367, 369 ss, Erben X.;, AUER/
MALNVERM/HOTTELIER, Vol. I, n° 1838 ss.

ATF 99 1a 39, 44, Schubert.

Voir, par exemple, ATF 122 11 485, 487, §. : « le principe de la primauié du droit interna-
tional sur le droit interne découle de la nature méme de la régle internationale, hiérarchi-
quement supérieure & towde régle interne, de sorie que Pargument tiré de la Yex posterior
est inapplicable (...)» Sur la poriée de cet arrét, le Tribunal fédéral s’exprime, dans
PATF 125 )1 209, 218, X, de maniére suivante : « [B}losses ,obiter dictum’, ist die Er-
wihnung des Vilkerrechtsvorrangs [dans arvét précité] dennoch nicht villig be-
deutungslos, sondern zeigt an, wie das Bundesgericht den Konflikt zwischen Bundesge-
setz und Volkerrecht dereinst zu losen gewillt sein kisnnte, wenn er denn einnnal einirite

)»
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s Les traités (resp. les dispositions de ceux-ct) qui ne sont pas di-
rectement applicables n’entrainent des obligations que pour les
autorités politiques des Etats comtractants, notamment pour le
législateur qui doit concrétiser les buts généranx qui s’y trou-
vent ; ils ne peuvent pas éire directement invogués en justice
(traités appelés « executory »). Les dispositions qui ne sont pas
directement applicables lient malgreé tout 1’Etat qui les a rati-
fiées : les autorités auxquelles elles s’adressent doivent les res-
pecter et les transposer, le cas échéani, en normes de droit in-
terne — en revanche, il n’existe pas de «reméde » judiciaire
pour les particuliers si les autorités ne répondent pas i cette
obligation.

s Pour les traités (ou dispositions) directement applicables, une
intervention du législateur n’est, en revanche, pas nécessaive ;
ils peuvent étre directement invoqués par les particuliers devant
les autorités d’application, notamment les tribunaux (traités
« self-executing »). Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,
les dispositions d’un traité sont directement applicables lors-
qu’elles sont suffisamment claires et précises pour que les auto-
rités puissent, sans 1'intervention du législateur, fonder sur elles
une décision concréte et en tirer des droits et des obligations an
bénéfice ou & Ia charge des particuliers®.

Section 2
La Conventiou européenne des droits de I’homme

Pign. ~ L’instrament interpational le plus important de la protection des
droits de I’homme en Suisse est la Convention européenne des droits de
I'homme, notamment 3 cause de son mécanisme de contrdle efficace.
Dans cette section, nous présenterons, d’abord, le rdle e la portée de cette
Convention (1) et, ensuite, ses digpositions tonchant ’interdiction de la
discrimination (2).

Voir ATF 126 1240, 242, A. et B. (taxes universitaires) et les références citéss.
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1. Le rile et la portée de la CEDH

Le réle de la CEDH. — La Convention de sauvegarde des droits de
Phomme ef des libertés fondamentales (Convention européenne des droits
de 1"homme, CEDH)’ est I’instrument central de protection des droits de
I’homme en Ewrope. Elle garantit anx habitants des pays européens un
standard minimal de protection des droits fondamentaux et forme ainsi im
« instrument constitutionnel de 1’ordre public européen »%, Dans Jes pays
qui ont ratifié la CEDH — plus de 40 aujourd’bui® —, les particuliers jouis-
sent au moins des droits que leur garantit la CO]lVBﬂthIL Le droit interne
peut aller au-deld du minimum prescrit et garantir une protection accrue ;
il ne peut en revanche pas restreindre 1a portée d™un des droits gatantis
pat la CEDH ou en exclure l’app]lcatlon (sauf si le pays a émis une é-
serve & ce sujet lors de la ratification)'’,

La portée juridique en Suisse. — Approuvée par I’ Assemblée fédérale le 3
octobre 1974, la Convention a été ratifiée e 28 novembre 1974, avec en-
trée en wgueur immédiate, Elle est directement appllcable en Suisse, du
moins e ce qui concerne le conten des articles 2 a 18", Les particuliers
peuvent invoquer les droits garantis par la CEDH devant tous les tribu-
navx suisses. Ces droits sont des droits constitutionnels au sens de ’art.
189 al. 1%, lit. a, Cst. et peuvent servir de moyen pour un recours de droit
public an Tribunal fédéral.

?

RS 0.101. La Convention a été conclue 4 Rome le 4 novembre 1950, dans le cadie du
Conseil de I’Europe. Elle est entrée en vigueur le 3 septembre 1953.

Sur la CEDH, voir notamment : BERGER Vincent, Jurisprudence de la Cour Européenne
des Droits de UHomme, 7° éd., Paris, 2000 ; CLAYTON Richard, TOMLINSON Hugh, The
Law of Human Rights, Oxford, 2000, FROWEDNPEUKERT, EMRK-Kommentur
HAEFLIGER/SCHURMANN, Menschenrechtskonvention ; PETTITDECAUX/IMBERT, Com-
mentaire ; VULLIGER, Handbuch ; ViLLGER Mark B., EMRK und UNO-Menschenrechts-
pakte, in - THURER/AUBERT/MULLER, Droit constitutionnel, 647 — 656.

CourEDH, arrét Loizidou ¢. Turquie (exceptions prélimingires), du 23 mars 1995, Série
A, n"310,§ 75,

44 } la fin de Pannée 2002 ; Rapport annuel du Conseil fédéral sur les activités de fa
Suisse au Conseil de 1I'Europe en 2002, du 15 janvier 2003, FF 2003 413, 418,

Art. 53 et 57 CEDH ; HARFLIGER/SCHORMANN, Menschenrechtskonvention, 20 sset 42 s,
Avec toutefois quelques nuances quant aux arficles 5 al. 33 5, 6 al. 1¥ et 13, qui, dans
certaines situations exceptionnelles, powrraient ne pas étre directement applicables : HAE-
FLIGER/SCHORMANN, Menschenrechiskonvention, 37 s. ; VILLIGER, Handbuch, n® 60 ss.
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Le fait que les droits reconnus par la CEDH soient des droits constitutionnels
an sens procédural ne veut pas dire que la CEDH a un rang constitutionnel en
Suisse. Néanmoins, en verfu du principe de Ia primauté du droit international,
Ia CEDH I"emporte devang le droit cantonal et les lois fédérales ; elle a, ainsi,
B rang supérieur aux lois',

Le mécanisme de contréle international. — La Convention enropéenne des
droits de "’homme connaft un mécanisme de contréle international déve-
loppé : les particuliers peuvent, aprés ’épuisement des voies de recours
internes, attaquer la vielation d’un droit recomnu par la CEDH devant la
Cour européenne des droits de "homme & Strasbourg par une requéte in-
dividuelle (art. 34 s. CEDH)". L’arrét de la Cour a force obligatoire et lie
les Etats contractants (art. 46 al. 1% CEDH ; Uarrét n’a toutefois pas de
caractére cassatoire).

Aussi, dans le domaine des droits protégés par la CEDH, le Tribunal fé-
déral ne statue-t-il plus en derniére instance. Ses arréts portant sur des
droits garantis par la Convention peuvent éire portés devant la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, par le biais de Ia requéte individuelle™,

2, L’interdiction de discrimination dans la CEDH

L'agrt. 14 CEDH. — La CEDH contient une protection, « accessoire »,
contre 1a discrimination. Son art. 14 est libellé comme suit :

ATF 105V 1, 3, Achermann : « (D)ie Konvention erlangte in der internen Rechisordnong
zumindest Gesetzesrang (...). Threr Natur nach haben die von der EMRK geschiitzien
Rechte aber einen verfassumgsrechtlichen Inhalt ». Sur la question du rang de 1a CEDH en
droit infemme, voir notamment : HAEFLIGER/SCHURMANN, Menschenrechtskonvention, 39
$8 ; VILLIGER, Handbuch, n° 57 ss ; et les références citées par ces auteurs. Sur la primau-
té de ta CEDH sur les lois fédérales - ATF 117 1b 367, 373, Erben X (JT 1993 1 273).

Le protocole d’amendement n° 11, du 11 mai 1994 (RS 0.101.09, entié en viguenr le 1%
novembre 1998), a reodu obligatoire la reconnaissance de la compétence de la Cour pour
les requétes individuelles,

Ainsi, en vertu de "art. 13%a O, ka constatation de la violation d’un droit reconna par la
CEDH par la Cour européenne des droits de 1’homme suite & une vequéte individuelle
congtitue un motif de révision des arréts du Tribunal fédéral.
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« Interdiction de discrimination

La jounissance des droits et libertés reconmus dans la présemte
Convention dott étre assurée, sans distinction aucune, fondée no-
tamment sur le sexe, la race, 1a couleur, Ia langue, la religion, les
opinions politiques ou toutes antres opinions, 1'origine nationale ou
sociale, Pappartenance 4 une tninorité nationale, la fortune, la nais-
sance ou toute autre simation. »

Dans 1a version originale de la Convention, les articles n’étaient pas en-
core assortis de titres. Le titre « interdiction de discrimination » a été
ajouté par le protocole n® 11 en 1998. Aussi, 3 I’origine, la version
frangaise de cet article ne contenait-elie pas le terme « discrimination ».
En revanche, le texte anglais, dés |’origine, employait ce terme'® :
« Prohibition of discrimmination
The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this
Convention shall be secured without discrimination on any ground
sucb as sex, race, colour, language, religion, political or other
opinion, national or social origin, association with a national
minority, property, birth or other status. »

48.  Le caractére accessaive de Part. 14. ~ L'art. 14 a ume portée limitée. En
effet, comme son texte 1'indique, la disposition n’interdit les discrimina-
tions que pour les droits ef libert$s nommés expressément par la Conven-
tion. Cette derniére ne garantit done pas un traitement non discriminatoire
dans tous les domaines du droit, mais uniquement dans la jouissance des
droits reconnus par la Convention. Contrairement 3 la garantie de 1’éga-
lité de 1’art. 8 Cst., qui prescrit un comportement général des autorités
étatiques dans toutes les situations, 1’art. 14 n’a ainsi qu’un caractére
« accessoire » et ne peut étre imvoqué que dans des situations ol un autre
droit recornu par la Convention est touché"”. Ainsi, avant d’examiner le

I Cf note 13,

16 gur la terminologie ntilisée % I"art. 14 CEDH, voir notamment BOSSUYT, Article 14, 476.

¥ 1l n’est cependant pas nécessaire que le droit en question soit vioié (auquel cas la protec-
tion accordée par le droit lui-méme suffiraify: Uinterdiction de la discrimination
s appligue tout particulidrement gquand il s’agit de restrictions en principe admissibles ou
de modalités d’exercice d>un droit qui ont un caractére discriminatoire. Voir, par exemple,
CourEDH, affaire « reiative & certains aspects du régime linguistique de Uenseignement
en Belgigue » (fond), arrét du 23 juillet 1968, série A, n® 6, §§ 8s, 33 s. Sur fe caractére
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49.

50.

caractére discriminatoire d’une mesure étatique, la Cour examinera
d’abord si celle-ci vise une sitnation qui se trouve dans le champ
d’application de la CEDH.

Le protocole n°® 12 : vers une portée indépendante de art, 14 7 — 1l faut
noter toutefois que le Conseil de I’Europe entend donner a Iinterdiction
de la discrimination une portée indépendante. Le 4 novembre 2000, 25
Etats membres ont signé le Protocole additionnel n® 12 : Uarticle premier
de ce protocole stipule une « interdiction générale de la discrimination »,
qui, & I'instar de I’art. 26 du Pacte II (infra, n°® 68), ne sera plus limitée
aux seuls droits reconnus par la Convention, mais qui sera garantie, dans
les pays signataires, par rapport a la « jouissance de tout droit prévu par la
loi» ™.

Le Protocole additionnel entrera en vigueur lorsque dix Etats membres
ayant signé la CEDH 1’auront ratifié'”. La Suisse e I’a pas encore signé,
le Congeil fédéral voulant d’abord analyser les effets que la jurisprudence
y relative de la Cour pourrait entrainer pour Pordre juridique suisse™.

L'art. 3 CEDH. — Un autre article de la CEDH qui pourrait trouver appli-
cation dans le contexte de la discrimination est Partf. 3, sur interdiction
de 1a torture. Sa teneur est la suivante :

accegsoire de I’art. 14, voir par exemple : BossuYT, Article 14, 478 ; HOTTELIER Michel,
De Vabsence d’autonomie & l'indépendance : Histoire et évolution de V'article 14 CEDH,
in : AUER et al., Méianges Morand, 245 — 264 ; SUDRE, Droits de I'homme, 1° 195.
L’article premier du protocole, intitulé « interdiction générale de la discrimination », a la
teneur suivante :

«1 La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination an-
cune, fondée notamment sur le sexe, 1a race, ia couleor, la langue, la religion, les opinicns
politiques ou toutes antres opinions, I’origine nationale ou sociale, i’ appartenance 4 une
minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation,

2 Nul ne pent faire I’objet d’'une discrimination de fa part d*une autorité publique quelie
qu’elle soit fondée notamment sur ies motifs mentionnés au paragraphe 1. »

Sur le Protocole additionnel n® i 2, veir notarmment : HOTTELIER (note 17), 255 ss.

Ce qui n°était pas encore le cas en 2002 : of, intervention du conseiller fédéral Deiss, BO
2002 N 75.

Voir les réponses du Conseil fédéral 4 la motion de 1a conseilitre nationale Teuscher, du
13 décembre 2000, et au postulat de la conseiliére nationaie Nabholz, du 14 décembre
2000 (interventions transmises au Conseil fédéral, sous forme de posnilat, le 6 mars 2002
{BO 2002 N 74 s.] resp. le 23 mars 2001 [BO 2001 N 354] ; pour les textes et les réponses
du Conseil fidéral, voir BO 2002 N annexes [T], 160 ss, et BO 2001 N annexes [J] 421).
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51.

52.

« Interdiction de la tortuwre

Nul ne peut &tre soumis 4 la torture ni 3 des peines ou traitements in-
humains ou dégradants, »

Dans quelques décisions, la Commission européenne des droits de
I'hemme a en effet considéré qu’une discrimination raciale peut en soi,
dans certaines circonstances, constitver un traitement dégradant an sens
de Vart. 3 CEDH?.. 1l faudrait admettre que cette interdiction de la dis-
crimination raciale, issue de 1’art. 3 CEDH, n’est pas limitée 2 la jouis-
sance des droits garantis par 1a Convention, qu’elle ait donc un caractére
indépendant™,

Section 3
Les Pactes de PONU

Plan. — Un autre instrument international important de protection des
droits de I’homme est la Charte universelle des droits de ’homme. Elle
regroupe les instrumenis de protection des droits fondamentaux les plus
importanis créés par 1’Organisation des Nations Unies, soit la Déclaration
universelle des droits de 'homme (1) et les deux Pactes adopiés sur la
base de celle~ci, ’un sur les droits économiques, sociaux et culturels (2),
P'autre sur les droits civils et politiques (3).

1. LaCharie universelle des droits de I’homme en général
La Déclaration universelle des droits de homme. — La Déclaration uni-

verselle des droits de I'horme constitue le document de base de protec-
tion internationale des droits de ’homme de I’0ONU. Elle a ét€ adoptée et

2 Décision de la CommEDH, du 10 octobre 1970, Asiatigues d'dfrique orientale I, Recueil

de décisions 36, 92, 117 et décision de la CommEDH, du 6 mars 1978, 3 Asiatigues
d’Afrique orientale o/ Royvaume-Uni, DR 13, 17, 24 ; voir également : FROWEN/PEUKERT,
EMRK-Kommentar, 47 ; PETTITVDECAUX/TMBERT, Commeniaire, 164 s.

1l faut, pour cela, que 1*acte discriminatoire afteigne une certaine gravité : GUyaz, Dis-
crimination raciale, 56 s. ; STRAUSS, Rassendiskriminierung, 66.
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proclamée par I’ Assemblée générale des Nations Unies a Paris, le 10 dé-
cembre 1948. Ce document n’a pas de valeor normative et il ne lie pas di-
rectement les Etats membres de I’ONU. Son rle est essentiellement celui
de définir, de maniére déclarative, un standard minimum universel de
protection des droits de 1’homme.

53.  L’interdiction de la discrimination dans la Déclaration. — La Déclaration
universelle contient notamment deux articles qui touchent la discrimina-
tion :

« Art, 2

Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés
proclamés dans la présente Déclaration, sans distinction ancune, no-
tamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion,
d’opinion politique ou de toute auire opinion, d’origine nationale ou
sociale, de formne de naissance ou de toute autre situation. (...} »

wArt, 7

Tous sont gaux devant la loi et ont droit sans distinction & une égale
protection de la loi. Tous ont droit & une protection &gale conire toute
discrimination qui violerait Ia présente Déclaration et conire toute
provocation a une telle discrimination, »

34.  Les deux Pactes. — La Déclaration universelie n’ayant pas de valeur nor-
mative, 'ONU a décidé d’adopter un instrument international contrai-
gnant contenant des garanties juridiques des droits fondamentaux. En
1951, 1a majorité de 1’Assemblée géndrale de PONU a cependant décidé
de séparer dans deux Pactes distincts les « droits économigues, sociaux et
culturels » et les « droits civils et politiques », seuls les demiers étant
considérés comme de vrais droits fondamentaux, justiciables. Cette sépa-
ration a été maintenue, et les garanties juridiques de la Charte unijverselie
des droits de I'homme se trouvent reparties aujourd’hui sur deux traites :
le Pacte mtematzonal relatif awx droits économigues, sociaux et culturels
(Pacte I)” et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(Pacte ll) . Les deux Pactes, adoptés par I’ Assemblée générale de ’ONU
le 16 décembre 1966, sont entrés en vigueur, respectivement, le 3 janvier

i RS 0.103.1,
R50.103.2,
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55,

56.

et le 23 mars 19767, De maniére générale, on peut dire que le Pacte 1
contient en grande partie des dispositions qui ne sont pas directement ap-
plicables et s’adresse done, avant tout, anx législatewrs ; le Pacte II, quant
a lui, contient généralement des garanties directement applicables.

Le mécanisme de contréle des Pactes. — Les Etats ayant ratifié un Pacte
soni obligés de présenter périodiquement, ¢’est-a-dire tous les cing ans,
des rapports sur les mesures prises pour assurer le respect des droits qui y
sont garantis (art. 16 Pacte |; art. 40 Pacte 1I). Le Comité des droits éco-
nontiques, sociaux ef culturels, instanré par le Pacte 1, et le Comité des
droiis de I’homme, instauré par le Pacte 11, examinent les rapports respec-
tifs dans une procédure publique. Ils publient des observations finales qui
peuvent contenir des recommandations détaillées destinées aux Etafs rap-
porteurs. Généralement, les Etats parties aux Pactes respectent I'obliga-
tion de soumettre leurs rapports, parfois avec des retards importants. Dans
I’ensemble, ce¢ mécanistie, trés inhabituel il ¥ a 50 ans encore, est au-
jourd’hui bien établi et permet un contrdle public du respect des droits de
I'homme par les différents Etais de la part de la communauté intematio-
nate®®, En ce qui conceme le Pacte 11, d’autres instruments de conirdle,
facultatifs, existent (requétes individuelles et plaintes étatiques) ; ces ins-
truments seront présentés au n® 65,

La Charte en droit suisse. — La Suisse a ratifié les deux Pactes le 12 juin
1992 avec entrée en viguenr au 18 septembre 1992, Comme tout traité in-
ternational, les deux Pactes priment sur le droit suisse, mais toutes les
dispositions ne sont pas directement applicables dans notre pays, comme
nous le verrons par la suite,

# Sur ces pactes, voir notamment ; CRAVEN Matthew, The International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Righis. A Perspective on its Development, Oxford, 1995 ;
HENKIN Louis, The International Bill of Rights. The Covenant on Civil an Political
Rights, New York, 1981 ; KALRVMALINVERNI/NOWAK, Pactes ; KONZLL Jorg, Soziale
Menschenrechte : blosse Gesetzgebungsaufirge oder individuelle Rechisanspriiche ?
Uberlegungen zur direkten Anwendbarkeit des UNQ-Sozialpaktes in der Schweiz, PIA
1996, 527 - 540 ; MAC GoLpriCK Dominic, The Human Rights Committee. Iis role in the
development of the International Covenant on Civil and Political Rights, Oxford, 1991 ;
NOWAK, Commentary ; DE VRIES REILINGH Jeanine, L application des Pactes des Nations
Unies relatifs aux droits de I'homme de 1966 par les Cours consiitutionnelles ou par les
Cours suprémes en Suisse, en Allemagne et oy Comada. Présentation des systémes et
comparaison, thése Neuchatel, Bile/Genéve/Munich, 1998, 59111,

¥ STENER/ALSTON, Context, 710 ; KALIN/MALINVERNYNOWAK, Pactes, 21 ss.
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2, LePacte L sur les droits économiques, sociaux et culturels

a) La portée limitée du Pacte et son mécanisme de contrdle

57.  Le contenu. — Le Pacte international relatif aux droiis économiques, so-
ciaux et cnlturels contient des dispositons qui garantissent aux particuliers
des prestations positives de la part de VEtat. 11 s’agit de droits comme le
droit au travail (art. 6), la liberté syndicale (art. 8), le droit 2 la sécurité
sociale (art. 9), le droit a un niveau de vie suffisant (art. 11) ou le droit a
I’éducation (art. 13).

58. Le mécanisme de contréle international. — Le Pacte 1 oblige les Fiats
confractants 4 présenter, périodiquement, des rapports sur les mesures pri-
ses pour le respect et la mise en cuvre des droiis garantis (art. 16 ; voir
supra, n® 55). 1l n’existe pas d’avtre mécanisme de contrdle pour assurer
le respect du Pacte I

59.  La portée juridiqgue en Suisse. — Conformément a 1’art. 2 du Pacte, les
Etats contractants s’engagent 4 agir « en vue d’assurer progressivement le
plein exercice » de ces droits, « par tous les moyens appropriés, y compris
en particulier I’adoption de mesures législatives » (art. 2). De cette dispo-
sition, il a souvent été déduit que les droits du Pacte I ne constituent que
des mandats 1égislatifs et non pas des droits individuels, justiciables, Pour
la plupart des droits qui s’y trouvent, une applicabilité directe est en effet
exclue de par leur nature, ces dispositions constituant, avant tout, un
mandat an législateur. Mais ’applicabilité directe ne peut pas d’emblée
&tre exclue pour I'ensemble des dispositions du Pacte : certains droits se
prétent sans doute 3 une application directe par les awtorités”’. Le Tribu-

T Voir, notamment KALBNMALINVERNYNOWAK, Pactes, 73 s8 et 105 ss, ainsi que
I’Observation générate 3 du Comité des droits économiques, socianx et culturels se rap-
poitant an Pacte I, ch. 5 (KALRYMALINVERNYNOWAK, ap. cil., 456, 458) : « Parmi les me-
sures qui pourraient &tre considérées comme appropriées figurent, outre les mesures 1égis-
latives, celles qui prévoient des recours judiciaires au sujet de droits qui, selon le systéme
Juridique national, sont considérés comme pouvant étre invoqués devant les tribunaux. Le
Comité note, par exemple, que la jouissance des droits reconnys, sans discrimination, st
souvent réalisée de manidre appropriée, en partie grice au fait qu’il existe des recours ju-
diciaires ou d’autres recours utiles. (...) (]l y  dans le Pacte (...} d’autres dispositions, y
compris celles des articles 3, 7 (al. a), 1)), 8, 10 (par. 3), 13 (par. 2, al. a) et par. 3 et 4) et
15 (par. 3) qui, semble-t-il, sont susceptibles d’étre immediatement appliquées par des ot-
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60.

61.

62.

63.

nal fédéral a toutefois, de maniére assez générale, nié le caractére direc-
tement applicable des dispositions du Pacte I, sous réserve de quelques
éventuelles exceptions®™,

b) L’interdiction de la discrimination du Pacte I ; vme protection acces-
soire

L'article 2. — Le Pacte I contient deux dispositions, I’'une générale, I’autre
spéciale, relatives & I'iterdiction de la discrimination. La disposition gé-
nérale est 1’art. 2, § 2

« Les Btats parties au présent Pacte s’engagent i garantir que les
dioits qui ¥ sont énoncés seront cxercés saps discrimination ancune
fondée sur la race, Ia couleur, te sexe, 12 langue, 1a religion, Vopinion
politique ou toute autre opinion, Perigine nationale ou sociale, la for-
tune, la naissance ou toute autre situation. »

L’article 3. - La disposition spéciale est I’art. 3. Il prévoit une protection
contre les discriminations fondées sur le sexe d’une personne ;

« Les Etats partics au présent Pacte s’engagent 4 assurer le droit égal
qu’ont I’homune et la femme an bénéfice de tous les dioits économi-
ques, sociaux et culturels qui sont énumérés dans le présent Pacte. »

Le caractére accessoire de ces dispositions. — A Vinstar de 'art. 14
CEDH, ces deux dispositions n’ont qu'un caractére accessoire ; ¢’est-a-
dire qu’elles ne garantissent un traitement non-discriminatoire que darns
Pexercice des droiis reconnus par le Pacte. Toutefois, les garanties
contenues dans le Pacte I étant assez étendues, leur portée pourrait étre
considérable,

La question de leur applicabilité directe. — Le fait que ces dispositions
n'zient qu'un caraciére accessoire n'entraine pas automatiquement

ganes de caractére judiciaire (...). Il serait difficile de suggérer que les dispositions indi-
quées ne sont pas, étamt donné leur nature, applicables en elles-mémes et par elles-
mEmes. »

ATF 120 Ia 1, Verband Studierender der Universitit Zisrick ; 125 111 277, 281 s., K (droit
de gréve) ; 126 1240, 242 s5, A. et B. (taxes universitaires). Selon le Tribunal fédéral, cer-
tains aspects de la liberté syndicale garantie A 1*art. 8, comme le droit de gréve (art. 8 al. 1,
lit. d), pourraient aveir un caractére directernent applicable.
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qu’elles soient dés lors dépourvues de toute applicabilité directe. Comme
le souligne le Comité des droits économiques, sociaux et culturels dans
son Observation générale 3 se rapportant an Pacte 1, « la jounissance des
droits reconnus, sans discrimination, est souvent réalisée de maniére ap-
propride, en partie grice an fait qu’il existe des recours judiciaires on
d’autres recours utiles »*. L’interdiction de la discrimination, prévue aux
articles 2, § 2, et 3 du Pacte, se préte en principe & une application directe
par I’ordre juridique interne : lorsqu’un Etat accorde un droit & une pres-
tation couverte par le Pacte 1, il doit garantir I’accés 4 cette prestation de
manijére non discriminatoire. Cette obligation peut étre directement appli-
quée par une autorité judiciairem.

Le Tribunal fédéral a toutefois — probablement par souci de ne pas se voir
obligé de contrdler la conformité de la législation fédérale en matiére so-
ciale par rapport a I'interdiction de la discrimination — refusé de leur re-
connaitre un caractére self-executing’'. La Cour supréme tire son argu-
ment principal de la profection accessoire qu’accordent ces dispositions.
Toutefois, caractére accessoire et applicabilité directe sont deux choses
distinctes et une disposition peut &tre directement applicable, méme si elle
ne donne de garanties judiciaires qu’en rapport avec la mise en ceuvre de
dispositions qui, elles, ne sont pas directement applicables™.

3. Le Pacte I1, sur Jes droits civils et politiques

a) La poriée et le mécanisme de contrdle

64.  Le contenu. — Le Pacte 1T garantit des droits fondamentaux « classiques »,
tels que le droit 4 la vie (art. 6), Dinterdiction de la iorture et de
Pesclavage (art. 7 et 8) ou le droit 2 la liberté (axt. 9 ss).

65. Le mécanisme de contréle international. — Le moyen principal de
conirdle du Pacte 1I est 1’obligation des Etats contractants de présenier,

* Yoir note 27,

0

k1l

12

Dans le méme sens: réponse du Conseil fédéral & Pinterpellation Bishimann Classes
séparées pour les éléves suisses et étrangers, BO 1999 N 1339, 1341,

ATF 121V 246, 250, T, concemant I’art. 2 al. 2 Pacte 1 (rente d’invalidité d*un étran-
ger) ; ATF 121 V 229, 233, B., concemnant 1art. 3 Pacte T (Age de la retraite AVS).

WVoir, & ce sujet, KALNWMALINVERNYNOWAK, Pactes, 115 s., et KONZLI (note 25), 535 s.

37



Premicre partic — Les sources

66.

périodiquement, des rapports sur les mesures prises pour le respect des
droits qu’il garantit (art. 40 ; voir supra, n°® 55).

De surcroft, par la signature d’un Protocole facultstif, les Etats peuvent
reconnaitre la compétence du Comité des droits de Phomme de recevoir
des requétes individuefles (appelées « cormumications »). Par une re-
quéte, les particuliers peuvent invoquer, devant le Comité, la violation des
droits reconnus par le Pacte. Plus de deux tiers des Etats parties ont ratifié
le protocole. Des centaines de « communications » individuelles ont per-
mis au Comité de concrétiser les garanties du Pacte IL. L'instrument des
requétes individuclles esi ainsi devenu 'un des instrunents les plus im-
portants de 1a protection internatiouale des droits de I’bomme™. La Suisse
n’a toutefois pas (encore) signé ce Protocole.

Enfin, les Etats oni également la possibilité d’invoquer la violation du
Pacte par un aufre Efat ; par une déclaration, les Etsts signatsires penveni
recannaitre Ia compétence du Comii€ de recevoir et d’examiner des plain-
tes étafiques (art. 41). Seule une minorité des Etats signataires a émis une
telle déclaration ; la procédure esi fellement inefficace qu’elle n’a, jusqu’a
anjourd”hui, jamais été utilisée™,

L’applicabilité directe du Pacte II en Suisse, — En Suisse, jurisprudence et
doctrine admetteni que les garanties du Pacie 11 sont direciement applica-
bles®®. Les droits reconnus par le Pacte 11 peuvent ainsi étre invoqués par
les particuliers devant tous les tribunaux suisses, et sont — i Pinstar des
droits garantis par la CEDH — des droits constitutionnels au sens procédu-
ral de Vart. 189 al. 1, lit. a, Cst., ouvrant la voie du recours de droit public
au Tribunal fédérat™. La Suisse n’ayant pas encore signé le Protocole fa-
cultatif qui permet les requétes individuelles auprés du Comité des droits
de Phorome, le Tribunal f&déral décide en demidre instance sur la viola-
tion du Pacte.
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KALINMALINVERNIYNOWAK, Pactes, 25 s, ; FORREST MARTIN ¢f al., Human Rights, 6.
STEMER/ALSTON, Context, 739 ; KALNMALINVERNIYNOWAK, Pactes, 23 s.

Voir notarmment : ATF 120 1a 247, 255, J. ; KALDVMALINVERNYNOWAK, Pactes, 72,
Cf. ATF 120 1a 247, 255,J. ; 128 111 244, Z.
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67.

68.

b) L’interdiction de discriminer du Pacte 11 ; un droit indépendant

Les garanties accessoires des articles 2 et 3. — Le Pacte 11 contient plu-
sieurs dispositions touchant "interdiction de la discrimination. Deux de
ces dispositions n’ont, & D'instar des dispositions paralléles dn Pacte I,
qu'un caractére accessoire et leur portée se limite 3 1"exercice des droits
garantis par le Pacte : la premiére, ’art. 2, interdit, de maniére générale,
les distinctions injustifiées dans la reconnaissance des droits garantis par
le Pacte ; la seconde, I’art. 3, contient une protection spéciale contre les
discriminations fondées sur le sexe. Le texte de ses dispositions est pres-
que identique anx deux articles paralléles du Pacte I*".

La protection indépendante de Uarticle 26. — Contrairement aux articles 2
et 3, Part. 26 a unc portée antonome :

« Toutes les persommes sont égales devant la Ioi et ont droit sans dis-
crimination & une égale protection de la loi. A cet égard, la loi doit
interdire toute discrimination et garantir & toutes les personnes une
protection égale et efficace conire toute discrimination, notamment
de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politi-
que et de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de for-
tune, de naissance ou de tonte antre situation. »

L’art. 26 a une portée indépendante des garanties accordées par le Pacte,
qui s’étend a Iensernble de Pordre juridique®®. Le Comité des droits de

7

kH

Art. 2, § 1: « Les Eiats parties au présent Pacte s’engagent 4 respecter et 4 garantir 3 tous
les individus se trouvant sur leur territoire ef relevant de leur compétence les droits recon-
nus dans le présent Pacte, sans distinction aucane, notamment de race, de coulewr, de
sexe, de langue, de religion, d’opinion politigne on de toute autre opinion, d’origine na-
tionale ou sociale, de fortune, de naissance on de toute autre situation. »

Art 3 : « Les Efats parties au présent Pacte s’engagent 3 assurer le droit égal des hommes
;t des fermmes de jouir de tous les droits civils el politiques énoncés dans le présent

acte. »

Nowag, Commentary, n°® 12 5. ad art. 26 ; RAMCHARAN, Equality, 253 ss ; SUDRE, Droits
de I'komme, n° 195 ; Communication individuelle n® 182/1984, F. H. Zwaan-de Vries c.
Pays-Bas, constatations du Comité des doits de 'homme, du 9 avril 1987, ch. 12.3 : KA-
LIN/MALINVERNYNOWAK, Pactes, 596, 599 ; critique 2 cet égard : TOMUSCHAT, Gleich-
heitssaiz, 37 s.
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69.

I'homme a sculigné, dans son Observation générale n° 18 se rapportant
au Pacte Il, ce caractere indépendant’ ®

« Alors qu’aux termes de 1'article 2, les dioits qui doivent tre proté-
gés contre la discrimination sont limités aux droits énoncés dans le
Pacte, Iarticle 26 ne précise pas une felle limite. Cet article consacre
en effet le principe de Végalité devant 1a loi et de I’égale protection
de la loi, et stipule que la loi doit garantir 4 toutes les persoanes une
protection égale et efficace contre la discrimination pour chacun des
motifs énumérés, De avis du Comité, V’article 26 ne reprend pas
simplement la garantic déja énoncée 3 larticle 2, mais prévoit par
Ini-méme un droit autonome. 11 interdit toute discrimination en droit
ou en fait dans tout domaine réglementé et protégé par les pouvoirs
publics, »

Aingi, par exemple, le Comité a appligue Vart. 26 A la 1&gislation sociale au-
trichienne, considérant gu’un Etat viole cette disposition en faisant dépendre
Poctroi d’une rente de veuf de conditions plus restrictives que P'octroi de la
rente de veuve®, Selon le Comité, le Pacte 11 n’oblige pas les Etats contrac-
tants 4 instaurer, dans leur législation, un systéme de rentes de survivant,
mais lorsqu’ils le font, ce systéme doit &tre compatible aver les exigences de
Yart, 26 du Pacte.

La réserve suisse concernant Part. 26, — Toutefois, la Suisse a formulé,
lors de la ratification du Pacte II, une réserve importante concernant la
portée de 1'article 26, qui exclut son caractére autonome en Suisse :

« L*égalité de toutes les personnes devant la loi et leur droit & une
égale protection de la loi sans discrimination ne seront garantis qu’en
liaison avec d’auires droits contenus dans le présent Pacte. »

Aussi, notre pays — (}ui a émis wn nombre relativement élevé de réserves
relatives au Pacte I*' ~ entend-il limiter la portée de 1’art. 26 & ’exercice
des droits garantis par le Pacte méme, ne Ini reconnaissant qu'nn carac-
tére accessoire. Si les garanties qu’accorde 1’art. 26 ne vont guére an-deld
des garanties contenues a I'art. 8 de la Constitution fédérale, ¢’est surtout

¥ Chiffre 12 de PObservation générale n° 18 (1989) : KALI/MALINVERNIYNOWAK, Pactes,

547, 550,

4 Commumication individuelle n® 41571990, D. Panger ¢. Autriche, constatations du Comité

41

des droits de I’hemme, du 26 mars 1992, ¢h.7 s.; EuGRZ 1992, 344 ss; avec un Com-
mentaire de NowaX Manfred, idens, 346 s,
RO 1993 747 ; RS 0.103.2.
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70.

le souci de ne pas exposer les lois fédérales 2 un contréle juridictionnel
par rapport au Pacte {contrdle qui est exclu pour le respect de la Constitu-
tion fédérale, cf. art. 191 Cst.), qui a mené la Suisse 2 émetire cette ré-
serve™, Le Comité des droits de I’bomme a critiqué cette réserve dans ses
obscrvations finales concernant le premier ra?port de la Suisse ; il re-
commande & notre pays d’examiner son retrait®.

L’interdiction de la discrimination comme navau dur du Pacte. — Bnfin,
reste & mentiormer 1’art. 4, qui exprime que, méme en cas de dan‘&er pu-
blic exceptiounel, des mesures discriminatoires sont inadmissibles™ :

«(1) Dans le cas ot un danger public exceptioonel! menace
Vexistence de la nation et est proclamé par un acte officiel, les Etats
parties au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ot la
sitaation 1’exige, des mesures dérogeant aux obligations prévues
dans le présent Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas in-
compatibles avec les autres obligations que leur impose le droit in-
ternational et qu’elles n’entrafoent pas une discrimination forxiée
uniquement sur la race, 1a couleur, le sexe, la langue, la religion ou
Y origine sociale.

(2) La disposition précédente n’auforise aucune dérogation aux arti-
cles 6,7, B(par. 1 et2), 11,15, 16t 18.(...) »

Cet article renforce alors I'interdiction de la discrimination, en la rangeant
parmi les dispositions qui forment le noyau intangible da Pacte II, aux-
quelles il ne pent en aucun cas étre dérogé. Aussi une discrimination fon-
dée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la fangue, Ia religion ou
Porigine sociale est-elle absolurent interdite.

“ FF 199111129, 1140 (message sur P'adhésion aux deux Pactes, du 30 janvier 1991); les

43

Chambres n’ont pas discute la question : BO 1991 N 1494 ss, BO 1991 E 930 ss,
Observations du § novembre 1996 (document de "ONU CCPR/C/79/Add. 70 ; <ité chez
KALWMALINVERNYNOWAK, Pactes, 231 5. Sur P'admissibilité de cette réserve, voir:
KALINVMALINVERNINOWAK, op. cit., 100 s.

* Sur cette disposition, voir notamment SCHEFER, Kerngehalte, 148 ss.
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71.

72,

73.

Section 4
Les autres sources de droit international

Plan. — La lenteur du processus d’élaboration des deux Pactes de protec-
tion des droits de I’homme (décision de I’Assemblée géndrale en 1951,
adoption des Pacies en 1966) a mené & I'adoption de plusieurs instru-
ments spéciaux de profection des droits de "homme au sein de 'ONU,
dont plusieurs dans le domaine de ’interdiction de la discrimination®’,
Les instnuments Jes plus importants qui intéressent notre étude sont la
Convention contre la discrimination raciale (1), Ja Convention conire la
discrimination a I'égard des femmes (2) et la Convention n® 111 de
I’OIT, sur la discrimination en matiére d’emploi et de profession (3). 1l
existe également quelques antres Conventions qui méritent d’étre men-
tionnées dans ce contexte (4).

1. La Convention contre la discrimination raciale

Son adoption. — L’élaboration de la Convention imternationale sur
Pélimination de toutes les formes de discrimination raciale®® a été déci-
dée en 1962, Adoptée par I’ Assemblée générale de ’'ONU le 21 décem-
bre 1965, ¢lle est entrée en vigueur le 4 janvier 1969, aprés avoir &té rati-
fiée par 27 Etats,

Son contenu. — La Convention a pour but de garantir une protection spé-
ciale contre une forme de discrimination, celle fondée sur la race, la con-
leur, Pascendance ou !'origine nationale ou ethnique d’une personne (ar-

45

46

Sur ce processus, voir notamment KALN/MALNVERNMYNOWAK, Pacies, 6 5. ; DELBRUCK,
Konvention, 247 ss.

RS (.104.

Sur cette Convention, voir: Message Discrimination raciale ; DE GouTrss Régis, Le
principe de non-discrimination raciale dans la Convention des Nations Unies de 1965 et
dans la Convention euraopéenne des droits de homme, in : Liber Amicorum Mare André
Eissen, Bruxelles/Paris, 1995, 187 — 197 ; Guyaz, Discrimination raciale, 59 ~ 82 ; ME-
RON Theodor, The Meaning and Reach of the International Convention on the Elimination
af dll Forms of Racial Discrimination, American Journal of International Law, vol. 79,
1985, 283 — 318 ; STRAUSS, Rassendiskriminierung. 90— 170.
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74,

75.

ticle premier de la Convention)"’. Les Ftats contractants s’engagent 3 sui-
vre une politique qui vise ’élimination de foute forme de discrimination
raciale, notamment par la renonciation 4 tout acte ou pratique discrimina-
toire, par la prise de mesures gouvernementales ot législatives pour
I’abrogation de toute discrimination &tatique ct par des mesures législati-
ves interdisant la discrimination raciale pratiquée par des personnes ou
groupes privés (art. 2).

Le mécanisme de contréle international. — A Pinstar du systéme des Pac-
tes, le respect de la Convention est assuré par un Comité pour
I’élimination de la discrimination raciale, auquel les Etats contractants
doivent présenter, tous les deux ans, des rapports sur les mesures qu’ils
ont prises pour donner effet aux dispositions de la Convention*®.

La Convention permet également des requétes individuelles (« communi-
cations »), mais seulement pour les personnes relevant d’une juridiction
d’un Etat qui a déclaré reconnaftre la compétence du Comité a cet égard.
Environ 40 pays ont fait cette déclaration ; le Conseil fédéral a proposé 4
I’ Assemblée fédérale de faire la déclaration correspondante®. Le nombre
de communications adressées au Comité est relativement peun élevé™.

H existe aussi une procédure de plainte étatique qui n’a, a I'instar de ce
qui vaut pour celle prévue par le Pacte II, encore jamais été utilisée™.

La poritée juridigue en Suisse. — La Convention est entrée en vigueur en
Suisse le 29 décembre 1994, aprés avoir été approuvée par I’ Assemblée

4

48

5

La Convention ne s’applique pas aux distinctions établies par nn Etat entre ressortissants
et non-ressortissants de cet Btat (ah. 1 al. 2); de maniére générale, sont admissibles des
distinctions selon la nationalité lorsque celles-ci n’ont pas ponr but ou pour effet une dis-
crimninaiion raciale, ¢f. STRAUSS, Rassendiskriminierung, 103 ss.

Pour un résumé de la jurisprudence du Comité : Message du Conseil fédéral relatif 4 la
reconnaissance de la compétence dn Comité pour I’élimination de la discrimination ra-
ciale (CERD} pour recevoir et examiner des communications au sens de 1’art. 14 de la
Convention internationale de 1965 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale, du 29 agiit 2001, FF 2001 5649, 5661 ss.

Message précité (note 48) ; en 2002, I’affaire était encore pendante devant le Conseil des
Etats, aprés que le Conseil national eut autorisé le Conseil fédéral, le 10 décembre 2001, &
faire cette déclaration : BO 2001 N 1805 ss et BO 2002 E 413 ss.

Une vingtaing an 1% juillet 2001 : Message précité (note 48), 5657; voir aussi
I'intervention du conseiller fédéra! Deiss, BO 2002 E 419 s,

FORREST MARTIN et al., Human Rights, 5 ; Message précité (note 48), 5653.
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76.

fédérale le 9 mars 1993, En principe, les dispositions de la Convention ne
sont pas directement applicables en Smsse, a Pexception de quelques arti-
cles, dont notamment les art. 2, lit. a, 3 et 5%

Concemant la politique des éirangers, la Suisse s’est réservée le « droit
d’appliquer ses dispositions 1égales relatives 3 1’admission des étrangéres
et des étrangers sur le marché du travail suisse. » Cette réserve était né-
cessaire car la compatibilité dn systéme des « pays de recrutement tradi-
tionnels », appliqué pour ’admission an marché du travail, avec les obli-
gations de la Convention est fort doutense™.

1 a ratification de la Convention a entrainé une modification dn Code pé-
nal suisse (art. 261 b sur la discrimination raciale). Cetie disposition sera
présentée aut n° 419,

2. La Conveniion contre la discrimination & I’égard des femmes

Son adoption. — Un antre instrument international de protection contre
une fonme de discrimination spéciale est fa Convention sur ekmmatzon
de foutes les formes de discrimination & I'égard des femmes™. Elaborée
par la commission sur le statut de la felmne et adoptée par 1’ Assemblée
générale de PONU le 18 décembre 1979, elle est entrée en vigueur le 3
septembre 1981, aprés avoir été ratifiée par 20 Btats,

52

53

Message Discrimination raciale, 283 s. ; le Conseil fédéral semble exclure Papplicabilité
directe de Yart. 3 interdisant toute forme de ségrégation racialie et d’apartheid, on ne voit
toutefois pas irés bien pourquoi cette nonne ne pourrait pas Etre directement appliquée par
une autorité judiciaire.

Voir, 4 ce sujet, le Message Discrimination raciale, 290 ss et AUER, Trois cercles, 1232 ss.
RS 0.108.

Sur cette Convention, voir: Message Convention femmes; S. BERTSCH, Frauen-
Konvention ; DELBRUCK, Konvention ; HAUSAMMAN/SCHLAPPL, UNQ-Ubereinkommien ;
HELBLING, Geschlechterdiskriminierung, 117 — 176 ; JACOBSON Roberta, The Committee
on the Elimination of Discrimination against Women, in : ALSTON Philip (éd.), The Uni-
ted Nations and Human Rights. A critical Appraisal, Oxford, 1992, 444 — 472 ; WrIGHT
Schelley, Human Rights and Women's Rights : An Analysis of the United Nations Con-
vention on the Elimination of All Forms af Discrimination Against Women, in : MAHONEY
Cathleen E., MaHONEY Paul, Human Rights in the Twenty-first Century : A Global Chal-
lenge, Dordrecht/Boston/London, 1993, 75 - 88.
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77. Son contenu. — La Convention a pour but, comme son titre I'indique,
d’éliminer toutes les formes de discrimination & 1’égard des femmes. Les
Etats parties s’engagent, d’une part, 4 éliminer les discriminations exis-
tantes en adoptant des mesures 1égislatives, judiciaires et antres (art. 2, 3
et 5) et, d’antre part, 2 améliorer la situation des femmes par des mesures
dans toute une série de domaines, tels que la vie politique et publigue, la
nationalité, I’éducation, le travail, [a santé, etc. (art. 6 4 16). La Conven-
tion précise, 2 son art. 4, que les mesures positives en faveur des femmes
ne sont pas considérées comme actes de discrimination an sens de la
Convention,

78. Le mécanisme de coniréle. — La Convention contre la discrimination a
I’égard des femmes dispose du systéme de contréle le plus faible des
conventions internationales contre la discrimination” : les Etat parties
sont obligés de présenter, tous les 4 ans, on rapport sur Ies mesures qu'ils
ont adoptées pour réaliser les buts de la Convention et sur les progrés réa-
lisés, Ces rapporis sont examinés par le Comité pour 1’élimination de la
discrimination a I'égard des femmes, créé sur la base de la Convention,

Jusgu’en 1999, il n’existait ni une possibilité de déposer des requétes in-
dividuelles auprés du Comité, ni une procédure de plaintes étatigues. Le
Protocole facultatif du 10 décembre 1999 permet dorénavant aux Etats
parties de reconnaitre la compétence du Comité dc recevoir et d’examiner
des « communications » émanant de paa'tlcuhers La Suisse n’a pas en-
core reconnu cette compétence.

79.  Sa portée juridique en Suisse. — L’ Assemblée f&dérale a approuvé la
Convention le 4 octobre 1996 ; celle-ci est entrée en vigueur dans notre
pays le 26 avril 1997. Quelques dispositions de la Convention pourraient
éire directement applicables (notamment les art. 9 et 15), la grande majo-
rité d’entre elles — compte tenu de leur caractére programmatique et de
l’1m;,:récxsnon des formules qu ’elles contiennent — ne le sont cependant
pas®’. La Suisse a émis trois réserves, portant sur 1’engagement armé des

8. BERTSCHI, Frauen-Konvention, 24 ; DELBRUCK, Konvention, 262 s.
En vigueur depuis le 22 décembre 2000 {cf. message cité A la note 48, 5655 et 5659 [note
42].

5 voir Message Convention fernmes, 893 ss ; voir ega!enwnt HELBLING, Geschlechterdis-
kriminierung, 172 ss ; HAUSAMMANN/SCHLAPPL, UNO- Ubereinkommen, 42.
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80.

81,

82

83.

fermmes au sein de armée, sur le droit du nom de famille et sur certaines
dispositions transitoires du régime matrimonial.

3. La Convention n® 111 de I’0OIT

Son adoption. — 1’organisation internationale du travail (OIT) a adopté,
lors de Ia 42° session de la Coniférence internationale du travail, 4 Genéve,
la Convention n® 111 concernant la discrimination en matiére d’emploi et
de profession, du 25 juin 1958,

Son contenu. — La Convention oblige les Etats contractants 3 suivre une
politique et une législation qui vise 3 promonvoir 1’égalité de chances et
de traitement en matiére d’emploi et de profession afin d’éliminer les dis-
criminations dans ce domaine, notamment celles fondées sur la race, la
conleur, le sexe, la religion ou I’origine. Elle ne prévoit pas de mécanisme
de contrdle.

La portée juridique en Suisse. — La Suisse a ratifié la Convention le 13
juillet 1961, avec effet au 13 juillet 1962. Dans I’ensemble, cette conven-
tion n’a pas un caracitre directement applicable. Elle oblige les Etats
coniractants — donc aussi la Suisse — & suivre une certaine politique et &
adapter leur 1égislation, mais ses dispositions ne sont pas suffisamment
claires et précises pour pouvoir dtre invoquées devant un tribunal™.

4. Autres instruments internationanx contenani des narmes contre
1a discrimination

Instruments ratifiés par la Suisse. — Certains auvires instruments interna-
tionaux de proteciion des droits de ’homme, également ratifiés par la
Suisse, contiennent des dispositions interdisant la discrimination. Il s”agit
notamment des insiruments suivants

% RS 0.822.721.1.
¥ ATF 106 1b 182, 186 ss, Hengreler.
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84.

» la Convention relative an statut des réfugiés, de 195 1%,
» la Convention relative au statut des apatrides, de 1954°,

» ]a Convention de 1’ONU contre la forture ou awtres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, de 1984™,-

* la Convention relative aux droits de I’enfant, de 198963,

» la Convention-cadre du Conseil de I’Europe pour la protection
des minorités nationales, de 1995%

* Ja Chﬁgﬂe européenue des langues régionales et minorifaires, de
1992,

Les instruments non ratifiés par la Suisse, — A part ces instruments inter-
nationaux ratifiés par la Suisse, piusieurs instruments non ratifiés par no-
tre pays contiennent des dispositions sur 'interdiction de la discrimina-
tion, dont notamiment la Convention internationale sur 1’élimination et la
répression du crime d’apartheid, de 1973, qui déclare que celui-ci consti-
tne une forme spéciale de discrimination raciale, ou la Convention de
I"UNESCO de 1960 interdisant }a discrimination dans ’enseignement®,

61
62

RS 0.142.30; son art. 3 («non-discrimination») a la teneur suivante: «Les Etats
Contractants appliqueront les dispositions de cette Convention aux réfugiés sans discrimi-
nation quant 4 la race, a religion ou le pays d’erigine ».

RS 0.142.40 ; avec un art. 3 analogue.

RS0.105; art. 2al 1.

RS 0.107; art. 2 al. 2.

RS 0.44].1 ; son amt. 4 al. 1 a la teneur suivante : « Les Parties s’engagent 4 garantir 2
towe personne appartenant 3 une minorité nationale Je drott 4 ’égalité devant la loi et &
une égale protection de la loi. A cet égard, toute discrimination fondée sur 'appartenance
4 une minorité nationale est interdite ».

Approuvée par I’ Assemblée fédérale le 1§ juin resp. le 25 septembre 1997 (BO 1997 E
648 ss et N 1732 55 ; en 2002, la Charte n’était pas encore publiée an RO) ; son art. 7 al. 2
stipule : « Les Parties s’engagent 4 éliminer, st elles ne ’ont pas encore fait, toute distine-
tion, exclusion, restriction ou préférence injustifiées portant sur la pratique d’ume langne
régionale ou minoritaire et ayant pour but de décourager ou de mettre en danger le main-
tien on le développement de celleci» (Message concemant la Charte européenne des
langues régionales ou minoritaires, du 25 novembre 1996, FF 19971 1105, 1125).

Voir Message Discrimination raciale, 270.
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85.

86.

5. L’interdiction de la discrimination raclale, élément du ins cogens

Introduction. ~ L’interdiction de la discrimination pourrait également
ressortir des sources non écrites du droit international, ¢’est-A-dire du
droit coutumier et du ius cogens®. La réponse 4 la question de savoir si et
dans quelle mesure cette interdiction fait partie du droit non éerit, doit né-
cessairement étre prudenie et différenciée, puisque ce droit, par sa nature,
ne peut &tre facilement déterminé.

Le droit coutumier. — L’interdiction de la discrimination powrrait faire
partie de la coutume internationale, générale ou régionale. La coutume in-
ternationale esi une source du droit international au sens de 1art. 38 du
Statut de la Cour internationale de justice®™, qui la définit comme
«preuve d’une pratique générale acceptée comme étant le droit ». En ef-
fet, est considérée contmmicre une régle qui a été respecice par les Etats
dans une pratique plus ou moins longue (élément objectif) et qui est
considérée, par ces Btats, comme obligatoire (élément subjectif ; opinio
turis sive necessitatis). Dang ce gens, une interdiction générale des dis-
criminations ne fait pas partie des régles covtumiéres wiverselles ; en re-
vanche, certaines formes qualifiées de discrimination, notamment la dis-
crimination raciale — du moins quand elle se pratique de maniére systéma-
tique —, sont interdites par le droit coutumier international®.

Pour beaucoup de pays, la question a toutefois perdu de son importance,
puisque, comume nous venons de le voir, Pinterdiction de la discrimina-
tion fait awjourd’hui partie du droit international conventionnel — que ce
goit de maniére générale ou limitée 3 certains domaines.

5 Sur la question, voir : DIACONU lon, Contribution & une étude sur les normes impératives

en droit international (fus cogens), thése Genéve, Bucarest, 1971 ; FRowEIN Jochen, Die
Verpflichtungen erga omnes im Volkerrecht und ihre Durchsetzung, i : Festschrifi Her-
mann Mosler, Berlin/Heidelberg/New York, 1983, 241 - 262 ; KokorT Juliane, Grund-
und Menschenrechte als Inhalt eines internationalen ordre public, in : COESTER-WALTIEN
Dagmar, KrONKE Herbert, KokotT Juliane, Die Wirkungskraft der Grundrechte bel Fil-
len mit Auslandsbezug, Heidelberg, 1998, 71 — 108 ; SUDRE, Droits de 'homme, n° 42 ss ,
Suy Erik, Droit des traités et droits de I'homme, in : Festschrift Hermann Mosler, Ber-
lin/Heidelberg/New York, 1983, 935 —947.

€ du 26 juin 1945, RS 0.193.50F.

[

STrRAUSS, Rassendiskriminierung, 71 ss, avec des références 4 a jurisprudence.
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87.

L'interdiction de lo discrimination comme parfie du ius cogens. — I est
généralement admis que certaines normes de droit international ont un ca-
ractére impératif et universel, de sorte qu’elles s’imposent a tous les Etats,
indépendamment d’éventuelles régles contraires du droit mteme ou de
traités internationaux applicables. On les appelle les « régles impératives
du droit international » ou ius cogens™. Ces régles protégent les intéréts
fondamentaux de la communauté internationale et elles valent donc erga
omnes, envers cette communauté dans son ensemble. La question de sa-
voir si des normes protégeant les droits de 1’honune en font également
partie est coniroversée en doctrine”. Selon la jurisprudence de la Cour in-
ternationale de justice, font partie du droit international impératif notam-
ment les actes d’agression et de génocide, mais également des régles fon-
damentales relatives aux droit de I"homme, «y compris la protection
contre la pratique de I'esclavage et la discrimination raciale »™. Si tous
les droits fondamentaux ne font sans doute pas partie du ius cogens, la
discrimination raciale systématique — comme 'apartheid — doit, pour ce
qui intéresse cette étude, étre considérée comme une régle du droit inter-
national impératif’,

K|

73

Art. 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, du 23 mai 1969 (RS 0.111};
arrét de la Cour internationale de justice, du 5 février 1970, Barcelona Traction, Light and
Power Company Lid. (Belgique ¢. Espagne), C1.J. Recueil 1970, 3, 32 (§§ 33 5.); SHAw
Malcolm N., Miernational Law, 4% é&d., Cambridge, 1997, 96 ss; voir également:
DaiLuigr Pairick, PELLET Alain, Droit international public, 6° &d., Paris, 1999, n° 125 ss.
Le projet d’'une Convention sur la responsabilité intemnationale des Etats contient, 4 son
art. 19, une disposition sur les « crimes et les délits internationanx » qui va dans le méme
5ENs.

Notamment SUDRE, Droits de 'homme, n° 42 ss, met en question utilité du concept de
fus cogens en matiére des droits de "homme, car (2} on imaginerait mal que deux ou plu-
gieurs Etats concluent un iraité international pour violer délibérément une norme fonda-
mentale protectrice des droits de Phomme et que (b) le concept pose le probléme d’une
hiérarchie entre les droits de I’homme qui serait difficilement conciliable avec le caractére
universel de ces droits.

Amét Bareelona Traction (note 70), § 34.

BTRAUSS, Rassendiskriminierung, 78 ss.
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CHAPITRE I

LA PROBLEMATIQUE

1. La « discrimination », une notion i définlr

Une nouvelle notion. — La nouvelle Constitution introduit, 3 Part, 8 al, 2,
le terme de « discrimination » («Nul ne doit subir de discrimination du
fait notamment de ... ») et énumere une liste de critéres qui ne peuvent
servir de base 4 une telle « discrimination ». A la différence de ce qui
vaut pour le premier et le troisieéme alinéas de cet article, 1’alinéa portant
sur I'interdiction de la discrimination ne connait pas de texte corres-
pondant dans I'ancienne Constifution’. Formellement da moins, le
concept de « discrimination » constitue donc une «innovation» de la
Constimtion fédérale de 1999.

Absence de définition établie de la « discrimination ». — La portée de la
notion de discrimination est loin d’étre claire. Le constituant a certes pla-
cé Pinterdiction de la discrimination dans le contexte de 1'art. 8. Mais —
contrairement 3 ce qui vaut pour le principe d’égalité en général (art. 8 al.
1 Cst.) — le concept de I'interdiction des discriminations ne connait pas
encore de définition ancrée daus la jurisprudence.

On devine bien I’idée qui est derridre cette disposition : nul ne doit étre
désavantagé, stigmatisé oun abaissé sur la base de qualités persoanelles qui
ne devraient avoir ancune influence sur le respect que la collectivité porte
4 une persormne. Une telle approche est tontefois trop vague pour servir de
base 3 une analyse juridique de cas concrets.

Les questions que pose Vart, 8 al, 2 Cst. - D'un point de vue juridique, la
disposition pose une série de questions, entre autres :

*  Quels sont les éléments constituiifs dune « discrimination » 7

Voir supra, n° 16 ss.

53



Deuxiéme partic — La notion

91

92,

¢ Comment distinguer entre une inégalité de traitement et une
« discrimination » ? Toute « discrimination » est-elle nécessai-
rement une viclation du principe d’égalité de I’alinéa premier ?

* DL’interdiction de la discrimination accorde-t-clle une protec-
tion, « symétrique », A toutes les personnes — qu’elles appar-
tiennent on non 4 wn groupe défavorisé —, ou uniquement anx
membres de certains groupes défavorisés (protection « asymeé-
trique ») ?

¢ Quel est le réle des critdres énumérés 4 ’ar. 8 al. 2 Cst. ?

¢ Quelles sont les conséquences juridiques d’une discrimina-
tion ?
Pour répondre 4 ces questions, plusicurs hypothéses sont envisageables.
Avant de procéder A "interprétation du texte constitutionnel 4 1’aide des
instruments juridiques habituels, nous exposerons tout d’abord ces hypo-
théses,

2. Les hypothéses

a) La discrimination en tant que synonyme d’inégalité de traitement

Une autre facon d’exprimer l'idée de I'égalité. — La premiére hypothése
est celle qui consisterait 4 dire que I"alinéa 2 de I’art, 8 ne fait que répéter,
dans d’antres termes, ce qu’exprime déji 1’alinéa premier, L interdiction
de discriminer n’aurait pas de portée différente du principe général
d’égalité et n’apporterait rien de plus & ce principe. On powrrait alors se
référer A la jurisprudence sur 1’égalité pour déterminer le contenu de
Pinterdiction des discriminations : si « [tJous les étres humains sont éganx
devant la loi » (al. 1), aucun d’entre eux ne doit éire privilégié ou désa-
vantagé (« discriminé ») sans qu’il existe un mofif pertinent pour la dis-
tinction opérée. Aussi le terme « discrimination » serait-il synonyme d’vn
traitement distinct qui ne repose sur avcun motif raisonnable, 1 serait
donc synonyme de « distinction injustifiée ».

Une liste de critéres qui pourraient éire non pertinents, — L’alinda 2
n’apporterait alors rien de nouveau a ’alinéa premier, si ce n’est wne
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énumération purement exemplative de quelques critéres susceptibles
d’étre non pertinents pour justifier une distinciion. La Constitution donne-
rait aux autorités quelques indications, quelques exemples pour I’apphi-
cation du principe stipulé a I’alinéa premier. La présence d’un ecritére
dans la liste powrrait aveir pour effet de le rendre « suspect » : une atten-
tion particnliére serait exigée lorsqu’une distinction s*opére en fonction
d’un tel critére.

by L’interdiction de la discrimination comme exigence d’égalité for-
melle

Une interdiction formelle des distinctions. — Upe autre hypothése cangoit
Iinterdiction de la discrimination cemme une exigence d’égalité for-
melle, L’art. 8 al. 2 interdirait les distinctions fondées sur certains crité-
res, érigés par Je constituant en critéres qui ne sont jamais pertinents pour
justifier une distinction. L’ordre juridique devrait alors étre neutre,
« aveugle », par rapport aux qualités persommelles énumérées par la Cons-
titution. Awssi le terme « discriminer » serait-il synonyme de « distingner
en fonction d’un critére interdit » et Iinterdiction de la discrimination ex-
clurait toute distinction opérée sur la base des critéres de l'art. 8§ al. 2
(sous réserve des cas ol un traitement différent s"impose pour des raisons
impératives).

Ainsi, la disposition constituerait une généralisation de I'idée exprimée — se-
lon la jurisprudence et la doctrine quasi unanime — par 1’art. 8 al. 3, premiére
phrase, qui exige en principe un traitement identique des femmes et des
hommes.

Uhnte liste de critéres interdits. — 8i I’on suivait cette hypothése, la Consti-
tutien dennerait & I’alinéa 2, pour certaines situations, une réponse défmi-
tive & la question, posée par alinéa premier, de savoir si un critére peut
servir de base pour une distinction ou non. Les critéres énumérés seraient
des critéres de distinction formellement interdits. Ceite interprétation rend
la disposition extrémement contraignante ; il resterait toutefois & exami-
ner si tous les critéres énumérés pourraient avoir la méme valeur resp. le
méme caractére absolu.
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¢) Ladiscrimination en tant que distinction dépréciative, exigeant une
justification particuliére

Une distinction qualifiée. — Une troisiéme hypothése sortirait la notion de
« discrimination » des catégories « classiques » du principe d’égalité.
Pour constituer une « discrimination », une mesure devrait non seulement
opérer une distinction entre deux situations, mais y ajouter vn élément : il
8’agirait donc d’une distinction qualifiée par un élément supplémentaire.

Une analyse approfondie serait nécessaire pour détenminer les éléments
qui différencieraient une simple inégalité de traitement d’one « discrimi-
nation » Admettons ici que, pour constituer une « discrimination », une
mesure devrait toucher la persoane qui en fait "objet dans ie respect que
la société lui porte. En d’autres temuies, elle devrait avoir un caractére dé-
préciatif, touchant la personne dans sa valeur d’éire humain. L’¢lément
supplémentaire qui rendrait une distinction discriminatoire pourrait done
étre Pattitude ou 1’ effet dépréciatif.

En d’autres temmes, certaines distinctions, malgré le fait qu’elles reposent
sur des motifs raisonnables et qu’elles soient par conséquent admissibles
selon Part, 8 al. 1 Cst., constitueraient, 4 cause de lenr caractére déprécia-
tif, une « discrimination » et enireraient ainsi dans le champ de 1’art. 8 al.
2 Cst. L’interdiction de la discrimination serait donc autre chose qu’une
inégalité¢ de traitement. Toute inégalité de traitement ne serait pas néces-
sairement une discrinuination et toufe discrimination ne serait pas néces-
sairement, selon les critéres « classiques » du principe d’égalité, une iné-
galité.

L'exigence d’'un examen approfondi. — La conséquence juridique powrrait
&tre qu’une distinction ayant un caractére dépréciatif n’est admissible que
si elle est justifiée par des motifs particuliérement sérieux et importanis
(resp. par un intérét public prépondérant) et qu’elle respecte le principe de
la proportionnalite.

Des criteres « hautement suspecis ». - Dans cette hypothése, toute dis-
tinetion fondée sur un critére énmumeéré par 1’alinéa 2 ne serait pas d'em-
blée interdite. Ce qui serait prohibé, c’est le traitement dépréciatif, le fait
de dénigrer la valeur d’an &ire humain. Les critéres, choisis sur la base
d’expériences historiques et sociales, auraient, en revanche, un caractére
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« hautement suspect » : lorsqu’one distinction est opérée en fonction de
I'un d’entre eux, elle porterait alors en soi la présomption d’illicéite,

d) Ladiscrimination en tant que distinction dépréciative, abselument
interdite

Une distinction qualifiée, dépréciative. — Une quatriéme hypothése voit
dans I’mterdiction de la discrimination une sorte de «noyau dur» du
principe d’égalité. Elle recouvre la troisiéme hypothése dans la définition
de ce qu'est une « discrimination » : est discriminatoire une distinction
qui a un caractére dépréciatif parce qu’elle est liée & 1’expression d’un
mépris & 1’égard des personnes qui en font I’ objet.

L'interdiction compléte des distinctions dépréciatives, — Mais, a la diffé-
rence de ce qui vaut pour ’hypothése précédente, toute distinction qui a
utn caractére dépréciatif scrait tout simpleraent inadmissible. Dés qu'une
mesure est dépréciative, en opérant des distinctions en fonction de certai-
nes qualités des personnes pour les abaisser dans leur valeur d’étres hu-
mains, elle devient inadmissible ; méme des metifs particuliérement sé-
rieux ne pourraient pas la rendre conforme 3 la Constitution. Cette hypo-
thése reposerait sur I'idée que 1’Etat ne doit, en aucun cas, prendre une at-
titude dépréciative envers un éfre humain.

3. Lesexemples

La distinction entre ces hypothéses souléve & la fois des questions théori-
ques et dogmatiques et des questions pratiques et concrétes. Deux exem-
ples peuvent montrer fes implications de ces questions ct illustrer les dif-
férentes hypothéses ;

a) Exemple n® 1 : Un fonds offrant des bourses aux seuls étudiants
handicapés

Les fairs (fictifs). — Le Grand Conseil d’un canton, constatant que les
personnes handicapées sont sous-représentées dans les universités, décide
de créer un fonds spécial qui accorde des bourses d’éiudes réservées aux
étudiants souffrant d’un handicap. Le fonds a pour effet que les chances
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d’une persoune handicapés d’cbtenir une bourse deviennent cing fois plus
grandes que celles d’on étudiant non handicapé, qui ne peut recourir
qu’aux fonds ordinaires de bourses. Un étudiant non handieapé attaque la
loi adoptée par le Grand Conseil en invoquant une violation de 1’art. 8 al.
2 Cst,

Hypothése a). — Si I'interdiction de Ia discrimination n’est qu‘une autre
facon d’exprimer le principe d’égalité, on doit se demander s’il existe un
<« motif raisonnable » pour la distinction en question. On peut sans doute
Padmettre : les difficultés notoires que rencontrent les handicapés, l’eﬂ'ort
supplémentalre qui leur est demandé pour suivre des études’
Iexpérience historique de I’exclusion soclale de ce groupe de personnes
constituent des « motifs raisonnables »° pour justifier une différence de
traitement entre handicapés et non-handicapés. Cela vaut méme si 'on
considére que les critéres énumérés a 1’alinéa 2 — dont la « déficience
corporelle, mentale ou psychique » — sont, en soi, des critéres de distine-
tion « suspects » et exigent une attention particulidre.

Sous ’hypothése a), la mesure serait donc conforme a la Constitution et
ne constituerait pas vne discrimination.

Hypothése ). — Si ’art. 8 al. 2 Cst. consacre 1’égalité formelie, donc
I'interdiction de toute distinction fondée sur un des critéres énumérés, le
résultat est différent. Dans cette hypothése, le critére de la déficience ne
peut en principe pas servir de justification pour une distinction, sauf 5’il
existe un motif absolument impératif pour la faire. On peut admetire que
Uencouragement des étudiants handicapés ne constitue pas une mesure
qui s"impose absoliment,

Pour les handicapés, s’imposeraient, par exemple, les xégles de la LAI qui
n’accordent des rentes, des moyens auxiliaires on des mesures médicales ou
de réinsertion qu’aux personnes souffrant d*vne «invalidité » : I'état de samié
de ces personnes exige de prévoir des mesures en leur faveur, vne aufre solu-
tion serait méme contraire 3 la dignité humsine ou arbitraire (et donc
contraire aux art. 7 resp. 9 Cst.).

Reste 3 signaler que toutes les personnes handicapées ne rencontrent pas nécessairement

les mémes difficuliés, raison pour laquelle certaines différenciations pourraient éventuel-
lement s”imposer.
¥ Voir la définition jurisprudentielle de 1'égalité de traitement, infra, n° 195.
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On peut comparer notre exemple avec la jurisprudence du Tribunal fédéral
sur I’égalité entre les sexes: un fonds desting aux seules éfudiantes serait
contraire 3 I’art. 8 al. 3, premidre phrase, Cst. (il n’y a pas de raisons absolu-
ment impératives pour faire une distinction). Des mesures positives pour-
raient éventuellement étre admissibles, mais uniquement sous des condmans
restrictives (notamment le respect du principe de la proportionnalité)®, Dans
Pexemple dn fonds destiné aux seuls handicapés, ces conditions ne seraient
probableinent pas remplies.

Sous I'bypothése b), la loi est done, trés probablement, countraire 4 la
Constitution et constitue une discrimination.

Hypothéses c) et d). — La loi opére certes une distinction an déiriment des
non-handicapés. Admissible, on a vu, sous Pangle de Pexamen
« classique » du principe d’égalité (car reposant sur un motif raisonna-
ble), 1a loi serait inadmissible sous les hypothéses ¢) et d), si elle avait un
caractére dépréciatif. Mais tel n’est pas le cas, en I’espéce, le caractére
dépréciaiif fait complétement défaut . Ia loi ne déprécie en rien les per-
sonnes non-handicapées, son but est d’aider un groupe désavantagé et non
pas de dénigrer les antres.

La mesure ne constitueraii alors pas une discrimination dans les hypothe-
ses ¢) et d) et serait conforme 2 la Constitution.

Variations de ['exemple. — Deux variations des domnnées apportent
d’anires éclaircissements sur les enjeux des questions posées.

Admettons tout d’abord que le canton réserve le fonds B seuls étudiants
Juifs, considérant que ces demiers sont sous-représentés

»  Hypothése a). Il est donfeux qu’il existe des « motifs raisonna-
bles » de favoriser, dans I’octroi de bourses d’études, les per-
sonnes de religion juive. Actuellement, on ne voit pas trés bien
en quoi elles rencontreraient, en Suiase, des difficuliés supplé-
mentaires dans 1’accés anx éudes, Le critére de la religion se-

4

Voir la jurisprudence sur les quotas féminins (sur la relation enire la premiére et la

deuxidme phrase de Part. 8 al. 3 Cst.) : ATF 125 | 21, 24, Grilne Bewegung Uri (quolas

yranais) ; 123 1152, 156 5., G. (guotns solevrois).
L’exempie n® 1 8’inspire en effet de 1'exemple, développé par I. P, MULLER, Grundrechie,

417, d’une fondation, créée par testament et adminisirée par I’Etat, ayant pour but
d*accorder des bourses soit awx seuls étudiants juifs, soit aux seuls étudiants non-juifs.
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rait en onire suspect du fait de son énumération dans la Consti-
tution, Aussi, si I'on suit I’bypothése a), 1a loi serait probable-
ment contraire 3 Ia Constitution, en ¢réant wne distinction injus-
tifiée, donec une « discrimination »,

s Hypothése b). Sous 'angle d’une exigence d’égalité formelle,
la mesure serait inadmissible : la religion est un critére de dis-
tinction interdit et des raisons absolument impératives pour
traiter de maniére plus favorable les étudiants juifs existent en-
core moins que pour les handicapés. La loi serait done, sous
Fhypothése b), contraire 3 la Constitution.

s Hypothéses ¢) et d). La variation des données ne change rien au
fait que le fonds spécial de bourse n’a pas de caractére dépré-
ciatif pour les étudiants qui n’en bénéficient pas, son but &tant
celui d’accorder une aide supplémentaire 3 un groupe dont
Ihistoire a moniré qu’il risque de subir une exclusion sociale,
La mesure ne constifuerait donc pas une discrimination sous
I"angle des hypothéses c) et d).

Les réponses sont évidemment différentes, si Ie fonds limitait les bourses
aux étudiants non-handicapés (on non-nifs, pour reprendre la variation).
Un fonds octroyant des bourses & condition qu'un étudiant ne soit pas
handicapé constituerait une discrimination inadmissible quelle que soit
I’hypothése. La distinction opérée ne reposerait pas sur un motif raison-
nable {don¢ non-conformité & la Constitution sous I’hypothése a), elle ne
serait en aucun cas imposée par des raisons impératives (donc inconstitu-
tionnalité sous I'’hypothése b) et, en traitant plus mal un groupe de per-
sonnes sur [a base de critéres inadmissibles et comstitrant historiquement
une raison de maintes persécutions, elle aurait sans donte un caractére dé-
préciatif (hypothéses ¢ et d).

b) Exemple n°® 2 ; L’age limite pour exercer le notariat

L’arrét Luc Meylan. — Un antre exemple, se basant sur les faits de I'ATF
Luc Meylan®, nous montre quelques antres aspects de la distinction entre
les différentes hypothéses. Une loi cantonale sur le notariat - exercé dans
ce canton selon le systdme dn notariat libre — soumet la fonction

§  ATF 1241297, Luc Meyian.
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d’officier public 4 une limite d*4ge fixée & 70 ans. Le législateur cantonal
a, en effet, estimé qu’A partir d’un certain dge, le risque existe que les fa-
cultés intellectuelles, physiques ou mentales soient diminuées au point de
ne plus &re compatibles avec la séeurité que doit assurer ’acte authenti-
que et avec la confiance dont le notaire jouit,

L’arrét a été rendn sous le régime de la Constitution fédérale de 1874, et
le Tribunal fédéral a jugé admissible la distinction sous 1'angle du prin-
cipe d’égaliié. La nouvelle Constitution énumere 1’dge parmi les critéres
de discrimination de ’art. 8 al. 2. La loi est-elle désormais contraire a
I’interdiction de la discrimination ?

Hypothése a). L'age est-il un « motif raisonnable » pour opérer
une distinction ? Le Tribunal fédéral a admis que 1’4ge peut
&tre un critére pertinent pour établir une distinction dans le do-
maine 4 régler, malgré son caractére schématique. En effet,
fixer wne limite d’age dans ’exercice d’une certaine profession
peut, en I'espéce, se fonder sur un motif raisonnable, celui de
la probabilité, croissante avec 1’8ge d’une personne, d’insnffi-
sance des facultés nécessaires a son exercice. Aussi, si inter-
diction de la discrimination n’a pas de portée différente de celle
du principe d’égalité, 1a loi serait conforme 4 la Constitution et
T"aurait pas de caractére discriminatoire.

Hypothése b). Dans la conception d’une égalité formelle, abso-
lue, I’dge ne pourrait en principe pas servir de critére de
distinction. Existe-t-il foutefois des motifs impératifs qui
obligent I’Etat 3 exclure les persomnes dgées du notariat ? Trés
vraisemblablement pas : du moins, il existe d’autres méthodes
pour assurer les faculiés nécessaires des notaires exergant leur
pmfession, notamment des méthodes subjectives, consistant par
exewple 4 examiner periodiquement 1aptitude des mtéressés &
partir d’un certain 8ge. Sous 'hypothése b), la loi serait donc
trés probablement discriminatoire et contraire 4 la Constitution.

Hypothése ¢). L’exclusion des persoanes de plus de 70 ans a-{-
elle un caractére dépréeiatif 7 Les deux réponses sont conceva-
bles. Admettons que le schématisme de la solution adoptée et la
présomption d’incapacité des personnes Agées qu’elle implique
permette une réponse affirmative. La loi pourrait done se révé-
ler discriminatoire, Existe-t-il alors des motifs « particuliére-
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ment sérieux », conformes au principe de la proportionnalité,
pour justifier la solution du législateur, ce qui la rendrait néan-
moins admissible ? La garantic de la qualité des opérations des
notaires et les difficultés que présentent l¢s autres solutions en-
visageables rendent possible une réponse affirmative. Dans
cetie hypathése, la loi poumait alors se révéler dépréciative,
mais néanmoins conforme 3 la Constitution, car jnstifiée par
des motifs « particuliérement sérieux ». Toutefois, la réponse
opposée pourrait également se défendre,

Hypothése d). 8i I’on admet que la loi a un caractére dépréciatif
envers les persoanes dgées, I’exemple mantre bien la différence
entre les hypathéses ¢} et d). Alors que, dans "hypothése ¢), la
mesure pourrait se révéler néanmoins admissible a canse d’'une
justification particuliére, elle serait en tout cas interdite dans
I'hypothése d}; une mesure qui a an caractére dépréciatif ne
serait jamais admissible, car, en ancun cas, ’Etat ne doit dépré-
cier une personne ou une catégorie de persormes. La loi ne se-
rait done pas conforme 3 la Constitution.

106. Pour répondre i la guestion de savoir quelle est I’hypothése & suivre, nous
procéderons, dans ceite partie, 4 une analyse de la notion de « discri-
mination » sclon le plan suivant :

Dans vn premier temps, nous examinerons la jurisprudence du
Tribunal f&déral qui traite de la « discrimination » {chapitre II}.

Dans un deuxiéme temps, un survol de la doctrine présentera
les réponses des auteurs a nos questions (chapitre II1).

Un regard au-dela des frontiéres nous permettra, dans un troi-
siéme teraps, de comparer le droit suisse aux solutions des or-
ganes intemmationaux, de 1’ Allemagne, de la France et des Etats-
Unis (chapitre IV).

Enfin, une interprétation de 1’art. 8 al. 2 Cst. 3 'aide des ins-
fruments juridiques « classiques » nous ameénera a une défini-
tion propre du concept de « discrimination » (chapitre V).
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CHAPITRE I1

LA JURISPRUDENCE
DU TRIBUNAL FEDERAL

Section 1

La jurisprudence sous I’empire de la Constitution
de 1874

107,  Une notion juridigue multiple et récente. — Sous ’empire de la Constitu-

108.

tion fédérale du 29 mai 1874, la notion de « discrimination » n’apparait
que dans guelques douzaines d’arréts du Tribunal fédéral. Le terme est
utilisé de multiples maniéres et dans des contextes différents, ce qui rend
Yinterprétation de la jurisprudence difficile. Rares sont les amréts qui don-
nent une définition juridique de cette notion et de ce que pourrait ére la
portée d’une interdiction des discriminations ; dans la plupart des amréts,
le tenme n’est pas utilisé comme concept juridique propre. Dans tous les
cas, la notion de «discrimination » est récente, elle n’apparalt qu’an
cours de la deuxiéme moitié da XX sitcle.

Plan. — Souvent, le terme est ntilisé comme description d’une situation de
fait, sans constituer, en soi, une catégorie juridique (1). Dans d’autres ar-
réts — une frentaine d’arréts publiés —, la notion de « discrirmdnation » est
ntilisée en tant que catégorie du droit constitubonnel, dans le contexte de
I’égalité de traitement. C’est dans ces amréts-13 que nous trouverons le
plus d’éléments de réponse & nos questions (2). Par ailleurs, le Tribunal

fédéral semble accorder & Iinterdiction de la discrimination une tmpor-

tance particuliére, considérant qu’elle fait partie de Pordre public suisse
(3). Enfin, le terme est aussi présent comme notion juridique spécifique
de certains domaines spéciaux du droit, comme le droit pénal ou le droit
de la concurrence (4).
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1. L’ntilisation dn terme ponr décrire une situation de fait

La « discrimination », synonyme de « distinction ». —~ Dans des arréis de
langue francaise et italicnne, le teime « discrimination » constituc parfois
un synonyme de « différence de traitement ». « Discriminer entre deux
choses » gignifie alors distinguer, traiter deux situations de fagon diffé-
renie,

Un réglement communal sur une contribution pour I’épuration des caux, par
exemple, fait une discrimination « entre les batiments productifs d’caux usées
et ceux qui ne dévorsent que des eaux pluviales dans les égouts commu-
paux »' ; une initiative papulaire contre la spécnlation fonciére « ne demande
pas que I’Etat géle sans aucune discrimination le prix de tons les terrains du
canton, mais seulement *de cas en cas” »%.

Dans cette atilisation, la notion est neutre et ne contient pas de jugement
de valeur: il s’agit d’un sunple synonyme dc « distinction ». Dans le
contexte juridique, il y a généralement lieu de rechercher par la suite si
des motifs pertinents justifient la différence de traitement, donc la
« discrimination », pour la rendre conforme an principe d’égalitc.

La « discrimination », teintée d'une connotation négative. — Il w'est ce-
pendant pas toujours facile de déterminer si le terme eat utilisé de maniére
«neufre » ou §’il n’a pas d¢ja une connofation négative, dans le sens
d’une distitiction qui désavantage I’une des situations en comparaison. En
analysant une disposition du droit frangais, le Tribunal fédéral constatait,
par exemple, que le droit frangais « admet une discrimination entre les en-
fants légitimes et les enfants naturels alors que le droit suisse a consacré
le principe de 1'égalité entre les enfants issus de parents mariés ou non
mariés » (conmderant alors cette disposition comme contraire a I'ordre
public suisse)’. On peut en outre constater que le terme de « discrimina-

' ATF 941270, 273, CFF,

% ATF 112 1a 382, 386, FAQH. Pour d"autres exemples : ATF 82 11 570, 573, Maier ; 107
1b 177, 186, Office féderal de la justice ; 111 Ib 161, 168, Stefanelii ; 112 1a 30, 37, Union
technigue suisse ; 124 1 1, L.

* ATF 11811 108, 111, M. et P.P. Pour un autre exemple de cette délimitation difficile, voir
ATF 941597, 601, Deslarzes - « [IJ'heure de fermeture des établisserents publies doit en
principe étre 1a méme pour tous; si le légisiateur établit des heures différentes, il doit mo-
tiver les discriminations de raniére suffisante ». Pour d’autres exemples : ATF 115 1a 42,
53, Communes de Bulle et de Fribourg; 112 la 398, 411, Association Vaudoise des Jour-
nalistes.
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111,

112,

113,

tion » est souvent suivi de Padjectif « injustifiée » et désigne alors une
différence de traitement non admissible®,

La « diserimination », synonyme de « désavantage ». — Dans les arréts de
langue allemande — mais également dans des arréts francais ou italiens —,
« discriminer » signifie souvent « réserver un traiterent préjudiciable ».
Le verbe « discriminer » est alors synonyme de « désavantager » et ac-
quiert une signification clairement négative’.

2. La «discrimination » en tant gne notion juridique de droit cons-
titntionnel

Sous I'empire de la Constitution fédérale de 1874, nous ne tronvons gque
pen d’anréts dn Tribunal fédéral ob le terme de « discrimination » est nti-
lisé comme notion juridique de droit constitutionnel. Dans ces arréis, la
notion est toujours placée dans le contexte du principe d’égalité. On pent
déceler trois lignes différentes :

La « discrimination », synonvme d’inégalité de iraitement. — Dans quel-
ques arréts, le terme de «discrimination » est utilisé en tant que syno-
nyme d’inégalité de traitement. L’interdiction de la discrimination n’est
alors rien d’antre qu'une différence de traitement enfre deux situations
qui ne repose pas sur un critére pertinent et qui est done contraire a Iart.
4 aCst. Elle constitue, en qnelque sorte, le « revers de la médaille de
I’égalité », tonie inégalité ayant pour conséquence de privilégier une per-

4

Voir, par exemple, les ATF 105 V 257, 260, OFAS («[t]este a voir [...] s’il s’agit 13

d’ane discrimination injustifiée o dictcée par des critéres insoutenables »), et 100 1b 287,
290, X (sar ane question de droit fiscal : « on aboutirait en effet 3 une discrimination in-
justifiée — et par conséquent & une inégalité de traitement — enire la donation manuelle et

la promesse de dopner [...] »).
ATF 111 11 225 228, Y. : « Das wiirde zo einer — oft ungerechtfertigten — Diskriminierung

des alleinerzichenden Eltemteils bzw. zu einer Bevorzugung des Stiefelternteils filhren,
was nicht imamer im Interesse des Kindes lige » (sur les critéres de I’octroi de ’antorité
parentale selon le Code civil). Pour d'autres exemples : ATF 104 Ib 164, 167, X. («[i]tn
Grunde geht es aber in keiner Weise um eine Diskriminierung des Liegenschaftshandels
als Brwerbstitigkeit, sondemn nur um ... » ; concemant une disposition de ’ancien arréfe
fédéral sur I’impdt de défense nationale) ; 125 11 585, 590, §.
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sonne et, inversement, de « diseriminer » nne autre, Aussi, le concepi de
Iinterdiction de la discrimination fait-il partie intégrante de 1’art. 4 aCst.”.
Il n’est toutefois pas toujours facile de déterminer si le terme est utilisé en
tant que synonyme d’inégalité de traitement en général ou comune faisant
partiec du concept particulier consacré par Part. 4 al. 2, sur 1’égalité entre
femmes et hommes (fnfre, n° 114). 1l n’est parfois pas aisé non plus de déli-
miter 1'utilisation en tant que synonyme d’inégalite de traitement de celle on
le terme constitue un synonyme de « distinction » tout court, décrivant une si-
tuation de fait (suprae, n° 109 ss).

114. L'« interdiction de la discrimination », exigence d’égalité formelle. — Une

aufre ligne jurisprudentielle semble donner a I'interdiction de la diserimi-
nation le sens d'une exigence d’égalité formelle, dans des domaines ol la
Constitution interdit toute distinction fondée sur un certain critére. Aussi
Pinterdiction de la discrimination est-elle synonyme d’une interdiction
quasi absolue de distinctions, la protection devient formelle et presque
absolue.

Ceite interprétation apparait dans deux domaines :

e Dans le domaine de I'égalité enire femmes et hommes, avamt
tout. Dés I’adoption de 1’art. 4 al. 2 aCst., le Tribunal fédérai a
vu dans la premiére phrase de cette disposition 1’expression
d’une exigence d’égalité¢ formelle entre les sexes : toute diffé-

§

Pour des exemples : ATF 1221109, 114, L. et dume D. (« La pratique cantonale critiquée
est donc clairement discriminatoire et viole tant 1’art. 4 Cst. gue Iart. 6 par. 3, lit. b,
CEDH en liaison avec ’art, 14 CEDH [...1 », sor le refus d’envoyer le dossier 4 PPavocat
établi dans un auire canton, alors qu’un confrére établi dans le canton du sidge de la juri-
diction pourrait "obtenir) ; 124 155, 57, Evangelische Volkspartei Freiburg (EVP}, (« Die
Beschwerdefiihrerin beruft sich auf den Gleichheitsgrundsatz vnd das Diskriminiernngs-
verbot im Sinine von Ari. 4 BV [...]. », sur les cantributions étatiques aux partis politiques
pour leuss frais électoraux) ; 124 11 409, 424 5., maitresses de couture zurichoises (« Eine
direkte Diskriminierung liegt vor, wenn sich eine Ungleichbehandlung ausdriicklich auf
die Geschlechtszugehdrigkeit oder auf ein Kriterium sttitzZ, das nur von einem der beiden
Geschiechter erfiillt werden kann, wnd wenn sie sich nicht sachlich rechtfertigen lisst »,
sur Iégalité des salaires entre femmes et hommes ; cette « formule » est utilisée par une
dizaine d’améts ultérienrs, tous dans le domaine de 1’égalité des salaires entre fermmes et
hornmes, notamment : ATF 124 11 436, jardiniéres d'enfants soleurgises ; 124 11 529, A.
(assistante sociale soleurpise) ; 125 171, infirmiéres bernoises ; 125 11 385, physiothéra-
Ppeuites soleuroises [légérement modifiée] ; 125 H 530, jardiniéres d'enfant zurichoises I ;
125 11 541, jardiniéres d 'enfant zurichoises If).
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rence de traitement qui se base sur le critére du sexe est inter-
dite, pour autant qu’elle ne soit pas absolument imposée par
des différences biologiques (ou « fonctiounelles ») entre hom-
mes et fenumes. Le constituant de 1981 aurait ainsi décidé que,
indépendamment des conceptions sociales en cours, le sexe ne
pourrait plus étre utilisé comme critére valable de distinction’.
Le Tribunal fédéral parle d’« interdiction de la discrimination »
pour désigner cette exigence d'égalité formelle entre les sexes.

Souvent, dans ce contexte, le Tribunal fédéral met en opposition
Texigence d’égalité formelle de la premiére phrase et le mandat
législatif de la deuxiéme phrase de I'art. 4 al. 2 aCst.®.

¢ Dans le domaine de !'égaiité entre confédérés. Un auntre do-
maine o le Tribunal fédéral admet une telle exigence d’égalité
formelle est celui de 1’égalité entre confédérés (art. 43 al, 4
aCst.). C’est ce qui ressort d’un anét de 1996 qui parle de la
« prohibition des discriminations » pour décrire 1’exigence

d’égalité formelle entre confédérés’.
Toutefois, on peut également voir dans ces formules une application par-
ticulidgre du principe général de 1'égalité de traitement. La
« discrimination » resterait alors synonyme de distinction injustifiée ;

Voir, par exemple, ATF 123 1 56, 58, Gemeinde Sils im Domleschg.

ATF 116 Ib 284, 297, FTMH (micro chips), concernant I’interdiction du travail dominical
des femmes (« L'interdiction de la discrimination en fant quégalité formelle et
I'injonction de créer une égalité de chances sur le plan matériel se trouvent cependant
dans une certaine contradiction [...] et doivent trouver un éguilibre [...]. »); 116 Ib 270,
283, Spinnerei Murg, pour la « formule » en allemand ; ces deux arréts ne parlent de
I’« interdiction de fa discrimination » que dans les passages cités) ; 125 I 21, 24, Griine
Bewegung Uri (guotas uranais ; « Satz 1 [de P’art. 4 aCst.] statuiert das Driskriminierungs-
verbot als formalrechtliche Gleichstellung {...]. Nach den zitierten Préjudizien versteht
das Bundesgericht den Geschlechiergleichheitssatz als formelles Diskriminierungsver-
bot»); 123 1 152, 156 s, G. (quotas soleurois ; ces deux améls utilisent ¥ expression
« interdiction de Ja discrimination » & maintes reprises).

ATF 122 I 209, 212, D., sur une inégalité de traitement enire chomeurs confédérés et
genevois par les antorités genevaises (« La doctrine donne une portée étendue & 1art, 43
al. 4 Cst. [références]. Elle y voit une égalité de traitement générale et absolue, La prohi-
bition des discriminations qui seraient fondées sur I’indigénat ou le lien de bourgeoisie
vaudrail pour toutes les relations qui s’établissent entre les collectivités publiques et les
particuliers, abstraction faile des bourgeoisies et corporations»; le terme
« discrimination » est vfilisé plusieurs fois dans 1*arrét).
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115.

pour certains critéres, toutefois, I'exigence d’égalité deviendrait en prin-
cipe absolue. Ce ne serait que dans ces domaines particuliers que
Pinterdiction de la discrimination est comprise en tant qu’exigence
d’égalité formelle. Aussi, les arréts cités n*apporteraient-ils pas une autre
vision de I'égalité (n® 113), mais I’enrichiraient d’une forme particuliére.

La « discrimination », forme qualifiée de distinction. — Dans trois arréts,
une autre interprétation se dessine : ici, le terme de « discrimination » est
ntilisé en tant que concept juridique propre, constituant une forme quali-
fiée de distinction.

L’idée apparait en 1980, dans Yarrét Henggeler, smr l’ﬁge de la retraite
dans les statuts de 1a Caisse fédérale des assurances’®

Il y a inégalité de traitement, « wenn mit der beanstandeten Regelung
eine rechtliche Umnterscheidung getroffen wird, fiir die ein
vemiinfliger Grund in den zu regelnden Verhilinissen micht
ersichilich ist. Innerhalb dieses Rahmens bleibt dem Gesetzgeber ein
weiter Spiclraum der Gestakungsfreiheit (...).

Ein strengerer Massstab ist jedoch damm anzuwenden, wenn dic
rechtlich ungleiche Behandlung in einem Bereich erfolgt, der durch
dic Grundrechte einen besonderen Schutz erfihrt. Dies ist der Fall,
wenn die wmngleiche Behandlung den Menschen in  seiner
Wertschittzung als Person betrifft (Diskrimimierang aufgrund von
Geschlecht, Rasse, usw.; ... [références'']). ... In solchen Fillen miis-
gen ftriftige und emsthafie Grilnde vorliegen, die sich aus den
tatsichlichen Unterschieden ergeben, damit eine rechiliche
Ungleichbehandlung vor der Verfassung standhlt. »

Selon cette formule, certaines distinctions touchent les persounes qui en
font ’objet dans leur valeur en tant qu’étres humains. Dans de tels cas,
des motifs pertinents on raisonnables, qui penvent justifier une différence
de traitement en général (art. 4 al. 1 aCst.), ne seraient pas suffisants pour
rendre la distinction conforme a la Constitution. Il faut alors la présence
de motifs particuliérement sérieux (« triftipe und ernsthafle Griinde »)
pour la justifier. On pourrait en déduwire que la notion de

1 ATF 106 1b 182, 188 5., Henggeler.

"' Le Tribunal fédéral renvoie aux ATF 103 Ia 517, Loup, et 105 Ia 120, Minst, qui traitent
de I’égalité entre hommes et femmes sans donner d*indications sur 1*interdiction de la dis-
crirsination en tant que forme particuliére de I’&galité de traitement,
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« discrimination » constitue une catégorie juridique propre : il s’agirait
d’one forme particuliére, qualifiée, de distinctions, qui se distinguerajent
d’une inégalité de traitement « classique » en tant qu’elles auraient pour
effet de déprécier la personne qui en est victime en tant qu’étre humain.

La formule de ATF Henggeler n'a cependant été répétée que dans un ar-
rét de 1990, sur les conditions d’octroi d’une rente de venf! , ainsi que, de
maniére peu claire, dans un arrét de 1995, De plus, dans les trois cas, les
éléments de la définition — Deffet dépréciatif de la distinction et
Pexigence de motifs particulidtement sérieux — n’ont pas trouvé
d’application aun cas concret.

3. L’interdiction de la Jiscrimination, élément de ’ordre public

116. L’imterdiction de In discrimination comme partie de ordre public suisse.

— Enfin, quelques amréts énumeérent interdiction de la discrimination
parm les principes fondamentaux du droit qui font partie de ’ordre pu-
blic suisse. Sclon ces arréts, traitant de sentences d’arbitrage internatio-
nal’, Pinterdiction de la discrimination fait partie des principes fonda-

iz
1z

ATF 116 V 198,207 s, K.

ATF 121197, 100, C. M., sur 1a fixation des contributions d’entretien dans la procédure
de divorce : «[i]n Art. 4 Abs. ) BV ist der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung
festgesetzt. Dieser Grundsaiz beinheltet namentlich anch ein Diskriminierungsverbot,
Rechtliche Ungteichbehandlungen halten vor der Verfassung nor stand, wenn triftige und
emsthafte Grlinde fiir eine Differenziernung vorliegen (...[références, dont I'arrét Hengge-
ler]). Ira Unterschied zu Art. 4 Abs. 2 BV verlangt Art. 4 Abs. 1 BV jedoch nicht eine ab-
solute Gleichbehandlung, sondern 13sst flir Ungleichbehandlongen Raum, sofern sie sach-
lich begitindet sind (..[référence])». Toutefois, 1arrét Henggeler n'exige pas des
«triftige und emsthafte Grimde » pour toute distinction, mais vniquement pour les dis-
criminations du fait du sexe, de la race, etc. La conception de Varrét Henggeler semble
donc étre malcomprise dans I’artét €. N.

ATF 117 11 604, 606, V. 54. : « Die materiellrechtliche Uberprilfung [eines internationa-
len Schiedsurieils] durch das Bundesgericht ist vielmehr auf die Frage begrenzt, ob der
Schiedsentscheid vor dem Ordre public standhilt. Dabei verstbsst die materielle Beurtei-
lung einer Schiedssache gemass Rechisprechung nur dann gegen diese éffentliche Ord-
nung, wenn sie fundamentale Rechtsgrundsiitze verleizt und daher mit der schweizeri-
schen Rechts- und Wertordmmg schlechthin unvereinbar ist. Zu diesep Grundséitzen zih-
len etwa die Vertragsirene, der Vertrauensgrundsatz, das Rechitsmissbranchs- oder das
Diskriminierungsverbot {... [références]). ». Voir également ATF 116 II 634, 636, E.
AG. ; 12011 155, 166, Emirats Arabes Unis.
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117.

1s.

mentaux de notre société dont le non-respect est absolument incompatible
avec notre erdre juridique (2 1’instar du principe pacta sunt servanda ou
de I’interdiction de 1’abus de dieit).

La clause de I’ordre public « ne vise que les cas les plus graves dans les-
quels les principes fondamentaux de 'erdre juridique du for sent grave-
ment heurtés », Ftant 1"un de ces principes fondamentaux de notre ordre
juridique, I'interdiction de la discrimination aurait une position trés forte :
elle ferait partie d'une sorte de « noyan dw » du droit suisse.

Pas de définition du concept. — Les arréts précités ne donnent cependant
ancune réponse 4 la question de savoir quelle serait alors la portée juridi-
que de ce principe fondamental. Au lien de douner des réponses 4 nos
questions, ces arréts rendent encare plus difficile ’analyse de la jurispru-
dence de la Cour supréme : si 'interdiction de la discrimination est un
principe tellement fondamental, une discrimination devrait étre plus
quune «simple» inégalité de treitement ou d’une violation de
l’interfl%ction de Parbitraire (qui ne fait pas partic de 'ordre public
suisse ).

4. La «discrimination », terme technique dans d*autres domaines
du dreit

Des termes techniques spécifiques. - Reste 4 mentionner que la notion de
« discrimination » joue un réle dans certains antres domaines du droit.
Elle y est utilisée comme terme technique avec des significations spécifi-
ques aux différents domaines. Il convient de les mentionner ici :

o La loi sur la concurrence déloyale. Dans le contexte de Ia con-
currence déloyale, il y a « discrimination » lersqu’un concw-
rent déterminé {on son produit) est présenté de maniére dépré-
ciative sans que son produit ou son serviee se distingue, dans le
point critiqué, d’autres produits similaires de méme type. Ceci
ressert de application de I’art. 3, lit. &, de la loi sur la concur-
rence déloyale (LCD'?), selon lequel agit de fagon déloyale ce-

¥ OTHENIN-GIRARD Simon, La réserve d’ordre public en droit international privé suisse.
Personnes-Famifle-Successions, thése Neuchétel, Zurich, 1999, n° 9.

15 ATF 117 11 604, 606, ¥, S4.

7 Du 19 décembre 1986 ; RS 24i.
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lui qui « dénigre antrui, ses marchandises (...} ou ses affaires
par des allégations inexactes, fallacienses on inntilement bles-
santes »'°.

o La loi sur les cartels. Dans Je contexte de 1a loi sur les cartels”,
on parle de discrimination lorsque les pratiques d’nne entre-
prise empéchent une autre enireprise de participer 4 la concur-
rence on I’entravent dans son aciivité commerciale™.

s le droit international de libre-échange. La notion de
« discrimination » joue un rdle important dans le domaine du
droit international de libre-échange, notamment dang le
contexte de la Convention AELE, de I'accord de libre-échange
avec I'Union ewopéenne et des accords de I’Organisation
mondiale du commerce (en particulier 1’accord général sur les
tarifs douaniers et le commerce, GATT)”. La discrimination
est ici synonyme de désavantage, Pinterdiction de discriminer y
a généralement une portée formelle, interdisant toute distine-
tion en fonction de la provenance nationale,

s L’interdiction de la discrimination raciale dans le Code pénal,
Enfin, depnis le 17 jenvier 1995, date de 1’entrée en vigueur de
1’art. 261 CPS, qui incrimine la discrimination raciale, le Tri-
bunal fédéral a rendu une série d’améis concernant cette dispo-
sition”. Dans le contexte du dioit pénal, la discrimination

12

ATF 24 1l 72, 76 5., SRG : « Das tffentliche Iinteresse an der Berichterstattung iiber
migliche Gesundheitsrisiken entbindet jedoch weder von der Beachtung der Regeln jour-
nalistischer Sorgfalt (...} noch rechtfertigi es die Digkriminierung einzelner Wettbe-
werbsteiinehmer (...). {...) Weder die 8ifentliche Funktion der Medien noch deren wirt-
schaftliche Interessen an Auflagensteigerung oder Erhohung der Einschaltquoten vermé-
gen die Herabsetzung einzelner namentlich genannter Wettbewerbsteilnelwner oder itwer
Produkte unter dem Vorwand allgemeiner Information im dffentlichen Interesse zu recht-
fertigen, wenn nicht besondere Eigenschaften spezifischer Produkte oder das Verhaiten
bestimmter Wettbewerbsteilnehmer in Frage stehen ». Voir anssi, dans le méme sens,
ATF 123 IV 215, X.

Loi fédérale sur Jes cartels ei autres restrictions & la concurrence, du 6 octobre 1995
(LCart ; RS 251).

Veir, par exemple, ATF 107 11 277, 287, Veledes.

Voir, par exemple, les ATF 98 Ib 385, Bangue de crédit international, et 118 1b 307,
Recyclage PVC. )

Pour mme présentation systématique de la jurisprudence sur I’art. 261% CPS : STIFTUNG
GEGEN RASSISMUS UND ANTISEMITISMUS, GESELLSCHAFT MINDERHEITEN [N DER SCHWEIZ
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consiste, selon le Tribunal fédéral, 3 « traiter injustement de fa-
gon moins favorable » ; I’art, 261, interdisant tout appel  la
haine et 4 la discrimination, vise les messages qui atteignent la
personne dans sa dignité et qui font « apparaitre les personnes
qui appartiennent & une race, une ethnie ou une religion comme
étant de moindre valeur du point de voe de la dignité hu-
maine »*. Pour plus de détails sur I’art, 261%° CPS, voir infra,
n® 419,

Section 2
La jurisprudence depuis le 1* janvier 2000

119. Plan. — Depuis I’entrée en vigueur de la Constitution fédérale du 18 avril
1999, le Tribunal fédéral a rendu un petit nombre d’arréts en application
dua nouvel art. 8 al. 2. Ces arrdts nous apportent les premiers éléments
d’une définition de la portée juridique de cette disposition (h® 121 ss).
Comme sous [Pempire de la Constitation de 1874, le terme
« discrimination » apparait également dans un certain nombre d’arréts qui
n’ont pas de lien avec ’interdiction constitutionnelle de la discrimination
(n® 120). En revanche, dans d’avtres arréts, le Tribunal fédéral examine
des situations susceptibles d’étre qualifiées de discriminatoires, sans
pourtant traiter la question (n® 124).

120. Les arréts qui n'apportent pas de « nouveautés » — La plupart des arréts
o, depuis 2000, le Tribunal fédéral utilise le terme de « discrimination »,
peut éfre rangée dans 1’une des catégories décrites dans le cadre de la ju-
risprudence rendue sous 'empire de la Constitution de 1874 :

(&d.), Rassendiskriminierung : Gerichispraxis zu Art. 261bis $1GB. Aralysen, Gutachten
und Dokumentarion der Gerichtspraxis 1995 — 1998, Zurich, 1999,

% ATF 124 IV 121, 124, P. Dans UATF 123 [V 202, 208, P., le Tribunal fédéral parle de
« Herabwiirdigung und Unwerterklarung ».

72



Chapitre H — La jutisprudence du Tribunal fédéral

» L’utilisation du terme pour décrire une situation de fait : soit
comme synonyme de distinction™, soit dans le sens d’une iné-
gakité de traitement®™, soit comme synonyme de « désavan-
tage » en généralzs.

+ L’utilisation de la notion dans le cadre des arréts relatifs & art.
8 al. 3 Cst, sur I’égalité enire femmes et hommes, en tant
qu’exigence d’égalité formelle”.

¢ La mention de "interdiction de Ia discrimination dans la liste
des régles fondamentales composant I’ordre public suisse®,

s L’apparition du terme en tant que terme technique d’autres
domaines du droit, notarnment en droit pénal (art. 261 CPS)*
et en droit de la concurrence™,

Pour ’analyse, il pent par conséquent &ire renvoyé aux paragraphes
correspondants de la premiére section de ce chapitre (n® 109 ss, 114, 116
s. et 118).

121, L’arrét IV-Stelle Schwyz : une premiére approche. — ID’anires arréts ap-

portent en revanche des élémenis impeortants pour 1a recherche de la por-
tée juridique de la nouvelle disposition constitutionnelle. Dans un arrét
IV-Stelle Schwyz, rendu le 22 mai 2000, le Tribunal fédéral donne une
premicre approche de la portée de 1'art. 8 al. 2. 1l y insiste sur ’exigence
d’une justification particuliére des distinctions éiablies en fonction des
critéres de I'art. 8 al. 2, en répétant |’intervention du rapporteur de com-
mission au Conseil des Etats” :

Exemples : anét du 5 juillet 2001 (2A.294/2001), ST (sans counsidérants numérotés) ;
ATF 127111 295, £. K. (dans la partie non publiée, cons. 3).

« Discrimination injustifiée » ; exemple : arrét du 6 juillet 2000 (H_110/({, non publié),
D, cons. 3.

ATF 126 V 153, 156, G. {bonus d’assistance pour la prise en charge d'un oncle du
conjoint) ; 126 11 425, 430, P. ef C. (droit de séjour du partenaire de méme sexe).

ATF 126 1 1, 3 ss, B. (émoluments en matiére d’actes de I’étai civil) ; 126 11 217, 219,
mditresses en soins infirmiers psychiatriques saint-galloises.

Arrét du 10 novembre 2000 (4P.99/2000, non publié), Sadri Sener, cons. 3b.

Voir, notamment, ATF 126 1V 20, X. ; 126 IV 176, X.; 126 IV 230, X.

ATF 127 11 8, Swisscom ; 127 11 32, Météosuisse,

ATF 126 V 70, 73 5., IV-Stelle Schwyz (sur une ordonnance du Conseil fédéral qui ex-
cluait les bénéficiaires de rentes Al minewrs du dreit 4 certaines prestations pour des
moyens auxiliaires).
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«Die Bedeutung der spezifischen Diskriminierungsverhote liegt
darin, "dasss ungleiche Behandlungen einer besonders qualifizierten
Begriindungspflicht caterstehen, Sie diirfen nicht einfach an das
Unterscheidungsmerkmal ankntipfen, an die Eigenschaft, welche die
diskriminierte Gruppe definiert” (Amtl, Bull, 1998 [Separatdruck] S,
37 [Votum Rhinow, Berichterstatter]; ...). »

122, L'arrét F.A. et A A @ une définition de ln portée de l'art. § al. 2. — Dans
un amrét topique F.4. et A.A., du 11 septembre 2000, concernant le droit
des etrangers, le Tribunal federal donne la définition suivante de la dis-
crimination’”

« Eine Diskriminierung gemfiss Art. 8 Abs. 2 BV liegt dann vor,
wenn cine Person rechtsungleich behandelt wird allein aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe (..%), welche
historisch wnd in der gegenwdrtigen sozialen Wirklichkeit
tendenziell ausgegrenzt oder sonst als minderwertig behandelt wurde
(IMULLER, Diskriminierungsverboie], S. 110). Die Diskriminierung
stetlt eine qualifizierte Art von Ungleichbehandhmg von Personen in
vergleichbaren Sitnationen dar, indem sie eine Benachteiligung eines
Menschen bewirkt, die als Herahwirdigung oder Ausgrenzimg
einzustafen ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal ankoiipf,
das einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren
Bestandteil der Identitit der betreffenden Person ausmacht
([KALIN/CARONI, Verbot], S. 76 f); insofern beschligt die
Diskriminierung auch Aspekie der Menschenwiirde (Art. 7 BV). Das
Diskriminierungsverbot des schweizerischen Verfassungsrechts
macht aber dic Ankniipfung an ein verpdnies Merkmal — wie Her-
kunft, Rasse, Geschlecht, Sprache und weitere in Art. 8 Abs. 2 BV
(in nicht abschliessepder Weise) aufgezihlte Kriterien — nichi
absolut wazulissig. Vielmehr begilindet dicser Umstand zmschst
den blossen "Verdacht einer unzuldssigen Differenzierung”
(KALINCARONI, 2.a.0., 8. 78), sich daraus ergebende Un-
gleichbehandlungen sind infolgedessen "qualifiziert zu rechtfertigen”
(AB 1998 [Scparatdruck] 8 37, Votumn Rhinow, Berichterstatter; vgl.
auchBGE 126 V70 E. 4¢ S. 73 f). »

# ATF 12611377, 392 8., F.A. et A A. (le Tribunal fédéral y examine les différentes disposi-
tions comstitutionnelles dont pourrait découler un droit d’un ressortissant étranger — béné-
ficiaire d’nne rente Al en I’espéce — & ’octroi d’un permis de sejour)

#  Référence i I’intervention de M. Rhinow au Conseil des Etats, cf. n° 191,
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Cette formule est répétée dans plusieurs arréts non publiés™.

123.  Les éléments de la définition. — Dans ces arréts, le Tribunal fédéral met
Iinterdiction de la discrimination en rapport avec la protection de la di-
gnité humaine. La discrimination est définie comme wne forme qualifice
de distinction. Il s’agirait

o d'une différence de traitement,

s opérée uniquement en fonction de 1’appartenance d’une per-
sonne 4 un « groupe » qui est, historiguement ou actuellement,
souvent exclu ou défavorisé et

s qui a pour cffei de défavoriser cette personne de maniére dé-
préciative, L’effet dépréciatif résulte du fait que la distinction
se rattache & un élément essentiel de la personnalité qui n’est
pas ou que difficilement modifiable.

Le rattachement d’une différence de traitement & un des critéres énumérés
par la Constitution ne serait pas ¢’ emblée interdit, mais il enfrainerait le
« soupgon » d’une distinetion inadmissible. Les différences de traitement
se rattachant 4 un tel critére doivent, par conséquent, faire ’objet d"une
Jjustification particuli¢re.

124, Appréciation. — Ceite définition repose largement sur celle qui a été déve-
loppée par certains anteurs, notamment par KALIN/CARONI (voir infra, n°
138). Aussi 'interdiction de la discrimination n’exclurait-elle pas ionte
distinction en fonction des critéres énumérés par la Constitution et ne po-
serait-elle ainsi pas une exigence d’égalité formelle. Elle accorderait an
contraire une protection accrue a cerfains groupes défavorisés de la socié-
. Les distinctions ayant un caractére dépréciatif et d’exclusion seraient
soumiges a un examen plus restrictif, n’étant admissibles que s’il existe
une justification particuliére gualifiée. L utilisation d’un critére éneméré
par Uart, 8 al. 2 créerait une sorte de présomption ¢’illicéité de la distine-
tion en cause.

Sanf dans Varvéi IV-Stelle Schwyz, Iexistence d’une discrimination n’a
pourtant pas &t admise par le Tribunal fédéral™, On a presque 1'im-

* Voir notamment les arréts non publiés du 30 novembre 2000 (2P.77/2000), X. (allocations
Jamiliales), cons. 4b (formule 1égérement modifiée), et du 29 juin 2001 (2F.24/2001), X,
cons. 2¢ (formule en frangais).
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125,

126.

pression que le Tribunal fédéral hésite a accorder aux groupes mentionnés
par l'art. § al. 2 une protection accrue, allant au-dela de la protection
« classique » du principe d’égalité.

Cette impressiou est renforcée par des arréts oh le Tribunal fédéral
n’examine pas la question de savoir sl y a violation de Iinterdiction de
la discrimination, méme st ce grief a ét€ invoqué par les recourants, et que
son examen s'imposait. Tel est notamment le cas dans 1’arét P. er c,
sur le non-octroi d’une avtorisation de séjour au partenaire étranger d’un
couple de méme sexe.

Section 3
Conclusions

Une notion peu définie. — Sous I’empire de la Constitution fédérale de
1874, le concept de « discrimination », en tant que notion de droit consti-
tutionmel, apparait ici et 14 dans la jurisprudence. On peut admetire que,
pour le Tribunal fédéral, la Constitution de 1874 interdisait les discrimi-
nations, d’'vne maniére ou d’une auire ; cetie interdiction étant incluse
dans P'art. 4 aCst. Mais on ne sait pas trés bien quelle était la portée pré-
cise de ce concept.

Les premiers arréts rendus sous 'empire de la nouvelle Constitution, celle
du 18 avri! 1999, modifient ce tableau. L interdiction de la discrimination
trouve des premiéres définitions. Mais ces définitions sont encore peu ap-
profondies et se bornent pour P'essentiel 4 résumer les positions de la doc-
trine. En tout cas, le concept d’une protection accrue de certains groupes
sociany désavantagés, développé dans ces définitions, ne trouve pas en-
care d’application dans des situations concrétes.

Des absences qui frappent. —~ Ce qui frappe dans 1’analyse de la jurispru-
dence, ¢’est davantage ce qui #’est pas dit que ce qui est dit.

% Ce résuliat est pourtant discutable, du moins pour I'arrét FA. et A.A. Sur cet amét, voir
* infra,n" 389,
38 ATF 526 11425, 430, P, er C. Sur cet artét, voir infra, n° 357,
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127.

Il y a tout d’abord 1’absence méme do ferme de « discrimination », no-
tamment dans les anréts d*avant 2000 : dans la jurisprodence abondante
sur ’égalité de traitement, rares sont les arréis oit le Tribunal fédéral parle
de « discrimination ». I} y avait pourtant des sitmations oi la Cour su-
préme avait affaire 4 un état de fait qu’on qualifierait, aujourd’hui, de dis-
crimination, mais cette notion n’apparaissait pas 7

Frappe ensuite 1’absence quasi compléte de définition d’une « interdiction
de l1a discrimination » en tant que catégorie juridique propre sous I’empire
de la Constitution de 1874. Si Ia notion est employée en tant que notion
juridique — ce qui esf, nous P'avons vu, plutdt rare —, elle n’est presque
jamais définie.

Enfin, il ¥ a I’absence d’application de la nonvelle disposition constitu-
tionnelle aprés le 1 janvier 2000, au moins dans un arrét ot 1a question
s tmposait.

Une piste de réflexion. — Le petit nombre d’amréts qui parlent d’une « dis-
crimination » ef la maniére avec laquelle ceux-ci ont traité la quesiion
rend dds lors hasardeuse tonte interprétation de la jurisprudence sous
I’'empire de la Constitution fédérale de 1874. Peunt-étre, la discrimination
estclle synonyme d’inégalité de traitement. Ou encore iz notion désigne-
t-eile une interdiction formelle de distinctions dans certains domaines
précis. Ou enfin s’agit-il d'une forme qualifiée de distinction®®,

C’est toufefois cette derniére définition qui est reprise par la jurispm-
dence récente, et qui qui est renforcée par 1'affirmation que la notion fait
partie de 1'ordre public. La jurisprudence depuis 1’entrée en vigueur de la
nouvelle Constitution semble donc aller dans ce sens. On peut par consé-
guent admetire que cette interpréiation désigne la piste prioritaire de ré-
flexion.

7 Voir par exemple ATF 68 11 377, Bohmische Unionbank, qui traite d’un cas de discrimi-
nation des personnes de religion juive dans les territoires occupés par I’ Alfemagne pein-
dant la deuxidéme guerre mondiale ; ou 105 la 120 Miinst (institutrices fribourgevisesj, sur
la discriminatiou salariale des instifutrices et anquel Parrét Henggeler (cf n° 115) se ré-
fere.

Un exemple d*une utilisation du terme de « discrimination » sans que sa portée soit dé-

crite ou expliquée et qui rend possible toutes ces interprétations se trouve & I’ATF 121 V
22%, 230, B.
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CHAPITRE III

LES REPONSES DE LA DOCTRINE

Section 1

La doctrioe sous I’empire de la Constitntion de
1874

128. Pian. — Sous Pempire de la Constitution fédérale du 29 mai 1874 — qui,
nous 1'avons vu (supra, n°® 25), ne contenait pas d’interdiction expresse
de la discrimination —, le concept de « diserimination » n’apparait que ra-
rement dans la doctrine suisse, Il est presque complétement absent dans
les traités, commentaires et monographies (1). Son apparition récente se
place surtout dans le contexte de 1’égalité entre les sexes (2). Dans les an-
nées 1990 toutefois, plusicurs auteurs esquissent les contours d une inter-
diction de la discrimination en tant que notion propre du droit constitu-
tionnel suisse (3).

1. Absence du concept dans les iraités et cormmentalres

129, Les traités et commentaires généraux. — Les traités ef commentaires géné-
raux du droit constitutionnel suisse du XX° siécle ne parlent pas d’une in-
terdiction de la discrimination en tant que forme spécifique de 1’égalité de
droit ou en tant que concept juridique distinet. Ceci est vrai pour les
grands ouvrages « classiques » de Walther BURCKHARDT', de Fritz FLEI-
NER® et de Zaccaria GIACOMETTL. C’est également vrai pour les traités

' BURCKHARDT Walther, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29, Mai

1874, 3% éd,, Berne, 1931, 23 ss.

¥ FLEWER, Bundesstautsrecht, 230 ss.
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plus mcents de Jean-Frangois AUBERT’, d’Ulrich HAFELIN et Walter
HALLER® — méme si ces trois derniers auteurs utilisent parfois le terme de
« discrimination » pour désigner un désavantage injustifié ou particulic-
rement mjustlf ié, notamment 3 I’égard des femmes —, ou encore de Yvo
HANGARTNER®. Le commentaire de I’art. 4 aCst. de Georg MOLLER ne
fraite pas non plus d’'une interdiction de la discrimination. Bnfin, le
concept de discrimination n’est pas non plus présent dans d’autres précis
ou traités généraux de droit constitutionnel suisse®,

130. Les monographies sur I'égalité. — Quant aux monographies traitant du

principe d’égalité, elles ne décrivent pas de forme particuliére d’inégalité
de traitement qui s"appellerait « interdiction de la discrimination » — 1a
notion y est méme presque complétement absente. Beatrice WEBER—
DURLER® ne parle pas de « discrimination », Arthur HAEFLIGER'®

plus, et les textes antérieurs encore moins ',

2. Une Interdiction absolue des distinctions entre femmes et hom-
mes

131. La « discrimination » en tant que traitement désavantageux des femmes.

— En revanche, le terme de « discrimination » apparait souvent dans les
textes qui, aprés "adoption du nouvel alinéa 2 de 1'art, 4 aCst. en 1981,
abordent la question de ’égalité entre les sexcs. La notion, rarement défi-

GIACOMETT1 Zaccaria, Schweizerisches Bundesstaaisrecht, Zurich, 1949, 401 ss.

AUBERT, Traité (et Bundesstaatsrechi), n® 1778 ss.

HAFELY Ulrich, Harl ER Walter, Schweizerisckes Bundesstaatsrecht, 4° éd., Zurich 1998,
n® 1545 ss.

HANGARTNER, Grundziige IT, 179 ss.

G. MULLER, Commentaire, n° 1 s5.

Pour des exemples ; AFFOLTER Albert, Grundziige des schweizerischen Staaisrechts, 2°
&d., Beme, 1923, 61 ss; FAVRE Antoine, Droit constitutionnel suisse, 2° &4., Fribourg,
1970, 258 ss ; LAMPERT Ulrich, Das schweizerische Bundesstaatsrecht, Zurich, 1918, 43
85 ; Ruck Erwin, Schweizerisches Staatsrecht, 3° &d., Zurich, 1957, £3 ss; SCHOLLEN.
BERGER Jakob, Das Schweizerische Gffentliche Recht, Hannovre, 1909, 53 ss.
WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit 1973.

HAEBPLIGER, Alle Schweizer.

Pour des exemples : MEYER, Rechisgleickheit ; ARIOLL Silvio, Das Verbor der willkiirli-
chen und der rechisungleichen Rechtsanwendung im Sinne von Art. 4 der Bundesverfas-
sung, thése, Bile, 1968,3-26 et 102113,
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e, v est trés souvent utilisée comme synonyme de traitement désavanta-
genx des fermmes. Les auteurs partent généralement de I'idée que la pre-
miére phrase de cette nonvelle disposition est I’expression d’une imterdic-
tion formelle et quasi absolue de distinguer en fonction du sexe’”. Toute
différenciation entre femmes et hommes constitue alors une
« discrimination »*, Cependant, cetfe conception de I’égalité formelle —
gui fait gquasiment 'unanimité en doctrine — n"est pas toujours lice a 1"uti-
lisation de la notion de « discrimination »™*,

3. Une catégorie juridique propre

132. Une protection accrue. — A partir des années 1990, plusicurs auteurs

développent le concept de « discrimination » en tant que forme qualifiée
d’négalité de traitement, implicitement interdite par I’art. 4 aCst. Jorg
Paul MOLLER distingue, probablement comme premier autenr, entre dis-
tinctions infustifiées et discriminations, définissant ces demiéres cormnme
une forme particuliére de distinction. Dans son traité sur les droits fon-
damentanx, il parle, en 1985 déja, de « verpdnte Diskriminierongen »'° :

«Die f{esigestellte relative Offenheit der Rechisgleichheit, ihre
Abhfngigkeit von Ort, Zeit und Anschaunungen, gilt nicht fiir alie
Bereiche gleichermassen. Zum Beispiel das Verbot der Diskriminie-
mng nach Rasse oder sozialer Herkunft ist geschichilich erhartet,
anch vilkerrechtlich universal anerkannt umd in seiner Aussage un-
missverstindlich.

En d’autres termes, ie droit doit &tre «neutre du point de vue des sexes » {ou « sex-
blind ») : MORAND, L *érosion, 77 ; I"auteur insiste toutefois sur ’effet paradoxal que ceci
peus, at: moins passagéremnent, enirafner, car les femmes vont ainsi perdre des protections
que le droit leur offiait,

Pour des exemples: AUBERT, Traité (supplément), n® 1783 et 1791 ; BUSER, Ouoten,
333 ; CossaLl, Vie professionnelle, 61 ; HAFELIWHALLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 4° &, n® 1556 ; HANGARTNER, Grundziige IT, 189 ; MORAND, L 'érosion, 77 55 ; G.
MULLER, Commentaire, n° 133 ; WEBER-DURLER, Rechisgleichheit 2007, n° 28 ; sur la
différence entre I’interdiction de [a discrimination et 1'interdiction des distinciions dans ce
domaine : AUER, Mesures positives, 1341 s.

G. MULLER, Commentaire, n° 133 55 ; WEBER-DURLER, Aspelte, 358 ss.

MOLLER Jorg Paul, MOLLER Stefan, Grundrechte. Besonderer Teil, Berne, 1985, 190 s.
{en citant ’ATF 106 1b 188, Henggeler).
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133.

Eine Ungleichbehandlung, die an eines dieser Kriterien ankniipft, ist
mit ganz besonders durchschlagenden Argumenten zu begriinden;
die amerikanische Rechtsprechung hat dafiir den Begriff der ., suspect
classifications* geprigt. »

En 1991, dans la deuxiéme édition du méme onvrage, MOLLER développe
et affine cetic idée, sous le titre de « Diskriminierungsverbote », Pour lui,
les distinctions en fonetion de la race on de la couleur de la peau touchent
le noyan intangible du principe d’égalité'®.

Kathrin ARIOLI fait, en 1991, la méme distinction entre traitement diffé-
rent et discrimination et propose une conception «asymétrique » de
Pinterdiction de la discrimination'” :
« Nicht jede Differenzierang und daraus  resultierende
Ungleichbehandlung stellt eine Diskriminierung dar. Der Begriff der
Diskriminierung hebt sich dmch ein Wertelement von der blossen
Differenzierung ab. (...)

Dags Verbot der Diskriminierung beruht auf der Einsicht, dass
bestimmte Personen aufgrund ihrer Zngehfrigkeit zu  einer
bestimmten Gruppe benachteiligt werden. Das Unterscheidungs-
kriterium, auf das sich ein Diskriminierungsverbot bezieht, kann
meines Erachtens nicht cinfach nentral, bzw, symmetrisch betrachtet
werden. Grundsdtzlich geht es dabei darum, dicjenige
Personengruppe, welche wegen ibwer Gruppenzngehdrigkeit unter
der Stigmatisierung leidet, zu schiitzen. »

Pour elle, seules les personnes qui apparticnnent a un groupe défavorisé,
« discriminé », profitent don¢ de la protection de I'interdiction de la dis-
crirmnation.

La « discrimination » touche la personne dans sa valeur en tant qu'éire
humain. — Un antre auteur qui s’est intéressé, a plusieurs reprises, a la

« Yedenfalls fir die schweizerische Rechtsordnung ist m. E. ein Kerngehalt der Rechis-

gleichheit darin zu sehen, dass jede Ungleichbehandlung wegen Rasse oder Hautfarbe

von Verfassungswegen absolut untersagt ist » : MULLER Jorg Paul, Die Grundrechie der

schweizerischen Bundesverfassung, Beme, 1991, 217 s. ; voir anssi, déj& 4 la lumiére de
. la nouvelie Constitution : J. P. MULLER, Behinderte, 10 ss.

ARIOLL, Erwerbsleben, 46 s.
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question de l'interdiction de la discrimination est Andreas AUER. 1l défi-
nit, dans plusieurs articles, la « discrimination » comme suit'® :

« Discriminer signifie faire subir 4 une personne ou 4 un groupe so-
cial déterminé nn traitement & part qui lew est préjudiciable et qui ne
se justifie ni par les faits & réglementer ni par les circonstances. Trois
€léments sont caractéristiques : le iraitement particulier qui sépare et
isole la personne ou le groupe visé, le préjudice que ce traitement
implique et l'idée que ce préjudice s’impose et se¢ justifie par
I"'infériorité de ceite personne ou de ce groupe. La discrimination, en
d’arres termes, est inséparable des rapports de domination — so-
ciaux, économiques ou idéologiques — qui existent entre groupes so-
ciaux différents. Voild pourquoi elle est toujours & sens nuique : elle
ne peut aller que du plus fort au plus faible. »

AUER conteste toutefois 1'utilité d*une distinction entre inégalités de trai-
tement et discriminations. Pour lui, la marge d’appréciation laissée au 1¢-
gislateur dans I’examen des motifs qui pourraient justifier une distinction
pour la rendre conforme au principe d’égalité doit de toute fagon varier en
fonetion « d*une part, de chaque critére de distinction et, d’autre part, de
chaque sitvation concréte dans laquelle il s”applique »".

Dans un avis de droit de 1996 sur 1’égalité de traitement des malenten-
dants dans les télécommunications, Pierre TSCHANNEN et Regina KJIENER
dégagent du principe d’égalité les contours d’une interdiction de la dis-
crimnination”™ :

« Tatséchlich umschliesst der Gleichheitssatz ein [Diskriminie-
rungsverbot], wenn auch seine Tragwette nicht restlos klar liegt. (...)
Zentrales Kriterium des Diskviminierungsverbotes bildet (...) der
Angriff auf die ,, Wertschdtzung als Person®. Dieses Kriterium
vetlangt von den umter den Schuiz des Verbots zu stellenden
personalen Eigenschafien eine bestimmte objektive Qualitir. Es
nuss sich unseres Erachtens nm Eigenschaften handeln, die (1) wicht
freiwillig angenommen werden konnen, (2} ein Stigmatisierungs-
potential beinhalten und (3) insofern personlichkeitsbildend sind, als
sic die zentralen Konsfituenzien der physischen oder psychischen
Identitiit eines Menschen prigen. »

8 AUER, Réfugids, n° 3. Des définitions quasi identiques se trouvent dans : AUER, Mesures
positives, n°® 25, et AUsR, Trois cercles, n® 22 et 34,

1% AUER, Réfugiés, n° 7.

2 TSCHANNEN/KIENER, Gekiriose, 411 s.
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134. Un traitement dépréciatif — Walter KALIN et Martina CARONE' propo-
sent, en 1998, le concepi d’une interdiction constitutionnelle de la discri-
wmination qui formerait I'un des aspects de 1"égalité de traitement. Ces an-
teurs distinguent entre ’aspect positif du droit 4 1’égalité, qui veut que
toute différence de traitement soit justifiée par un critére pertinent, et son
aspect négatif - I'interdiction de la discrimination -, qui exige une justifi-
cation particuliére et un examen de proportionnalité lorsqu’une distine-
tion a pour but ou pour effet de déprécier une persomleﬂ :

« Digkriminierung ist sowmit eine qualifizierte Ast von Ungleich-
behandlung von Personen in vergleichbaren Situationen, welche cine
Benachteiligung eines Menschen zum Ziel oder zur Folge hat, die als
Herabwiirdigung einzustufen ist, weil sie an einem Unterschei-
dungsmerimal ankniipfi, welches einen wesentlichen und nicht oder
pur schwer aufgebbaren Bestandteil der 1dentitit der betreffenden
Person ansmacht. Das Diskriminierungsverbot ist verletzt, wenn die
Schlechterstellung wegen eines verpbnten Merkmals erfolgt und in
der konkreten Situation nicht gerechtfertigt wird. (...} Dabei geniigt
es, dass das Abstiitzen auf das fragliche Merkmal eine Schlech-
terstellung bewirkt; der Begriff der Diskriminierang sctzt das
Bestehen ciner Diskriminierungsabsicht nicht voraus. »

Selon ces auteurs, I'inierdiction de la discrimination n’exclut pas toute
distinction en fonction d’un de ces critéres, mais exige qu’une distinction
qui repose sur un critére « suspect » soit justifiée par des motifs particu-
li¢rement sérieux et somnise 3 un examen de pmportionnalité”.

3 KALINFCARONI, Familiennachzug, 15 ss et 38 ; KALIN, Auslinderdiskriminierung, 566 ss.

2 KALN, Auslinderdiskriminierung, 569 s,

B KALIN, dusldnderdiskriminierung, 582 s. : « Der dogmatische Unterschied zwischen dem

Rechtsgleichheitsgebot und dem Diskriminierungsverbot liegt somit hauptsichlich darin
begriindet, dass
— das Rechisgleichkeltsgebot Ungleichbehandiungen aufgrund sachlich begriindeter Un-
terschiede zuldsst,
— das Diskriminierungsverbot solche sachlich begriindeten Differenzierungen zwar nicht
ausschliesst, wegen der Gefahr der Herabwiirdigung der betroffenen Personen an ihre
Rechtfertigung aber hohere, und bei besonders verpinten Merkmalen wie Rasse, Ge-
schlecht oder Religion besonders hohe Anfordernngen an die Rechtfertigung der Unter-
scheidung stellt, und deshalb eine umfassende Priifung der Verhaltnisméssigkeit ver-
langt ».
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135.

136.

137,

Section 2

La doctrine depuis le 1* janvier 2000

Plan. — Depuis I’entrée en vigueur de la Constitution fédérale du 18 avril
1999, la doctrine relative a 1'interdiction de la discrimination s”est ampli-
fiée. Les auteurs qui présentent le nouveau catalogue des droits fonda-
mentaux ou qui se prononcent sur le nouvel art. § Cst. traitent également
de I'interdiction des discrininations. Généralement, ils considérent que
Part. 8 al. 2 n’est pas seulement une autre fagon d’exprimer le principe
d*égalité énoncé au premier alinéa, mais qu’il contient quelque chose de
plus et constitue donc une catégorie juridique propre. Domine la concep-
tion quune discrimination est un traitement qui déprécie la personne qui
en fait ’objet (1). Quelques anteurs voient dans I"interdiction de la dis-
crimination en principe une interdiction formelle des distinctions (2) on
présentent d’autres positions (3). Deux questions importantes restent ou-
veries ¢ celle qui consiste 4 déterminer le role exact des critéres énumérés
par I'art, 8 al. 2 (4) et celle de savoir quelles sont les conséquences juridi-
ques 2 tirer du constat d'une discrimination (5).

1, La discrimination en tant que traitement dépréciatif

Un traitement « dépréciafif ». — La plupart des auteurs qui se prononcent
sur la nouvelle nonme considérent que celle-ci protége de distinctions dé-
préciatives et ne constitue pas une exigence d’égalité formelle. Seules
sont inconstituiionnelles les différences de traitement qui « déprécient »
la personne qui en fait "objet. Par conséquent, [art. § al. 2 n’interdit pas
toute différence de traitement qui se rattache a un des critéres énumérés
par cette disposition.

Une protection des groupes socialement déclassés. — Pour une partie des
autenrs, I'art. 8 al. 2 accorde avant tout une protection accrue a des grou-
pes de persotmes, Pour enx, une discrimination est une distinction qui se
base sur I’appartenance i un cerfain groupe social. Le traitement 2 part
stigmatise ou déclasse les membres de ces groupes. Aussi ’art. 8 al. 2 ac-
corde~t-il une protection particulidre, « asymétrique », aux groupes socia-
lement déclassés,
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Pour Jorg Paul MULLER, notamment, 1’ interdiction des discriminations a
pour bui de protéger les personnes qui foni partie de groupes dont
Yexpérience montrc qu'ils courent nn risque d’étre socialement déclassés
ou défavorisés™, Selon lui, 1’art. 8 al. 2 n’exclut pas @ priori toute distinc-
tion basée sur les gualilés mentionnées ; en d’autres termes, il n’oblige
Ppas ¥ ordre juridique a étre parfaitement neutre ou « aveugle » par rapport
4 ces critéres”. Une distinction en fonction d’un critére énuméré & Uart, 8
al. 2 peut par exemple étre admissible lorsqu’elle 2 pour but de protéger
le groupe en question”®. Pour MULLER, 1’interdiction de la discrimination
proiége les membres du groupe stigmaiisé ou défavorisé, & ’exclusion
des membres du groupe dominant™

La méme conception est défendue par René RHINOW™, qui insiste sur
I'hétérogénéité des critéres énumérds par la Constitution et sur le lien de
cefte norme avec la protection de 12 dignité humame Elle est également
shivie Jjar Ulrich HAFELIN et Walter HALLER®, ainsi que par Caroline
KLEWN". Béatrice WEBER-DURLER’' présente la position de M. MULLER,

26

28

k]|

J. P. MOLLER, Grundrechte, 410 ss, spéc. 411 et 414 5. ; J. P. MOLLER, Diskriminierungs-
verbote, 103 ss, spéc. 109 {« Zweck der Diskriminierungsverbote ist, den Angehdrigen
bestimmter gesellschafilicher Gruppen einen besenderen Schutz zu gewihren, die in der
Vergangenheit — und zum Teil bis heute — gesellschaftlich deklassiert und rechtlich in
entwiirdigender Weise schlechter gestellt wurden »); voir également : J. P. MOLLER, Be-
hinderte, 10 ss. Cet anteur développe le méme concept dans son commentaire de I'art. 10
de la Constitution du canton de Beme, du 6 juin 1993, contenant une disposition analogne
a celle de art. 8 al. 2 Cst. {voir supra, n® 36) : MOLLER Jorg Paul, Grundrechte, in : Ki-
u/BoLz, Handbuch, 52.

1l ne s’agit donc pas d’un « Anknlipfungsverbot ». J. P. MULLER, Grumdrechte, 414 s. :
« Ziel der Diskriminierunggverbote karm nicht sein — wie es Konsequenz der Lehre vom
Ankniipfungsverbot wire —, die kinftige gesellschafiliche Auseinandersetzung blind zu
machen gegeniiber dem Geschlecht einer Person, threr Hautfarbe oder ihrer Sprache; denn
die Verneinung von Differenz verunméglicht es, der Vielalt menschlicher Existenz, indi-
viduellen Besonderheiten und Schutzbedirfnissen Rechnung zu tragen und dadurch zu
verhindern, dass alte Diskriminiemngen verdeckt weiterleben und neue im Verborgenen
entstehen ».

J. P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 112.

J. P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 110 : «die diskriminierte Gruppe verdient die
besondere Stitzung, nicht die ihr gegentiberstchende gantitative oder qualitative Mehr-
heit der Weissen, der Ménner oder der Nichtbehinderten ».

RuUMNOW, Bundesverfussung, 139 ss, notamment 140 s.

HAFELINVHALLER, Bundesstaatsrecht, n® 774 ss.

KLEWN, Handicapés, 26 s.

WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit 2001, n® 23 ss, notamment n® 25 et 26.
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138.

mais elle laisse ouverte la question de la délimitation enire 1’alinéa pre-
mier et 1’alinéa 2 de Iart. 8.

Des critéres de distinction trés personnels. — D’autres autenrs mettent
plus ’accent sur le caractére personnel des critéres énumérés par ’art. 8
al. 2 gue sur Vappartenance ou non a un groupe social. Pour Andreas
AUER, Giorgio MALINVERNI et Michel HOTTELIER, la Constitution inter-
dit les distinctions en fonction des critéres de 1’art. 8 al. 2, « lorsque ces
critéres sont pris comme motif pour {...) déprécier » une personne™, Sont
ainsi interdites les différences de traitement ayant pour base « une carac-
téristique personnelle par laquelle des personnes ou des groupes de per-
sonnes se distinguent les uns des antres »e,

Walter KALIN et Martina CARONT® définissent la discrimination comme
forme qualifiée d*inégalité de traitement, qui doit étre considérée comme
dépréciative, car elie se mttache a un critére de distinction qui fait partie
de Iidentité d’une personne ef qui ne peut pas ou que difficilerent éire
modifié. Pour qu’il y ait discrimination, il faut un lien de causalité entre
'utilisation d’un critére « interdit » et le désavantage causé a Ia persomme.
Pour ces auteurs, 1’élément décisif de la discrimination est la qualité stric-
tement personnelle du critére sur laquelle la distinction se base. Il sagit
de critéres qui font partic des éléments constitutifs de "identité person-
nelle et doni utilisation pour motiver une distinction est alors particulié-
rement dégradante’

« Diskriminierungsverbote unfersagen mit anderen Worten eine
Benachteilignng gerade wegen jener Elemente, die weitgehend die
jeweilige 1dentitiit eires Menschen ansmachen. Ausgrenzungen auf
der Basis dieser Merkmale sind besonders deshalb abzulehnen, weil
sie die Betroffenen zu Gefangenen von Merkmalen machen, die
angeboren sind (Rasse oder Geschlecht) oder deren Preisgabe thnen
nicht Zugemuiet werden kann (Kuliur, Religion) ».

Pour Markus SCHEFER®, une livitation de la protection aux groupes ac-
tuellement défavorisés atrait pour conséquence d’affaiblir le niveau de

2 AUFR/MALINVERNVHOTTELIER, Pol. I, n° 1033.
# AUBR/MALINVERNIHOTTELIER, Vol. 77, n° 1036.

K&vn/CaroM, Ferbot, 77, qui répétent la « formule » présentée au n® 134.

¥ KALIN/CARONI, Verbot, 76 s.; voir aussi: AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol [, n°
1036. La méme réflexion se trouve chez RHWNOW, Bundesverfassung, 144.

35

SCHEFER, Kerngehalte, 485 55,

86



Chapitre I} — Les réponses de la doctrine

protection visé par I’interdiction de la discrimination. Selon lui, les mem-
brcs;_fiu groupe dominant peuvent donc également s¢ prévaloir de 1’art. 8
al.2°":

« Bing Schlechterbehandlung cines Menschen alleiu deshalb weil er
iiber ¢in nicht verinderbares oder in zentraler Weise identititsstif-
tendes Merkmal verfiigt, erscheint auch dann problematisch, wenn er
keiner Gruppe angehort, dic bisher in der Gesellschaft systematisch
benachteiligt wurde oder dic heute giner besonderen Gefahr herab-
wiirdigender Schlechterstellung ausgeseizt ist. »

2. Une interdiction formelle des distinctions ?

139. Une disposition & Uinstar Vart. 8 al. 3, premiére phrase. — Pouwr Yvo
HANGARTNER™, Part. 8 al, 2 Cst. interdit en principe toute distinction sur
la base de certains critéres. Ainsi, cette nouvelle disposition aurait la
méme portée que la premiére phrase de 1’art. 8 al. 3 Cst., qui prohibe les
distinctions en fonction du sexe, A la différence du principe général
d’égalité (art. 8 al. 1), qui permet — et exige parfois méme — des distinc-
tions raisonnables, 1’interdiction de la discrimination serait I'expression
d’une décision du constituant en faveur d’un traitement identique de cer-
tains groupes de personnes. Seules sont admissibles des distinctions dans
des cas ol un raitement identique se révélerait déraisonnable ou injuste,
ainsi que des mesures passagéres en faveur de groupes défavorisés,

L’anteur définit les critéres en fonction desquels des distinctions sont
inadmissibles comme des facultés personnelles que I’homme ne peut pas
medifier ou dont on ne peut, sur la base de principes constitutionnels fon-

37 ScuEFER, Kerngehalte, 488 s.

#  HANGARTNER, Partnerschaft, 253 ss, spéc. 254 : « Die Diskriminierungsverbote gemiiss
Art. 8 Abs. 2 BV unierscheiden sich vom Gleichbehendlungsgebot gemiiss Art. B Abs. |
BV. (..} Hier [bei Art. & Abs, 2] trifft bereits die Verfassung die im Prinzip abschlies-
sende Regelung zu Gunsten abseluter Gleichbehandlung. Ungleichbehandlungen in der
Rechtsordmmmg sind nur ausnahmsweise zul4ssig, das heisst nur in Féllen, in denen die ab-
solute Gleichbehandlung offensichilich unvernfinftig oder ungerecht wire (z.B. Zulassig-
keit von Sonderregelungen wegen Mutterschaft im Arbeitsrecht) oder die Angehorigen
einer sozial benachteiligten Gruppe im Sinn positiver Massnahmen (affirmative action)
vorilbergehend privilegiert werden sollen. Die Rechtsprechnng zur rechtlichen Gleichbe-
handlung und fakiischen Gleichstellung von Mann und Frau haben den Blick fiir diesen
ganz anderen Ansatz eines verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots geschirft, »
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damentaux, exiger qu’il les modifie ; les critéres que la Constitution énu-
mére 4 Uari. 8 al. 2 désignent de telles qualités ayant, historiguement ou
actuellement, servi A rabaisser certains groupes sociaux”"

140, L’art. 8 al. 2 Cst, un « exercice inachevé » ? — Etieane GRISEL™ va dang

le méme sens. Pour lui, « [d}iscriminer signifie distingner. Quand le cons-
tituant prohibe une discrimination, il veut empécher les autorités étatiques
de traiter séparément deux groupes de personnes, de choses ou de situa-
tions »*1,

Pour GRISEL, le principe d’égalité, tel qu’il est consacré a 1’alinéa prelmer
de P'art, 8 Cst., est une notion « tout 4 fait indéterminée » et vagne®
L’inierdiction de la dlscnmmatmn, en revanche, donne un réponse « plus
précise et concréte »* au juge, en declarant certains critéres inaptes 4 jus-
tifier une différence de traitement™. « En somme, Vinterdiction des dis-
criminations se définit comme une disposition constitutionnelle qui en-
joint directement au légiglateur et aux organes d'exécution d’accorder le
méme traiterent & des catégories bien déterrnindes de justiciables »*.
Des exemples de tels critéres « interdits » se trouveraient aux art. 37 Cst.
(excluant toute distinction sur la base du droit de cité d’une personne) et 8
al. 3 (égalité entre femmes et hammes), L’art. 8 al. 2 Cst. pourrait alors
étre ’expression d’une généralisation de cette idée.

Mais, selon GRISEL, ’exercice reste inachevé et I'art. 8 al. 2 Cst.
« manque partiellement son objectif »*°. Si, en théorie, I"interdiction des
discriminations définit des critéres de distinction inadmissibles, le consti-
tuant avrait, en rédigeant la nouvelle disposition, « dressé une longue liste

39

41
42

44

& &

HANGARTNER, Partnerschajt, 257.

GRISEL, Egalité, n® 71-76 et 119-144, spécialement 122.

GRIsEL, Egalifé, n® 122,

«tellement vague, que c’est i peine si elle appartient au langage du droit » : GRISEL,
Egalité, n° 8.

GRISEL, Egaliré, n° 88, note 7.

Le point de vue choisi serait alors « tout & fait pragmarique : tandis que 1’égalité en géné-
ral se fonde sur un dogme, une vision universelle du genre homain, |'interdiction des dis-
criminations tend & résoudre des problémes spécifiques, & un moment donné de J*histoire
et dans une société déterminée ; par exemple, en 1798, il importait d’abolir les priviléges
et fes sujétions ; en 1981, le but était de donner les mémes droits aux femmes et aux
hommes » : GRISEL, Egalité, n° 122,

GRrisEL, Egalifé, n° 125,

GRISEL, Egaliré, n° 76.
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de critéres dont certains sont trés flous et difficilement applicables.
Comme, de surcroit, I’énumération est introduite par adverbe ,,notam-
ment®, elle pourra étre complétée par la pratique. Dans ces conditions, i
est exclu de Iui donner un sens tout A fait absolu »*7.

Par conséquent, une mesure étatique constitue, pour GRISEL, une discri-
mination an sens de cette disposition quand elle est défavorable 4 une ca-
tégorie de citoyens, définie 3 I"aide d’un critére « dépréciatif »* :
« Le constittant n’a donc pas vraiment décidé par avance qu’aucene
différence de traitement ne serait admise du fait de 1’origine, de la
race, du sexe, de Idge ou d’ene déficience. Par la force des choses,
des nuances paraitront inévitables. (...) [L]’idée directrice ne peut
gugre étve que celle-ci ; ’alinéa 2 de Particle 8 a powt but et pour ef-
fet de réduire la marge de manceuvre du législateur et des organes
d’application ; il implique donc une sorte de présomption, selon la-
quelle les discriminations sont normalement interdites, quand elles se
fondent sur I’un des critéres énumerés. »

3. Autres positions

141. Une concrétisation de l'art. 8 al. 1 7 — Pour Michéle STAMPE‘Q, I'inter-
diction de la discrimination n’a pas de portée indépendante et ne saurait
étre appliquée qu’en rapport avec le principe général d’¢galité consacré
par Valinéa premier. Le constituant n’aurait pas voulu prévoir une norme
d’une portée différente du principe d’égalité. L’art. 8 al. 2 concrétiserait
toutefois 1’art. 8 al. 1, en exigeant une justification particnliére lorsqu’une
disiinction se fonde sur un des critéres qui y est énuméré, Aussi la protec-
tion accordée par cette disposition ne serait-elle pas « asymétrique ».

4. La présomption d’illicélté des distinctions en fonctlon des erité-
res de ’art. £al. 2

142, Le renversement du fardeau de la preuve. — 8i, dans leur majorité, les
auteurs ne voient pas, dans I'interdiction de la discrimination, une inter-

47 GRiseL, Egalité, n° 139,
“®  GRISEL, Egalité, n° 140 et 142,
¥ STAMPE, indirekte Diskviminierung, 293 ss.
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diction formelle des distinctions en raison des critéres qui se fronvent &
Iart. & al. 2 (voir supra, n® 136), ces critéres jouent néanmoins un rble
procédural importani. Pour plusieurs auteurs, les distinctions opérées en
fonction de I’appartenance d’une persoune & un groupe protégé, resp. en
fonction d’un des critéres de Part. 8 al. 2, sont présumées contraires 2 la
Constitution. Ceite présomption a pour effet de renverser le fardean de la
preuve : les personnes s’estimant victimes d’ume discrimination n’omt
qu’ prouver I’existence d’un traitement & part reposant sur un critdre qui
se trouve & I'art, § al. 2 ; il incornbe par Iz suite 4 I"antorité de démontrer
que la distinction n’a pas de caractére dépréciatif,

Cette position est notamment défendue par Jérg Pan} MULLER™, par Wal-
ter KALIN et Martina CARONI", par Etienne GRISEL™ et par Caroline
KLEIN™,

5. Les conséquences juridiques d’une diserimination

143.  La probiématigue. — Une question qui appeile des réponses controversées

est celle des conséquences juridigues & firer de la constatation d*une dis-
crimination. Une distinction ayant un caractére dépréciatif, est-clle tout
simplement interdite on peut-elle se révéler conforme 3 la Constitution

51

J. P. MOLLER, Grundrechte, 416 : « Bei jeder Ausgrenzung — soll sie zuléssig sein — muss
nachgewiesen werden, dass sie nicht herabwitrdigend, und nicht Ansdnick einer bewuss-
ten oder unbewussten Siigmatisierung ist und anch nicht mit einer solchen zusammen-
hingt. In diesem Sinn trigt jede Sonderbehandlung eimer gegen Diskriminierung ge-
schiitzten Gruppe die Vermutung der Widerrechtlichkeit in sich. »; voir aussi: J. P.
MULLER, Diskriminierungsverbote, 112 s.

KALm/CARONI, Ferbot, 78.: « Selbst wenn anfgnmd eines verpdnten Elementes eine
Unterscheidung getroffen wird, kann aus diesem Umstand noch nicht auf das Vorliegen
einer verbotenen Diskriminierung geschlossen werden. Vielmehr begriindet diese Tatsa-
che den Verdach? einer unzulissigen Differenzierung, der nur durch eine rechilich genii-
gende Rechtfertigung nrngestossen werden kann. »

Ces auteurs en tirent toutefois une conséquence quelque peu différente de celle de M.
MOLLER, voir fnfia n® 144 s.

GRISEL, Egalité, n® 144, soutient que des recourants se plaignent d'une discritnination
n’ont qu’a apporter la preuve de I'existence d’un traitement défavorable se rattachant 3 un
critére « interdit » et gu’il appartiendra ensuite aux autorités de démontrer que « le préju-
dice constaté peut néanmoins étre admis, pour des motifs qui tiennent aux circonstances
de fait, 4 I’équité ou 4 I’intérét général ».

K18, Handicapés, 50 5.
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144,

145,

moyennant une justification particuliére ? Tous les anteurs ne s’expriment
pas sur cette question’® e, & vrai dire, les positions de ceux qui
s’expriment ne sont pas tonjours faciles 3 analyser.

Interdiction compléte des discriminations ? — Selon J. P, MOLLER, tout
traitement discriminatoire est inadmissible. Personne ne doit faire 1’objet
d’un traitement dégradant, Lorsque les autorités n’armrivent pas 4 démon-
trer qu’une distinction reposant sur un critére « suspect » n’a pas de ca-
ractére dépréciatif, cette distinction est tout simplement interdite. L’ inter-
diction de la discrimination constitue ainsi, en quelque sorte, le « noyau
dur » da principe d’égalité™

«Eine Diskriminierung im Sinme von Ast. 8 Abs. 2 BV ist
schlechthin wnznldssig; es gibt keine Sffentlichen Interessen oder
andere wichtige Grilnde, die eine Ausnahme rechtfertigen kinnten.
Eine Diskriminierung nach Geschlecht, Rasse oder Behindermmg
kommi einrem Einbruch in den unantasitbaren Kembereich des
Gleichheitssatzes gleich. Es bleibt nur der Nachweis offen, dass
keine ausgrenzende, herabwiirdigende Massnahme vorliegt (also
keine Diskriminierung im engeren Sinn), sondem allenfalls eine
Differenzierung, die gerade auch durch Interessen der diskriminie-
rungsbedrohten Gruppe (z.B. ilwes Sicherheitshediirfiisses) geboten
sein kann und jedenfalls nicht durch Vonurteile gegen diese Gruppe
motiviert sein darf. »
Cette position est défendue également par Caroline KLEIN®® et par Markus
SCHEFER, qui présente ’interdiction de Ja discrimination comme noyau
dur du principe d’égalité”. La méme idée se trouve également chez Urs
BOLZ, dans le commentaire de la Constitution bemnoise™ .

Justification par des motifs particuliérement sérieux 7 — Selon one autre
conception, yme distinction discriminatoire peut étre admissible, si elle

* Voir, par exemple, RUNOW, Bundesverfassung, 139 ss ; HAFRLIWHALLER, Bundesstanis-
rechl, n® 774 ss.

% I P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 112,

% KiLEW, Handicapés, 28.

-]

ScHEFER, Kerngehalte, 476 ss.
BoLz Urs, n° 3 ad. art. 10 de ]a Constitution du canton de Beme, in : KALINBoOLZ, Hand-

buch, 258 : « Staasliche Diskriminiermngen sind in keinem Fall zuliissig. Das Diskriminie-
rmgsverbot wurde deshalb als Kemgehalt des Rechtsgleichheitsgebotes ausgestaltet. »
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repose sur une justification particuliére (« qualifizierte Begriindung »).
Les exigences par rapport & cette justification peuvent varier selon les cri-
téres utilisés.

Selon Walter KALIN ¢t Martina CARONI, la justification particulitre doit
notamment respecter le principe de la proportionnalité : une distinction
qui repose sur un critére énuméré par I’art. 8 al. 2 Cst. — et qui est donc
présumée illicite — peut étre conforme 2 la Constitution si elle poursuit
des buts admissibles et particuliérement importants et si elle est apte, né-
cessaire et proportionnée au sens étroit pour atteindre ce but™, D’autres
anteurs mettent également 1’accent sur ’exigence d’une jostification par-
ticuliérement sérieuse pour qu'une distinction repose sur un critére
« suspect » puisse étre admissible®,

Il n’est pas aisé de savoir 8%l existe en effet ine différence essentielle entre
les deux positions, 4 savoir celle qui ne permet que la preuve du caractére
non-dépréciatif d’une distinction « suspecte » et celle qui adimet une jusiifica-
tion particuliére ef proportiomnée, Voir, & ce sujet, infro, n° 214 5,

¥ KALDN/CarON, Ferbot, 78 ss. Les auteurs appliquent ce raisonmement 4 la politique dite
«wdes trois cercles » qui exclut I’aceés au marché snisse du travail pour certaines catégo-
ries d’étrangers & cause de feur appartenance culturelle (80 ss) : ils jugent discriminatoire
ce régime, non pas parce que son but (éviter ’affluence de personnes appartenant 4 cer-
taines cnltures) serait inconstitutionnel, mais parce que la mesure en question (I’exclusion
compléte de ces personnes) n’est pas apte 3 'atteindre et quune mesure moins resirictive
(une rédunction des contingents, par exemple) pourrait suffire.

@ Griser, Egalite, n° 144 ; WEBER-DURLER, Rechisgleichheit 2001, n° 25 s.
Selon AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Fol. 1T n® 1040 resp. 1045, « Vinterdiction de la
diserimination raciale ne s’oppose pas & tonte différence de traitement, si celle-ci repose
sur des motifs pertinents et sérieux », et « [1]’4ge permet en tout cas d’opérer des différen-
ces de traitement, si celles-ci reposent sur une justification objective et raisonnable ». Ces
passages soulévent toutefois la question de savoir si des différences de traitement, méme
lorsquelles ont un caractére dépréciaiif, peuvent &tre admissibles si elles reposent sur des
motifs pertinents et sérieux, ou s’il faut admetire que, lorsqu’un critére constitue, dans la
mmatiére 4 réglemenier, un point de rattachement raisonnable, la distinction n’a alors pes de
caractére dépréciatif. On voit toutefois mal comment la race powrrait consiituer un critére
« pertinent et sérieux » ponr fonder une différence de traitement.
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146.

147.

148,

149.

Section 3

Conclusions

Une notion récente. — L’ apparition du concept de discrimination dans la
doctrine dn droit constitutionne] suisse est un phénomeéne récent. Sous
PPempire de la Constitution de 1874, quelques auteurs seulement esquis-
saient les contours d’une interdiction de 1a discrimination. Ceite derniére,
déduite du principe d’égalité, assurait aux persoancs appartenant 3 des
groupes désavanfagés une protection contre des distinctions qui les tou-
chent dans leur valeur en tant qu’étres humains. Pour de telles distine-
tions, une justification particuliérement séricuse &tait exigée.

Un traitement dépréciatif. — Depuis 'entrée en vigueur de la nouvelle
Constitution, 1’idée que I'art. 8 al. 2 interdit les distinctions dépréciatives
domine {a doctrine. Il 0’y a que peu d’antenrs qui soutiennent que 1’art. 8
al. 2 constituerait une exigence d’égalité formelle, interdisant toute dis-
tinction en fonction des critéres énumérés. Toutefois, le caractére « asy-
métrique » de la norme est condroversé : pour certains, ’art. 8 al. 2 ne
protége que les personnes appartenant 2 un groupe défavorisé, pour
d’autres, U’art. 8 al. 2 protége contre tout traitement discriminatoire, peu
importe s’il se dirige on non contre un membre d’un « groupe opprime ».

Une présomption d'illicéité. — La doctrine récente semble admettre que
les distinctions reposant sur un critére énuméré par ’art. 8 al. 2 sont pré-
sumées dépréciatives et donc contraires 4 la Constitution. It incomberait
par la suite 4 ’antorité de démontrer qu'ine telle distinction n’a pas de
caractére dépréciatif.

Une interdiction compléte des distinctions dépréciatives ? — Enfin, pour
ce qui concemne les conséquences juridiques des discriminations, les au-
teurs ne sont pas unanimes sur la question de savoir si tout traitement dé-
préciatif est interdit ou s’il peut se révéler conforme a la Constitution
lorsqu’il repose sur une justification particuliére et/ou lorsqu’il respecte le
principe de la proportionnalité,
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CHAPITRE IV

LA NOTION DE DISCRIMINATION EN
DROIT INTERNATIONAL ET EN DROIT
COMPARE

150. Pian. - Pour 'mterprétation de la notion de discrimination en droit suisse,
il convient de s”inspirer non seulement des réponses de 1a doctrine et de la
jurisprudence, mais €galement de la poriée de cette notion en droit inter-
national et dans d’autres ordres juridiques. Ces demiers mériteraient évi-
demment chacune de faire I'objet d’une ¢tude a part. Les présentations
qui suivent ne constituent en revanche qu’un premier regard assez loin-
tain, qui se limite 2 un bref apercn de 1a doctrine et de la jurisprudence’.
A titre d’exemples, nous examinerons I’interprétation de 1a notion de dis-
crimination dans dewx instruments internationaux applicables en Suisse, 2
savoir la CEDH et le Pacte ONU 11 (section 1), ainsi que dans quelques
ardres juridiques qui ont, traditionnellement, une influence considérable
sur le droit suisse (section 2).

Section 1

La notion dans deux conventions applicables en
Suisse

1. La Convention enropéenae des droits de Phomme

151. La protection accessoire de V'art. 14 CEDH (rappel). — Comme nous
Pavens vu (supra, n° 47 ss), la Convention cwopéenne des droits de

Pour une analyse plus approfondie des différentes dispositions, il est notamment renvoyé
aux références citées.
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152.

IFhomme contient une disposition qui interdit les discriminations dans
I'exercice des droits reconnns par elle. En effet, en vertu de 1’art. 14
CEDH, la jouissance des droits et libertés de la Convention doit étre assn-
rée «sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, 1a langue, la religion, les opinions politiques on toufes autres
opinions, Iorigine nationale ou sociale, I’appartenance 4 une minorité na-
tionale, la fortune, la naissance ou toute autre situation »,

Comime Dexprime som texte, ’art. 14 n’accorde qu’une protection
« accessoire », ¢'est-a-dire que les discriminations ne sont interdites que si el-
les se pratiquent dens on domaine couvert par une autre disposition de la
Convention (sans toutefois que cefte disposition doive nécessairement &tre
violée en Iespece)’. Par le Protocole additionnel n° 12, le Conseil de
I’Burppe entend étendre le champ d’application de I'interdiction de la discri-
mination & « tout droit prévu dans ka loi », lni donnant ainsi un caraciére in-
dépendant des autres gavanties de la CEDH. Ce profocole n’est toutefois pas
encore entré en viguenr et la Suisse ne 1'a méme pas signé’,

La notion de discrimination de l'art. 14 CEDH. - Contrairement 3 ce que
laisse entendre sa formulation rigoureuse (« sans distinction ancune »),
I’art. 14 CEDH ne stipule pas une égalité formelle, absolue. Elle
n’interdit pas foute distinction fondée sur 1’un des critéres énumérés”. Se-
lon la jurispradence comstante de la Cour des droits de I’homme,
« Particle 14 n"empéche pas une distinction de traitement si elle repose
sur une appréciation objective des circonstances de fait essentiellement
différentes et si, 8’ inspirant de I’intérét public, elle ménage un fuste équi-
libre entre la sauvegarde des intéréts de 1a communauté et le respect des
droits et libertés garantis par la Convention »°, En d’autres termes, une
distinction n’est discriminatoire au sens de I'article 14 que « si elle man-
que de justification objective et raisonnable, ¢’cst-a-dire si elle ne pour-
suit pas un “but légitime” ou s’il n’y a pas de “rapport raisonnable de

Pour plus de détails sur le caractére accessoire ; supra, 0° 48,
Voir, sur tout cela, supra, n° 49,
CowrEDH, affaire « relative & cerfains aspects du régime linguistique de Uenseignement

en Belgique » (affaire linguistique belge), arcét du 23 juillet 1968, série A, n® 6, 34 ; Bos-
SUYT, drticle 14, 476 ; FROWERNPEUKERT, EMRK-Kommentar, n° 17 ad art. 14;
VILLIGER, Handbuch, n® 662,

MTét « affaire linguistique belge » (note 4), 44 ; Bossint, Article 14, 48] ; VILLIGER,

Handbuch, n° 664 ss.

95



Deuxiéme partie — La notion

proportionnalité entre les moyens et le but visé” »°. Aussi le concept de
discrimination de la CEDH se recouvre-t-il avee celui de 1’égalité en droit
suisse : est une discrimination une différence de traitement qui ne repose
pas sur une justification raisonnable.

La Cour respecte une latitude des Etats membres pour déterminer si et
dans quelle mesure des d]fferences entre Ies situations de fait justifient
des distinctions de traitement’. Cette marge de manwuvre varie toutefois
en fonction du critére de distinction utilisé : les distinctions reposant sur
certains critdres particuliérement « suspects » sont examinées de maniére
plus restrictive et la marge d’appréciation des autorités nationales est ain-
8i réduite, Cela vaut notamment pour le critdre du sexe, ou « seules des
conmderahons rés fortes » permettent de justifier wne distinetion fondée
sur ce critére®. La méme chose vaut par exemple pour le critére de la na-
tionalité®,

153. La liste de Uart. 14. — L’art. 14 CEDH énumeére un ceriain nombre de

critéres « suspects » de distinction. Cette liste ressemble largement a celle
qui figure 4 1’art. 8 al. 2 Cst,, sans toutefois &tre 1dent|que . Selon la doc-
trine et la jurisprudence, cette liste n’est pas exhaustive’', Comme indi-
qué, toute distinction fondée sur 'un des critdres énuméres a ’art. 14
n’est pas interdite ; 1a liste joue avant tout un role procédural : les distine-

CourEDH, arrét Gaygusuz ¢. Autriche, du 16 septembre 1996, Recueil des arréts et deéci-
sions 1996-1V, § 42; FROWEN/PEUKERT, EMRK-Kommentar, n°® 18 ss ad art. 14;
HAEFLIGER, Verhiltnis, 87,

Arrét Gaygusuz (note 6), § 42.

CouwrEDH, arrét Abdulaziz, Cabales et Balkandaif c. Royaume-Uni, du 28 mai 1985, série
A, n° 94, §8 74 531 « on peut relever que la progression vers égalité des sexes constitue
anjourd"hui un objectif important des Etats membres du Conseil de I"Europe. Partant seu-
les des raisons irés fortes powraient amener 4 estimer compatible avec la Convention une
distinction fondée sur le sexe » (§ 78) ; VILLIGER, Handbuch, n°® 667 ; WITIINGER, Ges-
chiechtergleichheit, 275.

Anét Gaygusuz (note 6), § 42.

L'dge, la situation socizle ou le mode de vie, ainsi que les défictences ne figurent par
exemple pas sur Ia liste de Iart. 14 CEDH, en revanche, I apparienance 3 une minorité nta-
tionale ou la naissance ne somt présentes que dans la Convention.

BOSSUYT, Article 14, 477 ; FROWERY/PEUKERT, EMRK-Kommentar, n° 25 ad art. 14 ;
VILLIGER, Hardbuch, n°® 659 ; quant & la Cour, elle est par exemple entrée en matiére sur
I'examen de la compatibilité d’une distinction & I'art. 14, quand celle-ci se rattachait &
I’état civil des parents d’un enfant : CourEDH, arrét Marcky c. Belgique, du 13 juin 1979,
série A, n° 3], §§ 28 ss.
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tions établies en fonction d’un tel critére sont présumées inadmissibles au
vu de la CEDH ; la conséquence en est que le fardeaun de la preuve est dé-
placé de sorte qu’il incombe alors aux autorités de démontrer 1"admissibi-
lité de la mesure'.

154, Le réle de I'art. 14 CEDH en droit suisse. — La portée juridique de I’in-

terdiction de la discrimination dans la CEDH comespond, dans les gran-
des lignes, a la protection qu’accorde en droit suisse le principe d’égalité
(art. 8 al. 1 Cst.). En effet, I'examen de 1’admissibilité des distinctions, ef-
fectué par la Cour européenne des droits de 1'bomme (comparabilité des
situations, exigence de motifs objectifs et raisonnables), contient les élé-
ments de I'examen de la conformité des distinctions & 'art. 8 al. 1 Cst.
par le Tribunal fédéral (voir, infra, n° 195)"°. Sclon notre Cour supréme,
la protection accordée par I'art, 14 CEDH ne va pas au-dela de celle du
principe d’égalité”‘ Malgré son intitulé (« interdiction de la discrimina-
tion »), 'art. 14 CEDH ne fait donc qu’exprimer d'une autre manicre le
principe général d’égalité".

Sur un autre point, cependant, 1’art. 14 CEDH accorde une protection sup-
plémentaire dans I’ordre juridique snisse : comme nous le verrons encore (in-
Jra, n° 235 ss), les lois fédérales sont « immunisées » par rapport a la Consti-
tution fédérale' ; en revanche, par rapport aux trajtés internationaux, et no-
tanument par rapport 4 la CEDH, leurs dispositions ne sont pas immunisées.
Lorsqu*une disposition d’une loi fédérale touche une garantie de la Conven-
tion, le Tribunal fédéral — et les auires autorités — peut alors contrdler sa
compatibilité par rapport & Fart. 14 CEDH et, le cas échéant, en refuser
Vapplication. Aussi ’'ari. 14 permet-il, dans les dormines couverts par la
CEDH, un contrdle des lois fédérales par rapport au principe d’égalité, ce que
1a Constitution fédérale exclut par rapport a I’art. 8 al. 1 Cst.”,

BossuyT, Article 14, 477 ; FROWEIN/PEUKERT, EMRK-Kommentar, n° 25 ad art. 14. Pour
FROWEIN/PEUKERT, op. cit., toutefois, il incombera tonjours aux autorilés de présenter ume
Jjustification pour une distinction qui ne ressort pas de l1a « nature des choses », pen im-
porte si elle repose o mon sur un critére figurant a ’art. 14.

C{ HAEFLIGER/SCHURMANN, Menschenrechiskonvention, 322 5.

ATF 118 Ta 341, 351, M. (service de protection civile).

Cf. BaYEFSKY, Equality, 1 ; HAEFLIGER, Verhdltnis, 88.

C'est-d-dire elles doivent étre appliquées méme si elles sont contraires A la Constitetion
(art. 191 Csi.).

Pour des exemples on le Tribunal fédéral a examiné le grief de Iincompatibilité d’une
disposition d’vne loi fédérale par rapport 4 1a Convention : ATF 117 1b 367, 369 ss, Hoirs
X ;125 11417, 425, A. (PKK). Pour plus de détails, voir supra, n® 41, et infra, n° 237.
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2. LePacten® ii de FONU

155, Egalité et non-discrimination, fil rouge du Pacte I, — L’égalité de traite-

ment et 'interdiction des discriminations constituent un principe de base
du Pacte 1l de YONU, sur les droits civils et politiques'®, L’art. 2 du Pacte
contient une clause générale de non-discrimination dans 'exercice des
droits garantis par le Pacte, I'art. 3 interdit spécifiquement les disctimina-
tions fondées sur le sexe et l'art. 26 stipule I’¢galité devant la loi et la
non-discrimination comme dreits indépendanis, méme dans les domaines
qui ne sont pas converts par le Pacte (voir supra, n° 68)°. Ainsi, le
champ d"application le plus large est celvi de I"art, 26, puisque cetie dis-
position ne se limite pas a interdire la discrimination dans 12 jovissance et
Pexercice des droits garantis par le Pacte, mais sgjpule I'égalité dans
P ensemble de I’ordre juridigne des Etats coniractants™,

156. La non-discrimination, une autre maniere d’exprimer le principe

d'égalité. — Malgxé les différences terminologiques®, les trois articles ont
matériellement la méme portée : ils n’interdisent pas foute distinction
fondée sur un des critéres énuméreés, mais ils prohibent les distinctions
qui ne sent pas fondées sur des motifs « raisonnables et cbjectifs »2. Ain-
8i, pour comparer les concepts juridiques, I’art. 26, mais également les
art. 2 et 3, contiennent des garanties qui correspondent 4 la portée de Dart,

21

22

Nowak, Commentary, n° 6 ad art. 26 ; RAMCHARAN, Equality, 246.

De surcroit, la plupart des droits garaniis par le Pacte rappellent I’idée de 1"égalité en
parlant de « tout individu » ou de « toute persorme » ; le Préambule quant & lvi invoque
« les droits égaux et inaliénables » des &tres humains.

La Suisse a toutefois émis une réserve qui exclut le caractére indépendant de I"art. 26 dans
notre pays. Voir, a cet égard, supra, n° 69.

L’art. 2 parle de «toute distinction », Part. 3 du « droit égal » et Part. 26 notamment du
« droit sans discritnination A une égale protection de fa loi ».

«Une différence fondée sur des critéres raisormables et objectifs n’équivaut pas & um acte
discriminatoire, tel qu’interdit au sens de I'art. 26 »: commumication individuelle n®
182/1984, F. H Zwaan-de Vries ¢. Poys-Bas, constatations dv Comité des droits de
I’homme, du 9 avril 1987, ch. 13 : KALDWMALINVERNYNOWAK, Pactes, 596, 600. Voir
aussi : KALINMALINVERNIYNOWAK, Pacies, 113 ; NOWAK, Commentary,n® 33 ad art. 2 et
n® 23 s. ad art. 26 ; TOMUSCHAT, Equality, 712 ss.
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8 al. 1 Cst. en droit suisse. La portée de ces dispositions ne va guére an-
dela des garanties de Part. 8 al. 1 Cst.?,

157. La liste de Uart. 26 Pacte I — A Yinstar de 1art. 14 CEDH, les art. 2 et

26 Pacte II contiennent chacun une liste de critéres trés semblable a celle
de Iart. 8 al, 2 Cst.?*. Ces énumérations n’ont qu’un caractire exem-
plaire, ce qui est clairement exprimé par la terminologie («notamment »
¢t « ou de toute autre situation ») utilisée par ces deux dispositionszs.

Comme 4 Uart. 14 CEDH, la présence d’un critére dans Uart. 26 Pacte II
joue wn rdle procédural : les distinctions qui reposent sur un tel critére
sont présumées contraires an Pacic et il incombe aux autorités de démon-
trer leur admissibilité®®. 11 s’agit done de critéres « suspects », qui sont, a
priori, inaptes A justifier une différence de fraitement. Toute distinction
basée sur un tel criiére n’est cependant pas interdite ; elle est admissible
dés lors qu’elle repose sur une justification séricuse et raisonmable.

158. Le réle des garanties d'égalité du Pacte en droit suisse. — La portée jurt-

dique des art. 2, 3 et 26 correspond, dans les giandes lignes, 2 1a protec-
tion accordée, en droit suisse, par le principe d’égalité (art. € al. 1 Cst.).
L’examen du Comité (comparabiliié des situations, exigence de motifs
objectifs et raisonmables) équivalent an « fest de constitfutionnalité » exigé
par ’art. 8 al. 1 Cst.?,

24

P

Du fait de la réserve suisse 3 I’égard de la portée indépendante de Part. 26, ie Tribunal
fédéral n’a toutefois pas encore eu ’occasion de s¢ prononcer 4 ce sujet. Voir, par exem-
ple: ATF 121 V 229, 233 s, B. (dge de ia retraite AVS).

Voir toutefois les critéres de la conleur, de la fortune ou de 13 naissance, qui ne sont, sous
cette forme, prézents que dans le Pacte, et 1’4ge, le mode de vie ou les déficiences qui ne
figurent que dams Ia Constitution fédérale.

Nowax, Commentary, n® 34 ad art. 2 ; TOMUSCHAT, Gleichheifssatz, 38. Le Comité des
droits de homime est, par exemple, entré en matidére sur le grief d*une inégalité de maite-
ment au sens de ari. 26 Pacte I entre cowples mariés et non mariés : communication in-
dividuelle n® 180/1984, L. G. Danning ¢. Pays-Bas, constatations du Comité des droits de
’homume, du 9 avril 1987 : BuGRZ 1989, 39.

BossuyT, Discrimination, 64 ; VIERDAG, Discrimination, 130 5. Pour VIERDAG, op. cit.,
127 s3, les énurnérations de critéres « suspects » servent également 2 la clarification né-
cessaire du principe énonce dans ces dispositions. Sur I r6le des critéres, voir également :
Nowak, Commentary, n° 33 5. ad art. 2 et n® 25 s ad. art. 26.

Les différents contenus de Vart. 26 (égalité devant la loi et égalité dans 1a loi) sont par
ailleurs également comparables aux contenus du principe d*égalité dans la Constitution
fedérale (voir, infra, n® 195).
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159.

A Pinstar de ce qui vaut pow In CEDH, les lois fédérales ne sont pas
« immunjsées » par rapport au Pacte 11 (¢f. supra n° 41 in fine). Lorsqu’une
disposition d’une loi fédérale touche une garantie du Pacte, le Tribunal fédé-
ral peut contrbler sa compatibilité avec ce dernier. Aussi les art. 2, 3 et 26
permettent-ils un contréle des lois fédérales par rapport 3 I’égalité, contrble
qui est exclu par rapport 4 1a Constituiion fédérale. La réserve suisse concer-
nant la portée de 1’art. 26 Pacte 1I limite toutefois la portée de ces garanties
aux domaines protégés par les droits énoncés dans le Pacte (cf. supra, n° 69).

Seciion 2

L’interdictinn de la discriminatian saus d’autres
cieux

1. Le droit communantaire

Le principe d’égalité en droit communautaire, — L’égalité et la noun-
discrimination traversent 1’ensemble du droit commumantaire. Méme si
les traités fondateurs ne connaissaient pas de norme générale consacrant
1’égalité, il est depuis longiemps admis que cette derniére « appartient aux
principes fondamentaux du droit communautaire »*°. Selon la jurispru-
dence de la Cour de justice des communautés européennes, le principe
d’égalité « veut que des situations comparables ne soient pas traitées de
maniére différente et que des situations différentes ne soient pas traitées
de maniére égale 4 moins qu’un tel traitement soit objectivement justi-
fié »%, L’admissibilité d*une distinction dépendra donc de Ia répouse aux
questions de savoir si les situatious sont comparables ou non et si la diffé-
renciation (ou 1’assimilation) repose sur une justification objective.

Cf. BOSSUYT, Discrimination, 86 s. ; Nowax, Commentary, n® 14 ss ad art. 26.

2 CICE, arrét du 19 octobre 1977, 117/76 et 16/77, Ruckschedel & Co., Rec. 1977 1753,
1770 ; BELLOUBET-FRIER Nicole, Le principe d'égalité, AIDA, n” spécial juillet-aoiit
1998, 152 — 164, 154 ; BERNARD, EC Discrimination Law, 77 s ; KISCHEL, Gleichheils-
saiz, 3.

¥ CJCE, arét du 13 décembre 1984, 106/83, Sermide SpA., Rec. 1984 4209, 4231 ; voir
déja i*arrét Ruckschedel, précité {note 28), 1770. Voir aussi : BELLOUBET-FRIER {note 28},
154,
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160. Les normes spéciales de non-discrimination. — Pour un certain nombre de

critéres de distinction, le traité CE donne une réponse a ces questions, en
consacrant plusieurs normes anti-discriminatoires spéciales, directement
applicables. I s’agit notamment de I'art. 12, interdisant la diserimination
en raison de la nationalité™, de I’art. 34 § 2, al. 2, excluant toute discrimi-
nation entre producteurs ou consommateurs dans le domaine de I’agri-
culture’, et de V'art. 141, sur I’égalité des rémunérations entre femmes et
hommes . Ces dispositions, couvrant des domaines trés différents les uns
des autres, érigent certains critéres de distinction en points de rattache-
ment interdits ou quasi-interdits. L’ examen des motifs a 1’appui des dis-
tinctions en fonction de ces critéres est particuliérement stri:Sg

Pour ce qui est de la nationalité, 1’interdiction des distinctions est en principe
absolue : « en interdisant “toute discrimination exercée en raison de la natio-
palité”, Iart [12] exige, dans les Etats membres, la parfaite égalité de traite-
ment des personnes se trouvant dans nne situation régie par le droit commu-

*  BEx-art. 6, Ceite disposition est concrétisée par une série de normes spéciales, interdisant la

31

32

33

discrimination dn fait de la natignalité dans des situations spécifignes, plus précisément
dans le domaine des droits de « libre circnlation » : voir, par exemple, les art. 28 ss, sur
les restrictions guantitatives et les mesures d’effet équivalent, et 39 ss, sor la libre circula-
tion des travaillenrs. L art. 12 TCE énonce ainsi le principe général et il ne s*appligue de
fagon autonome « que dans des situations régies par le droit cormmunautaire pour lesquel-
les le traité ne prévoit pas de régles spéeifiques de non-discrimination », done notamment
en dehors des droits de « libre cireulation » : GILL1aMS H., Discrimination en raison de la
nationalité (Interdiction de -}, in : BARAV And, PHIL? Christian, Dictionnaire juridique
des Communautés européennes, Paris, 1993, 367 - 370.

Selon BERNARD, EC Discrimination Law, 88 ss, les articles non-discriminatoires dans le
domaine de 1a « libre-circulation » ne sont toutefois pas Iexpression des mémes objectifs
que art. 12 TCE: ce dernier refléte, d’une certaine maniére, un principe général qui
existe dans tonie siructure fédérale on « proto-fédérale », les autres dispositions poursni-
vant avant tout Paccomplissement dn marché mnigue. Tontefois, dans une strocture fédé-
rale on « proto-fédérale », 'un ira généralement de pair avec I’antre.

Ex-art. 40 § 3, al. 2. Cet article a dormé lier & une jurisprudence particulidrement riche sur
le principe d’égalite : of. KISCHEL, Gleickheilssaiz, 2 ss.

Ex-art. 119. La CICE a interprété ceite disposition de maniéte large, c'est-2-dire en éten-
dant son champ d’application, au-deld des questions &iroitement li¢es an salaire an sens
&btoit, A tous avantages payés directement on indirectement en raison de emplei. Tl cou-
vre ainsi nn large eventail de questions en matiére d'emploi et de travail : JEsUs Barbara,
in : LEGER, Commentaire, n° 4 ss ad at. 141 ; KiscHEL, Gleichheitssaiz, 1 s.

KISCHEL, Gleichheiissatz, 5, voit la différence enire le principe général d’égalité et les
régles spéciales mentionnées avant tont dans le « Rechtfertigungsmassstab » différent.
Voir aussi, BERNARD, EC Discrimination Law, 83 ss.
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natttaire et des ressortissants de I'Efat memibre considéré »*, Cela ne vent pas
dire que des distinctions en raison de la nationalité ne sont jamais adimissi-
bles. Cependant, I’examen des motifs invoqués par I’Etat membre concerné
est particuliérement strict et des « situations comparables ne peuvent étre trai-
tées de maniére distincte, méme si les justifications avancées a I"appui de la
différence de traitement peuvent ne pas sembler illégitimes »*, Ainsi, la Cour
«n’a, en effet, jamais accepté les justifications avancées par les Etats mem-
bres »*°. La nationalité ne sera admissible comme critére de distinction que
dans des sitnations exceptionnelles : ce critére n’est, dans le systéme des va-
leurs de 1a Communauté’’, en principe pertinent dans quasiment aucun
contexte. La fonction de I'art. 12 TCE, dans le systtme commmunautaire, res-
semble donc A celle de I’art. 37 al. 2 Cst. dans I’Efat fédéral suisse (voir, sur
cette disposition, infia, n° 271).

A cbté de ces normes, art. 13 TCE autorise le Conseil & « prendre les
mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur
le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les convictions, un
handicap, I'sge ou I’ orientation sexuelle ». Cette disposition — inspirée de
I’art. 14 CEDH™ - a ét6 introduite dans le TCE par le traité d’ Amster-
dam™. Elle n’est pas directement applicable, mais on peut s’attendre a ce
gue la Cour en tienne compte dans I'interprétation du principe général
d’égalité en droit communautaire, et notamment en ce qui conceme les

24
35

£

37

3K
)

CJCE, arcét du 20 mars 1997, 323/95, Hayes, Rec. 1997 1-1711, 1724,

PivGE1-LENUZZA Isabelle, in - LEGER, Comunentaire, n® 3 ad art. 12; par exemple GiL-
LIAMS (note 30), 367, préconise un caractére absolu de I'art. 12.

Dony Marianne, Les discriminations fondées sur la nationalité dans la jurisprudence de
la Cour de justice des communautds européennes, in: BRIBOsIA Emmannuelle, Dagr-
DENNE Emmanuelle, MAGNETTE Paul, WEYEMBERGH Anne (&6d.), Union européenne ei na-
tionalités. Le principe de non discrimination et ses limites, Bruxelles, 1999, 45 - 62, 55,
avec des références & la jurisprudence. La CICE procéde toutefois & un examen de propor-
tionnalité des distinctions en raison de % nationalité {pour un exemple voir I'arrét Hayes,
précité [note 341, 1726).

GILLIAMS (note 30), 367 : « [I]*interdiction de discrimination sur la base de la nationalité
(...) est le fondement principal de I'ordre juridique communautaire ».

PINGEL-LENUZZA 1sabelle, in : LEGER, Commentaire, n® | ad art. 13.

Sur cette disposition, voir : BELL Mark, The New Article 13 EC Treaty : A Sound Basis
Jor European Anti-Discrimination Law ?, Maastricht Joumnal of Ewropean and Compara-
tive Law, 1999, 5 — 23 ; DoLLAT Patrick, Vers la reconnaissance généralisée du principe
de Végalité de traitement entre les personnes dans I'Union européenne, Joumal des Tri-
bunaux Droit Buropéen, 2002, 57 - 64.
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critéres de distinction sonmis 3 un examen plus restrictif . En 2000, le
Cm}lseil a concrétisé P’art. 13 par I’adoption, notamment, de deux directi-
ves .

161. La poriée de la notion de « discrimination ». — Selon la CJCE, le principe

de non-discrimination est « 1’expression spécifigne du principe général
& égalité »*2, 11 exclut a priori certaines distinetions, fondées sur des cri-
téres « snspects ». Ces distinctions seront ainsi soumises 2 un examen
particnliérement strict quant 4 12 guestion de la comparabilité des situa-
tions,

Les deux directives susmentionnées donnent, pour la premiére fois, une défi-
nition 1égale du terme de discrimination en droit comumunautaire. Selon leur
art, 2, « on entend par “principe d’égalité de traitement” 1’absence de toute
discrimination directe ou indirecte » ; une discrimination directe ayant licu
« lorsqn’une personne est traitée de manidre moins favorable qu’une autre ne
Pest, ne I’a &t¢ oun ne le serait dans une situation comparable, sur la base de
[I’un des motifs énoncés] », 4 savoir 1a race et 1’origine ethnigne (pour la di-
rective n° 43), la religion, les convictions, le handicap, 1’4ge et I’orientation
sexuelle (pour la directive n° 78).

En droit communautaire, le principe de non-discrimination met donc
Paccent sur le caractére a priori inadmissible de certaines distinctions,
sowmises A un examen restrictif. I enmpléte ainsi le principe d’égalité, en
renforgant sa portée pour on certain nombre de critéres de distinetion
congidérés comme « suspects ».,

40

41

2

Voir, par exemple, la mention qui en est faite dans : CICE, arrét du 17 février 1998, C-
249/96, Grant, Rec. 1998 1-621, 651.

Directive n°® 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative & la mise en ceuvre du
principe d’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race on d’origine
ethnique, JO n°® L 180, du 19 juillet 2000, 0022 — 0026 ; directive n® 2000/78/CE du
Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité
de traitement en matiére d’emploi et de travail, JO n® L 303, du 2 décembre 2000, 0016 —
0022, Sur ces directives, voir par exemple DOLLAT (note 39), 58 ss.

CICE, arrBt Ruckschedel, précité (note 28), 1770 ; arrét du 19 ontobre 1977, 124/76 et
20177, 4 Moulins et Huileries Pont-d-Mousson, Rec. 1977 1795, 1811.

Selon DoNy (note 36), 53, il ¥ a discrimination « lorsque des situations similaires sont
traitées de maniére différente ou lorsque des situations différentes sont traitées de memiére
identique ».
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162, L’égalité et la non-discrimination darzs Ia Charte. - La Charte des droits

fondamentanx de "Union européenne®®, consacre un chapitre entier 3
I'égalité. Ce chapitre contient des normes sur I'égalité en général, sur la
«non-discriminaiion », la diversité colturelle, religieuse et linguistique,
Iégalité entre hommes et femmes, ainsi que sur les droits des enfants, des
personnees dgées et des handicapés.

L’art. 20 (« ft]outes les personnes sont égales en droit ») consacre le prin-
cipe d’égalité, tel qu’il a &ié défini par la jurisprudence de Ja Cour de jus-
tice des comununautés européemcs 1l I’énge én principe général,
concernant tous les droits, « qu’ils soient énoncés ou non dans la Charte
elle-méme »*.

L’art. 21 de la Charte pose, dans des termes proches de ceux qui sont ati-
lisées par les art. 13 TCE et 14 CEDH, le principe de non-discrimination
du fait de cerfains critéres*®. Dans son second alinga, il interdit « toute
discrimination fondée sur la nationalité ». Le parallélisme de la rédaction
incite 3 admettre que 1’art. 21 a ane portée juridique similaire aux art. 13
TCE et 14 CEDH et que les distinctions basées sur Fun des critéres énon-
cés sont soumises A un examen particuliérement strict.

Méme si la Charte n’est pas {encors) directement applicable, elle peut servir
de texte de référence pour les actes des institutions européennes ; Ia Cour de
justicc s’en inspirera sans doufe dans Vinterprétation des principes généraux
du droit commumautaire®’.

43

45

47

La Charte, proclamée et signée publiquement le 7 décembre 2000, est, juridiquernent, un
accord interinstitutionnel entre le Conseil de 1"Union, le Parlement européen et la Com-
mission enropéenne. N'étant pas (encore) insérée dans un traité, elle n’a pas, formelle-
ment, de force contraignanfe. BRAIBANT Guy, La Charte des droits fondamentaux de
{"Union européenne, Paris, 2001, 57 ss; OBERDORFF Henri, ROBERT Jacques, Libertés
Jondamentales et droits de 'honmme. Textes frangals et internationaux. 5° &4., Paris, 2002,
137.

Cf. les explications du présidium de la Convention ad art. 20 : BRAIRANT (note 43}, 151.
BRAIBANT {note 43), 152.

La liste des critéres est plus large que celle des deux autres dispositions. Par rapport 4
I'art. 13 TCE, elle a ét€ enrichie de la couleur, des origines sociales, des caractéristiques
génétiques, de la langue, des opinions politiques ou de toute autre opinion, de
I’appartenance & une minorité nationale, de la fortune et de a2 najssance,

Voir 4 ce sujet BRAIBANT (note 43), 61 ss, avec des références, notamment 3 un avis de la
Cornmission, du 28 octobre 2000, « sur la nature de la Charte ».
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2.  Quelques ordres juridigues nationaux

163. L’Allemagne. — La Grundgesetz allemande consacre le principe d’égalité

4 son art. 3 al. 1. A P’instar de ce qui vaut pour Ie droit suisse et le droit
international, 1’égalité exige en droit allemand que des situations sembla-
bles soient traitées de maniére identique, que des situations différentes le
soient de maniére distincte et que des différences de traitement reposent
sur des motifs raisonnables*, 1l incombe en prmmpe au légistatenr de dé-
terminer ce que sont les différences « raisonnables »*. Selon le critére de
distinction utilisé, cependant, I’examen de la consututlonnahte par le juge
sera plus ou moins strict (« abgestufte Kontrolldichte »)™.

La Consiitution elle-méme déclare certains critéres inaptes & servir de
base & une distinction juridique. Elle prévoit, & Part. 3 al. 2, ’égahté entre
femmes et hommes, et interdit, & ’art. 3 al. 3, premiére phrase, tout pré-
judice ou avantage du fait du sexe, de I’ascendance, de la race, de la lan-
gue, de la pame et de P'origine, de la croyance et des opinions religieuses
ou politiques®'. En ce qui concerne les handicapés, elle n’interdit, dans la

B

BVerfGE 87 234, 255 («Die rechtliche Unterscheidung mwss (...} in sachlichen
Unterschieden ausreichende Stiitze finden ») ; 90 145, 195 ; 97 35, 44,

GUBELT Manfred, in : von MONCH Ingo, KuMiG Philipp, Grundgesetz-Kommentar, 5° &d.,
Munich, 2000, n° 11 ss ad. art. 3 ; OSTERLOH Lerke, in : SacHs Michael, Grundgesetz.
Kommentar, 2° éd., Munich, 1999, n® 8 ss ad art. 3 ; SCEMIDT-BLEIBTREU Bruno, KLem
Franz, Kommentar zum Grundgeserz, 9° éd., Neuwied/Kriftel, 1999, n® 13 ss ad. art. 3
STARCK, Artikel 3, n° 10.

ScHMIDT-BLEIBTREWKEEIN (neie 48), n° 16 ss ad. art. 3; BVerfGE 90 145, 195 s.:
«Dabei ist es grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte
anszuwshlen, an die er dieselbe Rechisfolge kniipft, die er also im Rechtssinn als gleich
ansehen will. Der Gesetzgeber muss aflerdings eine Auswah] sachgerecht ireffen ».
BVearfGE 88 87, 96: «[ajus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach
Regehungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den
Gesetzgeber, die vom blossen Willk(rverbot bis zu einer sirengen Biodung an die
Verhiltnismissigkeitserfordernisse reichen » ; SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEW (note 48), n
40 ad art. 3.

«Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner
Sprache, seiner Heimat und Herkunf, seines Glanbens, seiner religidsen oder politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden ». Voir la traduction frangaise dans :
Grewg Constance, OBERDORFF Henri, Les Constitutions des Etats de I'Union européenne,
Paris, 1999, 24.
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secg;lde phrase de ’art. 3 al. 3, que les désavantages du fait d’un handi-
cap .

L’art. 3 al. 3, premiére phrase, généralement appelé « Differenzierungs-
verbot », prohibe tout rattachement d’one distinction 4 I'un des critéres
énumérés ; il constitne ainsi une interdiction des distinctions™. Selon une
partie de la doctrine™, cette interdiction est absolue et ne souffre aucune
exception, ¢’est-a-dire que le rattachement d’une distinction a 'vn des
crittres mentionnés est formellement exclu. Selon une aufre partie des an-
teurs et certains arréts de la Cour constitutionnelle, cependant, la disposi-
tion permettrait des différenciations qui 8’imnposent par des différences de
fait qui doivent impérativement étre prises en compie, notamment des dif-
férences biologiques et fonctionnelles entre fermes et hommes™. Dans
tous les cas, l'art. 3 al. 3, premiére phrase, GG consacre une réponse
concréte — et négative — 4 la question de savoir si certains critéres penvent
étre ou non pertinents pour justilier une distinction sous 1’angle du prin-
cipe général d’égalité. A I'instar de ce que fait la Constitution suigse pour
les critéres du sexe et du droit de cit€, la Grundgeserz allemande exclut, &
son art. 3 al. 3, premiére phrase, g priori certaines qualités inhérentes 4 la
personnalité comme critéres de distinction””,

1]

53

56

« Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. »

On parle aussi d'ane « Anknilpfungsverbot » : OSTERLOH (note 48), n® 248 ad art. 3;
STARCK, Artikel 3, n° 330. Voir aussi : BVerfGE 85 191, 206 ; GUBELT (note 48), n° 103
s, ad ant, 3 ; SCHMIDT-BLEIRTREU/KLEIN (note 48), n° 40 ad art. 3.

SacHs Michael, Verfassungsrecht Il. Grundrechte, Berlin et al., 2000, 245 s. ; STARCK,
Artikel 3, n° 340. Voir également les références chez KLEIN, Handicapés, 155 5., et 1. P
MULLER, Grundrechte, 412 5.

BVerfGE 85 191, 206 s. ; « Das Geschlecht darf grundséitztich — ebenso wie die anderen
in Absaiz 3 genanpten Merkmale — nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechiliche
Ungleichbehandlung  herangezogen werden. (...} Allerdings verstisst nicht jede
Ungleichbehandlung, die an das Geschlecht anknlpft, gegen Art. 3 Abs 3 GG.
Differenzierende Regelungen konuen vielmehr zubiissig sein, soweit sie zur Losung von
Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Minnern oder bei Frauen aufireten
kinnen, zwingend erforderlich sind » (selon la Conr [206], Ia portée de I"art. 3 al. 2 GG,
sur 1’égalité entre fernmes et hommes, ne va pas au-deld de la portée de Pinterdiction
générale des différenciations de VPart. 3 al. 3, premidre phirase); ScHMIDT-
BrLemBTREUKLEN (nofe 48), n° 37 et 40 ss ad art. 3 ; GUBELT (note 48), n° 87 ss ad art. 3.
SCHMIDT-BLEIBTREUKLERY (note 43), n° 40 ad art. 3 ; STARCK, dreikel 3, n° 338,

C’est 4 cause de ce caractére formel de Part. 3 al. 3, premiére phrase, GG, qu’une formu-
lation différente dtait nécessaire pour Pinterdiction de la discrimination des handicapés
(art. 3 al. 3, seconde phrase) : BVerfGE 96 288, 302,
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164. La France. — « En France, le Principe d’égalité est I'un des principes les
plus ancieus du droit public »*', Inscrit dans une quinzaine de dispositions
constifutionnelles, notamment anx art. 1%, 6 et 13 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, dans plusieurs alinéas du Pré-
ambule de Ja Constitution de 1946 et aux art, 1, 2 et 3 de la Constitution
de 1958%, 1’égalité traverse I’ensemble du « bloc de constitutionnalité »*
frangais. Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel, «le principe
d’égalité ne s’oppose ni 4 ce que le législateur régle de fagon différente
des situations différentes mi 3 ce qu’il déroge 4 I’égalité pour des raisons
d’intérét général pourvu que, dans I'un et I'autre cas, la différence de trai-
tement qui en résulte soit en rapport direct avec 1’objet de la loi qui
Iétablit »*.

En ¢e qui concerne la notion de « discrimination », la Constitution fran-
caise n’évoque pas ce terme (mais celui des « distinctions » : cf,, par

S0USSE Marcel, Le principe de non discrimination — Les rapports emtre e systéme euro-
péen de protection ef le systéme frongais, AYDA 1999, 985 — 991, Suy le principe
d’&galité en droit frangais, voir par exemple : BELLOUBET-FRIER (note 28} ; CHRISTOPHE
TcHAKALOFF Marie France, Le principe d'égalité, AIDA, 1n° spécial juin 1996, 168 —
177 ; CoNsaiL ’ETAT, Sur le principe d’égalité. Comsidérations générales, in . CONSEIL
D’ETat, Rapport pnblic 1996, Paris, 1997, 13 — 114 ; FAvVOREU Louis, GAlA Pairick,
GHEVONTIAN Richard, MESTRE Jean-Louis, PFERSMANN Otto, ROUX André, SCOFFONI
Guy, Droit constitutionrel, 5° éd., Paris, 2002, n® 1389 -- 1403 ; MELIN-SOUCRAMANIEN
Perdinand, Le principe dégalité dans la jurisprudence du conseil constiiutionnel, thése,
Paris, 1997.

Cf. ConselL D’ETAT (note 57), 28 ss ; FAVOREU et al. (note 37), n® 1391.

Ponr les textes de ces dispositions, voir, par exemple : GREWE/OBERDORFF (note 51), 240
85 ; RiaLs Stéphane, Textes constitutionnels francais, 16° &d., Paris, 2001, 3 ss, 80 ss et 97
88.

Dans la décision 71-44 DC, du 16 juillet 1971, Loi relative au conirai d association,
RecCC 1971 29, Te Conseil constitutionnel frangais a consacré la valeur constitutionneile
du Préambule de a Constitution de la République frangaise du 4 octobre 1958 et des tex-
tes auxquels celui-ci renvoie (¢'est-a-dire 1a Déclaration des droits de "homme et du ci-
toyen du 27 aoiit 1789 et la Constitution du 27 octobre 1946). Cf. FavoReU et al. (note
57}, n® 166 ss; GREWE Constance, Die Grundrechte und ihre richterliche Konirolle in
Frankreich. Grundlagen und akiuelle Entwicklungen, EnGRZ 2002, 209 — 212, 209 ss.
Formule actuelle dv Conseil constitutionnel : CC 96-375 DC, du 9 avril 1996, Transferis
d’entreprises publigues au secteur privé, RecCC 1996 60, 62 ; 99-423 DC, du 13 janvier
2000, loi relative & la réduction négocide du temps de travail, RecCC 2000 33, 44 5. Pour
les premiéres formuies utilisées, voir notamment CC 73-51 DC, du 27 décembre 1973,
Loi de finances pour 1974 (taxation d'office), RecCC 1973 25, et 78-101, du 17 janvier
1979, Code du Travail, RecCC 1979 23, 24,
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165.

exemple, art. premier)®”. La doctrine et la Jjurisprudence, en revanche,
parlent de « discrimination » — soit dans le sens neutre de « distinction »,
soit en tant que synonyme d’une différence de traitement qui n’est pas
justifiée par des motifs raisonnables, Le «principe de non-
discrimination » est compris comme fmposant au législateur une obliga-
tion de non-distinction en fonction de certains critéres qui se trouvent
dans la Constitution™. En effet, si 1’4galité exige que les distinctions re-
posent sur des critéres raisonmables, pertinents pour la question 3 régler,
Pintensité du coniréle de la constitutionnalité des distinctions varie en
fonction dn domaine & régler et du critére sur lequel elles reposent“.
L’examen est notamment plus strict pour les distinctions concernant le
droit de vote et les conditions d’éligibilité (cf. art. 3 al. 3 de la Constitu-
tion de 1958) et pour les différences de traitement fondées sur 1’ origine, la
race on la religion (voir L'art. premier, qui prohibe les « distinction[s]
d’origine, de race ou de religion »)*. Pour ces demiers, le principe d’éga-
lité acquiert un caractére quasiment absolu®.

La portée du principe d’égalité en droit francais ressemble danc 2 celle en
droit allemand : ’égalité exige une justification raisonmable des distine-
tions qui doivent étre fondées sur des critéres pertinents dans le contexte a
régler. La juridiction constitutionnelle applique des contrbles plus ou
moins stricts en fonction du domaine 3 régler et du critére sur lequel re-
pose une distinction. Enfin, certains critéres sont déclarés, par la Constitu-
tion elle-méme, a priori inaptes pour justifier des différences de traite-
ment {non-discrimination).

Les Etats-Unis. —~ Aux Etats-Unis, les normes constitutiounelles consa-
crant I’égalité et la non-discrimination se trouvent principalement dans le
V® et le XIV® amendement de 1a Constitution. Le premier, adopté en
1791, s’adresse a UEtat fédéral (due process clause), le deuxiéme, de

51 Cf. SoussE (note 57), 985,
% CONSEIL D'ETAT (note 57), 107 ss ; FAVOREU et al. (note 57), n° 1401,

« Ainsi, force est de conclure que le principe de non-discrimination doit étre intimement

associé au principe d'égalité » : SGUSSE (note 57), 985,

5 ConseiL D'ETAT (note 57), 30 ; Roux André, TERNEYRE Philippe, Principe d'égalité et
droit de suffiage en France, Annuaire international de Justice constituticimelle V-1939,
Afx-en-Provence/Paris, 1990, 249 — 293, spéc. 252 5. et 257 5. ; FAVOREU ¢f al. (note 57),
n° 1401,

CONSEIL B'ETAT (note 57), 39 ss.
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1868, s’adresse aux Eiats fédérés (equal protection clause)™. Histori-
quement, le X1V*® amendement ttouve son origine dans la intte contre la
discrimination 4 1’égard des Ncurs il a été adopté suite 4 la Guerre civile,
aprés I’abolition de l’esclavage Aujourd’hui, le V° et le XIV® amende-
ment servent de base juridique générale pour garantir I'égalité devant et
dans la législation™. 5

Selon le critére de distinction utilisé et le domaine a régler, I’examen de
la constitutionnalité d’une inégalité de traitement doit répondre & des de-
grés d’exigence différents. Notamment les distinctions fondées sur la
race, Porigine nationale ou le sexe, mais également les traitements diffé-
rents des « enfants naturels », par exemple, sont soumis & un examen plus
strict. Dans sa jurisprudence, la Cour supréme des Etats-Unis a développé
trois degrés d’examen différents

1° Le rational basis test™. Pour la plupart des distinctions, la
Cour supréme exige que la régle poursuive un intérét public
légitime et qu’il existe un lien raisonnable entre cet intérét et
la classification operée Le rational basis test n’accorde

67

Cf. Brucaer Winfried, Grundrechte und Verfassungsgerichisbarkeit in den Vereinigten
Staaten von Amerika, Tubingue, 1987, 144 - 215 ; RoTunpa Ronald D, Nowak John E,,
Treatise on Constitutional Law. Substance and Procedure, 3° éd., 8t. Paul, 1999, vol. 3,
202 - 826, 206 s. ; SCHEFER, [/.8.-Supreme Court, 48 — 73 ; STAMPE, indirekte Diskrimi-
nierung, 23 — 72. Pour des reproductions de ces textes, voir par exemple : BRUGGER, op.
cit., 472 et 476 5. ; ROTUNDA/NOWAK, op. cit,, 302 s,

De surcroit, le Civil Rights Act de 1964 contient également des régles de non-
discrimination, notanument dans le domaine du droit du travail : STAMPE, ap. cit., 28 ; voir
aussi les lois présentées au n° 415 in fine,

Sur I’origine du XIV* amendement : BRUGGER (note 66), 144 55 ; SCHEFER, U.S.-Supreme
Court, 21 ss et 204 s5 ; STAMPE, indireite Diskriminierung, 30 ss.

Aprés 1'abolition de ’esclavage par Je XI11° amendement en 1865, les Etats du Sud avait
adopté des black codes, établissant des discriminations systématiques 4 I’égard des Noirs ;
le XIV* amendement avait pour fonction d’éliminer de telles discriminations : BRUGGER,
op. cit., 149 ; STAMPE, op. cit., 31

La Cour supréme donne 2 la due process clause du V* amendement wne signification
similaire 4 1a equal protection clause. Voir, par exemple, les arréts United States Railroad
Retirement Board v. Fritz, du 9 décembre 1980 (499 U8, 166 / 101 S. Ct. 453), et
Schneider v. Rusk, du 18 mai 1964 (377 U.S. 163, 168 / 84 8. Ct. 1187, 1190).

BRUGGER (note 66), 163 55 ; ROTUNDA/NOWAK (note 66), 216 ; SCHEFER, U/.5.-Supreme
Court, 50 8. ; STAMPE, indirelte Diskriminierung, 41 s.

« Unless a classification frammels fondamenta] personal rights or is drawn upon inherent-
Iy suspect distinctions such as race, religion, or alienage, our decisions presume the con-
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qu'une protection minimale et laisse vne grande marge de
manceuvre au législateur, Leg distinctions soumises an ra-
tional basis test sont présumées conformes a la Constitution
et son application méne généralement a 1’admission de la
mesure. Ce test ressemble ainsi 4 I’examen du Tribunal £&-
déral concernant V’interdiction de D'arbitraire”.

2°  Le swrict scrutiny test’. Pour les distinctions fondées sur la
race ou l'origine nationale, ainsi que pour celles qui tou-
chent des domaines fondamentaux protégés par la Constitu-
tion (comme le droit de vote, I"accés 4 la justice, la libre-
circulation entre les Etats fédérés)”, la Cour exige que
I’intérét public soit impéranf et que la distinction en ques-
tion sait nécessaire pour atteindre le but {c¢’est-3-dire qu’il
w'existe pas de mesure moins resirictive pour arriver au
méme but)™, Les distinctions soumises au strict scrutiny

Tl

73
74

stitutionality of the statutory discriminations and require only that the classification chai-
lenged be rationnaly related to a legitimate state interest » : arrét City of New Ovrleans v,
Dukes, du 25 juin 1976 (427 U.S. 297, 303 / 96 S. Ct. 2513 2517). Selon la formule de
Yarrét Nordlinger v. Hahn, du 18 juin 1992, la equal proiection clause « simply keeps
governmental decisionmakers from freating differently persons who are in alt relevant re-
spects alike » (505 U.S. 1, 10/ 112 8. Ct. 2326, 2331),

ROTUNDA/NOWAK (note 66), 231 s, Voir, par exemple, I'arét 7.5, Railroad Retirement
Board (note 68), 177 resp. 460 : «the only remaining question is whether Congress
achieved its purpose in a patently arbitrary or irrational way ». Selon arét Schneider
{note 68), 168 resp. 1190, le V° amendement « does forbid discrimination that is “so
unjustifiable as to be violative of due process™ ».

ROTUNDA/NOWAK, op. cit., 226 ss, se demandent si, depuis 1986, la Cour supréme ne
s’est pas montré plus strict dans le rational basis test ; toutefois, ils ne voient pas assez
d’indices pour donner une réponse affirmative 4 cette question.

BRUGGER (note 66), 172 55 ; ROTUNDA/NOWAK (note 66), 216 ss, spée. 326 s5 ; SCHEFER,
U.8.-Supreme Court, 52 ss, spéc. 56 s. ; STAMPE, indivekte Dislriminierung, 42.

BRUGGER (note 66), 75 ss et 201 ; SCHEFER, {1.5.-Supreme Cotrt, 49,

Les classifications raciales «are subject to the most exacting scmtiny; to pass
constitutional muster, they nmst be justified by a compelling governmental interest and
must be “necessary ... to the acomplishment® of their legitimate purpose » : arrét Palmore
v. Sidoti, du 25 avril 1984 (466 U.S. 429 432 5. / 104 S, Ct. 1879, 1882). Sont non seule-
ment soumises A cet examen strict les distinctions se rattachant directerment 4 la race, mais
également celles qui « although race neuiral, are, on their face, "unexplainable on grounds
other than race’ » : arrét Shaw v. Reno, du 28 juin 1993 (5059 U.S. 630 643 /113 8. Ct.
2816, 2825).

110



Chapitre IV — La notion de discrimination en droit international et en droit comparé

test sont présumées illicites, et Ia Cour supréme juge généra-
lement inadmissibles les distinctions reposant sur un tel cri-
tére « suspect ».

3° le intermediate test”. Pour certaing critéres, la Cour appli-
que un examen intermédiaire et exige que V'intérét public
soit important (mais non pas impératif) et que la mesure soit
au moins apte 4 atteindre I’objectif poursnivi’®. Ce test in-
termédiaire s’applique 3 d’autres critéres «suspects » ou
« quasi-suspects », notanunent aux distinctions reposant sur
le sexe, mais également aux distinctions & 'égard des en-
fants naturels”™.

La Cour supréme des Etats-Unis a ainsi développé, sur la base d’une
norme consacrant le principe d’égalité, des degrés d’examen différents :
lorsqu'une distinction est fondée sur certaines qualités personmelles,
« suspectes »%, elle est présumeée illicite et sera soumise & vn examen

73

Sur Porigine nationale, voir 1’arrét souvent considéré comme le fondement du siret seru-
tiny test . Toposaburo Koremaisu v. United States, du 18 décembre 1944 (323 U.S. 214,
216 /65 8. Ct. 193, 194). Les distinctions 4 1’égard des étrangers légalement établis anx
Etats-Unis sont également exposées au strict scruliny test : areét Graham v. Richardson,
du 14 juin 1971 (403 U.S 365, 371 s. / 91 8. Ct. 1848, 1852} ; 1a Cour exclut toutefois
I'engagement dans la fonction publique de cot examen strict : cf. arét Amback v. Nor-
wick, du 17 avril 1979 {44] U.S. 68 / 99 8. Ct. 1589} ; ROTUNDA/NOWAK (note 66), 469
88

RoTumpa/Nowax (note 66), 218 ; SCHEFER, U.S.-Supreme Conrt, 67 s5; STAMPE, indi-
rekte Diskriminicrung, 42 5. ; voir anssi : BRUGGER (note 66), 188 ss.

Voir, par exemnple, ’arrét Craig v. Boren, du 20 décembre 1976 (429 1.5, 190, 197/ 97
8. Ct. 451, 457).

ROTUNDANOWAK (note 66), 492 ss et 517 ss.

Les distinctions 4 1’égard des handicapés, en revanche, ne sont examindes que sous
I’angle du rational basis test: awét Board of Trustees of the University of Alabama v.
Garreit, du 21 février 2001 (351 U.S, 356, 365 ss / 121 8. Ct. 955 963 s.), confinmant
lamét City of Cleburne v. Cleburne Living Center, du 17 juillet 1985 (473 U.S. 432/ 105
8. Ct. 3249),

Le concept des « classifications suspectes » a en effet &€ consacré par la jurisprudence de
la Cour supréme des Etats-Unis. Voir, notamment : ROTUNDA/NOWAK (note 66), 326 ss,
et "amrét Korematsu, précité (note 74).

Pour qu’une classification soit considérée comme suspecte, il faut qu’elle repose sur un
critdre qui porte sur une qualité inhérente a la personne et/on qui refléte des préjugés vis-
a-vis de minorités ou désigne un groupe dont "expérience montre qu’il est souvent socia-
lement défavorisé : BRUGGER (note 66), 174 ss ; STAMPE, indirelte Dislriminierung, 40.
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166,

plus strict. Par cette gradation de ce qu’on poturait appeler, pour repren-
dre le terme allemand, le Rechtfertigungsmasssiab, la jurisprudence amé-
ricaine suit donc la méme conception que les droits communautaire, alle-
nand oun frangais. Toutefois, la portée du rational basis test va moins loin
que le principe d’égalité el qu’il est compris dans ces ordres juridiques, il
1essemble plut6t 4 1’intercdhication de Parbitraire en droit suisse. En revan-
che, le strict scrutiny test équivaut au principe de non-discrimination des
droits frangais ou allemand.

Section 3

Conclusions

Egalité et non-discrimination : les deux faces de la méme médaille ? — Un
fil rouge traverse les différentes dispositions du droit intemational et des
ordres juridigues nationaux examinés : les situations semblables doivent
étre traitées de manidre identique et les situations différentes doivent
1’8tre de maniére distinete™ ; de surcroii, toute distinction doit reposer sur
un critére objectif et raisomnable, donc pertinent dans le contexte 4 régler.

Ce principe est parfois exprimé de maniére positive, par le terme « égali-
té » (voir ’art. 26 Pacie Il et ’art. premier de Ia Constitution frangaise),
patfois de maniére négative, par ’expression « non-discrimination » {voir
I'art. 14 CEDH). Dans les instruments internationaux, tels que la CEDH
et les Pactes de ’ONU, 1a poriée des denx nottons est identique, le terme
« discrimination » désignant une distinction violant 1’égalité, c’est-a-dire
dépourvire de justification raisonnable. Dans les autres ordres juridiques
également, 1a notion de « discrimination » est souvent utilisée en tant que
synonyme de distinction injustifiée, violant [’égalité de traitement —
comme c¢’était d’aillears le cas en Suisse avant entrée en vigneur de la
nouvelle Constitution.

Ainsi, égalité et non-discrimination peuvent étre considérées comme les
deux faces de 12 méme médaille®,

™ Adage qui remonte & Aristote ; cf., par exemple, BEssoN, Egalité horizontale, n° 30,
5 Baversky, Equality, 1, note 1 : « [i]t ist my view that equality and non-discrimination are
positive and negative statements of the same principle ».
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167, Les critéres « suspects », a origine du « principe de non-discrimina-

tion ». — Toutefois, si ’on regarde d™un peu plus prés Putilisation de la
notion de « discrimioation », et notamment de U'expression « principe de
non-discrimination », un autre fil rouge apparait. Dans tous les ordres ju-
ridiques examinés, certaines catégories de distinctions sont considérées
comme « suspectes » Notamment les distinctions fondées sur la race, le
sexe, la langne ou la religion sont généralement présumées inadmissibles
et clles sont soumises 4 un conirdle particuliérement strict. Cet examen
inclat souvent un examen de proportionnalité®’, mais cela peut aller jus-
qu'd Dinterdiction compléte des distinctions fondées sur un crifdre
« suspect »,

C’est dans ce contexte gue doctrine et jurisprudence parlent du « principe
de non-discrimination ». Ce dernier se base sur I'idée d’une gradation du
contrdle de constitutionnalité, selon le domaine a réglersa, mais surtout en
fonction du crittre de distinction utilisé. Et les listes des critdres
« suspects » se ressemblent : elles contiennent toutes des qualités inhéren-
tes 4 I’&tre humain, qualités qu’il ne peut pas ou que difficitement modi-
fier ou dont on ne peut pas, sur la base des valeurs essentielles de la
Constitution, exiger qu’il les modifie®. Des distinctions reposant sur de
telles qualités ont toujours un caractére particuliérement humiliant ou dé-
préciatif ou s’opposent 4 des valeurs essentielles de la société.

Le second élément conumun des dispositions examinées réside donc dans
le fait que certaines distinctions relatives 3 ’égalité et la non-
discrimination risguent d’8tre particuliérement odieuses. La non-
discrimination veut que les distinctions qui reposent sur des gualités trés
personnelles des étres humains, et qui touchent alors leur dignité, sont
considérées conmne a priori inadmissibles. Ainsi, ’expression «non-
discrimination » désigne, trés souvent, la conception des critéres
« suspects », sournis A un examen strict par les antorités judiciaires.

81
82

84

Dans le méme sens : BossuvT, Discrimination, 84 ss, spée. 128 ; SUDRE, Droits de
Vhomme, 0° 192 ; VIERDAG Discrimination, 60} ss. VIERDAG, op. ¢it., 60, définit la discri-
mination cormme la violation du principe d’égalité : wn « wrongly equal, or wrongly une-
quat treafment ».

Voir, par exemple : BERNARD, EC Discrimination Law, 78 ss.

Sous réserve des distinctions qui s"imposent par des différences essentielles dans les faits.
Voir notamment supra, n® 163, concernant te droit allemand.

Voir le droit frangais et américain, ainsi que e droit communautaire.

Nowax, Comntentary, n° 33 ad art. 2,
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169.

CHAPITRE V

INTERPRETATION DE L’ART. 8 AL. 2

Plan. — L’interprétation d’une norme a pour but de dégager son sens et sa
portée. Le recoms aux méthodes d’interprétation est nécessaire lorsque le
sens véritable d’une norme n’est pas évident. Or, la Constitution fédérale
parle de « digcrimination » — resp., dans Ies versions allemande et ita-
lienne, de « discriminer » — sans en définir la portée : le texte constitu-
tionnel ne contient ni concrétisation ni description de cette notion, dont le
sens juridique n’est pas clair. 1l y a donc lieu d’interpréter ce terme pour
en dégager le sens exact.

Avant de procéder 4 cefie interprétation, il convient de rappeler les mé-
thodes d’interprétation et les specificités de 1’interprétation de la Consti-
tution (section 1). Ensuite, nons analyscrons la disposition en fonction de
ccs méthodes (section 2) pour en proposer une interprétation propre (sec-
tion 3).

Section 1

Les méthodes d’interprétation

Les différentes méthodes d’interprétation. — L interprétation n’est pas une
« science exacte » qui meénerait inévitablement, par ’application d’une
seule méthode reconnue, au seunl résultat correct. Ii y a, tout au contraire,
une multitude de méthodes d’interprétation qui interagissent et se complé-
tent mutuellement’ :

Pour plus de détails, voir : HAFELIVHALLER, Bundesstaaisrechi, n® 75 — 167 ; MAHON
Pascal, MAVROIDIS Petros C., Le pouvoir et les méthodes d'interprétation du juge en droit
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La méthode littérale (ou grammaticale) se fonde sur 1’analyse
lexicale du iexte de la norme. Elle se base sur le sens ordinaire
des mots qui la composent. Les différentes versions officielles
(francais, allemand, italien} ont le méme poids pour cette ana-
lyse. Puisque la norme méme est I'objet de I’interprétation,
’analyse littérale de son texte doit constituer le point de départ
de tonte interprétation.

L %interprétation systématique recherche le sens de la norme en
analysant son emplacement dans le texte légal, ses rapporis
avec les auires dispositions, Elle se fonde sur la cohérence de
’ensemble du texte normatif et de 1"ordre juridique dans lequel
la norme se situe.

L’interprétation historigue recherche le sens donné & la norme
an moment de son adoption. On la replace donc dans le
contexte de sa genése, en analysant (g} les fravaux préparaioi-
res, notamment — pour la Constitution ou une loi fédérale —~ le
message du Conseil fédéral, les interventions des rapporteurs
des comumissions et des conseillers fédéraux ou, éventueile-
ment, d’avires orateurs lors des débats 3 1’Assemblée fédérale,
ainsi que les informations données aux citoyens lors de la vota-
tion (méthode historique subjective) et/ou (B} le sens qui a été
donné & une norme par 1a société en général 4 I’époque de son
adoption (méthode historique objective). L interprétation histo-
rique a un caractére statique et tend 4 donner & la norme nn
sens immuable. Plus une norme est récente, plus
P’interprétation historique doit avoir de poids®. Pour suivre les
résultats de la méthode historique subjective, il fandra toutefois
que I'intention du législateur ait trouvé un point d’ancrage dans
la norme.

Linterprétation actuelle (ou contemporaine) se base sur les
conceptions et circonstances actuelles, an moment de
’application de la norme. Elle recherche le sens de la norme tel

domestiqgue et en droit international, in: Mélanges Carlo Augnsto Cannata
BilefGenéveMunich, 1999, 397 — 410 ; TSCHANNEN PIERRE, Die Auslegung der neuen
Bundesverfassung, in : ZIMMERLI, Bemer Tage, 223 — 248.

Ou, en d’autres termes : « plus [les fravaux préparatoires] sont anciens, moins ils sont
concluants » {ATF 115 1a 127, 130, Farine).
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qu’il apparait dans le présent, selon les conceptions juridiques
et sociales conteraporaines. Ses résuliats peuvent entrer en
conflit avec les résultats de la méthode historique.

o  Enfin, Uinterprétation téléologique cherche a dégager le sens
de la norme de son but et des intéréts protéges par la loi dans
laquelle elle se trouve, Elle peut ainsi réunir des éléments de
Iinterprétation historique et de interprétation actuelle : le but
de la norme, défini par le législateur hisforique, reste certes
constant, la réalité qu’il recouvre et dans laquelle il doit étre
transformé, évolue en revanche en fonction des circonstances.

170. Le pluralisme méthodologique. — Le Tribunal fédéral n’admet pas de

171,

hiérarchie entre les diverses méthodes d'interprétation : ancune d’entre el-
les n’a de prépondérance systématique, toutes les méthodes sont em-
ployées et combinées de maniére pragmatique afin de dégager le sens le
plus raisonnable de la norme. Ainsi, notre Cour supréme «n’exclut au-
cune méthode de maniére absolme mmais (...} recourt aux procédés
d’interprétation qui lui paraissent, dans le cas particulier, les plus propres
A dégager le véritable sens de la norme »°.

Toutefois, le point de départ de 'interprétation d’un fexte doit étre
1analyse littérale de celui-ci®,

La transparence dans U'interprétation. — L'interprétation d’une norme ne
meéne pas, quasi « antomatiquement », an seul sens exact de la norme. Se-
lon les méthodes utilisées et les poids respeciifs qui lenr sont accordés, et
en fonction du systéme des valeurs de celui qui Uinterpréte, le résultat
peut varier. Une norme dont le contenu n’est pas évident, n’a donc pas
nécessairement un seul « sens véritable », qui peut éire dégagé de maniére

*  ATF 831173, 178, Quinche.

Le Tribunal fédéral semble parfois accorder une priorité 4 1'élément littéral (dugquel on ne
saurait 5’écarter que si le texie légal « n’est pas absolument clair » - ATF 124 1T 265, 268,
Autorité indépendante d’examen des plaintes en matiére de radio-télévision ; 125 I 57,
58, A.X), parfois I'utiliser, sans prévalence aucune («Die Gesetzesauslegung hat sich
vom Gedanken lteiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechisnorm darstellt,
... »: ATF 1241V 106, 109, Staatsanwaltschaft des Kantons Solothurn ; 124 11 241, 245
s., Eidg. Steuerverwaltung). Voir 4 ce sujet MAHON/MAVROLDIS {note 1), 402 5. HAFE-
LNHALLER, Bundesstaatsrecht, n® 134, semblent domner ume légére priorité a
I'interprétation actuelle, TSCHANNEN (ntote 1), 236, 4 la méthode littérale.
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172.

173.

objective. Ainsi, le plus important dans toute intetprétation, c’est la trans.
parence des méthodes et des arguments : celui qui interpréte doit rendre
compte des méthodes qu’il wilise, des argumenis logiques qui le ménent
2 son résultat et des jugements de valeurs qui se trouvent 2 leur base. Le
résultat doit se justifier en fonction de ces arguments et le raisonnement
doit pouvoir &ire contrflé par des tiers.

Les spécificités de linterpréiation de la Constitution. — Les méthodes
développées pour Vinterprétation des lois ordmalres s’appliquent en prin-
cipe aussi aux dispositions constitutionnelles’. L’terprétation de fa
Constitution poursuit le méme but gue celle des lois, ¢’est-a-dire dégager
Ie sens de la morme ; elle suit le pluralisme méthodologique, considérant
Pélément littéral, systématique, historique, actuel et téléologique. Le
point de départ est le texte méme de la norme. On tiendra toutefois
compte des spécificités de la Constifution, notamment du caractére trés
général et pen concret des dispositions qu’elle contient, ainsi que du fait
que la plupart de ses normes — notamment celles sur le partage des com-
pétences, mais aussi celles sur les droits fondamentaux — sont de nafure
ponctuelle, imprégnées par la volonté politique du moment de leur adop-
tion. Le poids de I"interprétation Littérale et systématique en souffre. Les
droits fondamentaux, quant 3 eux, ont géndralement besoin d’une vérita-
ble concrétisation par les organes d’application, plus que d’une inferpréta-
tion au sens classique du terme®.

L'interprétation de la Constitution fédérale de 1999. — La Constitution
fédérale du 18 avril 1999 est un texte nouveau, écrit dans un langage ac-
fuel et avec un effort de systématisation considérable. Ceci augmente le
poids des méthodes litiérale et systématique par rapport a I'interprétation
de Ia Constitution de 1874, ol ces méthodes avaient une importance ré-

5

ATF 115 Ta 127, 130, Farine. Voir anssi ATF 105 1b 49, 56, Cicciarelli ; 1a Constitution

s'interpréte « selon les mémes méthodes que celles auxquelles it est fait reconrs pour les
lois ordinaires ».

6

ATF 115 1a 127, 130, Farire : les dispositions qui régissent, sur le fond, les rapports de

PEtat 3 ses citoyens « nécessitent, plus qu'nne interprétation, une concrétisation qui tienne
compte de conditions historiques et de conceptions sociales en évolution ». Voir aussi:
ATF 112 1a 208, 213, Kritisches Forum Schwyz.
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174.

duite. Ses dispositions gardent néanmoins un caractére trés général {ce
qui fait de I’interprétation de la Constitution une « affaire particuliére » ).

Le fil conducteur de la révision totale était certes la «mise 4 jour » du
droit constitutionnel en vigucur au moment de la révision (voir supra, n®
21), mais ceci ne veut pas dire que les dispositions de la nouvelle Consti-
tution ont, dans tous les cas, le méme sens et la méme portée que leurs
prédécesseurs (si elles en ont un) dans celle de 1874, Il n’y a pas de pré-
somption générale que les normes de la Constitution révisée aient gardé la
poriée qui levr avait ét¢ accordée sous ’empire de I’ancienne Constitu-
tion :
«Fir dic Auslegung der neuen Verfassung sind Lehre und
Rechtsprechung zur korrespondierenden Norm der alten Verfassung
bis auf weiteres gewiss zu Rate zu zieben — wieweit aber die alten
Auslequngsergebnisse tatsdchlich auch auf die newe Verfassung
zuireffen, muss im Einzelfall mit spezifiscben (und nicht pauschalen)
Argumenten geklart werden »*.

Les spécificités de Uinterprétation de Uart. 8 al. 2 — Pour ce qui est de
Part. 8 al. 2, il s’agit d’un texte complétement nouveaun qui n’a pas de
prédécesseur dans 1"ancienng Constitution. Certes, Ja Constitotion fédé-
rale de 1874 contenait déja une disposition générale sur I’égalité de trai-
tement, dont une interdiction de la discrimination pouvait étre déduiie.
Toutefois, comme nons 1’avons v (chapitres II et Il ci-dessus), il
n’existait pas, sous ’empire de la Constitution de 1874, une interprétation
consolidée en doctrine ou en jurisprudence de ce qui aurait pu étre la por-
tée d’une telle régle dédwite du principe d’égalité (contrairement a
I"interprétation consolidée d’autres normes, notamment procédurales, dé-
duites de 1’art. 4 aCst.). Le terme de « discrimination » 1’ étant pas, en soi,
absolument clair et Ja portée juridique de I’alinéa 2 n’étant pas d’emblée
évidente, il faut donc recourir anx méthodes d’interprétation pour en dé-
gager le sens et le champ d’application précis — en s’inspirant évidem-
ment « des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence » (art.
1al. 3 CCS).

7

En comparaison avec ['interprétation des lois ef des ordonnances : « ein besonderes Ges-

chift », TSCHANNEN (note 1), 248.

H

TSCEBANNEN (note 1), 247,
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Section 2
Les éléments de I’interprétation de I’art. 8 al. 2 Cst.

1. LetextedelPart.8al.2

175. Origine et sens du mot « discrimination ». ~ La Constitution fédérale

utilise le terme de « discrimination » et, dans les versions allemande et
italienne, le verbe «discriminer». Etymologiquement, le verbe
« discriminer » vient du verbe latin « discriminare », qui veut dire
« mettre & part, séparer, diviser »°. Dans ce sens, le terme est neutre et il
désigne une opération logique, nécessaire dans tout ordre juridique.

Le terme latin a été repris an plus tard 4 partir du XVIIT siécle par les
langues frangaise, allemande et italienne. Dans les tro:s langues,
« discriminer » avait 4 origine le sens neutre de « séparer »'°, Se déve-
loppait par la suite un deuxiéme sens, négatif, celni d’vn traitement inégal
et préjudiciable de certaines personnes ou groupes. Ce développement
s’observe d’abord dans le domaine économique, et puis, an courant du
XX° siécle, dans le domaine politique et social, ainsi que juridique''.
C’est ceite seconde signification qui est, aujourd’hui, largement prédomi-
nante dans les langues officielles de notre pays :

4

Félix GRAFFIOT, Dictionnaire Latin — Frangais, Paris, 1934 ; Oxford Latin dictionary,
Oxford, 1968.

Deuwtsches Fremdwdrierbuch, 3° éd., vol. IV, Berlin/New York, 1999 ; Trésor de Ia lon-
gue francaise. Dictionnaire de la Iangue du XIX® et du XX® siécle (1789 — 1960}, vol. 7,
Paris, 1979 ; Nuovo Etimologico. DELI — Dizionario Etimologico della Lingua fraliana,
Bologna, 1999,

Voir, 4 ce sujet, Deutsches Fremdworterbuch (note 10) : « diskriminieren: im 16. + 18.
Jahrhundert vereinzelt, seit spiterem 19. Jahrhundert kontinuierlich belegte Entlehnung
ang lat. ,discriminare® (...). In der Bedeutung ,,untetscheiden, sondem, trennen® zunéchst
ohne Wertung (...), seit friiherern 20. Jehrhundert abwertend fiir jemanden herabsetzen,
benachteiligen, zuriicksetzen®, zundchst in der Politik, dann vor allem als soziales Phi-
nomen (...). Seit frihem 20. Jahrhundert (...) Diskriminierung (...), im Sinn von ,Herab.
setzung, Benachteiligung, Verunglimpfung®, ;uméchst im Bereich der Wirtschaft (...},
dann anch in gesellschafilicher Hinsicht ». Sur Porigine anglo-saxomne du terme juridique
dans le domaire des traités internationaux au XX° sidcle, voir - BOssUYT, Discriminafion,
12 s5; HELBLING, Geschlechterdiskriminierung, 56 ss; PETTITVDECAUX/IMBERT, Com-
mentaire, 476.
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176. Le sens ordinaire en langue francaise. — En langue frangaise, le terme de
« discrimination » peut, anjourd’hui encore, avoir denx sens : 1’un, neutre,
de « séparer, distinguer deux choses », ’autre, négatif, impliquant un frai-
tement inégal et préjudiciable d’nne personne ou d*un groupe. La pre-
miére utilisation a perdu son importance dans le langage courant, mais
elle existe tonjours dans 1a langue littéraire ou savante ; le deuxidme sens
"emporte largement aujourd hui.

Le PENT ROBERT donne la définition snivante'” :
« Discrimination :
1. Action de distinguer 'un de I'autre deux objets de pensée concrets

(terme didactique de psychologie). Action de discerner, de distinguer
Jes choses les unes des autres avec précision (fitséraire).

2. Le fait de séparer un groupe social des autres en le traitant plus
mal (Courant), Distinction, discrimination raciale, ségrégation.

Discriminatoire, adjectif :

Qui tend d distinguer un groupe humain des autres, a son détriment
(vers 1950 ; de discrimination). »"

Dans un dictionnaire juridique, on trouve la définition suivante™ :
« Discrimination .

1. Différenciation contraire au principe de 1’égalité civile consistant &
rompre celle-ci au détriment de certaines personnes physiques en rai-
son de lew appartenance raciale ou confessionnelle, plus générale-
ment par application de critéres sut lesquels la loi interdit de fonder
des distinctions juridiques (sexe, opinions politiques, situation de
famille, état de santé, handicap, origine, appartéenance on non-
appartenance (vraic ou supposée) & une nstion, une cthnic ou une
race, activité syndicale) on an détriment de certaines personnes mo-
rales en raison des mémes critéres appréciés sur la téte de leurs
membres, agissement érigé en délit (Code pénal, art. 225-1).

2 Le Petir Roberst 1, Paris, 1994,

B Le grand Robert de la langue frangaise, 2° éd., vol 3, Paris, 1985, présepte les mémes
définitions, la premiére est décrite comme « mot ou emploi qui n’existe que dans la lan-
gue savante (...) et non dans la langue parlée ordinaire » ; voir également Le Petit La-
rousse, Paris, 1994.

¥ Cornu Gérard (8d.), Focabuliaire juridique, Paris, 2000,
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2. Plus rarement, dans un sens neutre, synonyme de distinction (non
nécessairement odieuse). »

177. Le sens ordinaire en langue allemande. — En allemand, V'utilisation neu-

e du ferme a perdu quasi toute importance et elle n’est pratiquement
plus  présente dcpuis des décennies. « Diskriminierung » oun
« diskriminieren » n ont qu un sens, péjoratif, celui de déprécier des per-
sonnes ou des groupes

« Diskriminieren

1. (bildungssprachlich) durch [unzutreffende] Ansserungen,
Behaupmngen in der Offentlichkeit jemandes Ansehen, Ruf schaden,
ihn herabsetzen (...},

2. (bildungssprachlich) [durch wunterschiedliche Behandhing]
benachteiligen, zuriicksetzen; (...) verichtlich machen.

3. (Fachsprache) unterscheiden, »'¢

Un dictionnaire juridique énumére en tant que _ Synonymes :
« Herabsetzung, Herabwiirdigung, ungleiche Behsmdlung »7

Un lexique de sociologie donne la définition suivante'

« Diskriminierung. Soziale Diskriminierung, Bezeichnung fir Ein-
stellungen oder Verhaltensweisen, durch die andere Menschen oder
Grappen verichtlich gemacht oder benachtejligt = , diskriminjeri”
werden. (...) »

178. Le sens ordinaire en langue italienne. — En italien, 1"utilisation du terme

est prache de celie de la langue francaise. Le sens neutre semble cepen-
dant y avair encore un peu plus de poids.

Des grands dictionnaires italiens fournissent les définitions suivantes :

17
18

Duden. Duas grosse Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Bdnden, 3° éd., vol. 2,
Mannheim/Leipzig/Vienne/Zurich, 1999.

Le troisiéme sens décrit du terme dang cet ouvrage n’est pas énuméré dans des éditions
moins voluminetises, notamment dans Duden. Bedeutungswérierbuch, 2° éd., Mann-
heim/Leipzig/Vienne/Zurich, 1985, ou dans Duden. Das Fremdwdrterbuch, 6° éd., Marn-
heinVLeipzig/Vienne/Zurick, 1997.

METZGER Peter, Schweizerisches juristisches Wirterbuch, Beme/Stuttgart/Vienne, 1996.
Fucas-HENRITZ Werner, LAUTMANN Rildiger, RaMMSTEDT Otthein, WiENOLD Hanns,
Lexikon zur Soziologie, 3° é4., Opladen, 1994.
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179.

« Discrimingre
1. distinguere, differenziare.

2. fareg una discriminazione di carattere sociale, razziale o simi-
lare, »

« Discriminazione

1. Distinzione operata in seguito a on gindizic o ad una
classificazione. Discriminazione razziale. (...} esfensivo : Posizione
o attivita politica, sociale e culturale, tendente a ghettizzare gruppi o
individui per la lore diversitd rispetto a determinati modelli
considerati normali, »*

« Subir » une discrimination. — En version francaise, la Constitution
n'emploie pas le verbe « discriminer », mais elie parie de « subir une dis-
crimination » (« pul ne doit subir de discrimination »). Les textes alle-
mand et italien utilisent en revanche le verbe « discriminer » {« Niemand
darf diskriminiert werden » ; « Nessuno pué essere discriminato »). Quel
est I'effet de cette différence rédactioonelle ?

« Subir » signifie soit « recevoir 1'effet pénible de ; étre I’objet sur leguel
s'exerce (une action, un pouveir sentis comme négatifs) » (connotation
négative), soit « étre Pobjet d’une action, d’une opération, d'une modifi-
cation » (sens nentre)”. Aussi, le verbe « subir » présente-t-il, lui anssi,
une certaine ambiguité,

Cependant, la combinaison des verbes « subir » an sens neutre (« faire
Iobjet d'une action») et «discriminer », également au sens neutre
(« séparer, distinguer »), se cengeit mal. La distinction ou la séparation
intervient toujours entre deux objets ou deux personmes, Du point de vue
lingnistique, une personne ne « subit » pas une distinction ou une diffé-
renciation ; par contre, toujours du peint de vue rédactionnel, elle peut
trés bien «subir» un traitement désavantageux, un acte dépréciatif.
L’utilisation de 1a formule « nul ne doit subir de discrimination » indigue
donc platdt que le terme « discrimination » doit &tre compris dans son
sens ordinaire, négatif, et non pas dans son sens neuive, moins fréquent.

% Grande Dizionario italiano dell’uso, vol. II, Turin, 2000.
2 Le Monnier. Il dizionario della lingua italiana, Florence, 1995.
2 Voir Le Robert micro. Dictionnaire de la langue francaise, Paris, 1995.
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180.

181,

182,

Comparaison de la terminologie aver d’autres dispositions similaires. —
La Constitution fédérale emploie expressément le terme de
« discrimination ». Ce terme a remplacé, dés 1995, PPexpression « subir
un préjudice ou tirer un avantage du fait de ... », avec laquelle 1'avani-
projet de Constitution de 1977 et le modéle de 1985 commengaient les
dispositions qui précédaient 1*art. 8 al. 2 de la Constitution actuelle (su-
pra, n° 19 ss). Contrairement a la Constitution allemande ef 3 un certain
nombre de constitutions cantonales, qui, lorsqu’elles contiennent une dis-
position prohibant la discrimination, utilisent la formule « nul ne doit su-
bir préjudice ni tirer avantage du fait... »*, le texte de 1a Constitution fé-
dérale n’interdit donc pas « tout avantage » et « tout préjudice » qui pour-
rait résulter de distinctions fondées sur les critdres énumérés. Ce qu’elle
interdit, ¢’est 1a discrimination, le traitement discriminatoire.

« Nul ne doit » subir une discrimination. — La formwle « nul ne doit... »
désigne une interdiction ; la « discrimination » est, en principe, prohibée.
Généralement, lorsqu'une disposition constituticanelle commence par
cetle formmule, elle désigne des cas ol des exceptions ne sont que diffici-
lement concevables — on senlement sous des conditions trés restrictives™.
Si la portée de telles dispositions est assez forte, I'interdiction n’y est tou-
tefois pas nécessairement absolue.

« ...du fait notamment de... ». — La « discrimination » se fait en fonction
de certains critéres : on subit une discrimination parce qu’on a certaines
qualités personnelles. L'axt. 8 al. 2 énumére une série de ces ¢ualités de
maniére exemplaire (« notamment »). Nombre de critéres énumérés sont
des critéres de distinciion souvent utilisés par 1’ordre juridique. Notam-
ment ’4ge, la langue, la situation sociale ou une déficience sont des mo-
tifs fréquents — et souvent nécessaires — de distinctions,

Voir, pour Ie texte des constitutions cantonales, supra, n® 35. Les constitutions de langue

allemande emploient la formule « Niemand darf benachteiligt oder bevorzugt werden ».
Cf. aussi la premiére phrase de Fart. 3 al. 3 de la Grundgesetz allemande qui est formulé
comue suit: « Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammnng, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religidsen o-

der politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. »
Voir les art. 15 al. 4, concernant la contrainte d’adhésion & une communauté religieuse ou

d’accomplissement d’un acte religienx ; 23 al. 3, concernant la contrainte d’adhérer 4 une
association en général ; 25 al. 3, consacrant le principe, absolu, de non-refoulement ; 31
al. ], concernant la privation de liberté.
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Donner au terme de « discrimination » wn sens neutre, synonyme de dis-
tinction (Ia Constitution interdirait, en principe, toute distinction en fone-
tion des critéres énumérés), est alors difficilement cenciliable avec le
texte. On voit mal comment un ordre juridique pourrait se passer d’opérer
des distinctions en fonction de 1’4ge on de la sitnation sociale (que ’on ne
pense qu’a I'age de la retraite, 4 1’dge minimal pomn le droit de vote on au
droit fiscal). Une telle interprétation n’est certes pas exclue (on peut
concevoit une force juridigue variable des différents critéres, les uns per-
metiant plus d’exceplions au principe que les auires), mais elle est pro-
blématique et donnerait 4 la disposition un caractére boiteux, En revan.
che, interpréter le terme de « discrimination » dans le sens d’on traitement
préjudiciable, dépréciatif, se concilie parfaitement avec I’énumération des
critéres : les personnes d’un certain 8ge ou ayant un cerfain mode de vie,
pour ne prendre que ces deux exemples, ne doivent en aucnn cas subir un
traitement qui les « sépare des auires groupes sociaux en les traitant plus
mal »** (des distinctions n’ayant pas cet effet restant possibles).

183, Conclusion infermédiaire. — Le sens ordinaire di mot « discrimination »
est, dans les trois langues, de réserver 4 certaines personnes un traitement
a part qui leur est préjudiciable, de les traiter plus mal ou de les séparer
des autres groupes sociaux. Le terme a une connotation négative, celle
d'un traitement préjudiciable et dépréciatif. Un auvtre sens, neutre, existe
encore dans les langues latines, mais il n’est plus d’usage courant.
L’emploi de la fonmule « subir de discrimination » en version frangaise,
le fait que la Constitution fédérale n’a pas suivi le chemin des constitu-
tions qui interdisent les « pré&judices » et les « avantages », ainsi que le
liem & des critéres de distinction dont certains sont fréquents et méme né-
cessaires dans I’ ordre juridique renforcent cette interprétation. L’art. 8 al.
2 interdit done des traitements préjudiciables et non pas des distinctions
quelconques.

2. Lasystématigue de la Covstitutioo
184. L’emplacement de la disposition dans la Constitution. — L’interdiction de

la discrimination fait partie de 1’article constitutionnel qui consacre le
principe d’égalité et quelques aspects pariculiers de celui-¢i (infra, n°

Cf. citation Le Petit Rober: (supra, n°® 176,
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185.

185). Cet article se trouve tout au début du titre relatif aux droits fonda-
uentaux, ce qui refléte bien son importance fondamentale dans un Etat de
droit. Seule la protection de la dignité humaine — principe guasi universel
qui sert en quelque sorte de point de départ pour I'enseruble des dioits
fondamentaux® — se trouve avant cette disposition. Aussi I’interdiction de
discriminer fait-elle partie d’une norme fondamentale de notre ordre juri-
dique.

L’emplacement de la disposition & Dintérienr de Iarticle 8. — Son an-
crage dans I’article sur Iégalité montre que, dans le systéme constitution-
nel suisse, l'interdiction de la discrimination fait partic du concept
d’égalité. Aussi, la prohibition des discriminations est-elle une consé-
quence de I'application du principe d’égalité ou/et un aspect particulier de
celni-ci,

L’alinéza premer de I'art. 8 contient le principe général de 1’égalité de
traitement ; ce qui est semblable doit &tre traité de maniére semblable, ce
qui est différent doit 1’8tre de maniére différente. L’alinéa 3 traite d*un
cas particulier - il dispose notamment, dans sa premicre phrase, que le
sexe ne peut, en principe, jamais servir de critére justifiant une distinction
— et établit ainsi 1"galiié formelle enire femmes et hommes —, et il donne,
dans sa deuxiéme phrase, un mandat au législateur de pourvoir a I’égalité
de droit et de fait (ce qui peut inclure une dérogation au principe stipulé
par la premiére phrase). L’alinéa 4 traite d’un anire cas particulier, en tant
qu’il contient un mandat au législateur d’agir en vue d°éliminer des inéga-
lités qui frappent les persotnes handicapées.

L’interdiction de la discrimination se trouve donc entre un principe géné-
ral et des cas particuliers, Sa formulation est générale, les critéres qu’elle
énumeére sont concrets, mais ils n’ont qu’un caraciére exemplaire. Aussi,
I’emplacement de cet alinéa ne permet-il pas de conclusions claires :

¢ II pourrait s'agir d’one simple concrétisation — par le biais de
quelques exemples significatifs — de la portée du principe géné-
ral stipulé au preouer alinéa, Dans ce cas, ’interdiction de 1a
discrimination serait déja incluse dans le principe général de
I’égalité, et elle ne ferait que formuler, d’une anfre maniére, ce
gui vient d’éire dit, en termes généraux, an premier alinéa. La

5 : 1 f +
Voir, 4 ce sujet, supra, « introduction »,
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Constitution recourt a cette technique, par exemple, aux art. 15,
16,22, 23 on 27.

o Il pourrait 8’agir d’un aspect particulier du principe stipulé au
premicr alinéa, inclus dans ce principe, mais dont I’importance
justifierait une attention particuliére. Ceci pourrait notamment
avoir pour but de montrer que des exceptions a cet aspect parti-
cnlier ne sont admissibles que sous des conditions trés restricti-
ves. Ce procédé est employe aux art. 15 al. 4, 17 al. 3 ou 23 al.
3 Cst. ; Ialinéa 3 de Vart 8 pourrait, en ountre, lni aussi étre in-
terpréié de cette maniére,

e Legalinéas | et 2 pourratent également se trouver dans un rap-
port d’équivalence : chacun des alinéas contiendrait un des as-
pects du principe consacré par 1’article dans son ensemble, 1'un
n’englobant pas, ou que particllement, I’autre. L’ interdiction de
la discrimination serait alors un des aspects du principe
d’égalité, 1’égalité devant la Joi en constituerait un anire. C’est
le rapport qui existe entre le premier et le deuxiéme alinéa des
art. 10, 11, 13 on 28 Cst.

¢ Enfin, ’alinéa 2 pourrait aussi désigner le «noyau dur» du
principe d’égalité. Alors que le premier alinéa éiablit le prin-
cipe, le deuxiéme montre I"essence du droit (ou an moins un
aspect de cette essence) qui est, en vertu de Part. 36 al. 4 Cst,,
inviolable. Des exemples de telles interdictions absolues se
trouvent a Part. 10 al. 1, 2° phrase, etal. 3,4 ’art, 17al. 20ud
Part. 25 al. 3 Cst.

186. Conclusion intermédigire. — L’ancrage de la disposition consacrant
Iinterdiction de discriminer momnire qu’il fawmt interpréter cette régle
comne faisant partie du principe d’égalité, régle fondamentale de ’Btat
de droit. 1l montre en outre 1’importance esseutielle de cette régle. La
construction de cet article ne nous permet cependant pas de dire si cette
régle pe fait que répéter, en le concrétisant, le principe général d’égalité,
si elle vise quelque chose de différent qu’nne simple inégalité de traite-
ment ou si elle en détermine le — ou un aspect du — noyau dur.
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3. Les travanx préparatoires

187. Le message du Conseil fédéral. — Lorsque le Conseil fédéral proposait,
dans son message relatif 4 une nouvelle Constitution fédérale, d’ajouter 4
I'article consacrant le principe d’égalité un alinéa sur I'interdiction de la
discrimination, il ne s’agissait, selon lui, « pas d’une modification maté-
rielle du droit actucllement en vz"iﬁgueur, mais bien d’une mise A jour du
principe de non-discrimination »™. L’art. § al. 2, formellement une inno-
vation par rapport i la Constitution fédérale de 1874, comrespondrait done
au droit constitutiounel en vigueur.

Aux veux du Conseil fédéral, I’interdiction de la discrimination est « ine
antre maniére de formuler I’idée contenue 4 1’art. 4, 1% alinéa, deuxiéme
phrase, » aCst.”’ :

« Selon [le] principe [de non-discrimination], aucun fait ne peut jus-
tifier qu’on traite différemment un groupe de personnes quand ce fait
est pris comme motif pour le déprécier. Le 2° alinéa énumére un cer-
tain nombre de ces critéres sensibles qui sont impropres i justifier
des différences de traitement. »

Le message du Conseil fédéral ne nons doune pas d’indication claire sur
la portée juridique de cette norme. D’une part, selon le Conseil fédéral, un
fait ne peut justifier un traitement différent d’'un groupe lorsque « ce fait
est pris comme motif pour le déprécier » — 1’élément dépréciatif est donc
constitufif pour la qualification en tant que discrimination (et, en consé-
quence, I'utilisation d’bn critére n’est interdite que si ce demier est pris
comme motif pour déprécier). D’autre part, le Conseil fédéral semble
considérer les critéres énumérés comme interdits de maniére générale,
« impropres 3 justifier des différences de traitement ». Ceci reviendrait 3
accorder a P'interdiction de Ja discrimination une portée absolue, la consi-
dérer comme une interdiction formelle de distinguer, a Vinstar de 1’art. 8
al. 3, premicre phrase, Cst.

188. Les débats a U'Assemblée fédérale : survol, - L’art. 8 a fait I’objet d’un
long débat 2 I’ Assemblée fédérale. En principe, I’adjonction d*une régle
prohibant la discrimination & cet article n’était pas contestée an sein des
Chambres. Par contre, la question de savoir s’il fallait assortir la régle

* Message Cst., 145,
T Message Cst., 144.
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d’une énumération de critéres et, dans 1’affimmative, s’il convenait
d’élargir le catalogue proposé par le Conseil fédéral était trés controver-
sée. Finalement, les Chambres ont gardé le catalogue et 1"ont complété en
y ajoutant les critéres du mode de vie, de I'dge et de la déficience psychi-
que.

Plus précisément, les débats se sont déroulés comme swit :

+ Dans un premier temps, le 20 janvier 1998, le Conseil des Etats
supprimait Je catalogue propose par le Conseil fédéral et repris par
sa propre commission”, La majorité de la Chambre des cantons
considérait cetie énumeratmn inutile : juridiquement superflue, car
n’ajoutant rien au piincipe de I'interdiction de la discrimination,
elle serait méme inopportune, puisque tout %'oupc non mentionné
dans la liste se sentirait exclu et désavantagé™.

¢ Dans un deuxieme temps, le Conseil nstional décidait, le 18 mars
1998, de maintenir le catalogue®. Le supprimer aurait signifié, se-
lon I’opinion de 1a majorité, un « appaunvrissement » du texte Cons-
titnticnmel qui perdrait ainsi beaucoup de sa lisibilit¢ et de sa clar-
t&: c’est par la désignation et "épumération de groupes domt
Fexpérience a montré qu’ils sont exposés an risque de discrimina-
thllS que Ie constituant coniribuerait 4 combatire cette discrimina-
tion®'. La Chambre du peuple élargissait en outre le catalogue du
Conseil fédéral en y incluant les critéres du « mode de vie » et de
1a « déficience psychique »*2,

2%

3

3

BO, tiré & part « Réforme de la Constitution fédérale », E 33 — 39, proposition Spoerry,
acceptée par 29 voix contre 14.

Dans un vote prélimninaire, le Conseil avait, 3 titre éventuel, ajouté au catalogue les criie-
tes du « mode de vie » (proposition Beerli) et celui de Ia « déficience psychique » (propo-
sition Brandli), maig non pas celui de '« dge » (proposition Leumann).

BO, tiré 4 part « Réforme de la Constitution fédérale », N 152 — 178, proposition de la
comunission, acceptée par 101 voix conire 55.

Amold Koller, conseiller fédéral : « Rein normativ dnderten Sie mit einer solchen Strei-
chang nichts. Es ware aber eine ganz klare Verarmung und daher veriassungspolitisch
auch ein Riickschritt gegeniiber den Verfassungen von 1848 und 1874, wenn Sie auf jede
enumerative Aufziéhlung verzichten wiirden », BO, tiré & part « Réforme de la Constituti-
on fédérale », N 174.

Tacitement, sur proposition de sa commission. Le Conseil refusait en revanche
Padjonction du critére de I’Age (par 86 voix contre 69, proposition Gysin) et le remplace-
ment du critére du « mode de vie» par celui de PP« orientation sexuelle » (par 85 voix
contre 70, proposition Thiir}.
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s Le Conseil des Etats se ralliait le 18 juin 1998 aux décisions du
Conseil national tout en ajoutant au catalogue le critére de I'age™.

¢  Enfin, le 23 septembre 1998, le critére de I’age ne prétait plus lieu
a discussion au Conseil national, les divergences entre les Cham-
bres étaient &liminées et l'art, 8 al. 2 ainsi apuré™,

Tous les parlementaires qui se sont exprimés dans ce débat n’ont pas pris
position sur la question de la portée juridique du fatur alinéa 2. De plus,
celles et ceux qui 'ont fait n’ont pas défendu une vision unique ; an
contraire plusienrs positions se dessinaient dans le débat parlementaire ;

189. La « discrimination» . une simple inégalité de traifement? -

L’interprétation dominante semble avoir été celle que I'interdiction de la
discrimination est, avant tout, une concrétisation du principe d’égalité
consacré par Valinéa premier, Elle constiiuerait en quelque sorte le
«revers de la médaille » de ce principe. Une discrimination serait alors
une différence de traitement injustifiée, sa prohibition faisant, en principe,
déja partie du content de P’alinéa premier. C’est ¢ce qui ressort des décla-
rations de I'un des rapporteurs au Conseil des Etats™, des propos du
conseiller fédéral Arnold Koller lors du premier débat au Conseil natio-
nal’®, ainsi que des intérventions de plusieurs députés’”.

a5

36

37

BO, tiré€ 4 part « Réforme de la Constitutior fédérale », E 155 s, sur proposition de sa
commission et sans vote.

BO, tiré 4 part « Réforme de 1a Constitution fédérale », N 408 — 417, une nouvelle propo-
sition tendant 4 ajowter au catalogue le critére de 1'« orientation sexuelle » éiant refusée,
par 99 voix contre 62 (proposition Grendelmeier).

« [H]andelt es sich doch [beim Diskriminierungsverbot] um nichts anderes als um eine
Konkretisierung des Rechisgleichheitsgrnmdsatzes in negativer Formulierung » : interven-
tion de M. Inderkum, BO, tiré 4 part « Réforme de la Constittion fédérale », E 33,

BO, tiré & part « Réforme de la Coustitution fédérale », N 173 : « [D]er Grundsaiz der
Rechisgleichheit hat verschiedene Stufen oder Grade, die unbedingt auseinandergehalten
werden miissen, wenn Missverstindnisse, Fehldeutungen und Trriiimer vermieden werden
sollen. (...) Eine erste Stuffe ist das Gebot der Gleichbehandlung oder — was ja nichts an-
deres als der ,revers de la médaille® ist — das Diskriminieruingsverbot. Nach diesem Gebot
der Gleichbehandlung ist, wie das Bundesgericht in Ankuiipfimg an eine rémisch-
rechtliche Formel immer wieder sagt, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behan-
deln. Unter Diskriminierungen sind somit sachlich nicht oder nichi ausreichend begriinde-
te Ungleichbehandlungen zu verstehen. »

Interventions des conseilléres et conseillers aux Etats Spoerry (BO, tiré 4 part « Réforme
de la Constitution fédérale », E 35), Schmid (ibid., 36) et Rochat (ibid.), ainsi que des
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190. Une interdiction formeile des distinctions 7 — Un des rapporteurs ef un

député au Conseil nattonal présentatent 'interdiction de la discrimination
comme une interdiction formelle des distinctions en fonction des critéres
énumérés™,

191.  Un traitement dépréciaiif 7 — Au Conseil des Etats, le second rapporteur

de commission analysait de maniere approfondie la question de la portée
juridique de 1a nouvelle disposition™ :

« Diskriminierung heisst einmal rechiliche Ungleichbehandlung
einer bestimmten Gruppe, einer Minderheit; Ungleichbehandlung
mw deswegen, weil sick Menschen einer solchen Gruppe zugehirig
fithlen oder ihr angehfren, und weil sich diese Gruppe in einer
bestimmien Hinsicht von der Mehrheit unterscheidet,

Mit der Vorstellung der Diskriminierung ist aber stets noch etwas
Zusiitzliches verbunden, niimlick eine herabwiirdigende, eine
ansgrenzende Einstellung oder Haltung der Bevélkenmgsmehrheit
oder der staatlichen Organe. Diskriminierung ist deshalb mehr als
einfach nur wogerechtfertipte Ungleichbehandhimg, weil sie eine
koilektive Dimension hat, auf eine Gruppe verweist ind weil sie
anch eine wertende oder abwertende Dimension enthilt. »

Une discrimination aurait donc un caractére dépréeiatif, en se distinguant
ainsi de la différence de traitement injustifiée.

192, Conclusion intermédiaire. — Les travaux préparatoires n’apportent guére

de clarté sur la portée juridique de I'interdiction de la discrimination en

as

ag

conseillers nationaux Fischer-Higglingen (BO, tiré a part « Réforme de la Constitution
fédérale », N 153) et Deitling (ibid., 160 5.).

M. Pelli, rapportenr de commisston, BO, tiré & part « Réforme de la Constitution fédé-
raie », N 152 ; « L’alinéa 1 garantit Iégalité juridique ; ’alinéa 2 consacre le principe de
non-discrimination en énumérant un certain nombre de critéres impropres 3 justifier des
différences de traiternent (_..) » (Pintervenant se contredisait tontefois, en tant qu’il ajou-
tait, quelques minutes plus tard: « A lalinéa 2, on a ajoutd A fitre d’exemple
d*interdiction de discrimination — mais attention, pas d’égalité de droit, seulement
d'interdiction de discrimination — ... », ibid., 153) ; intervention de M. Thiir, ibid, 154 :
«In Absaz 2 {...) sind einige Kriterien beispielhaft aufgezithlt, die als rechiliche Unter-
scheidungskriterien unzuldssig sind. »

Intervention de M. Rhinow, BO, tiré 4 part « Réforme de [a Constitation tédérale », E 36.
Voir égslement Pintervention de M. Gimter au Conseil national, ibid, N 164
(« Diskriminierung ist Abwerhung und Ausgrenzung »).
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droit constitutionnel suisse. Ni le message du Conseil fédéral, ni les dé-
bats parlementaires ne sont exempis d’ambiguité, Plusieurs conceptions
de ce quest une discrimination se sont dessinées. La tendance était
néanmoins celle de voir dans la notme prohibant la discrimination une
simple concrétisation du principe général de 1’égalité®. Une telle inter-
prétation n’exclut toutefois pas que les notions d’inégalité (= distinction
injustifiée) et de discrimination puissent présenter quelques différences,
de sorie que leurs interdictions respectives représenteraient deux formes
particuliéres du méme principe.

4. Lebutdel’art.8al.2

193. Le rble des droits fondamentaux. — L’ interdiction de la discrimination fait
partie d’un catalogue étendu des droits fondamentaux. Ces droits consti-
tuent des normes cssenticlies de I’Etat de droit démocratique®. Tls visent,
d’une part, & protéger 1°&tre humain dans son individnalité, sa dignité et sa
liberté et, d’auire part, 4 garantir le caractére pluraliste d’une société fon-
dée sur la liberté. Ainsi, les droits fondamentaux garantissent aux particu-
liers des sphéres de liberté et instanrent des régles de comportement pour
I’Etat (notamment le principe d’égalité et les garvanties de procédure). s
protégent en méme temps, dans 1'intérét de la société dans son ensemble,
nn ordre pluraliste et démocratique, une économie libérale et, dans une
mesure plus limitée, un minimum de sécurité sociale et d’égalité des
chances.

194.  La dignité humaine au centre des préoccupations. — Une notme qui revét
une importance particuliére dans ce catalogue est la protection de la di-
gnité humaine {(art. 7). L’étre humain, sa dignité et sa valeur inaliénable
sont 2 la fois la base et le point de départ des droits fondamentaux, Ceci
se refléte par 1’emplacement, tout au début du catalogue des droits fon-
damentaux, de la norme protégeant la dignité humaine dans la Constitu-
tton fédérale dn 18 avril 1999.

I est impossible de définir de maniére universelle la dignité humaine
{voir, 4 ce sujet, supra, n° 3). En revanche, il est incontesté gne chaque

% «{(O)n pourrait presque se passer de parter de discrimination » : intervention Rochat, BO,

. firé & part « Réforme de la Constitution fédérate », E 36,
' Voir J. P. MULLER, Bemerkungen, n° 6 5s.
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195.

&tre humain a la méme valeur et le droit au méme respect. La valeur d’un
étre humain est inaliénable et elle est inhérente 4 son existence. Awssi,
cl'i?que homme a-t-il, en tant que tel, droit au méme respect de sa digni-
/-3

La dignité humaine est concrétisée par de nombreux droiis fondamentaux
spécifiques ; par exemple par I'interdiction de I’arbitraire (art. 9), par la
protection de la liberté personnelle (art. 10) ou par la garantie du mini-
mum vital {art. 12)°, L’idée de 1a dignité humaine influence donc d’une
maniére importante I’ interprétation des droits fondamentaux.

L’égalité de iraitement, un uspect essentiel de la dignité humaine. — Une
des concrétisafions les plus importantes de la protection de la dignité -
maine est le principe d’égalité : lorsqu’on parle de dignité humaine, on
deit parler de 1’égalité des étres humains. Si chaque étre humain est uni-
que, tous ont cependant la méme valeur. Il n’y a pas de persounes infé-
rieures ou supérieures aux autres,

Le principe d’égalité (art. 8 Cst.) constitue danc un aspect central de ia
protection de la dignité humaine. Il vige 3 obliger I’Etat 4 agir dans le res-
pect de la valeur identique de chaque étre humain, Les distinctions — iné-
vitables dans toute sociéié — entre les personnes et les sitmations doivent
reposer sur des critéres raisonnables, on, en d’autres termes, la « mesure »
des distinctions opérées doit étre la méme pour tons. Ceci ne veut évi-
demment pas dire que fous les hommes doivent étre traifés de fagon iden-
tique*™. Mais le respect de la dignité de chacun exige de ’Etat qu'il uti-
lise, pour toute distinction, des critéres adaptés et respectueux de la digni-

|1 existe un « Mindestmass an Wiirde, das jedem Menschen gleich zukommt » : MASTRO-
NARDL, Menschenwiirde 1978, 170 (se réfévant A VATF 100 I1 177, 179, Siegenthaler).

%), P. MOLLER, Bemerkungen, n° 9 5s, MASTRONARDL, Menschenwilrde 1978, 172 s. et 277
53 ; totis Jes droits fondamentanx ne sont cependant pas une concrétisation de la protection
de la dignité humaine: voir, 3 ¢e sujet, J. P. MOLLER, op, cif., n° 17 ss.

Un traitement identique de tous est impossible, puisque les &ires hnmains — bien que de

valeur égale — ne sont pas «identiques ». Le concept de 1’égalité contient, logiquement,
’idée de différences dans certains domaines. L’égalité de traitement n’est donc jamais ab-
solu¢ et itlimitée, mais toujours relative, donc liée & un certain critére. Un traiterent iden-
tique de tons reviendrait 4 nier le caractére nniqne et les différences de fait enire les &tres
humains, ce qui sereit alors une atteinte a lenr dignité. A ce sujet, voir notamment WEBER-
DORLER, Rechisgleichheit 1973, 24 s, et 32,
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té et de la valeur des personnes™. Ce qui doit &tre égal pour tous, c’est la
mesure des actes €tatiques, non pas le fraitement en tant qne tel,

Cette idée, déja « classique », est concrétisée par une jurisprudence ef une
doctrine abondantes. La « formule » du Tribunal fédéral postule que ce
qui est semblable doit étre traité de maniére identique et ce qui esi dig-
semblable doit I’étre de maniére différente ; et que ce traitement différent
ou semblable doit reposer sur un motif raisonnable et se rapporter 3 une
situation de fait importante®, La question de savoir il existe un motif
raisommable pour une distinction peut recevoir des réponses différentes
suivant les époques et les idées dominantes. Le Tribunal fédéral respecte
en cette matidre le pouvoir d’appréciation qui appartieni aux auforités
compétentes.

Linterdiction de la discrimination, un seuil ¢ ne pas franchir. — St le
principe d’égalité signifie que les distinctions doivent reposer sur des
« motifs raisonnables », et quune grande marge d’appréciation de ce qui
est « raisonnable » est laissée aux autorités, la norme interdisant la dis-
crimination a en revanche pour fonciion de renforcer cette protection et
de définir, en quelque sorte, le seuil 4 ne pas franchir. L’interdiction de 1a
discrimination réduit ainsi la marge d’appréciation des autorités de dé-
terminer si un motif est raisonnable ou non : toute distinction raisonnable
tronve sa limite quand elle a pour effet d’abaisser, de dénigrer, de dépré-
cier une personne‘”.

L’adjonction, dans la Constitution, d’nne norme interdisant la discrimina-
tion a danc pour but de compléter le principe, souple, d’égalité d’un
« filet de sauvetage » et de définir ainsi la limite des distinctions admissi-
bles. Ceci se refléte par ailleurs dans 1’emplacement de la norme en tant
que deuxiéme alinéa de 1'article consacrant I'égalité de traitement, Aussi,
I'interdiction de la discrimination constitue-t-elle I'expression de 1'idée
selon laquelle tous les étres humains ont la méme valenr et ont droit au

5 Ainsi, Pégalité et Pinterdiction de arbitraire sont étroitement liées entre efles.

% Pour la formule, voir par exemple ATF 110 [a 7, 13, Hegetschweiler, et 124 1 297, 299,
Luc Meylan. Sur Te caractére nécessairement indéterminé et vague de cette définition, voir
GRISEL, Egatité, n® 44 ss, 88 et 119 ss.

47

Voir également I'idée exprimée par MASTRONARDY, Menschenwiirde 1978, 223 : « Alle

verhilinismissige Unterscheidung endet in unbedingter Egalitit, wo eine innere Bezie-
hung des Rechtsverhilinisses zur Menschenwiirde besteht » {avec des références 4 1a doc-
trine allemande).
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méme vespect. En interdisant des distinctions dépréciatives, elle garantit
une proteciion minimale que le principe d’égalité, 2 lui seul, ne pent ga-
rantir.

197.  Une protection accrue accordée a ceriaines personnes. — Le constituant
ne s’est pas contenté de poser le principe de cetie interdiction. I1 {"a enri-
chi d'une série d’exemples de « discriminations » interdites. En émumé-
rant une série de catégories de personnes ou groupes sociaux — générale-
ment des « minorités » sociales, qui, comme 1'expérience le monire, ont
plus de risque de subir des aiteintes 3 leur dignité, le constituant montre
I"enjeu de cetie interdiction. 11 attire, en quelqite sorte, I'attention des au-
torités et de la société dans son ensemble sur le risque de traitement
inadmissible de ces personnes"g‘ Cette énumération sert ainsi & concréti-
ser la régle générale et 4 accorder a ces groupes une protection accrue.

Section 3

Proposition de définition

1. Klimination de certaines hypothéses

198. La « discrimination » n’est pas synonyme de « distinction injustifiée ». —
Les résultats de Vanalyse littérale, systématique, historique et t€léologi-
que qui a précédé (section 2) nous permettent tout d’abord d’éliminer
deux des hypothéses présentées an début de cetie partic (n® 91 ss). Pre-
mic¢remeni, le terme de « discrimination » n’est pas un simple synonyme
de « distinction injustifiée » : une « discrimination » est quelque chose de
plus qu'une inégalité de traitement. L interprétation littérale nous montre
qu’en langage courant, le verbe «discriminer » englobe un €lément de
mépris social envers les persounes « discriminées ». La discrimination est
donc une forme de dépréciation et d’exclusion sociale. Cette interpréta-
tion ressort également du but de la norme et, bien que dans une mesure
moindre, des travaux préparatoires.

# La Constitution « steift damit gleichsam Warnlampen auf » - Arnold Koller, conseiller
fédéral : BO, tiré 4 part « Réforme de la Constitution fédérale », N 174.
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Augsi, I'interdiction de la discrimination de U'art. 8 al. 2 Cst. n’est-elle pas
seulement une autre maniére d’exprimer ce que contient déja le principe
d’égalité de Palinéa premier.

199. La « discrimination » n'est pas un synonyme de « distinction » fout court.
— En deuxiéme lien, le terme de « discrimination » ne pent pas non plus
étre interprété comme synonyme de «distinction » tout court: 1'inter-
diction de la discrimination n’est pas une interdiction formelle, quasi ab-
solue, de distinguer, comme la prévoit par exerple la premiére phrase de
Part, 8 al. 3 Cat.

Interpréter la disposition de cette sorte entrerait en conflit avec le texte de
la norme, car le verbe « discriminer » n’est, en allemand, plus du tout sy-
nonyme de « distinguer » et il n’a que rarement un tel sens dans les lan-
gues latines : le terme a wme connotation négative, contenant wn élément
de dépréciation. Une interprétation en tant qu’ « égalité formelle absolue »
poserait également un probléme par rapport a la systématigue de la Cons-
titution ; pourquoi I’art. & al. 3, premiére phrase, qui exige I’égalité for-
melle entre les sexes, répéterait-il alors la régle qui serait déja consacrée
par le deuxiéme alinéa de cette disposition (ol le sexe figure parmi les
critdres « suspects »} 7 L’art. & n’a une structure cohérente que si son ali-
néa 3 exprime, pour le critére du sexe, une régle qui va an-dela on gui est
différente du conten de P'alinéa 2*°, De surcroft, une interprétation de la
norme en tant gu’exigence d’égalité formelle ne trouve que peu d’ancrage
dans les fravaux préparatoires, elle n’est donc pas soutenue non plus par
Iinterprétation historique. Enfin, I’idée de 1’égalité formelle se concilie
mai avec le but de la norme, qui vise & accorder une protection accrue 3
des « minorités » sociales et non pas a rendre le droit « aveugle » ou in-
différent par rapport aux critéres énumérés.

L’exigence d’une égalité formelle rendrait en ontre I’art. 8 al. 2 presque inap-
plicable. L’ordre juridique doit ponvoir opérer des distinctions sur 1a base de
certains critdres figurant 3 I’art. § al. 2 : notamment I"4ge, la langue on 1a si-
mation sociale justifient ou exigent parfois méme des distinctions, Le texte et
les travanx préparatoires ne laissent, de surcroit, aucun doute sur le fait que la
liste de Part. 8 al. 2 n’est pas exhaustive. Comment pourrait-on concevoir vnie
interdiction formelle et quasi absolue des distinctions si on ne connait méme

® Si ’on admet I'idée de la dépréciation, la différence apparait : 4 I’alinés 2, tout traitement
dépréciatif, notamment des femmes, est interdit, 4 1°alinéa 3, le constituant va plus loin, et
pose Iexigence d*une égalité absolue et formelle (sous réserve de quelques exceptions).
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200.

201

pas 'ensemble des critéres qui déterminent la portée d’une disposition aussi
coniraignante 7

2. Définition positive

Résumé des résultats. — 1l vessort done de Iimterprétation de Part. 8 Cst.
que ["alinéa 2 a une portée qui va au-dela du principe général d’égalité de
1"alinéa premier, et que cettc norme ne constitue pas non plus une inter-
diction formelle des différenciations fondées sur les critéres énumérés. La
« discrimination » est quelque chose de plus qu’une « simple » inégalité
de traitement. 11 s’agit d’one distinction qualifiée, a laquelle $’ajoute un
élément constitutif particulier.

L’interdiction de la discrimination a pour but de compléter le principe
d’égalité. Ce dernier laisse une marge d’appréciation considérable au 1é-
gislateur pour déierminer ce que sont des distinctions « raisonnables ».
L'interdiction de la discrimination, quant a elle, a pour fonction de garan-
tir une protection accrue a des groupes sociaux ou des personnes qui font
I'objet de traitements dépréciatifs ou d’exclusions sociales et auxquels le
principe d’égalité « classique » n’accorde qu’une protection insuffisante,

Ce gui rend une distinction discriminatoire est donc son caractére dépré-
ciatif. Lorsque la Constitution dit « nul ne doit &tre discriminé », elle veut
exprimer que persenne n’a une valeur d’étre humain inférieure anx autres.
Toute distinction, qu’elle soit justifiée ou non par un motif raisonnable,
trouve sa limife 1a ol elle est liée 4 un jugernent de valeur sur [a personne
qui en fait I'objet, en 1a rabaissant dans sa valeur en tant qu’étre humain.
Aussi, I'interdiction de la discrimination se place-t-¢lle 3 la fois dans le
contexte de I"égalité, en définissant les limites des distinctions admissi-
bles, et dans celui de la protection de la dignité humaine, en assurant le
respect de la valeur inirinséque de la personne,

Définition. — Une « discrimination » est donc une distinction ou une as-
similation entre dewx personnes ou dewx situations qui o pour but ou pour
effet de déprécier une personne, ¢’est-a-dire de la dénigrer, de I'abaisser
dans sa valeur en tant qu’étre humain ou de 1'exclure en tant que membre
a pari entiére de la société. Les discriminations sont interdites,

Si I'égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.) exige que toute distinction (ou
assimilation) se base sur un motif raisonnable — et interdit donc les dis-
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202.

tinctions déraisonnables —, 'interdiction de la discrimination (art. 8 al. 2
Cst.), quant i elle, prohibe les distinctions dépréciatives. Les distinctions,
qu’elles soient justifiées ou non par un motif raisonnable, sont interdites
lorsqu’elles sont lies 4 la dépréciation d’un &tre humain. L’interdiction
de la digscrimination pose ainsi une limite absolve aux différenciations
admissibles.

La protection de Part. 8 al. 2 vaut indépendamment dis critére de distine-
tion uiilisé : foute distinction constitue une discrimination interdite, dés
lors qu’elle est liée 4 un jugement de valeur dépréciatif sur la personne
qui en fait [’objet — pen importe & cet égard en fonction de quel critére
elle a été opérée. Touiefols, certains critéres sont, par leur nature, sus-
pects : lorsqu’une distinction est opérée en fonction d’un éiément essen-
tiel de "identité de la persoune, qui ne pent pas on que difficilement étre
modifié, I’exclusion ou la dépréciation est particuliérement répréhensible.
Une telle distinction est présumée &tre dépréciative : elle est alors sou-
mise 4 un examen particuliérement strict quant & son admissibilité et il in-
combe & 1’Etat de démontrer que la mesure en question n’a ni but ni effet
dépréciatif, La Constitution énnmére i son art. 8 al. 2 un certain nombre
de tels critéres « suspects ».

Un mandat d’tntervenir dans les rapports sociaux. — L'interdiction de la
discrimination limite la liberté d’appréciation des autorités de déterminer
les distinctions admissibles. Sous Uangle de ’art. 8 al. 1 Cst. (art. 4 al. 1
aCst.), le Tribunal fédéral iémoigne d’une retenue a I’égard de ce pouvoir
d’appréciation des antorités législatives ou administratives : il incombe en
principe A ces derniéres de déterminer s’il existe un motif raisonnable jus-
tifiant une distinction. Dés qu'elle ne se fonde pas sur un motif déraison-
nable, une distinction est conforme 4 I'art. 8 al. 1 Cst..

Dorénavant, 12 Constitution fédérale pose one autre limite. L’art. 8 al, 2
protége les personnes qui risquent de se voir exclues ou défavorisées dans
notre sociéié et elle interdit des distinctions qui pourrajent étre considé-
rées, selon les conceptions sociales actuelles, comme étant « raisonnab-
les ». En énumérant des groupes de persommes qui sont, anjourd’hni en-
core, défavorisés, le constituant a mis en évidence la protection accrue
que la Constitution entend accorder 3 ces gronpes. Les tribunaux ont le
mandat de corriger les inégalités qui défavorisent et déprécient les mem-
bres de ces groupes (peu importe & cet égard si 'effet dépréciatif est vou-
lo on non par les antorités). Les tribunaux ont la tiche d’intervenir en
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modifiant certains rapports sociaux, en tout cas, la Constitution a réduit
leur marge d’appréciation pour juger si une distinction est admissible on
non.

Cela est, au fond, 1a raison pour laquelle la norme faisait 1’objet d’un débat
particuliérement intense au sein des Chambres fédérales et explique égale-
ment les nombreuses interventions d’organisations et de particuliers an coms
de la procédure de consultation®, ainsi que les manifestations que le débat
parlementaire a provoquées sur la Place fédérale®. Les groupes qui se sen-
teat, pomn des raisons liées & lewrs qualités personnelles, défavorisés dans la
réalité sociale actuelle, avaient un intérét considérable a se voir mentionnés &
P'ast. 8.

L’art. 8 al. 2 Cst. constitue un défi politique et juridique considérable.
L’interdiction de la discrimination permet moins de réserve devant les ac-
tes des autorités, elle exige une intervention en faveur des groupes désa-
vantages et conire des distinctions qui pourraient se révéler conformes
aux conceptious sociales actuelles.

Ce gu'apporte le nowvel art. 8 al. 2 par rapport & la Constitution de
1874. — Les discriminations étaient déja interdites par la Constitution fé-
dérale di 29 mai 1874. Nous I'avons vu, docirine et jurisprudence adimet-
tajent quune interdiction des discriminations pounvait étre déduite de 1"art.
4 aCst. De plus, I'idée d’une limite posée aux distinctions admissibles,
découlant de la valeur intrinséque des étres humains, est inhérente 4 la
protection de la dignité humaine, qui, elle, faisaii partie du droit constitu-
tionnel non écrit. Aussi I'interdiction de la discrimination faisait-elie déja
partie du droit constitutionnel d’avant 1999, du moins dans ce que ce der-
nier contenait de non écrit.

Néanmeins, la Constitution fédérale de 1999 a rendu cette pmtection ex-
plicite : si la poride de la notion n’était, pour le moins, pas enti¢rement
claire sous le régime de I’ancienne Constitution, elle a recu, par la nou-
velle Constitution, des contours plus clairs. Le constituant a, de surcroit,
asgorti la nonme d’une lisie actualisée de causes de discrimination, 11 a
ainsi mis 1’accent sur la pmtection des personnes qui sont discriminées
dans la réalité sociale actuelle. Une nomme protectrice, qui était, en quel-

" Message Cst., 145,
) Manifestations des organisations des personnes handicapées ¢t des organisations des gays
€t des lesbiennes en £té 1998,
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264,

205,

que sorte, en « veilleuse » sous I'empire de I'ancienne Constitution, et qui
ne s¢ voyait pratiquement jamais appliquée, 2 été actualisée et transfor-
mée en un mandat aux tribunaux de pourvoir 4 1’élimination des inégali-
tés discriminatoires existantes.

3. Les élémenits de la définition

Une distinction ou une assimilation. — Le caractére dépréciatif de la dis-
crimination résulte d’une comparaison. Lorsqn’on discrimine, on émet un
jugement de valeur en dépréciant une personne par rapport 4 d’autres
personnes.

La discrimination est donc généralement liée & une différenciation entre
deux persomnes ou deux situations, Toutefois, 1"art. 8 al. 2 interdit égale-
ment les assimilations dépréciatives. A 'instar de ce qui vaut pour le
principe d’égalité (voir, pour la « formule », supra, n® 195), 'interdiction
de la discrimination vise 4 la fois les actes qui établissent des distinctions
inadmissibles et ceux qui omettent une distinction qui s’imposerait. En ef-
fet, une assimilation de deux situations peut avoir un caractére déprécia-
tif, lorsqu’elle traite de fagon identique deux situations ab la protection
d’un groupe visé par 'art. 8 al. 2 exigerait une différenciation. Aussi, des
assimilations peuvent-elles constituer une discrimination au sens de I'art.
8al. 2 Cst.

Exemples. Une loi qui intexdirait I'utilisation de toutes sortes de véhicules a
Toues sur les frottoirs, sans prévoir une exception pour les personnes en fan-
tenils roulants ; une loi qui préveirait une imterdiction de camper sm
I’ensemble du territoire d*un canten, sans contenir d’exception pour les gens
du voyage.

Déprécier une personne. — La persoune qui subit une discrimination est
touchée dans sa dignité humaine. Par la mesure prise 4 son égard, ’Btat
déprécie la personne dans sa valeur en tant qu’étre humain. En d’autres
termes, la collectivité publique exprime son mépris envers la personne
elle-méme, et non pas envers ses actes. La discrimination est donc lide &
un jugement de valeur négatif sur la persoune ou sur le groupe de person-
nes auquel elle appartient; elle constitue une sorte de démigrement,
d’humiliation ou d’exclusion.
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C’est en cela que la discrimination se distingue de I’acte arbitraire : la dis-
crimination est liée 4 un jugement de valeur sur la personne, tandis que I'acte
arbifraire est déraisonnable, dépourvu de sens et de but ou conltraire an senti-
ment de justice et d’équité™, sans &tre nécessairement lié a un jugement de
valeur sur la personne ou sur un groupe.

Le but ou Ueffer est dépréciatif. — 1l n’est pas nécessaire que la diserimi-
nation ait un bt dépréeiatif. Il suffit qu’elle ait cet ¢ffer. Peut-éire, les an-
teurs d’une mesure ne se rendent méme pas compte de 1"effet dépréciatif
de celle-ci, car elle refléte les conceptions sociales dominantes. Il peut
alors arriver qu’ils repremmeut des conceptions discriminatoires, sans
avoir ta volonté de les reproduire. La mesure aura néanmoins un effet dé-
préciatif sur les personnes qui en font 1"objet. Le caractére discriminatoire
se déterminera alors en fonction de I'¢ffer dépréciaiif de la digtinction, De
toute fagon, il sera souvent difficile de détermniner la volonté subjective
des organes éiatiques™ . Exiger la preuve d’une volonté dépréciative ren-
drait dong illusoire la protection accordée par Iart. 8 al. 2.

Le préjudice matériel n'est pas un élément constitufif, - En régle géné-
rale, la distinction discriminatoire auwra pour conséquence un préjudice
matériel pour la persoune qui en fait ["objet. Mais le préjudice n’est pas
un ¢lément constitutif de la définition de la discrimination. Une mesure
peut avoir un caractére dépréciatif sans provoquer un préjudice matériel.
Théoriquement, méme un avantage accordé 4 une personne peut se révé-
ler dépréciatif. Ce qui compte, ce n’est pas I'effet matériel, mais le carac-
tére dépréciatif. La dépréciation constitue en elle-méme un préjudice juri-
dique immatériel et définit alors la sphére de protection juridique.

Exemple. Une loi scolaire qui prévoit des classes séparées pour les enfants de
nationalité étrangére, en les séparant des enfants suisses tout en leur offrant
une gnalité d’evscignement identique (ou méme supérieure} a celle offerte
anx éléves suisses, ne cause pas un préjudice matériel a ces enfants ; elle
peut, néanmoins, avoir un effet dépréciatif et donc constituer une discrimina-
tion (cf. infra, n° 282),

2 Cf ROUILLER, Protection, n° 5 ss.

% Cf. BERNARD, EC Discrimination Law, 96 1 « A concept of subjective intention for an
abstract entity such as a state would often have to be purely fictional. It cannot but be an
attributed intention, based on inferences from the objective consequences of the meas-
ure »,
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4. Le rile des critéres de distinction

La distinction peut se fonder sur n'importe quel critére. — Une distinction
qui a pour but on pour effet de déprécier une persomne est discriminatoire,
pen imparte & cet égard le critére sur lequel elle se base. Tout motif ima-
ginable, méme le plos «innocent », pourrait théorignement étre utilisé
pour déprécier une personne ¢ Pimagination de 1’homme pour créer de
nouvelles causes de discrimination ne sernble guére limitée, Cependant,
une dépréciation d’une personne n’est jamais admissible.

Ce n’est donc pas Iutilisation d’un critére déterminé gui rend une distine-
tion discriminatoire. Ce qui compte, ¢’est son but on son effet dépréciatif.
Certes, dans la plupart des cas, une distinction acquerra un caractére dis-
criminatoite 4 cause des critéres de rattachement inacceptables utilisés :
on prend des qualités on facultés personnelies d’ume personne pour en dé-
duire qu’elle est d"une valeur inférieure (voir infra, n® 209).

Mais une distinction pent aussi étre dépréciative lorsque le critére sur le-
quel elle se base n’est pas, en soi, inadmissible. II convient, dans ce
contexte, de rappeler ce qui a déja été exposé (notamment dans
I"introduction, n° 4) : tous les &tres humains ont la méme valeur et ils ont
le méme droit an respect de leur dignité — quelles que soient leurs qualités
personnelles on lenrs actes. La société a évidemment le droit de réagir et
de se défendre conire des actes nuisibles. Mais cefte réaction ne doit en
aucnun cas consister en un jugement sur Ia valeur et la dignité intrinséques
de Pétre humain. Méme le pire criminel a droit au respect de sa valeur in-
hérente en tant qu’étre humain, qualité qu’il ne perd pas pour antant. Ce
postulat, 4 ia base du concept de la dignité humaine™, est évidemment
exigeant et parfois difficile & respecter dans la réalité sociale et politique.
Mais cela ne change rien an fait que 1"Etat ne doit et ne peut pas juger de
la qualité et de la valeur des étres lnmains.

Au fond, 1a société ne peut pas counaiive les causes qui déterminent le com-
portement d’une personne, Méme en réagissant 3 des actes nuisibles, les au-
ires étres humains doivent respecter valeur et dignité de I’acteur — ne serait-ce

-

MASTRONARDI, Menschenwiirde 1978, 223, 276 et 284 ss. Selon SCHEFER, Kerngehalte,

30, Iégalité des homimes en tant que membres de la société humaine constitue le premiey
aspect de la protection de la dignité humaine. Sur le traitement respectant la dignité des
criminels, voir MASTRONARDL op. cit., 66 55, et les références cités supra, n°® 4.
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que pour garder leur propre dignité®, La norme interdisant la discrimination
constitue une sorte de garde-fou pour faire respecter ce principe par les orga-
nes étatigues.

Exemple. 11 est évident que des persoones qui ont commis une mfraction
grave doivent étre punics plas sévérement que celles qui n'ont commis
quiune infraction de peu d’importance. La gravité de 'infraction est donc un
critére de rattachement admissible en droit pénal. Par comtre, lorsqu’on réser-
verait aux meurtriers on traitement dépréciatif et humiliant (par exemple en
leur réservant un traitement 3 part, dégradant, i 1a prison), la distinction de-
vient discriminataire, méme si le criiére de ratiachement est, en principe, ad-
naissible.

Les critéres « suspects », présumés dépréciatifs. — Tonte distinction peut
donc constituer une discrimination, indépendamment du critére ofilisé.
Toutefois, ceriaing critéres de distinction sont, en eux-mémes, suspects,
parce que, selon les conceptions do constituant, ils ne devraient pas avoir
d’influence sur les rapports enfre UEtat et les particuliers. 1 s’agit de cri-
téres qui portent sur les éléments essentiels de 1'identité de 1’étre humain,
¢léments qu’il ne pent pas ou que difficilement meodifier (par exemple la
couleur de la peau, la race on le sexe, |"orientation sexuelle, I’origine ou
[a situation sociale) ou dont on ne peut pas exiger qu’il les modifie (par
exemple les convictions religieuses ou politiques). L’utilisation de tels
critéres de distinction rend une différenciation «suspecte »: le fait
qu'une autorité se base sur des qualités personnelles du justiciable pour
justifier un traitement différent déterminera, trés souvent, le caractére dé-
préciatif de la distinction. Les qualités persounelles des étres humains ne
devraient, en principe, pas avoir de pertinence pour I’ordre juridique. Si
I'on pense a la couleur d’nne persoune, cect saute aux yeux.

La Constitution énumére a son art, 8 al. 2 un certain nombre de critéres
«suspects »°°, Elle présente des exemples de groupes dont I'histoire ou
I'expérience sociale actuelle a montré qu’ils risquent de se voir traités de
maniére dépréciative. La liste actualise I"ancienne liste des priviléges in-
terdits de l'art. 4 al. 1, deuxiéme phrase, aCst., issue de 1'abolition de
I’ancien Régime. Le constituant a voulu poser le doigt sur des dangers ac-
tuels de discriminations en donnant mandat aux autorités de veiller a ce

% Voir, sur tout cela, supra, n° 1 ss.
% Cela ne change rien au fait que ~ comme indiqué — toute distinction dépréciative, fondée
sur n'imporie quel autre critére, est également inadmissible.
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que de telles discriminations ne se répétent plus. Les autorités ont ainsi la
tache de ne pas se borner A reprendre les conceptions sociales domunan-
tes, mais d’examiner dun ceil critique les distinctions établies au-
jourd’hui.

La présomption d'illicéité et son renversement. — La qualification d’un
critére de distinction comume « suspect », et notamment sa présence a
Part. 8 al. 2, entraine une conséquence procédurale importante : des dis-
tinctions opérées en fonction d un critére « suspect » sont présumees &tre
dépréciatives et donc conraires 4 la Constitution fédérale. Lorsqu’une
distinction repose sur un tel critére, elle sera soumise 4 un examen parti-
culiérement strict de sa conformité a la Constitution et il incombera aux
antorités de démontrer qu’elle n’a pas de caractére déprt'écia.l'if‘s T

Les autorités seront donc appelées 3 présenter des motifs particuliérement
sérieux pour démontrer le caractére non dépréciatif d’une distinction re-
posant sur un critére « snspect ». Pourraient notamment constituer de tels
motifs des différences de fait qui imposent wne distinction ou le but
d’accorder une protection particuliére et nécessaire aux membres d’un
groupe défavorisé (protection qui ne déprécie toutefois pas les anires per-
sonnes)”. Les mesures doivent avoir &té prises en connaissance du risque
de discrimination ; elles ne pourmraient en ancun cas étre justifies par des
stéréotypes vis-d-vis des persounes protégées par 'art. 8 al. 2.
L’ensemble des motifs présentés par Uautorité devra convaincre le juge
que la mesure en cause n’a ni but ni effet dépréciatif. Si "autorité n’est
pas en mesure de présenter de tels motifs, la distinction est discrimuna-
toire et donc interdite par la Constitution fédérale.

Ainsi, les distinctions fondées sur des qualités personnelles — méme énumeé-
rées par Iart. 8 al. 2 Cst. — n’ont pas « autornatiquement » un caractére dis-
criminatoire. La présomption de leur caractére dépréciatif peunt &tre renversée,
puisque les critéres de Part. 8 al. 2 ne sont pas des critéres de rattachement
interdits, mais suspects (I’interdiction de la discrimination n’étant pas ume

% Sut les positions de la doctrine quant 3 la question de la présomption, voir supra, n® 142.
Sur la présomption d*illicéité en droit international, voir par exemple, Bossuyrt, Diseri-
mination, 64 ; Guyaz, Discrimination raciale, 36 5. Pour plus de détails sar cette ques-

tion, voir infra, n® 251 ss.
11 faudra généralement que la mesure poursuive un but légitime qui ne peut étre aiteint

que par une distinction en fonction du critére en question et qu’elle soit apie et nécessaire
a atteindre ce but.
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exigence d*égalité formelle, cf. supra, n° 199). On pensera, par exemple, avx
distinctions en fonction de I’dge ou de la siination sociale qui n’ont pas du
tout un caractére dépréciatif (voir, sur tout cela, infra, troisiéme partie).

5. La déllmitation entre inégalité de traitement et discrimination

It ressort de la définition de D'interdiction de la discrimination que —
méme si les deux concepts se dégagent du méme principe — I’égalité de
traitement (art. 8 al. 1) et I'interdiction de la discrimination {art. 8 al. 2)
ne sont pas identiques. Les denx concepis traitent de distinctions. Mais le
premier vise les distinctions qui nie reposent pas sur un motif raisonnable,
alors que le second vise les distinctions a caractére dépréciatif. Les no-
tions d’inégalité de traitement et de discrimination ne se recouvrent donc
pas nécessairement.

Nous pouvons distinguer quatre catégories de distinctions :

1®*  Une premiére catégorie comprend les distinctions qui repo-
sent sur des motifs raisonnables et qui n’ont pas de caractére
dépréciatif. C’est le cas « normal », celui des mesures étati-
ques qui ne constituent ni une inégalité de traitement, ni une
discrimination.

Exemple. Le Iégislatem qui congoit un systéme fiscal de sorte
que les personnes qui habitent 3 deux {ou i plusienrs) dans un
ménage soient imposées plus lourdement que celles qui habi-
tent seules ne contrevient pas au principe général d’égalité : fa
distinction se fonde sur an motif raisonnable, en tenant compte
des économies réalisées par le ménage comumun, La distinction
ne constitue pas non plus une discrimination : elle n’a ni but ni
effet dépréciatif envers les personnes habitant ¢n ménage
comamun,

2°  Une deuxiéme catégorie contient les distinctions qui ne re-
posent pas sur un motif raisonmable, mais qui n’ont pas,
pour autant, 1 caractére dépréciatif. C'est le cas des inéga-
lités de traitement « ordinaires » : constituant des « distine-
tions injustifiées », elles sont contraires a I’art. 8 al. 1, mais,
n’ayant pas de caractére dépréciatif, elles ne sont pas dis-
criminatoires.
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ne repose pas sm un motif raisonnable (I’origine géographie
n’est pas un critére pertinent pour fonder une distinction en
droit fiscal) et elle a sans donte un caractére dépréciatif,

6. La sanction juridigue des discriminations

a) Le «test de constitutionnalité »

212, Une distinction dépréciative n'est jamais admissible. — Lorsqu’il est éta-

bli qu’ure distinction est dépréciative, la mesure en question est inadmis-
sible et interdite par la Constilution fédérale, Le respect de [a dignité hu-
maine constitue une valeur absolue, une limite de tonte activité éiatique,
En aucun cas I’Etat ne pent déprécier, dénigrer, abaisser des personnes. [l
doit, le cas échéant, réagir face A leurs actes, mais en le faisant, ’Ftat de
droit ne doit jamais dépasser certaines limites on utiliser des instruments
non respectueux de la dignité humaine. Il perdrait, sinon, sa propre légi-
timité.
Lorsqu’elles établissent des distinctions, les autorités doivent donc non
seulement se baser sur des motifs raisonnables (principe général d’égalité,
art. 8 al. 1 Cst.), mais veiller en plus a ce que ces distinctions n’aient pas
de caractére dépréciatif et qu’elles ne soient pas 1’expression d’un juge-
ment de valeur sur une personne, basé sur ses qualités personnelles essen-
tiefles (inferdiction de la discrimination, art. 8 al. 2 Cst.). Cette régle vaut
de maniére générale et ne souffre d’aucune exception. On peut svivre &
cet égard Jorg Panl MULLER, pour qui « [e]ine Diskriminierung im Sinne
von Art. 8 Abs. 2 BV ist schlechthin unzukissig; es gibt keine
dffentlichen Interessen oder andere wichtige Griinde, die eine Ausnahme
rechifertigen kisnnten »™.

Lorsqu'une distinction a un caractére dépréciatif, il n’y a dés lors pas lien
de rechercher s’il existe un intérét public prépondérant qui powrrait la jus-
tifier. Un but admissible, aussi important seit-il, doit dans tous les cas &re
poursuivi par des mesures non dépréciatives, donc non discriminatoires.
(’est ce gqu’exprime également I"art. 4 du Pacte 11, en vertu duquel, méme
«dans le cas on un danger public exceptionnel menace I’existence de la
nation », les mesures prises ne doivent en aucun cas entrafner des diseri-

% 1. P. MULLER, Diskriminierungsverbote, 112.
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minations fondées sur la race, la counlenr, la langue, la religion ou
Porigine sociale (voir supra, n° 70),

213, Seule est admissible la preuve du caractére non dépréciatif. — Le « test de

constitutionnalité », c¢’est-a-dire I'examen d’une distinction qui semble
étre dépréciative par rapport 4 sa conformité 4 1a Constitation, porte done
uniquement sur la question de savoir si, dans Pappréciation de I’engemble
des circonstances, la mesure a ou non an caractere dépréciatif, Comme
nous P’avons vu, il incombe aux auntorités de démontrer qu’une mesure
n’a pas de caractére dépréciatif, lorsqu’elle établit une distinction se rat-
tachant & un critére « snspect » (présomption d’illicéité, supra, n® 210),
Dans cette démonstration, Iexistence de motifs simplement « raisonnab-
les » (suffisant pour rendre la distinction admissible sous 1’angle de 1 art.
8 al. 1 Cst.) ne snifira pas. Il fandra des raisons particuliéres par exeniple
des différences essentielles enire les gonpes qui imposent une distinetion,
Ic bt protecteur de la mesure, etc.’

214. Des « motifs particuliers et sériewx » ? — Une distinction qui se rattache &

un critére « snspect » est donc soumise 4 un examen qualifié™. Selon le
Tribunal fédéral et une partic de la docirine, la mesure doit — et peut —
étre justifide par d des motifs particuliers et sérieux™. Pour Walter KALIN et
Martina CARONI®, I’élément clé de cet examen est le respect du principe
de la pmporhomalité : seules sont admissibles des distinctions
« suspectes » qui poursuivent un but admissible et qui sont aptes, néces-

&2

=3

J. P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 112 : « Es bleibt nur der Nachweis offen, dass
gar keine ausgrenzende, herbwiirdigende Massnahme vorliegt (also keine Diskriminie-
1ung im engeren Sinn), sondern allenfalls eine Differenzierung, die gerade auch durch In-
teressen der dikriminierungsbedrohten Gruppe (z.B. ihres Sicherheitsbeditrinisses) gebo-
ten seih kann und jedenfalls nicht durch Vorurteile gegen diese Gruppe motiviert sein
darf »,

La méme chose vaut par ailleurs pour le cas ob un recourant démontre le but ou 1"effet
dépréciatif d’une différenctation en fonction d™un critére « non suspect ». Dans ce cas, les
antorités doivent également démontrer le caractére non dépréciatif de la mesure et appor-
ter ainsi la contre-preuve aux affirmations du recourant.

Les autorités ont une « qualifizierte Begriindungspflicht » : ATF 126 V 70, 73, [V-Stelle
Schwyz, of. supra, n® 121 et 145,

« Triftige und ernsthafie Grilnde » : ATF 106 Ib 182, 189, Henggeler, cf n° 115 et 145.
KALIN/CARONL, Verbeot, 78 ss. Sur le principe de la proportionnalité et les éléments qui le
composent, voir par exemple : AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Pol. If, n® 217 s5; Au-
BERT, Traiité, n® 1765.

147



Deuxiéme partic — La notion

saires et proportionnées au sens étroit par rapport a ce but. A premiére
vue, ’idée quune distinction « suspecte » pourzait se révéler conforme 3
I'art. 8 al. 2 lorsqu’elle repose sur des motifs particuliérement sérieux
semble contredire I'affirmation que les discriminations nc sont jamais
admissibles et qu’clles ne sauraient &tre justifiées par quel que motif que
ce soit, Mais en réalité, il n’y a pas de contradiction fondamentale entre
ces deux approches.

En effet, comme nous 'avons v, les autorités sont appelées & présenter
des justifications particuliéres pour renverser la présomption du caractére
dépréciatif d’une distinction. Pour savoir si une distinction a un caractére
dépréciatif ouw non, on analyscra notamment 1’admissibilité et
I'importance des buts poursuivis par la mesore et la question de savoir si
ces buis ne peuvent éire atteints que par la distinciion en question (néces-
sité), Cette analyse contiendra donc des €léments de ’examen de propor-
tioanalité. Aipsi, il n’existe, en pratique, pas de différence fondamentale
entre une conception qui ne permet que la preuve du caractére non dépré-
clatif d’une distinction « suspecte » et une approche qui exige des justifi-
cations particuliéres et proportionnées,

Toutefois, nne justification « particuliére et séricuse » ne peut pas rendre
une distinction dépréciative conforme a la Constitution, L’interdiction de
la discrimination détermine une limite absolue ; en aucun cas, I’Etat ne
peut déprécier unc personne, méme si cela se révélait « proportionné » au
but visé. Le respect du principe de la proportionnalité tout senl ne peut
donc pas rendre admissible une distinction dépréciative. 1l ne s”agit en ef-
fet que d’un élément de Pexamen qui sert a analyser le caractére, dépré-
ciatif ou non, de la mesure resp. 4 renverser la présomption d’illicéité. Si
le caractére dépréciatif est ¢tabli (ou si la présomption établic par la
Constitution ne peut pas éire renversée), la distinction en guestion est
inadmissible. En d’autres termes, méme si une distinction ayant nn carac-
tére dépréciatif se révéle proportiounée a un but admissible, et qu’il
n’existe pas d’autres moyens pour Patteindre, la distinction est, malgré
tout, inadmissible : ’Btat ne saurait poutsuivre ses buts en discriminant
mne catégorie de personnes®™,

% En quelque sorte, la pesée des intéréts de 'examen de la proportionnalité au sens étroit a
été faite une fois pour toutes par la Constitution fédérale elle-méme ; et la question a été
tranchée conire I’admissibilité des distinctions dépréciatives : SCHEFER, Kerngehaite, 74
ss, parle, dans Je contexte des noyaux intangibles des droits fondamentaux en général, de
« kristallisierte Gilterabwigungen ».
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b) L’interdiction de la discrimination, noyau intangible de Iart. 8 7

Le « noyau dur » du principe d’égalité ? — Le fait que Uart. § al. 2 Cst.
interdit, sans exception, toute distinction dépréciative, 2 mené quelques
auteurs & affirmer que cette disposition définit le « noyau intangible » du
principe (’égalité, ¢’est-a-dire l’essencc de ce droit fondamental, qui ne
peut en aucun cas étre restreinte™ . Le fait que la Constitution utilise, 2
TPart. & al. 2, les termes « nul ne d01t subir de discrimination » incite éga-
lement 2 nne telle interprétation, puisque cette formule est souvent utili-
sée pour décrire des éléments absolus d’an droit®™. Bn effet, en protégeant
le respect de la valeur inirinséque de tout tre humain, interdiction de la
discrimination pose une limite 3 ne pas franchir par les disiinctions étati-
ques.

L’idée du noyau intangible d’un droit se place dans le contexte du sys-
téme des restrictions défini par Part. 36 Cst. L’interdiction absolue de
toucher I’essence méme d’un droit fondamental intervient lorsqu’une res-
triction repose sur une base 1égale suffisante, répond A un intérét public
prépondérant et se révéle proportiounée au bt visé. Dans une ielle hypo-
thése, la resiriction est madmissible méme lorsqu’elle remplit toutes ces
conditions, si elle touche ’essence du droit en question®.

Selon la docirine dominante, le systéme de art. 36 Cst. ne s’applique en
principe qu’aux libertés, mais pas a tous les droits fondamentaux et no-
tamment pas au principe d’egallté Cela ne veut toutefois pas dire que
des ¢léments de Part. 36 Cst. ne penvent pas trouver une application in-
dépendante, sans que le systéme dans son ensemble doive s’ appliquer’".

KLEm, Hardicapés, 28 ; J. P. MULLER, Diskriminierungsverbote, 112 ; SCHEFER, Kernge-

halte, 476 ss,

Cf art. 15 al. 4, 25 al. 3, art. 3] al. 1 Cst., voir toutefois 1’utilisation moins absolue de

1'art. 23 al. 3 Cst. Voir également 1"art. 4 du Pacte II.

9

L’exemple « classique » est celui de la torture. Elle est inadmissible méme si elle était

prévue par 1a loi et se révélait proportionnée & un intérét public important (par exemple
pour sauver la vie d'un grand nombre de personnes exposées au risque d’un attentat terro-
riste que seul information d’un détenu peut empécher).

* Message Cst, 348 ; HAFELIWHALLER, Bundesstaatsrecht, n® 303 ; AVER/MALINVERNY
HorTeLier, Vol. IT, n° 130 et 165 ; Rrnow, Bundesverfassung, 154,

n

Notarument SCHEFER, Kerngehalte, 62 ss, défend une telle hypothése. Du méme avis : 1.

P. MUOLLER, Bemeriungen, n° 52.
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D’autres droits fondamentaux que les libertés pourraient ainsi théorique-
ment connaitre un noyan intangible.

L'art. & al. 2 ne constitue pas le noyau intangible de U'art. 8. — Néan-
moins, le concept du noyau intangible n’a d’utiliié que dans le contexie
de 'examen des restrictions qui touchent les libertés. Son but est d’éviter
que le systéme de I’art. 36 puisse mener, dans des constellations particu-
ligres, a un résnltat qui rendrait admissible une violation flagrante d’un
droit. Dans le contexte de I’art. 8 Cst., le « test de constitutionnalité » se
fait cependant dans d’auntres termes. Pour savoir si une distinction est ad-
missible ou non sous I’angle de I’égalité de traitement, I'idée du noyan in-
tangible n’apporte rien ; ’art. 8 al. | interdit les distinctions qui ne repo-
sent pas sut des motifs raisonnables ; dés lors, en Pabsence d’un motif
raisonmable, une distinction est coniraire a la Constitution fédérale. Dans
ce sens, I"art. 8 al. 1 Cst. ne souffre pas de resiriction. La méme chose
vaut pour I'art. 8 al. 2, qui, comme nous ’avons vu, interdit les distinc-
tions dépréciatives : lorsque le caractére dépréciatif d’une mesure est
prouvé, celle-ci est interdite. Ainsi, I’interdiction de la discrimination dé-
termine un seuil 4 ne pas franchir par des distinciions étatiques, sans qu’il
y ait besoin de recourir a la figure du noyan dur.

De surcroit, la réponse a la question de savoir si une distinction a ou non
un caractére dépréciatif résulte d’un examen juridique approfondi du but
et de ’effet de 12 mesure en question. Or, cette réponse n’est pas tonjours
aisée (voir ’examen de cas concrets dans la troisiéme partie). La protec-
tion de I’essence d’un droit fondamental, quant a elle, ne peut intervenir
que dans des cas flagrants, ot 1a violation des droits les plns essentiels
des étres humaing est en cause. Aussi tous les aspects de ’inferdiction de
la discrimination n’ont-ils sans doute pas une valeur de noyan dur,

Cela ne veut cependant pas dire que certains aspects de 1’interdiction de
la discrimination ne pourraient pas former le noyau intangible de Part. 8
al. 2 lui-méme. Cette (uestion aura notanunent une certaine importance
dans le contexte de Vimmunité des lois fédérales (infra, n° 238). Pour-
raient enirer dans cette catégorie des discriminations systématiques, parti-
culidrement graves, bafouant la dignité humaine d’une maniére évidente.
De telles discriminations violeraient i la fois 1’essence de I'art. 8 et de la
dignité humaine (art. 7 Cst.). On pourrait par exemple penser a des dis-
criminations raciales systématiques (des régles d’apartheid ou ane exclu-
sion des persannes  conlevr de peau noire du droit de vote) on 4 une &li-
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mination systématique des persounes handicapées de la vie publique (par
exemple par une interdiction générale d’exercer une activité lucrative ou
de revétir une fonction publique)”.

7. Questions particnlidres

La « discrimination indirecte ». — Certaines distinctions ne se rattachent
pas, formellement, 3 un critére « suspect », mais ont néanmeins pour but
on pour effet de désavantager avant tout un groupe protégé par la Consti-
fution fédérale, Ces distinctions sont « formellement neuires » par rapport
aux critéres de 1'art. 8 al. 2 : elles s’appliquent non seulement aux mem-
bres du groupe minoritaire, mais également aux personnes appartenant au
groupe « dominant ». Cependant, leurs effets touchent beaucoup plus
souvent — ou de maniére beavcoup plus importante — les personnes appar-
fenant au groupe protégé par la Constitution. C’est 1a figure de la diseri-
mination « indirecte », dévelog?ée notammient par les jurisprudences
américaine” et communautaire’, et discutée en Suigse surtout dans le
contexte de 1’égalité entre Jes sexes™.

Exemples. La pratique d’une administration de n’accorder des postes de cadre
qw'a des persoanes occupant un poste 4 100 %, alors que, au sein de cette
administration, 90 % des hommes, mais 20 % des femimes senlement travail-
lent & plein temps, désavaniage avant tout les femmes. Une régle du droit des
étrangers qui exclut le renouvellement des autorisations de résider dans le
pays pout les persoones qui n"exercent plus d’activité lucrative, s’applique &
toutes les personnes invalides, mais seulement 4 ene minorité des personnes
non invalides.

De telles discriminations systématiques violeraient trés probablement avssi le droit inter-
national impératif, voir supra, n° 87,
A Torigine concernant la discrimination des Noirs, ¢f. STAMPE, indirekte Diskriminie-

rung, 23 ss

T4

Porigine concernant la nationalité d’une personne, plus tard dans le contexte de

Tégalité entre les sexes, cf. STAMPE, indirelde Diskriminierung, 73 ss.

75

ARIOLL, indirekte Diskriminierung ; REFAEIL Nora, SiEGWART Karine, Das Konzept der

mittelbaren Diskriminierung im europiischen und schweizerischen Rechi, in. EpiNey Ast-
rid, REFAEIL Nora (&d.), Swiss Papers /97, Berne, 1997, 5 ss; Stampe Michéle, indirekte
Disiziminierung, STeiNER Oliver, Das Verbot der indirekten Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts im Erwerbsleben, thése, Bile, 1999,

151



Deuxiéme partie — La notion

La figure de la discrimination indirecte peut poser des problémes lors-
qu’on comprend 'interdiction de la discrimination comme interdiction
formelle des distinctions, puisque cette figure vise des distinctions qui ne
reposent pas sur un critére « inferdit » ou « suspect ». Dans le contexte de
I*art, 8 al. 2 Cst., tel que cette disposition est comprise dans cette étude, le
coneept pose en revanche moins de problémes : interdiction de la dis-
crimination prohibe les distinctions dépréciatives, pen importe 4 cet égard
quelles soient fondées on non sur un des critéres « suspects ». Des mesn-
res qui, tout en ¢€iant formellement « nevfres » par rapport an sexe, a la
race, a un handicap, etc. mais qui ¢tablissent des distinctions en fonction
d’autres critéres, « innocents », violent 1’art. 8§ al. 2 lorsqu’elies ont un but
ou un effet dépréciatif. Anssi peut-on admettre, en accord avec la doc-
trine’® et la Junsprudence? que ’art. 8 al. 2 Cst. interdit toutes les dis-
ctiminations, qu’elles soient « directes » ou « indirectes »,

Se pose alors 12 question de savoir si les distinctions qui ne se rattachent
qu’indirectement & un critére « suspect » sont également présumeées illici-
tes en vertu de "art. 8 al. 2. Sii’on admet que la Constltuhon accorde une
protection accrue aux groupes visés par cette dlsposmon et qu’eile in-
terdit non seulement les distinctions, mais également les assimilations dé-
préclatwes la présomption d’illicéité doit également s’étendre aux dis-
tinctions qui se rattachent indirectement 4 un critére énumeré a Uart. 8 al.
2. En effet, comme 1’affirme 2 juste titre Caroline KLEIN, « sous peine de
renforcer les inégalités existantes i la base de la société, 1art. 8, al. 2 doit
¢galement garantir une protection contre la discrimination indirecte »,
puisque cette demiére « constitue un phénomene plus fréquent et moins

76

K

HAFELWHALLER, Bundesstaatsrecht, n° 776 ; KLEWN, Handicapés, 73 s; J. P. MOLLER,
Grundrechte, 441 ss ; WeBER-DURLER, Rechisgleickheit 2001, n°® 34 ; sur son fondement
constitutionnel controversé, voir STAMPE, indirekte Diskriminierung, 187 ss, avec un sur-
vol de Iétat du débat en doctrine.

ATF 126 N 377,393 5, F A et A4, ; 124 11 409, 424 5., maitresses de couture zurichoives
(pour ce qui concerne les discriminations du fait du sexe) ; voir aussi les arréts non pu-
bliés cités au n° 389.

Cf. notre définition, supra, n® 201 ; Kiem, Handicapés, 74, parle d’une «approche maté-
rielle ».

En effet, les deux figures sont extrémement proches 'une de Iautre : une interdiction
d’utiliser, sur un sentier de bord d*un lac, des movens de transporis 3 roues constitue A la
fois une assimilation entre utilisateurs de vélos ou de patins & roulettes ¢t persommes dé-
pendantes de fauteuils roulants, suceptible d’éfre discriminatoire, et une discrimination
indirecte des handicapés. Cf. KLEIN, Handicapés, 86 s., et supra, n® 191,
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facile & déceler que celui de la discrimination directe »*. La protection
accrue qw’accordent la liste de art. 8 al, 2 et la présomption d’illicéité
qui en découle ne saurait donc se limiter aux distinctions qui reposent di-
rectement sur un des critéres énuméres,

Pour savoir si une distinction se rattache indirectement 3 un critére
« suspect », il faudra procéder 4 une comparaison non pas entre deyx per-
soanes, mais enfre deux groupes, ¢’est-A-dire enire le groupe proiégé par
I'axt. 8 al. 2 et la majorité de la population®’. La difficulté sera de déter-
miner I"importance que devrait avoir la différence des conséquences de la
mesure entre les denx groupes pour qn’on pnisse parler d’un rattachement
indirect & un critére « suspect ». Pour le Tribunal fédéral, dans le contexte
de Pégalité entre femmes et hommes, wne mesure doit toucher «imn
Ergebnis wesentlich mehr bzw. fiberwiegend Angehérige des einen
Geschlechts gegenitber denjenigen des anderen Geschlechts »*. Jorg Paul
MULLER rappelle la jurisprudence américaine, selon laquelle la chance
d’un membre dn groupe désavantagé d’obtenir une certaine situation juri-
dique doit &tre moins de 80 % de celle d’un membre du groupe privi-
Jégic™. Pour Andreas RIEDER™, en revanche, il n’y a guére de sens
d’établir des régles générales et strictes pour déterminer la différence exi-
gée. Dans ’ensemble, il n’est pas possible de donner un chiffie fixe de 1é-
férence, la qualification d’une mesure en tant que discrimination indirecte
devant résulter de I'appréciation de 'ensemble des circonstances dn cas,
En revanuche, dans tous les cas, la différence doit étre significative®, car,
comme le souligne KLEIN, « une interdiction de discrimination indirecte
ne pent gue se limiter {...) 3 corriger les conséquences inégales substan-
tielles et importantes d'une réglementation étatique e,

B

Gt g

£6

XiEmN, Handicapés, 74.

KiEm, Handicapés, 76 , WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit 2002, n° 34.

ATF 124 11 529, 530 5., A. (assistante sociale soleuroise).

I P. MULLER, Grundrechie, 443, note 222. 1l se référe notamment 4 Ianét de la Cour
supréme Watson v. Fort Worth Bank, du 29 juin 1988 (487 U.S. 977, 995 7 108 8. Ct,
2777, 2789 [note 3] ; oll se trouvent également d’autres références  la jurisprudence).
Rieper, Fahrende, 161,

Soit quantitativement (toutes les personnes apparienent 3 un groupe protégé ou une
grande partie d’entre elles sont touchées), soit qualitativement (les personnes appartenant
au groupe protégé sont touchées de maniére plus forte [pour elles, une régle a, par exem-
ple, pour effet de Ies exclute complétement d”un endroit, alors que 1’accés pour les autres
personnes n’est que rendue plus difficite]). C£ KLeiN, Handicapés, 78.

KLem, Handicapés, 77.
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Excursus : le rattachement au critére « suspect ». — Il n’est parfois pas
aisé de distinguer entre les cas ol une mesure se rattache indirectement a
un critére « suspect » (au sens d’une « discrimination indirecte », ¢f. su-
pra,n® 217) et les cas o une distinction repose directement sur un tel cri-
tére,

Deux cas de figure, qui pourraient &tre considérés, 4 premitre vue,
comme des cas de distinctions indirectes, constituent néanmoins des dis-
tinctions fondées sur un critére suspect. 1l s’agit, tout d’abord des distine-
tions qui se rattachent & un critére qui est « neutre », maijs qui ne pent étre
rempli gue par les membres d’un groupe défavorisé : si le critére de dis-
tinction ne peut &tre rempli que par les membres d’un groupe protége par
I’art. 8 al. 2, 4 I'exclusion des membres du groupe « dominant », 12 me-
sure se rattache, de fait, & un critére prohibé par la Constitution.

Exemples. Une distinction en fonction de la grossesse se rattache directement
au crittre du sexe ; une loi qui parle des personnes qui ont droit a la rente
AVS éiablit une distinction du fait de 1'3ge.

Est également & considérer comme une distinction directe du fait dun. cri-
tére « suspect » toute distinction basée sur un critére « neutre » que aucun
des membres d’un groupe protégé ne peut remplir.

Exemple. Une loi qui s’adresse uniquement aux persounes soumises 4 1’obli-
gation de servir dans I'armée, alors que la Constitution n’astreint que les
homimes au service militaire (art. 59 al. 1 Cst.).

On ne peut en-revanche pas parler de distinction directe en fonction d’un
critére « suspect », lorsqu'une distinction se ratiache & un critére que
remplissent tous les membres d’un gronpe protége, alors qu'une minorité
seulement des autres personmes le remptit (o, inversement, 4 un critére
qu’aucun des membres du groupe protégé ne remplit, alors que la grande
majorité du groupe dominant le remplit). Il faudrait plutdt voir ici un cas
de distinction indirecte.

Exemple. L'exigence de servir dans I'armée, pow &tre admis en tant qu’agent
de police, ne peut jamais éire remplie par les personnes qui souffrent d'une
déficience corporelle, mais elle peut étre remplie par Ia grande majorité des
non-handicapés.

Les « mesures positives ». — Un probléme qui a fait couler beaucoup
d’encre ces derniéres années (surtout dans le domaine de 1’égalité entre
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les sexes) est celui des mesures dites positives®, Une mesure positive est
une mesure destinée 4 améliorer la situation des membres d’un groupe qui
est défavorisé dans la réalité sociale. 1l peut arriver que de telles mesures
établissent des distinctions en fonction d’un des critéres « suspects ».

Les mesures positives ne posent, sous ’angle de 1'art. 8 al. 2 Cst., que pen
de problémes : en tant qu'elles favorisent un groupe défavorisé, elles
nm'ont, en régle génémle, pas d’effet dépréciatif sur les membres de ce
groupe et ne constituent, dés lors, pas une « discrimination » au sens de
cette djsposiﬁunss. Si une mesure positive a en revanche un effet dépré-
ciatif sur les personnes qui n’en bénéficient pas, elle pourrait constituer
une discrimination, et se révéler ainsi coniraire A Pinterdiction de la dis-
crimination. Cette seconde hypothése ne devrait que rarement se réaliser :
généralement, les mesures positives favorisent des groupes discriminés
sans démigrer les autres. Toutefois, le cas de figure est possible et pourrait
notamment devenir d’actualité dans des secteurs de Pactivité étatique ol
les mesures positives ont déja ét¢ largement implantées,

Exemple. Des mesures de promotion des francophones et des italophones
dans mn office de V’administration fédérale qui serait déja largement dominé
par des personnes de langue latine, pourraient théoriquement avoir pour but
ou powr effet de sauvegarder cette dominance contre des fonctionnaires ger-
manophones. De telles mesures, méme si elles visent, dans I'ensemble, la
protecticn des minorités linguistiques, powTaient alors avoir wn caractére dé-
préciatif 4 'égard des personnes qui ne font pas partie de cette minorité et se
révéler discriminatoires. On voit toutefois qu’un tel cas de figure, méme s°il
est imaginable en théorie, est encore peu probable dans la réslité.

Le débat sur "admissibilité des mesures positives portait, en droit consti-
tutionnel suisse, généralement sur des mesures en faveur des fenmmes, no-

¥ ARIOLI, Erwerbsleben ; ARIOLL Quoten, AUER, Mesures positives ; AUER ; Digression |
AUER/MARTENET, Quofas; BUSER, Quoten ; BUSER/POLEDNA, (woten; SCHWANDER
Claus M., Ferfassungsmissigheit von Frauenguoten, Berne, 1995 ; TOBLER, Quoten.
Théoriquement, toutefois, un avantage accordé 4 un groupe défavorisé pourrait également
avoir un caractére dépréciatif, s’il ressort d'un jugernent de valeur négatif — d"une attifude
paternaliste, par exemple — sur les personnes qui en bénéficient. Mais cette hypothése de-
vrait étre rare.

La question a toutefois été discutée dans le contexte des primes accordées par la Confédé-
ration aux Universités pour 'engagement de femumes comme professeurs © dnreize zur
Forderung der Gleichstellung an den Universititen. Professorinnen-Priimien und weni-
ger kontroverse Massnahmen, NZZ, 23 octobre 2002, 77, Cf, infra, n°® 426.
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tamment sur les systémes de quotas. Or, dans le domaine de [*égalité en-
tre les sexes, toute distinction doit non seulement étre conforme 4 la
norme interdisant la discrimination, mais également 4 la norme spéciale
concernant 1'égalité entre fernmes et hommes (art. & al. 3, premiére
phrase, Cst.). Or, cette derniére a une portée différente de Part. 8 al. 2;
I'examen de la constitutionmalité des mesures positives en faveur des
femmes a done également d’auires aspects et ne peut se limiter a4 la ques-
tion de leur conformité avec I'interdiction de la discrimination®.

Sur la question des mesures positives, voir également infra, n° 392 ss et 421
s8.

L'interdiction de la discrimination, une protection asymétrigue ? — 11 a
été souvent affirmé que Uinterdiction de la discrimination accorde une
« protection asyméfrique » : ayant pour but de protéger des groupes so-
ciaux défavorisés confre des traitements dépréciatifs, senles pourraient se
prévaloir de cette norme les personnes qui font partie d’un te! groupe. Les
membres du groupe dominant ne pouraient en revanche pas invoquer la
pretection de I’art. 8 al. 2 Cst., parce qu’ils « ne peuvent pas en prineipe
8tre victimes d’une véritable discrimination »°°,

Une limitation de Ia protection de I'art. 8 al. 2 aux groupes dont 1’expé-
rience a monfre qu’ils sont sonvent défavorisés enléverait 4 la norme son
caractére dynamique. La Constitution interdit non seulement les discrimi-
nations qui sont ressenties comune telles depuis un certain temps, mais
également celles qui pourraient apparaitre nouvellement, Certes, de fait,
ce seront avant tout les « minorités sociales » qui invoqueront avec snccés
Part. 8 al. 2 Cst., ¢’est-a-dire notamment les personnes d’origine étran-
gére, les non-blancs, les femmes, les vieux, les handicapés — et non pas
les hommes blancs d’origine suisse, dgés de 40 ans et non-handicapés.

¥ Sur eette question, voir la jurisprudence sur les quotas féminins (et sur la relation entre la
premiére et la deuxiéme phrase de Part. 8 ab. 3 Cst.): ATF 125121, 24, Griine Bewegung
Urf (quotas uranais} ; 123 1 152, 156 s., G. (quotas soleurois) ; ainsi que 1a doctrine citée
dans Janote 87.

% AUER, Mestires positives, 6° 26 ; MOLLER, Grundrechte, 415 s. ; RUINOW, Bundesverfas-
sung, 141 ss; d’un avis contraire : GRISEL, Egolité, n® 130 ; Scuerer, Kerngehalte, 488
s, ; ainsi que STAMPE, indirekte Diskriminicrung, 128 ss (pour ce qui concerne 1a diseri-
mination indirecte).
Souvent, Ja question a été lide A celle de savoir si I'interdiction de la discrimination pro-
hibe toute distinction en fonction des critdres énomérés ou si elle protége de distinctions
dépréciatives. Or, ces deux questions ne sont pas nécessairement liées.
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L’Etat n’aura que rarement une attitnde dépréciative a I’égard des grou-
pes dominants. Mais rien n’empéche que, dans des situations particuliéres
et des contextes précis, méme des personnes qui font partie d’un groupe
dominant pourraient faire I’objet d’une distinction dépréciative,

Or, la protection contre les distinctions dépréciatives vaut pour toutes les
personnes, peu importe i cet égard (u’elles fassent partie ou non d'un
groupe dont I'expérience a montré qu'il a souvent ét¢ défavorisé. L’art. 8
al, 2 Cst. vise tous les &ires humains, sans distinction aucune.

Exemples. On voit certes mal dans quel contexte des persormes qui ne font
pas partic des gens du voyage pourraicnt &tre discriminées pour ne pas snivre
le mode de vie des nomades ou par quelle mesure étatique les personnes de
couleur hlanche pourraient faire 1’ohjet d’une distinction dépréciative. En re-
vanche, on pourrait imaginer qu*an jour, des hommes puissent se voir traités
de fagon discriminaioire, par exemple dans un office de I’adminisiration ou
dans on institut universitaire dominé par des fenmes,
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222,

CHAPITRE 1

LA PROTECTION JUDICIAIRE

Plan. — On ne peut parler de l2 garantie des droits fondamentaux sans
pasler de 1a juridiction constitutionnelle. Le recours an juge est en effet
1’un des moyens les plus importants dans la mise en ceuvre de ces droits.
Dans ce chapitre, nous analyserons les modalités selon lesquelles les par-
ticuliers peuvent invoquer, notamment devant le Tribunal fédéral, une
violation de I’interdiction de la discrimination, Nous présenterons, dans
un premier temps, les titulaires et les destinataires de la protection de
I’ari. § al. 2 (sections 1 et 2), pour nous pencher, ensuite, sur les condi-
tions « classiques » de recevabilité des recours devant le Tribunal fédéral,
¢’est-3-dire la qualité pour recourir et ’abjet du recours (sections 3 et 4),
et aborder, enfin, la question de la motivation des moyens invoqués (sec-
tion 5).

Section 1

Les titulaires

1. Les personnes physiques

Toutes les personnes physiques sont titulaires. — A U'instar de ce qui vaut
pour le principe général d’égalité’, tous les &tres humains sont titulaires
de Ia protection de 1’art. 8 al. 2 Cst., quel gne soit leur nationalité, leur
statut, leur dowmicile, etc. La titulanté d’une disposition qui a pour but de
protéger la valeur inhérente — et identique — de tous les étres humains ne

AUBERT, Traite, n°® 1787 ; AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol. I, n° 980 ; G. MULLER,

Commentaire, n° 26,
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saurait &ire elle-méme limitée 4 certaines catégories de personnes. Est
donc protépée — comme pour P’égalité — «foute personne entrant en
contact avec I’ordre juridique snisse »°,

Une protection individuelle. — La protection contre la discrimination vise
tant I"individu que le groupe défavarisé. Selon la conception développée
dans cette étude, elle ne sc limite pas aux persannes faisant partie d’un
groupe socialement défavorisé’ : Part. § al. 2 pmiege chaque individu
contre des distinctions dépréciatives, peu importe qu’il fasse partie d'un
groupe social désavantagé ou non.

Se prévaudront évidemment plus souvent avec succés de cette norme les per-
sonnes faisant partie d’une minorité ; les discriminations a 1’égard des per-
sgnnes appartenant au groupe deminant resteront logiquement Iexception.

2.  Les personnes morales

Les personnes morales ne sont, en régle générale, pas protégées. - La
question de savoir si et dans quelle mesure les personnes morales peuvent
se prévaloir de I'art. 8 al. 2 Cst. est plus délicate. L’interdiction de la dis-
crimination est une expression de la protection de la dignité humaine et
du respect de la valeur intrinséque de 1’étre humain. La discrimination au
sens de l'art. 8 al. 2 Cst. — en tant que distinction dépréciative — est donc
étroitement liée 4 la condition humaine. De surcroit, les qualités person-
nelles énumérées 3 l'art. 8 al. 2 Cst. sont en principe mhérentes 2
Phomme. Aussi les personnes morales ne sont-clles pas directement vi-
sées par cette disposition et elles ne peuvent, en régle générale, pas se
prévaloir de 1ari. 8 al. 2 Cst.

L’exception : les personnes morales & but idéal. — Toutefois, 3 I'instar de
ce qui vaut pour la liberté de conscience et de croyance (art. 15 Cst.) oula
liberté d’opinion et d’information (art. 16)°, les personnes morales 4 but

2

Kware, Principes, 170.

Voir supra, n° 220. Du méme avis ; SCHEFER, Kerngehalte, 488 s. ; d’un avis contraire : J.
P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 110.

4 Voir AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol. [T, n° 424 ss et 509. Pour Ia liberté religicuse,
voir par exemple KARLEN, Religionsfreiheit, 259 ss; et les ATF 119 Ia 178, 183, 4. &

M

5 118 Ia 46, 52, Verein Scientology Kirche Ziirich ; 125 1 369, 372, Vereln Scientology

Kirche Basel.
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idéal peuvent également se prévaloir de I'interdiction de discrimination,
lorsqu’une distinction vise la conviction qu’elles défendent. En effet,
lorsque la défense d’une conviction religiense, philosophique on politique
constitue un but statutaire d*une personne morale, cette demiére — en tant
qu’expression des convictions persounelles des personnes physiques qui
la forment — est non seulement protégée par les libertés garanties par la
Constitution, mais aussi par ’art. 8 al. 2, qui énumére les convictions
parmi les critéres « suspects »°,

226. Les mesures qui visent les membres d’une personne morale. - La situa-
tion est analogue lorsqu’une personne morale fzit I’ objet d’mne distinction
qui la désavantage a cause des qualités persomnelles de ses membres,
Qu'on pense par exemple a un traitement désavaniageux d’une organisa-
tion d’étudiants juifs, d’une association professionnelle de personnes
handicapées ou d'un groupe d’intérét de personnes homosexuelles, Dans
une telle hypothése, une personne morale pourrait faire 1’objet d’une dis-
tinction établie en fonction des qualités personnelles de ges membres. Une
telle distinction constituerait en fait une dépréciation indirecte des per-
sonnes physiques qui composent la personne morale, Dans cette hypo-
thése, les persounes physiques qui sont visées indirectement par la mesure
discriminatoire peuvent agir lorsqu’elles sont touchées dans leurs intéréts
persommels. La personne morale peut elle aussi se prévaloir de V'art. 8 al.
2, soit dans son propre intérét, soit éventuellement dans la défense des in-
téréts de ses membres, selan les critéres ordinaires établis par le Tribunal
fédéral pour la recevabilité du « recours corporatif »°.

Voir, dans le méme sens, pour le droit allemand : STARCK, Arsikel 3, n° 345.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, « mme association peut agir par la voie du
recours de droit public en vue de sauvegarder les intéréts de ses membres, quand bien
méme elle n'est pas elle-méme touchée par I'acte entrepris. 11 faot notamment qu'elle ait la
personnalité juridique et que la défense des inféréts de ses mernbres figure parmi ses buts
statutaires. En ovire, ses membres doivent &re personnellement touchés par l'acte liti-
gieux, du moins en majorité ou en grand nombre » (ATF 122190, 92, 201, Syndicat des
employés-ées du tertiaire ; 119 Ia 197, 201, Schweilzerischer Kanuverband).

I fawdrait toutefois admetize nne exception quant 4 la deuxiéme condition : méme le
recours d°nne organisation qui n°a pas comme but statuiaire la défense des iméréts de ses
membres devrait éme recevable lorsque cette organisation est désavantagée 4 cause des
qualités personnelles de ses membres. En effet, lorsqn’nne mesure étatique fait de la per-
sonne morale la « prisonmidre » des qualités personnelles de ses membres, *action en dé-
fense des intéréts de ces demiers et celle intentée dans son propre intérét se confondent.
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227.

228.

Section 2
Les destinataires

1. L’Eiat

Les droits fondamentaux sout dirigés contre 1’Etat, dont ils limitent le
pouvoir. Par conséquent, ’art. 8 al. 2 Cst. interdit toute discrimination de
la part des autorités étatiques. Doivent respecter I’interdiction de 1a dis-
crimination toutes les autorités, ¢’est-a-dire tous les organes des collecti-
vités publiques, quel que soit leur niveau — fédéral, cantonal ou commu-
nal = et quelle que soit leur fonction — législative, exécutive ou judi-
ciaire’.

Sont également tenues de respecter les dioits fondamentaux les personnes
physiques ou morales qui, sans faire partie d’un argane étatique, assument
une tiche de I’Btat (art. 35 al. 2 Cst.)®.

2. La questiou de Peffet « horizontal »

Les droits fondamentaux n’ont en principe pas d’effet horizontal dirvect. —
Les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Constitution, se
prétent mal a Vapplication directe entre les particuliersg. Sous réserve
d’exceptions prévues par la Constitution (dont notamment P’art. § al. 3,
troisiéme phrase, sur 1’égalité des salaires entre femmes et hommes), art.
8 al. 2 Cst. n’a done pas d’« effet horizontal direct » : il vise ’Etat et non
pas les particuliers. Les relations entre ces demiers sont, elles, réglées en
premier lieu par les lois civiles et pénales, et non par la Constitution. En
principe, un particulier ne pourra danc pas invoquer ’art. 8 al. 2 Cst, 2
Pencontre d’un autre particulier.

? Voir notamment HAFELINHALLER, Bundesstagtsrechi, m° 272; AUERMALINVERNY
HoTTELIER, Fol. IT, n® 112 ss,

Sur cette question : SCHEFER, Kerngehalte, 300 ss.
AUBERT, Traité, n° 1742 ss ; AUBR/MALINVERNVHOTTELIER, Vol. IT, n® 117 ss. Un résumé

du débat sur 1’« effet horizontal » des droits fondamentaux ¢t des références 4 la doctrine
se trouvent aux ATF 111 11 245, 253 ss, X. S4 (Eschier Urania), ¢t 120 V 312, 316, Fran-
cisco R,
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229,

Les effets indirects. - Csla ne veut touiefois pas dire que les droits fon-
damentaux garantis par la Constitution fédérale n’oni aucun effei sur les
tapports horizontaux. En vertu de 1’art. 35 al. 3 Cst., il incombe 2 toutes
les autorités de veiller « 4 ce que les droits fondamentaux, dans la mesure
oll ils 8’y prétent, soieni aussi réalisés dans les relations qui lient les parti-
culiers entres eux » (art. 35 al. 3 Cst)). Cette régle vise notamment deux

situations :

10

20

L’application du droit. Les autorités doivent tenir campte
des droits fondameniaux des citoyennes et des citoyens
lorsqu’elles interprétent les dispositions légales ou lorsque
1a loi leur accorde un pouvoir d’appréciation (interprétation
conforme & la Constitution ou effet horizontal indirect des
libertés)'®, Ainsi, par exemple, des régles de droit civil doi-
vent étre interprétées en tenant compte des exigences parti-
culitres qui résulient des droits fondamentaux'®.

La législation. Le législatenr doit concevoir 1a 1égislation de
sorte qu’elle assure le mieux possible le respect des droits
fondamentaux dans les relations entre particuliers. Ii le fera
en édictani des nommes, notarnmeni de droii civil et pénal,
qui résolvent les conflits de libertés entre particuliers et qui
préviemnent des traitements discriminatoires. Aussi les ga-
ranties constitutionnelles peuvent-clles cantenir un mandat
au législatenr d’adopier des dispositions propres i protéger,
dans la mesure du possible, les particuliers contre des attein-
tes & leurs droits fondamentaux provenani d’aufres particu-
liers. L’existence d’une telle obligation positive de I’Etat
(Schuizpflichten), découlant de la Constitution, est admise
depuis longtemps par la Cour européenne des droits de
l’h?gnme, ainsi que par la doctrine et la jurisprudence suis-
ses “.

1o

AUBR/MALINVERNVHOTTELIER, Pol. JT, n° 123 s. ; HAFELIWHALLER, Bundessiaatsrech,

n° 248 55 ; 1. P. MOLLER, Einleitung, n° 46 ss. Voir aussi : 1. P. MULLER, Verfassung und
Gesetz, 122 ss,

En fait it ne s’agit 12 que d’un aspect spécifique de I"interprétation correcte des normes.
Voir ZAcH, Einfluss, 2 ss, qui donne plusieurs exemples, dont celui de interdiction de

2 discriminations arbitraires d’un travailleur par Pemployeur.
Voir les références citées ci-dessous, n® 395,
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230.

231.

232,

Certains autenrs admetient que, selon les circonstances, I’inaction des antori-
tés pourrait entrainer la responsabilité de I’Etat” ou, exceptiomnellement,
Papplication directe d’un droit fondamental entre particuliers, notamment
lorsque ’essence méme d’an dioit est touchs™,

L'importance de la question pour U'art. 8 all 2 Cst. — Les obligations
positives de I'Etat revétent une importance considérable dans le domaine
de Vinterdiction des discriminations, En effet, si toutes les garanties fon-
damentales de la Constitution ne se prétent pas de la méme maniére 3 étre
appliquées entre les particuliers, 1’interdiction de la discrimination a par-
ticuliérement besoin d’une intervention dn législateur. Les groupes visés
par I’art. 8 al. 2 Cst. font probablement plus souvent I’objet de discrimi-
nations de la part d’autres particuliers que de la part de I’Etat. Vu
Pimportance spécifique de la question dans notre contexte, un chapitre
distinct est consacré aux concrétisations et consécrations 1égales de I'in-
terdiction de la discrimination (chapitre 111, inffa, n° 391 ss).

Section 3
L’objet du contrdle

1. Lecentrdle de la constitutionnalité des différents actes étatiques

Tous les actes étatiques sont visés. — Comme indiqué, toutes les autorités
étatiques sont destinataires des droits fondamentaux (supra, n° 227}, Elles
doivent, par conséquent, respecter ces droits dans "ensemble de leurs
propres actes, et, de surcroit, refuser 1’application de normes inconstin-
tioanelles. Aussi, tous les actes étatiques doivent-ils éire conformes 2
Vart. 8 al. 2 Cst. : décisions administratives, jugements, actes 1égislatifs,
décisions populaires, etc.

Le controle de la constitutionnalité : généralités. — Ce contrble de la
constitutionnalité des actes peut en principe intervenir 4 tous les siades de

B AUER/MALINVERNYHOTTELIER, Pol. [T, n° 127 5.
™ Scuerer, Kerngehalte, 320.
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233,

la procédure et par toute autorité, qu’il s agisse d’une procédure adminis-
trative, législative ou judiciaire. L inconstitutionnalité d’un acte peut par
conséquent étre invoquée dans les différents moyens de droit & disposi-
tion des justiciables. Tl n’y a toutefois pas licu d’exposer ici 1’ensemble
des voies de droit au nivean cantonal et fédéral qui permetient d’invoquer
la violation de Part. § al. 2. Nous nous limiterons a présenter, de maniére
succincte, les moyens qui permettent I'invocation de ce grief devant le
Tribunal fédéral”.

Le contrble de la constitutionnalité des décisions. — Pour ce qui est du
contrdle des décisions’® (« contrble concret »), deux voies de droit per-
mettent d’invoquer la viclation des droits fondamentaux devant le Tribu-
nal fédéral et sont ainsi A disposition de ceux et de celles qui s’estiment
victimes d’une discrimination :

1°  Le recours de droit public. Les décisions cantonales de der-
niére instance qui sout basées sur le droit cantenal ou le
droit civil ou pénal fédéral peuvent faire 1’objet d’un recours
de droit public. Le recours de droit public est un moyen
exfraordinaire, qui permet le contrdle de la conformité des
actes cantonhaux par rapport notamment aux droits constitu-
tionnels des citoyens (art. 84 ON". 1 sagit d’un moyen de
droit subsidiaire qui n’est ouvert que lorsque aucun autre
moyen n¢ permet de soulever le méme grief devant le Tri-
bunal fédéral (art. 84 al. 2 OJ).

2° Le recours de droit administratif. Les décisions, cantonales
ou fédérales™, prises en application du droit administratif
fédéral' penvent faire I'objet dmn recours de droit adminis-
fratif. Il s’agit d’un moyen de droit ordinaire, oli le Tribunal

Pour plus de détails, voir : AUER, Juridiction constitutionnelle, ei KALIN, staatsrechtliche

Beschwerde. Pour ce qui est de la violation de la CEDH, Ja décision du Tribunat fédéral

peut étre portée devant la Cour européenne des droits de "homme (voir supra, n° 46).
Donc 1’application de Ia législation & un cas concret.
Ce qui a queiques conséquences procédurales, notamment par rapport 4 la qualité pour

recourit (exigence d’un intérét juridiquement protégé, infre, n° 239} et 4 Iapplication du

droit par le Tribunal fédéral (principe d’allégation, infra, n° 247 ss).
Autorités émumérées par Iart, 98 OF, dont les antorités cantonales de demire instance,
Décisions au sens de 1'art. 5 de la loi fédérale sur la procédure administrative fédérale, du

20 décembre 1968 (RS 172.021).
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fédéral est la dermiére instance «ordinaire» chargee
d’assurer la bonne application du droit. Ce moyen penmet
d’invoquer la « violation du droit fédéral » (art. 104, lit. a,
OJ), dont la violation des droits fondamentavx garantis par
la Constitution fédérale”,

Pour certaines décisions, 1’0) exclut toutefois le recours de
droit administratif (art. 99 s. OF). Lorsqu’elles émanent d’auto-
rités cantonales, ces décisions peuvent par conséquent faire
I"objet d’un recours de droit public (subsidiarité).

234, Le contréle des actes législatifs. — L art. 84 al. 1 OJ permet le contréle de

233.

la constitutionnalité des actes legislatifs cantonaux, En effet, en vertu de
cette disposition, les « arrétés cantonaux » peuvent étre portés devant le
Tribunal fédéral pour violation des droits conmstitutionnels, aprés leur
adoption par ['organe compétent et en dehors de toute application
concréte (« conirdle abstrait »).

En revanche, il n’existe pas, en droit suisse, un conirdle abstrait des normes
fédérales. Leur constitutionnalité ne peut étre contrdlée par le Tribunal fédé-
ral que de maniére indirecte, lors d'un conirdle concret dvme décision (su-
pra, n° 233).

2. La limite : 'immmunité de certaines normes

Le ponvoir de décision du Tribunal fédéral en général. — Dans un recours
conire une décision (« conirble concret », supra, n° 233), le recovrant
peut attaquer soit la décision en tant que telle, en alléguant que la maniére
dont la législation lni a ét¢ appliquce est discriminatoire, soit la rorme sur
laqueile se base la décision, en invoquant que la disposition législative
elle-méme viole I'art. 8 al. 2 Cst. Dans les deux cas, le pouvoir de déci-
sion du Tribunal fédéral est purement cassatoire, ¢’esi-a-dire que méme si
Ia Cour supréme juge inconstitutionnelie 2 norme elle-méme, elle n’a pas
le pouvoir de "annuler. Le Tribunal fédéral n’annulera que la décision at-
taguée ; Ja norme inconstitutionnelle ne sera tout simplement pas appli-
quee en ’espéce.

®  Voir, par exemple, ATF 118 1h 417,423 5., D. ; 1221V §, 11 55, F.
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Lors d’un recours contre une rorme {en dehors d’un cas d’application,
contrdle « abstrait », supra, n° 234), en revanche, le Tribunai fédéral peut
annuler la norme litigiense si elle se révele contraire 2 la Constitution.

236, L'immunité des lois fédérales et des wraités internationaux. — Le ponvoir

de décision du Tribunal fédéral connait toutefois une limite importante,
puisque deux types d’actes sont soustraifs 4 la juridiction constitution-
nefle. Selon Part. 191 Cst.”, «le Tribunal fédéral et les autres antorités
sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le droit international ». Aussi
les autorités doivent-elles appliquer les lois fédérales et les traités interna-
tiopaux, méme $’ils se révélent contraires A la Constitution fédérale. En
verta de ce principe, appelé « immunité des lois fédérales et des traités in-
ternationaux »*7, le Tribunal fédéral ne peut donc décider de ne pas appli-
quer les dispositions des lois fédérales et du droit international applicable
en Suisse qui violeraient art, 8 al. 2 Cst,

Selon la jurispradence du Tribunal fédéral, I'immunité s’étend également aux
constitutions cantonales® et aux normes inférieures, notamment aux ordon-
nances fédérales et aux lois canionales, qui exécitent des regles légales im-
munisées OU qui sont en « étroite connexité » avec celles-ci*,

2¥7. Pas d’immunite des lois par rapport au droit international. — En revan-

che, ’art, 191 n’établit pas de régle de conflit entre la législation interne

21

Art. 190 dans la version du 12 mars 2000 (FF 1999 7831), qui entrera en vigoeur vltérieu-
rement : RO 2002 3147.

Sur ce principe, voir notamment AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Fol I, n° 1814 ss;
HAFELINHALLER, Bundesstaatsrecht, n° 2086 ss ; KALIN, staatsrechtlicke Beschwerde, 9
58 ; SCHERRER Thomas, Geschichte und Auslegung des Massgeblichkeitsgebots von Art.
190 BV, thése St. Gall, Buttikon SZ, 2001. Pour une réflexion nuancée, basée sur
I'interprétation systématique de la Constitution, veir BIAGGINI Giovanni, Ferfassung und
Richterrecht. Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsfortbildung im Wege der bundes-
gerichilichen Rechtssprechung, thése, Bile/Francfort-sur-le-Main, 1991, 439 ss, et AU-
ER/MALINVERNIYHOTTELIER, op. cif.

Pour le motif qu’elles sont contrdlées par I' Assemblée fédérale (garantie fédérale, art. 51
al. 2 Cst.) : ATF 112 la 208, 218, Kritisches Forum Schwyz.

ATF 116 Ih 284, 298, FTMH (ordonnance d’exécution de 1a loi fedérale sur le travail qui
interdisait le travail de nuit pour les femmes) ; 106 Ib 182, 190, Henggeler (statuts de la
Caisse fédérale d’assurance qui présenfe une « étroite connexité » avec les dispositions,
immunisées, de la LAVS sur 1'ige de la retraite, différent pour les hommes et les femn-
mes) ; sur des normes cantonales, voir: ATF 119 1a 241, 246, 4. 5, ¢t 12611, 5, B.
(€troite connexité niée).
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238.

et le droit international. Par conséquent, cette disposition n’a pas pour ef-
fet que les lois fédérales seraient également immunisées par rapport an
droit intemational. En vertu du principe de la poimauté du droit interna-
tional (cf art. 5 al. 4 Cst.), les dispositions d"wmne loi fédérale contraires 4
un traité international — et notamment contraires 4 une norme protégeant
les droits de 'homme — ne peuvent donc pas étre appliquées™.

Voir toutefois la jurisprudence Schubert, ot le Tribunal fédéral fait prévaloir
une loi fédérale postérienre lorsque le législateur a sciemment et volontaire-
ment dérogé 4 un traité. Cette jurisprudence est au centre d*une vive contro-
verse en doctrine et certaing amréts récents semblent annoncer un revirernent
de cette junisprudence®.

Le noyau dur des droits fondamentaux, limite de immunité ? — Selon
certaing auteurs, I'immunité des lois fédérales et des traités internationanx
n’oblige pas le Tribunal fédéral A appliqzuer des normes qui violeraient le
noyan intangible d’un droit fondamental 7 La garantie de I’essence méme
des droits fondamentaux (art. 36 al. 4 Cst.) constituerait alors une linzite
absolue et infranchissable, quelle que soit la norme qui contiendrait ta
violation de cette garantie. Le conilit entre Ia garantie absolne des noyaux
intangibles (art. 36 al. 4 Cst.) et I'immumité des lois fédérales et des trai-
tés internationaux (art. 191 Cst.) devrait, selon ces anteurs, &tre résolu en
faveur de la garantie du noyan intangible, sur la base d’une interprétation
systématique de la Constitution et, notamment, de la concordance entre
les normes constitutionnelles (praktische Konkordanz™).

Ceite position est convaincante. La garantie de V'essence des droits fonda-
mentaux est une des valeurs les plus fondamentales de notre ordre juridique.
Elle tend 4 protéger ’essence méme de la dignité des &tres humains, qu’on ne

¥ AUBR/MALINVERNIHOTTELIER, Vol I, n° 1838 ss; ATF 117 Ib 367, 369 ss, Erben X, ;
124 11 480, 487, Erben P. ; 125 1 417, 425, A. (PKK).

CI. supra, n° 41,

7 BiaGGmI (note 22), 445 ss; KALIN, staatsrechtliche Beschwerde, 18 s.; J. P. MOLLER,
Verfassung und Gesetz, 127 ; SCHEFER, Kerngehalte, 176 et 323 ss. Voir également
SCHERRER {note 22), 341.

Selon ScuEFER, Kerngehalte, 176, le constituant lui-méme ne pourrait pas déroger & la
protection de Pessence d’un droit fondamental : « Die Bundesverfassung kann nicht
anardnen, dass grundrechtliche Kemngehalte verletzt werden ».

2 Sur la concordance entre libertés ef immunité des lois fédérales, voir par exemple B1AG-
a1 (note 22), 440 ss; SCHERRER (hote 22), 236 ss; sur fa concordance en général :
HANGARTNER, Grundziige I, 36.
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saurait en aucun cas leur nier. L inmmunité des lois fedérales, en revanche, est
une norme d’organisation, portant sur un aspect de la séparation des pou-
voirs. Elle en est une des conséerations possibles, d’autres sont réguliérement
proposées dans Je débat politique. A la différence de Pidée méme de la pro-
tection du noyau dur des droits fondamentaux, le principe de ’immumité des
lois fédérales ne repose pas sur un consensns général et elle n’a pas la méme
importance fondamentale pour 1’Etat de droit. Dans une interprétation systé-
matique de la Coastitution, ce principe ne satirait 1’emporter devant 1’essence
méme des droits fondamentaux et devrait au coniraire Iui céder le pas. Par
conséquent, les violations du noyau dur d’vn droit fondamental par le 1égis-
lateur ne sauraient étre soustraites 4 Ja sanction du jnge constitutionnel™.

Selon la conception sountenue dans cette étude, 1"interdiction de la discri-
mination ne constitue pas, en elle-méme, le noyau dur d>un droit fonda-
mental, en Ioccurrence de I’égalité de fraitement (voir supra, n° 215).
Ainsi, quelle que soit 1a réponse a la question posée, Part. 8 al. 2 ne
Iemporte pas, dans son ensemble, devant 'art. 191 Cst. En revanche,
comme indiqué, certaines discriminations systématiques particnlidrement
graves, pourraient constituer le noyan intangible de ’art. 8 (par exemple
une discrimination raciale systématique, telle que Vapartheid). De telles
discriminations violeraient 4 la fois ’essence de I'art. 8 Cst. et la dignité
humaine (art. 7 Cst.). Si ’on suit Ja position des auteurs cités, elles ne
pourraient, en dépit de [’art. 191 Cst., &tre appliquées, méme si elles sont
ancrées dans une loi fédérale.

* Jusqu'a présent, le Tribunal fdéral n’a pas encore eu "occasion de se prononcer sur la
question. Mais on voit mat comment la Cour supréme pourrait appliquer une loi fédérale
qui violerait le noyan dur d’un droit fondamental. La question ne se posera toutefois pro-
bablernent jamais, puisque, de toute fagon, 12 violation d’un noyan dur d*un droit fonda-
mental par Te législateur fédéral devrait étre une hypothése extrémement rare et elle se
heurterait généralement déja aux limites posées par le droit international (CEDH et autres
conventions, voire méme le ius cogens). Cf. : KALIN, staatsrechiliche Beschwerde, 19.
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239.

240.

Section 4

La qualité pour recourir

1. Laproblématique de I’intérét juridiquement protégé

L’intérét du recourant. — Une des conditions de recevabilité des moyens
de droit devant le Tribunal fédéral est — comme pour tout recours — la
qualité pour agir des recourants. Apartla capacité pour ester en justice,
qui ne présente pas de particularités dans notre contexte, les recourants
doivent avoir un intérét individuel & ce que 'acte attaqué soit annulé ; le
«recours populaire », qui permettrait 4 tous les justiciables de faire
contrdler la bonne application du droit, méme sans intérét persounel, est
exclu en droit suisse (sous réserve de rares exceptions),

Ainsi, pour invoquer la violation d’un droit constitutionnel devant le Tri-
bunal fédéral, le justiciable doit avoir un intérét personnel et actuel 3 ce
que la déeision ou la norme attagquée soit annulée ou modifice.

Selon le type de recours interjeté (supra, n°® 233 s.), 1a 1égislation fédérale
exige en plus que cet ntérét soit « digne de protection », pour le cas du
recours de droit administratif (art. 103, Iit. a, OJ), ou« Jundlquement pro-
tége », pour le recours de dioit public (¢f. art. 88 O.T) La preriére
condition ne pose généralement que peu de problémes : lorsqu’un recon-
rant a un intérét personnel, de fait, cet intérét est généralement digne de
protection. En revanche, la question de savoir si un recourant a ou non un
intérét juridiquement protége est devenue une des difficultés procédurales
majeures du recours de droit public.

L’intérét juridiquement protégé. — Selon Uart. 88 QJ, une personne :Eﬂl
veut interjeter un recours de droit public doit éire lésée dans un droi
Elle doit éire touchée dang une position protégée par Pordre juridigue,
c’est-2-dire dans un droit qui Iui est accordé, soit par la législation, soit
par la Constifution,

% AUER, Juridiction constitutionnelle, n® 193 ss.
¥ Le texte frangais de cefte disposition (« 1ésé ») est, & cet égard, incomplet, il faut lire :
« lésé dans un droit », en allemand : « Rechtsverletzungen ».
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241,

Un tel droit peut découler notamment des droits fondamentaux. Ces der-
niers garantissent au particulier une sphére de liberté, un certain traite-
ment ou, éventuellement, une prestation. Aussi un acte étatique touche-t-
il une position juridiquement protégée du particulier lorsqu’il tombe sous
le champ d’application matériel d’un droit fondamental : il renire alors
dans ce qu’on appelle la « sphére de protection » (Schutzbereich} du droit
fondamental en question. Pour savoir si un droit fondamental est touché,
il faut par conséquent connaitre sa « sphére de protection ».

Tous les droits fondamentaux couvrent une « sphére de protection ». —
Toulees droits fondamentaux garantissent 1une sphere juridique de protec-
tion™ :

* Pour ce qui est des libertds, lews «sphéres de protection »
couvrent tonjours un domaine délimité de 1’activité humaine ;
le droit de s’exprimer ou de publier des informations, la liberié
de croire ou de ne pas croire, 'exercice libre d’une activité lu-
crative privée, etc. Lorsque 1’activité d'un particulier entre dans
une ielle sphére de protection, toute ingérence de V'Etet dans
cette activité touche le particulier dans un droit protégé par la
Constitution.

* Les garanties de I'Etat de droit (le principe d’égalité,
I’interdiction de I’arbitraire, les garanties de procédure, etc.),
elles, ne couvrent pas un domaine délimité, mais s’appliquent
aux rapporis entre les particuliers et la collectivité publique
dans I’ensembie des activités humaines. Elles ont ainsi un effet
transversal et déterminent, de manidre générale, le comporte-
ment des organes étatiques (Querschnitts-Schutzfunktion)™.
Cela ne veul cependant pas dire qu’elies n’accordent pas des
droits juridiquement protéges et qu’elies ne connaissent pas une
« sphére de protection ». La Constitution confére an particulier
un droit subjectif & ce que PEtat respecte certains principes, no-
tamment qu'il ne le traite pas de manicre arbitraire, qu’il res-
pecte des régles de procédure, qu’il respecte le principe

2 Sur 1a classification des droits fondamentaux en « libertés », « garanties de |’Etai de
droit », «droits sociaux » et «droits politiques », voir notamment AUER/MALINVERNY
" HOTTELIER, Pol. 1T, 1° 4 g5, et HAFELINHALLER, Bundesstaatsrechi, n° 209 ss.
G. MOLLER, Commentaire, n° 19,
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d’égalité, qu’il renonce A des traitements discriminatoires™, etc.
Lorsqu'une telle garantie de 1’Etat de droit a été violée, le justi-
ciable est donc touché dans un droit juridique protégé par la
Constitution™.,
Aussi, lorsqu’un acte étatique resireint une liberté fondamentale ou tou-
che les garanties constitutionnelles de 1°Etat de droit, la personne touchée
a-t-elle en principe qualité pour recourir au sens de I'art. 88 o,

2. La jurisprudence du Tribunal fédéral

242, Une attitude vestrictive. — Cependant, selon la jurisprudence du Tribunal

fédéral, tous les droits fondamentaux n’accordent pas, & eux seuls, une
sphére juridique protégée : pour la Cour supréme, les garanties de 1’Etat
de droit ne définissent pas toutes une sphére juridique de protection indé-
pendante. En d’autres termes, lorsquune personne se voit par exemple
traitée de fagon arbitraire, elle doit, pour pouvoir recourir devant le Tri-
bunal fédéral, étre touchée par I’acte en question dans un autre droit sub-
jectif. Ce droit peut découler de la législation, fédérale ou cantonale®, oun
d’un droit fondamental ayant, lui, une sphére de protection limitée 4 wn
domaine précis de I’activité humaine (notamment une liberts®®),

243,  La jurisprudence relative & Uinterdiction de Uarbitraire. — Cette jurispru-

dence a été développée par le Tribunal fédéral en premiére ligne dans le
contexte de linterdiction de 1’arbitraire, qui, selon la Cour supréme, ne

donnerait pas 2 elle seule qualité pour recourir™. Aussi, par exemple, les

34

35

EL

37

3
3%

Voir, pour la définition de la « sphére de protection » de 1’interdiction de la discrimina-
tion, supra, n® 200 ss.

KAL, Verfahrensrecht, 279 5. ; ROUKLER, Protection, n® 15.

KALWN, Verfahrensrecht, 274 ss, spéc. 287 5., J. P. MOLLER, Grundrechte, 478 ss;
ROUILLER, Protection, n° 15 ; THORER Daniel, Das Willkiirverbot nach Art. 4 BV, RDS
198711, 413 — 533,

Exemple : le refus arbitraire d’une demande d’autorisation de construire, lorsgu’une loi
cantonale sur les consiructions accorde au particulier un droit 4 obtenir une autorisation si
les conditions 1égales sont remplies.

Exemple - une restriction, arbitraire, de la libert€ religiense.

ATF 99 1a 317, 321 5., Brozicek ;, 105 12 274, Dr. X ; 106 Ib 125, 132 5., Shala ; 107 la
343, W 1101278, G et MT 5117 1290, 93, X, ; 1221 44, Rudolf Kreis ; 123 1 279, 280,
5.
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étrangers qui se veient confrontés 4 un refus arbitraire de leur demande de
naturalisation n’ont-ils, en principe, pas de mayen contre cette décision,
puisque la législation fédérale ne levr accorde pas un droit 4 se voir natu-
raliser,

Le Tribunal fédéral 2 maintenu cette jurisprudence, malgré des critiques
quasi unanimes™, et il I’a confirmée récemment, sous I’empire de 1a nou-
velle Constitotion”, Cette confirmation n’allait pas de soi, puisque
I’imterdiction de ’arbitraire a été érigée par le constitnant, lors de la révi-
sion totale de la Constitution fédérale, en dreit constitutionnel indépen-
dant : dans la nouvelle Constitytion, la régle n’est plus implicitement
comprise dans Darticle consacrant I’égalité de traitement, camme ¢’était
le cas sons I'empire de la Constitution fédérale de 1874, mais elle est ga-
ranfie par un article spécial (art. 9). La volonté de 1’ Assemblée fédérale
était d’assurer que I'interdiction de I'arbitraire — garantie fondamentale et
essentielle de tout Etat de droit — donnerait, 3 elle seule, qualité pour re-
eaurir®?, Confronté au refus du Tribunal fédéral de changer sa jurispru-

40

i}

42

HuBeR Hans, Die staatsrechiliche Rechisprechung des Bundesgerichts im Jahre 1972, in
RS)B 1973, 441 - 501, 495 5, ; KALIN, Staatsrechiliche Beschwerde, 239 ss ; Knarp,
Principes, 173 ss; G. MOLLER, Commentaire, n° 58 ; MUOLLER Georg, Reservafe sfaat-
icher Willksir — Grauzonen zwischen Rechisfreiheit, Rechisbindung und Rechiskontrolle,
in : Mélanges Hans Huber, Bemne, 1981, 109 — 125, 123 ss; J. P. MULLER, Grundreckie,
478 ss; ainsi que les références citées par ROUILLER Claude, La protection de lindividu
contre Parbitraire de I'Etat, RDS 1987 11, 225 - 411, 371, note 411. Pour RQUILLER, op.
cit,, 370 s5, ce systéme, « qui parait faire du plus élémentaire de tous les droits fondamen-
taux ume garantie de second plan » (371), est toutefbis motivé par des raisons pratigues
défendables. Un résumé des positions de la doctrine se trouve dans 'ATF 1261 81, 86 s.,
P,

ATF 1261 81, P, & propos de la prolongation de ’autorisation de séjour d’un étranger. Le
Tribunal fédéral estimait que le Parlement aurait dd se proroncer plus clairement en fa-
veur d*un changement de jurisprudence et que « seule une refonte globale des voies de re-
cours au Tribunal fédéral permeitra d’assurer un systéme cohérent » (94). L’arrét a &t cri-
fiqué par la doctrine, voir, par exemple, RuNOW, Bundesverfassung, 150 5., et ROUILLER,
Protection, n° 15. Voir aussi ATF 126 11 377, 388, F.4. et 4.4, toujours concernant le
droit des étrangers, ainsi que Farrét de 7 juillet 2000, publié in : RDAF 2000, 430 5., 3
propos de la qualité pour recourir des voisins.

Iniervention de M. Inderkum, rapportenr de la commission, BO, tiré 3 part « Réforme de
la Constitution fédérale », E 40. Voir également : KALWN, Verfahrensrecht, 274 5s; J. P.
MOLLER, Grundrechie, 480 ;, RumNow, Bundesverfassung, 149 ss ; Rapport de fa Commis-
sion des instifutions politiques du Conseil national relatif 4 Pinitiative parlementaire
« Droit de recours contre les décisions de naturalisation discriminatoires », du 25 octobre
2001, FF 2002 1114, 1119 ; Message Nationalité, 1861,
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dence — motivé notamment par la volonté d’endiguer I’afflux de recours
pour atbitraire —, 1’ Asserblée fédérale se verra obligée de mentionner
expressément dans la 1égislation que |’interdiction de 1"arbitraire confére
la qualité pour recourir™,

244, La qualité pour recourir concernant le principe d’'égalité. — Quant au

principe d’égalité, ni la doctrine mi la jurispmdence ne donnent une ré-
ponse claire 2 la question de savoir si ce principe, qui constitue hui anssi
une garantic de 'Etat de droit & effet transversal, est un droit indépendant,
c'est-3-dire qu'il accorde & hui seul gualité pour recourir. Dans quelques
arréts du Tribunal fédéral, le sort procédural du principe d’égalité suit ce-
Iui de Pinterdiction de Parbitraire™ ; dans d’anires, la Cour snpréme entre
en matiére sur le grief de la violation de ’art. 4 aCst., méme dans le cas
ol aucun auire droii protégé par la iégislation ou la Constitution n’est mis
en cause™ ; enfin, dans yn amét du 19 juin 2000, la question a &té explici-
tement laissée ouvertes,

La doctrine ne traite généralement la question de I’itérét juridiquement
protégé que dans le contexte de Varbitraire et non dans celui du principe
d’égalité”’. Walter KALIN, toutefois, considere que le principe d’égalité
accorde un intérét juridiquement protégé®,

4

47

Ce qui est maintenant proposé, pour }a loi sur la nationalité, par la Commission des insti-
tutions politiques du Conseil national (rapport [note 42], 1119 et 1124) et par le Conseil
fédéral (Message Nationalité, 1861 s. et 1908).

ATF 126 181,86, F. ; 1121a 174, 178, X ; 105 Ia 275, 271, Dr. X. (qui se bornent tous 4
ta remarque : « Wag for das Willkiirverbot gilt, muss anch massgebend sein fir das Gebot
der rechtsgleichen Behandhung »).

Dans PATF 108 Ia 22, 27, Fischer, le Tribunal fédéral entendait limiter la qualité pour
recourir de ]a méme manidre pour Vart. 4 al. 2 aCst. ; cette jurisprudence a &é critiquée
vivement par MORAND, L ‘érosion, 99 ss, ¢t elle n’a pas ét€ poursuivie ultérieurement.
ATF 95 1 497, Hasler, concemant une loi cantonale sur la péche qui ne prévoit pas de
droit & ’octroi d’un permis de péche.

Axrét 2P.132/2000 (non publié), G., du 19 juin 2000, cons. 2¢/aa.

Voir, par exemple, HABFLIGER, Alfe Schweizer, 268 ss ; RHINOW, Bundesverfassung, 138
ss5 ; WEBER-DURLER, Rechisgleichheit 2001, 660 ss.

KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde, 239 ss ; KALIN, Verfahrensrecht, 287 5. G. MOLLER,
Commentaire, n° 15, semble aller dans le méme sens.
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3. L’interdiction de la discrimination, un droit Indépendant

245. Pour ce qui est de Vinterdiction de la discrimination, il n’existe pas en-

core de répense du Tribunal f8déral 4 la question de savoir si I’art. 8 al 2
accorde, A Ini seul, qualité pour interjeter un recours de droit public®, A
Iinstar du principe d’égalité ou de I'interdiction de 1’arbitraire,
Pinterdiction de la discrimination ne protége pas un domaine précis de
Pactivité humaine, mais elle couvre les rapports des particuliers avec les
collectivités publiques dans tous les domaines, Elle a donc aussi une
« Querschnitisfunktion ».

Cependant, I'interdiction de la discrimination doit &ire considérée comme
un droit indépendant, conférant par Ini-méme une position juridiquement
protégée. Ce que la doctrine a soutenu pour Vinterdiction de 1’arbitraire
vaui tout autant pour I'interdiction de la discrimination. L’art. 8 al. 2 Cst.
consacre un principe fondamental de I’Etat de droit ; principe qui fait
méme partie, selon la jurisprudence dut Tribunal fédéral, de I’ordre public
suisse’”’. Une discrimination est une violation qualifiée de 1’égalité et
constitue une atieinte grave aux droits fondamentaux, touchant la dignité
humaine. On ne saurait donner 4 une disposiiion protectrice aussi impor-
tanie une poriée procédurale limitée, La mise en cenvre d’un droit qui a
pour objet des valeurs essentielles de notre société ne peut dépendre de
Pexistence de droits accordés par des normes de rang inférieur. Un acte
qui établit une distinction dépréciative — par exemple du fait de la race
d’une personne —, touche le justiciable dans une position protégée pen
importe A cet égard que "acte en question reléve d’un domaine oi la 1égi-
slation lui confere des droits subjectifs ou non. Par conséquent Part. 8 al.
2 Cst. confere par lui-méme un intérét juridiquesnent protégé®’.

“ La jurisprudence a laissé ouverte la question de la qualité pour recourir pour le grief de la

L))

discrimination : amét du Tribunal fédéral du 19 juin 2000 (2P.132/2000, non publié), G.,
cons. 2c/aa ; voir également 'obiter dicium dans PATF 122 1 44, 48, Rudoif Kreis. Cf.
aussi : Message Nationalité, 1826.

Supra,n® 116.

C’est d"ailleurs ce qu’admet la doctrine qui 5"est prononcée a ce sujet : KALN, Ferfahren-
srechi, 287 5. ; ROUILLER Protection, n° 15. On peut supposer que telle &tait également la
volomté du constituant. La question de 1a qualité pour recourir n’a cependant pas été &vo-
qué dans les débats parlementaires, mais I’ Assemblée fédérale a donné 4 cette disposition
une grande importance. La Commission des institutions politiques du Conseil national
veut maintenant assurer que Je grief de Finterdiction de la discrimination accorde la quai-
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4, La réforme de la justice

246. La réforme de la justice, entreprise au niveau fédéral depuis quelque
tempssz, powrrait modifier les données du probléme dans les prochaines
années. En effet, le Conseil fédéral propose, dans son projet relatif & la
révigion totale de I'organisation judiciaire fédérale qui se trouve actuel-
lement devant les Chambres, de renoncer 3 I'exigence d™un intérét juridi-
quement protégé pour le nouvean recours unifi¢ en matiére de droit pu-
blic : pour avoir qualité pour recourir, un « intérét digne de protection »
sera suffisant™.

Toutefois, dans plusieurs domaines ol la 1égislation n’accorde pas des
droits subjectifs aux justiciables, le recours serait exclu™. De la sorte, cer-
tains actes discriminatoires — ou arbitraires — (voir par exemple, en droit
des étrangers, les cas de non-renouvellement d’autorisations de séjour) ne
seront toujours pas exposés & un contrdle judiciaire de leur constitution-
nalité, ce qui est déplorable. Il sera par conséquent nécessaire de prévoir
la possibilité de recourir 2u Tribunal fédéral pour certaing griefs — no-
tamns:lg:nt la violation des art, 8 et 9 Cst. — dans les différentes lois concer-
nées .

té pour recourir contre les refus de nafuralisations : rapport précité (note 42), 1§19 et
§124,

La réforme de la justice enirainera une modification compléte du chapitre 4 du tifre 5 de la
Constitution fédérale, relatif au Tribunal fédéral. Voir le Message Cst., 495 ss et 651 ss;
Parrété fédéral, du 8 octobre 1999, FF 1999 7835; et le résultat du scrutin, FF 2000 2814,
Ces modifications, acceptées par le peuple et les cantons le 12 mars 2000, n’entreront en
vigueur gu’au moment oit leurs conciétisations dans la législation fédérale entreront en
vigueur, cf. RQ 20602 3147,

3 Art. 83 al. 1 du projet de loi fédérale sur ke Tribunal fédéral (LTF) : message du Conseil
fédéral concernant la révision totale de l'organisation judiciaire fédérale, du 28 féwrier
2001, FF 200§ 4000, 4302.

Voir PPart. 78 du projet LTF, message (note 53), 4119 s5 et 4300 5., qui énumére notam-
ment les décisions concernant fa slreté intérielwe et extérieure du pays ou certaines déci-
sions en matiére de droit des étrangers et en matiére d’asile.

Ce qui est noramment prévy pour la LN pour ce qui conceme le refus discriminatoire ou
arbitraire de naturalisation. Voir infra, n ° 277 in fine.
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Section 5
La motivatioa du grief : le priacipe d’allégation

247. La violation de I'art. 8 al. 2 Cst. comme moyen de recours. — En tant que
Cour constitutionnelle, le Tribunal f&déral peut examiner, dans le recours
de droit public comme dans le recowrs de droit administratif, si, et dans
quelle mesure, un acte étatique viole I’art. 8 al. 2 Cst.

¢ Eu vertu de I’art. 84 al. 1 O}, le recours de droit public est re-
cevable «pour violation de droits constitutionnels des ci-
toyens ». A I'instar de ce qui vaut pour les art. 8 al. T et 3 Cst.,
Pinterdiction de la diserimination est un droit constitntionnel au
sens de cette disposition.

¢ La violation de I’art. 8 al. 2 constitue en onire une violation du
droit fédéral an sens de Part. 104, lit. a, OJ, ouvrant 1a voie du
recours de droit administratif. Selon la jurisprudence du Tribu-
nal f&déral, le recours de droit administratif qui sert 4 invoquer
la violation d’un droit constitutioonel sera toutefois traité, pour
ce qui conceme ce grief, et notamment concernant la motiva-
tion des moyens invoqués (princi?e d’allégation, infra n® 248),
comune un recours de droit public ¢

248. Le principe d'allégation. — En principe, le Tribunal fédéral appligue le
droit @ office. Toutefois, dans un recours de droit public — moyen de droit
exfraordinaire — Je juge constitutionnel est limité par le principe d’allé-
gation (Régeprinzip) et n’examinera que les gricfs que les recourants ont
effectivement invoqués et suffisamment motivés. En effet, en vertu de
Part, 90 al. 1 OF, I’acte de recours doit contenir « un exposé succinct des
droits constitutionnels ou des principes juridiques violés, précisant en
quot consiste la violation » (lit. b). A cet égard, le Tribunal fédéral s’est
montré de plus en plus exigeant®’.

:‘ Voir, par exemple, ATF 1221V 8,12, F.
7 AUER/MIALINVERNVHOTTELIER, Fol, [, n° 2047 5. ; KALIN, staatsrechtliche Beschwerde,
365.

Dans PATF 116 la 345, 346 5., Bar Amici, par exemple, le Tribunal fédéral laisse enten-
dre que 1’acte attaqué pourrait éventuellement violer la tiberté des langues, mais qu’il ne
Pexaminera pas sous cet angle, puisque les recourants n’avaient pas invoqué ce grief ;
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249

Comme indiqué (supra, n° 247), le principe d’allégation vaut également pour
le recours de droit administratif, lorsque ce dernier sert 4 invoquer la viola-
tion d’*un dioit constitutionnel,

La motivation du grief de la discrimination. — Il en découle qu’un recon-
rant qui veut attaquer un acte pour violation de 1’interdiction de la discri-
mination ne doit pas seulement invoquer la protection de I’art. 8 al. 2 en
tant que telle, mais il doit, dans acte de recours, démontrer en quoi I’ actc
en question viole cette disposition,

Cette motivation du grief de 1a violation de 1’art. 8 al. 2 doit répondre &
deux niveaux d’approfondissement différenis, selon qu’il s’agit on non
d’une distinction qui se rattache 2 un critére « suspect » ;

1°  Si la distinction repose sur un critére « suspect » (en prin-
cipe ceux qui figurent & "art. 8 al. 2 Cst.), le recourant peut
se limiter & prouver que la distinction repose effectivement
sur ce critére, La mesure est alors présumée dépréciative et,
par conséquent, illicite. Il incombe par 1a suite 4 1a collecti-
vité publique de présenter une motivation particuliérement
sérieuse & ’appui de la distinction, apte & renverser la pré-
sompiion dn caractére dépréciatif

Néanmoins, le recourant aura intérét a ne pas se limiter a
démontrer le rattachement au critére suspect, mais a appos-
ter également des arguments qui monftrent que la mesure a
des buts on des effets dépréciatifs et de contrer déja les ar-
guments que 1’autorité pourrait alléguer en sontien de 1a me-
sure.

2°  Lorsque la distinction ne repose pas sur un critére suspect,
le recourant doit démontrer en quoi la mesure a un caractére
dépréciatif. Cette démonsiration est évidemment plus diffi-
cile. Peuvent servir ’analyse des motifs de la mesure (no-
tamment les travaux préparatoires), ainsi que I'examen de sa
nécessité pour atteindre les buts poursuwivis. Il incombe au
recourart de démontrer que les motifs de 'acte en cause
sont imprégnés d’un jugement de valeur négatif on que les

dans ’ATF 118 1a 184, 188 5., Griine Partei des Kantons Ziirich, il n’est pas entré en ma-
tiére sur un grief qui n’a pas ét¢ suffisamment motivé dans 1’acte de recours.
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effets de la mesure le dénigrent ou Ini refusent, de maniére
dépréciative, une protection accordée i d’autres personnes.
S8i ces arguments n’arivent pas, dans leur ensemble, a dé-
montrer le caractére dépréciatif de la distinction, la mesure
ne cst'énstitue pas une discrimination au sens de 1’art. 8 al. 2
Cst.™.

L’antorité devra par la suite présenier une motivation objec-
tive et sérieuse qui contredise les arguments des recourants
et qui rende a la distinction un caractére non dépréciatif.

® Ele peut toutefois violer le principe général d*égalité, si elle ne repose pas sur un critére
raisormable.
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CHAPITRE 11

LES CRITERES « SUSPECTS »

250. Plan. — Ce chapitre est consacré 3 I'examen de situations concrétes qui

251

pourraient constituer des discriminations au sens de ’art. 8 al. 2 Cst. A
Paide des critéres de distinction « suspects » énumérés par la Constitu-
tion, nous analyserons, aprés une bréve présentation de leurs caractéristi-
ques générales (section 1), les hypothéses visées par la Constitution les
unes aprés les auires (sections 2 4 10). Pour chaque critére, ’analyse
porte d’abord sur la notion, pour se tourner, par la saite, vers I’étendue de
la protection juridique et se pencher, enfin, sur I’examen d’exemples
concrets. Le choix des exemples, parmi un nombre illimité de situations,
avait pour seuls guides, d’une part, 1’intérét personnel de Pauteur et,
d’avtre part, leur intérét pour illustrer les concepts théoriques présentés.

Section 1

Les critéres « suspects » en général

1. Le rdle des critéres « snspecis »

Le caraciére dépréciatif est déterminant, non pus le critére (rappel). —~
Tout d*abord, il convient de rappeler que les distinctions discriminatoires
sont interdites, quel que soit le critére sur lequel elles se basent. Comme
naus I’avans vu dans la définition présentée au n° 201, une distinction
canstitve une discrimination mterdite dés lors qu’elle a un caractére dé-
préciatif, ¢’est-a-dire qu’eile a pour but on pour effet de déprécier la per-
sonne qui en fait I’objet. En d’autres termes, ce qui rend une distinction
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252,

253,

discriminatoire, ¢’est le caractére dépréciatif et non le critére en fonction
duquel elle a ét¢ opérée (supra, n°® 208).

Toutes sortes de critéres powraient ainsi &tre & 1a base de distinctions dé-
préciatives, Des distinctions établies en fonction d’un critére tout & fait
« inmocent », mais ayant un effet dépréciatif pour les personnes touchées,
sont interdites par ’art. 8 al. 2 Cst., tout comume les distinctions déprécia-
tives qui reposent sur un critére comme la race ou un handicap. Ceci vaut
également pour les discrintinations « indirectes », qui ne se basent pas sur
un critére énumnéré a I’art. 8 al. 2, mais gui ont, avant tout, des effets sur
un groupe protégé par la Constitution (voir supra, n° 217).

La présomprion d'illicéité (rappel). — Toutefois, I'histoire a montré que
certaing critéres sont plus souvent i la base d’une inégalité inadmissible
que d’autres. Selon la Constitution fédérale, ces critéres ne devraient en
principe pas &tre pris en compte par ’Etat ; ils sont donc « suspects », et

A precniére vue, impropres & justifier des distinctions'. Aussi la COIlStltll-
tion établit-elie une présomption : les différenciations en fonction de tels
critéres sont présumées &ire dépréciatives. Il incombe aux autorités de
présenter une motivation sériense et de démontrer qu’elles n’ont ni but ni
effet dépréciatif (voir supra, n® 210).

Une différenciation nécessaire. — Il faudra cependant admeitre que la
présomption n’est pas la méme pour tous les critéres. Autrement dit, pour
certains critéres les antorités arriveront plus facilement 3 a démontrer le ca-
ractére non-deprecmtlf des distinctions que pour d’autres”. Anssi faudra-1-
il examiner la protection juridique accordée par la Constitution séparé-
ment pour chacun des critéres de I’ait. 8al. 2:

«Die skizzierte Vielfalt der Diskriminierungstatbestinde lisst
vermuten, dass zu jedem Tatbestand eine besondere Dogmatik ent-
wickelt werden muss. »*

Ces nuances scront examinées séparément dans les sections suivantes,
pour chacun des critéres,

Cf. Message Cst., 144.
GriseL, Egalité, n® 140 : « [plar la force des choses, des nuances paraitront inévitables

(...} les dérogations A I’égalité des sexes ne se mesureront pas au méme étalon que les

exceptions dues 4 I’4ge ou aux handicaps physiques et mentaux ».
REmOW, Bundesverfussung, 144.
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254. Les critéres énumérés & l'art. 8 al. 2 Cst. — Une série de critéres
« suspects » figure a I’art. 8 al. 2. Cette disposition énumére des qualités
personnelles dont Vexpérience du siécle dernier a montré qu’elles étaient
souvent propres a conduire a des distinctions et 4 des discriminations
inadmissibles®. Le constituant voulait ainsi attirer I’attention sur le risque
de dlscmnmauons auquel sont exposés certaing groupes spéclflques dela

opulation La liste actualise, en quelque sorte, les exemples qui ﬁgu—
raient 3 I’ancien art, 4 al. 1, deuxiéme phrase, de la Constitution de 1874°,
La liste a toutefois plus qu’une importance symbolique, puisque la pré-
sence d'un critére 4 ['art. 8 al. 2 Cst. entiaine, comme nous I'avons vu,
une présomption d’illicéiié.

255, La non-exhaustivité de la liste. — L’ énumération de 1art. 8 al. 2 Cst, n’est
pas exhaustive. L utilisation du terme « notamment »’ montre, sans ambi-
guité, le caractére exemplaire de 1’énumération : des expressions comme
« nofamment » ou « en particulier » amnoucent tou_]ours une liste non ex-
haustive. Les travaux préparatoires® et la doctrine® ne laissent subsister

4 Message Cst., 144 5. : «[i]l s’agit de ceux dont 1’histoire récente a encore montré qu’ils
sont souvent 4 Iorigine de discriminations (le sexe, la langue, les convictions religieuses,
philesophiques ou politiques) et ceux dont le caractére inadmisaible ne peut étre déduit di-
rectement d’un autre droit fondamental expressément garanti dans le projet (la race ou
Yorigine) ».

*  Intervention de M. Rhinow, BO, tiré 2 part « Réforme de Ia Constitution fedérale », E 36 :

«Das ,,wegen” ist das Entscheidende der Diskriminierung und nicht nur das nackte Wort

RDiskriminierang® fiir sich allein. Deshalb hat die Bundesverfassung von 1848 und haben

auch andere Verfassungen wie neuere infernationale Menschenrechtspakte immer beson-

dere Fille von Diskriminierungen aufgezshlt, bei denen es daram ging, bistorische oder
aktuell erlebte Benachteiligungen zu verbieteo oder mdglichst zu verhindem ». Selen

Mme Hubmann, rapporteuse de la commission du Conseil national, 1’énumération a no-

tamment pour but de permetire au public de se yendre compte de certaines diserimina-

tions : ibid., N 172 s. ; pour Amold Koller, conseiller fédéral, la Constitution a érige des

« Warnlampen » : ébid., N 174,

Les « sujels », les « priviléges de lieu, de naissance, de persormes ou de familles » ; f.

Message Cst., 145.

<« Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de... »

8 Voir le Message Cst., 145, et les interventions de M. Inderkum, rapporteur de la commis-
sion, BO, tiré 3 part « Réforme de la Constitution fédérale », E 33, de Mme Beerli, ébid.,
E 33, de Mme Simmen, ibid., E 35, d¢ Mme Brunner, ibid,, E 37, de M. Leuenberger,
conseiller fédéral, ibid., E 38, de M. Pelli, rapportenr de commission, ibid., N 153, de M.
Dettling, ibid., N 161, de M. Loretan, ibid., N 162, de M. Keller, ibid., N 163, de Mme
Vallender, ibid., N 166, de Mme Hubmann, rapporteuse de la commission, ébid., N 173, et
de M. Koller, consetller fédéral, ibid., N 173.
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aucun doute & cet égard. Les principaux instruments internationaux po-
sant le principe de non-discrimination contienment d’ailleurs également
une liste exemplaire et non exhaustive'®,

Une liste exhaustive aurait trop réduit la portée de la disposition. Les droits
fondamentaux doivent rester dynamtiques et leur protection ne pent reposer
uniquement sur les aititndes du constituant historique. Les discriminations ac-
tuelles reposent souvent sur des considérations (encore) largement répandues
dans la sociéié. Aussi, méme si un traitement particulier n’est pas recoanu ac-
mellement comme discrinmnatoire par la majorité et qu’aucune expérience
historique n’existe & cet égard, des actes qui établissent des distinctions dé-
préciatives sont-ils inacceptables. Sinon, I'interdiction de la discrimination
s’alignerait « simplement sur les préjugés d’une époque i,

La présomption d’illicéité pourrait ainsi également s”établir pour des dis-
tinctions en fonction d’autres critéres, non énumérés par 1'art. 8 al. 2.
Mais quels pourraient étre ces critéres « suspects » non énuméres par la
Constitution fédérale, dont [’utilisation entrainerait la présomption
d"illicéité ? Pour répondre A cette guestion, il convient d’analyser d’abord
les caractéristiques communes des critéres qui figurent 4 1’art. 8 al. 2 Cst.

2. Les caractéristiques des critdres « suspecis »

Les traits communs des critéres émumérés par Uart. 8 al. 2. — Les critéres
qui figurent & 1’art. & al. 2 Cst. se distinguent fortement les uns des aunires.
Certains se réferent & des gualités biologiques (le sexe, ’4ge et les défi-
ciences, la race ¢t le mode de vie, en tant que ce demier vise ’homo-
sexualité), d’autres 4 des circonstances socioculturelles (I’origine, la lan-
gue, la situation sociale, partiellement le mode de vie, éventuellement la

9

AUER/MALINVERNIVHOTTELIER, Vol. T, n° 1037 ; GRISEL, Egalité, n° 139 ; ). P. MULLER,
Grundrechte, 419 ; RUmNoW, Bundesverfassung, 139,
Voir la présentation dans !a premiére partie, ainsi que BOSSUvT, Discrimination, 56 ss, et

Guyaz, Discrimination raciale, 33.

« Dans cetie perspective, i} suffirait que le racisme se développe assez largement pour que

les discriminations en fonction de la race deviennent 1égitimes » : MORAND, L ‘érosion,
75, dans le contexte de 1’art. 4 aCst,, en critiquant I’ATF 103 1a 517, Loup.

Bien évidemment, le dépassement de telles discriminations a finalement toujours besoin
d’une prise de conscience générale dans la société (cf. TSCHANNEN/KIENER, Gehiirlose,
411 s.) ; routefois, les mibunaux peuvent et doivent, en vertu de la iche que Yeur a imparti
Part. § al, 2 de la Constitution, étre a I’avant-garde de ce processus.
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257,

race), ¢’autres encore aux conceptions intellectuelles d’une personne (les
convictions). Certains désignent des groupes sociaux distinets (comme les
minorités linguistiques ou religieuses), d'autres décrivent uniquement des
qualités individuelles (par exemple les déficiences). Certaines qualités ne
peuvent en aucun cas &ire modifiées, d’autres le peuvent, au moins théo-
riguemecnt,

Cependant, tous ces critéres décrivent des qualités trés personnefles, inhé-
rentes 4 I’étre humain. It leur est commun qu’ils ne sont pas modifiables
ou que 'ordre juridique ne permet pas d’exiger des titulaires qu’ils les
modifient. Des distinctions qui se basent sur un des critéres énumérés
touchent Ia persoune qui en fait I'objet d’'une maniére particuliérement
degradante en la rendant « prisonniére » de qualités qui lm sont inhéren-
tes et qui déterminent, en partic au nioins, sa personnallté De teiles dis-
tinctions jugent la persomne sur la base de sa personnalité meme, par
conséquent, en fonction de ce qu’elle « est » et non de ce qu’elle fait",

Les critéres qui figurent dans la Constitution sont des qualités personnel-
les dont I'expérience récenie montre qu’elles ont souvent servi a la stig-
matisation de personnes ou de groupes sociaux. Le constituant les a mis
dans la Constitution, parce qu’il existe nn large consensus dans la société
qui admet que ces qualités ne devraient en principe pas avoir d’influence
sur les relations entre I’Etat et les justiciables.

Les caractéristiques des critéres « suspects » en général. — 1l se dégage
de ce qui précéde que les critéres « suspects » se déterminent avant tout
par trois caractéristiques'
1° 11 s’agit de qualités personnelles inhérentes & iétre bumain
qui ont une importance considérable dans la définition de sa
personnalité,
2°  Ces qualités ne peuvent pag étre modifiées par I'individu ow,
en fonction des valeurs fondamentales de la Comnstitution,
leur modification ne peut pas étre exigée de lui.

12 RALINFCARONI, Verbot, 76 5.

13 ScHEFER, Kerngehaite, 489 1 « solche Benachteiligungen treffen den Einzelnen (...) be-
deutend intensiver als jene Differenzierungen, auf die der allgemeine Gleichheitssatz zn-
geschnitten ist »,

" VYoir également les définitions chez HANGARTNER, FPartnerschaft, 257, et TSCHANNEN/
KIENER, Gehdrlose, n® 39,
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3° 1 s’agit de critéres qui, @ priori, ne devraient joner ancun
rdle dans les rapports enire ’Etat et le particulier et qui ne
devraient, par conséquent, pas éire 4 la base de distinctions
entre les citoyens.

258, La liste proposée par le Conseil fédéral, — Ces éléments constitutifs va-

259,

lent pour les crittres de Porigine (appartenance 4 une famille, droit de ci-
té, origine nationale, ethnie), de la race, dn sexe, de la langue, de la situa-
tion sociale, du mode de vie, en tant qu’il vise ’orientation sexuelle ou
les gens du voyage, des convictions et des déficiences. Ces qualités sont
étroitement et inséparablement lides & la personnalité, elles ne penvent
pas on que trés difficilement étre modifices et, selon 1n large consensus,
ce ne soni ¢ priori pas des critéres pertinents pour éablir des distinctions.
Seules les convictions (et, trés éventuellement, la langue) ponrraient étre
modifiées par nne persomne ; mais 'exigence d’une telle modification
contredirait des valenrs fondamentales de notre Etat.

Les deux critéres ajoutés par I'dssemblée fédérale. — Bn revanche, les
deux critéres ajoutés par les Chambres posent certains problémes :

e L’dge constitue certes une qualité trés personnelle, non modi-
fiable. Mais il n’existe pas de consensus selon lequel il s’agirait
d’an critére qui ne devrait, a priovi, pas servir de base pour des
distinetions. Qu’on pense a I'dge d’entrée 4 I’école, 4 la protec-
tion des mineurs, 3 la majorite civile et politique, a 1’dge de la
retraite : des distinctions en fonction de ’dge sont incontesiées
et s’unposent parfois méme.,

s Le deuxidme crittre ajouté, le mode de vie, pose un aunire pro-
bléme. En tant qu’il vise awtre chose que Dorientation
sexuelle’ on éventuellement les gens du voyage, notamment
lorsqu’il vise la vie en communauté d’habitation on en concu-
binage, ce critére ne désigne pas une qualité inhérente A la per-
somme. Il s’agit plutét d’an choix, parfois passager, qui ne cons-
titue pas nécessairement un élément constitutif de la
persomalité. Néanmoins, ce critére ne devrait @ priori pas
inflnencer les rapports enire ’Etat et le particulier.

15

Des propositions d'utiliser ce dernier terme ont &t¢ refusées par 1’ Assemblée fédérale :

supra, n® 1 88.
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260,

261.

Les deux critéres ajoutés par I’ Assemblée fédérale ne remplissent donc
que particllement les éléments constitutifs des critéres « suspects ». On y
reviendra (voir inffe, sections 5 et 8).

3. Les autres critéres « suspects »

L’admission de nouveaux critéres « suspects ». — Les autorités et notam-
ment le Tribunal fédéral powrront donc admettre 1’existence d’autres cri-
téres « suspects », ne figurant pas a 1’art. 8 al, 2 Cst. Les distinctions qui
§"y rattachent seraient, par la suite, également présumées dépréciatives et,
partant, illicites. Les caractéristiques décrites des critéres « snspects »
{supra, n® 257) permettent de limiter cette reconnaissance a des situations
trés claires, sans toutefois négliger 1’sspect dynamique de 'interdiction
de la discrimination, dont un réle important est justernent de pouvoir
s’ opposer aux conceptions « dominantes ». Vu la conséquence importante
d’une telle reconnaissance, une ceriaine retenue & cet égard se justifie
sans doute,

Des exemples. — L’ énumération de I'art. 8 al. 2 est trés large et couvre de
maniére assez compléte les cas actuels de discriminations. Il est par
conséquent difficile d’imaginer d’auntres critdres « suspects », non énumé-
1és par la Constitution et de désigner les « candidats » potentiels qui pour-
raient étre déclarés, demain, critéres suspects.

Voici toutefois deux excnaples :

s Les enfants « naturels ». En accord avec la jurisprudence de la
Cour européerme des droits de I'homume relative a ’art. 14
CEDH', il ne serait sans doute pas admissible d’établir des
distinctions du fait du mariage ou non des parents d’une per-
sonne. L’&tat civil des parents est un facteur qui ne peut étre
modifié par 'enfant, il s’agit d’une qualité€ étroitement liée a lni
et qui ne devrait pas jouer de rdle dans ses rapports avec I’Etat.
Aussi I'état civil des parents peut-il &tre considéré comme cri-

16 CourEDH, arréts Marcks c. Belgique, du 13 juin 1979, série A, n® 31, §§ 38 ss et 54 55,
Inze ¢. Autriche, du 28 octobre 1987, série A, n® 126, §§ 36 ss, et Vermeire c. Belgique
(au principal), du 29 novembre 1991, série A, n® 214-C, §§ 23 ss.
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tére «suspect »; les distinctions qui s’y rattacheront, par
exemple en droit des successions, seront présumées illicites' .

o Les personnes avant subi une peine privative de liberté. J. P.
MULLER'® pose Ia question de savoir si les personnes ayant su-
bi une peine privative de Liberté ne seraient pas visées par 'art.
8 al. 2. Une peine privative de liberté une fois subic — ou, de
maniére générale, des antécédents judiciaires —, est, en effet, un
fait trés personnel qui ne peut plus €tre modifié par 1a personne
en cause et qui ne devrait plus influencer les rapports avec
I’Etat. Aprés que la peine ait éi¢ purgée — et que les rapports
entre la société ¢t le délinguant aient donc été « réglés » —, il ne
devrait pas y avoir de prise en considération de ce fait dans
d’autres secteurs de la vie sociale que le droit pénal (par exem-
ple pour Pattribution de prestations étatiques ou pour
Pengagement dans I’administration). Seul dans le contexte de
peuvelles procédures pénales éventuelles, ce fait peut et doit
€Ncore avoir une impormce'g.

Autre exemple. On pourrait se demander si le fait d’étre fumenr ne pourrait
pas éfre cousidéré comme un critére « suspect ». 1l s*agit d*une quahité diffi-
cile & modifier qui ne devrait ¢ priori pas influencer les rapports enire la col-
lectivité publigque et les particuliers. Toutefois, fumer n’est pas seulement une
qualité personnelle — et il est douteux qu’il s’agisse d’une qualité « inhérente
2 la personne » —, mais une activité qui peut incommeder les non-fameurs et
qui constitue un danger pour la santé de la persoune elle-méme. Lorsque la
fomée peut incommoder, des interdictions deivent évidemment &tre possi-
bles. Mais lorsqu’une distinction n°a aucun lien avec d’éventuels incommoe-
dations, la question est plus délicate : un tribunal qui accorde, lors d’wn di-
vorce, le droit de garde des enfants au pére, pour la seule raison que lz mére
fume, commet {rés probablement un acte discriminatoire, imprégné d’une at-
titude dépréciative 4 I’éga1d des fomeurs. D*vne maniére générale, le critire

7 Dans le méme sens : J. P. MOoOLLER, Diskrintinierungsverbote, 117, et Grundrechie, 419.

AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Fol. IT, n° 1050, GRISEL, Egalité, n® 155 et I. P. MOLLER,
Grundrachie, 425, classent toutefois I'état civil des parents sous le critére de la « situation
sociale ».

I. P. MULLER, Diskriminierungsverbote, 118, et Grundrechte, 419,

RHWNOW, Bundesverfassung, 143, place les ex-détenus sous le champ d’application du
critére de la « situation sociale ».

189



Troisiéme partic — La mise en ceuvre

262.

263.

n'est donc pas un critére « suspect », mais des distinctions dépréciatives fon-
dées sur c¢ fait, contraires a 1art. 8 al. 2 Cst., sont tout 4 fait imaginables.

Section 2

L’origine

Introduction. — L’origine est le premier des critéres de ’art. 8 al. 2 Cst. Et
ce n’est pas un hasard. La notion remplace, en quelque sorte, la deuxitéme
phrase de ’ancien art. 4 al. 1, disposition dont les critéres ont perdu leur
actualité depuis 18487,

1. Lanotion

a) Définition

L’arigine est le milien d’ot I’on vient. La notion peut également sc réfé-
rer aux ancétres (ou A leur milien géographique) auxquels remonte notre
généalagie. Comme indiqué, la notion de 1’ origine remplace la deuxiéme
phrase de 1’ancien art. 4 al. 1, qui parlait notamment des priviléges de
lien, de naissance ou de famille. Ainsi, dans le contexte de 1’art. 8 al. 2
Cst., le terme doit étre compris dans un sens large, regroupant une série
de situations assez différentes : ’appartenance a une famille, 'hérédité,
I’ascendance, autant que le droit de ciié, la provenance géographique on
culturelle, Pethinie, 1origine nationale”'. L’origine au sens de I’art. & al. 2
n’est done pas identique A la notion juridigue de I’origine cantonale ou
communale™,

®  La denxiéme phrase de I’art. 4 al. 1 aCst. était libellée comme suit : « {i]i n’y a en Suisse
ni sujets, mi priviléges de liew, de naissance, de personnes ou de familles ». Sur le rdle his-
torique de cette disposition, voir AUBERT, Traité, n® 1778 ss.

# AUBR/MALINVERNIVHOTTELIER, Vol. If, n° 1038 ; GRISEL, Egalité, n° 146. 1l s’agit donc
généralement de critéres sociologiques, culturels ou juridiques, rarement de critéres biolo-
giques ou génétiques.

Ainsi, pour GRISEL, Egalité, n® 146, la notion employée par ’art. § al. 2 «reléve du lan-

gage courant plutét que juridique ».
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264.

265.

266.

267.

b) Les différents aspects

L’appartenance & une famille. — L’ abolition des priviléges liés a I’ origine
familizle (et, notamment, a appartenance 4 I’aristocratie, a la bourgeoi-
sie on & tme classe nobilizire) a été one des conguétes de la Constitution
fédérale de 1848. Entre-temps, ces catégories ont perdu leur importance :
des distinctions juridiques en fonction de 1"appartenance 4 une famille
n’existent plus, sous réserve de I'appartenance héréditaire 3 des bourgeoi-
sies. 1l est néanmoins évident que de telles distinctions resteraient présu-
mées contraires a la Constitution.

Cn peut cependant se demander si "aspect de I’appartenance 4 une famille ne
Tentre pas dans le champ d’application du critére de la « situation sociale »
{infra, n° 335 ss, spéce. 337).

Lorigine cantonale ou communale (le droit de cité}. — 1’égalité entre les
ressortissants suisses est également une conquéte de la Confédération du
XIX® siécle. Des dispositions constitutionneles particuliéres ont été
consacrées au principe de non-discrimination en fonction de 1’origine
cantonale ou communale et elles ont &6 reprises, sons une forme modi-
fiée, dans la Constitution de 1999 {(infra, n® 271). L’origine cantonale ou
communale est déterminée par le droit de cité d’une personne, qui fait
partie des inscriptions anx, registres de 1'état civil®.

Le lieu de naissance, le dernier domicile. — Les distinctions du fait du licu
de naissance, dans yme mesure plus resireinie méme celles qui se fonde-
raient sur le demier domicile d’une personne, devraient également étre
considérées comme des distinctions en raison de 'origine, visées par
Part. 8 al. 2 Cst.

La provenance géographique et appartenance culturelle, Uethnie, — La
provenance géographique constitue sans doute nne des composantes de
Iorigine d*une persoune™, Il est en revanche moins évident de savoir si
Iethnie est également couverte par cette notion. Cependant, I'ethnie
d’une personne, en tant qu’appartenance  une communauté de culture, de
langue, de iraditions ou d’autres caractéres de civilisation (donc 4 un

;: Regisire des naissances : art. 67 al. 4 OEC (« lieu &’ origine »).
AUERMALINVERNYHOTTELIER, Fol. If, n® 1038 ; GRISEL, Egalité, n° 146 ; J. P. MOLLER,
Grundrechte, 420.
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groupe de personnes ayant trés souvent une origine géographique, une
histoire et/ou une ascendance commmmes)”, est, dans une large mesure,
liée A sa provenance géographique {(ou & celle de ses ancétres). Dés lors,
I’cthnie doit &tre considérée comme faisant partie de la notion de I’ origine
au sens de l'art. 8 al. 2%,

268. La nationalité. — Fait également partie de 1’origine la provenance natio-

nale d’une personne. La nationalité, au sens juridique, dépend en régle
geénérale de Porigine : elle s’acquiert, selon le droit du pays en question,
soit en fonction de Pascendance d’nne personne (par filiation), soit en
fonction de son origine géographique (du fait dn lien de naissance), soit
en fonction des deux. Aussi la nationalité est-elle une des expressions les
plus directes de I"origine d*une personne. Elle est par conséquent com-
prise dans la notion de Porigine de art. 8 al. 2 Cst.

Les dispositions du Pacte IT ¢t 1a CEDH interdisant la discrimination men-
tionnent par ailleurs « 1’ origine nationale » parmi les critéres suspects®.

Tl parait toutefois logique et « naturel » quun Etat puisse faire certaines dis-
tinctions entre ses propres ressortissanis et les étrangers. On pourrait en dé-
duire que 1’apparftenance on non 4 la nationalité suisse ne rentre pas dans le
champ du critére de origine énoncé 4 I'art. 8 al. 2 Cst., Cependant, en ex-

z5

26

22

Cf. Le Robert micro. Dictionnaire de la langue francaise, Paris, 1995 ; GUYAz, Discrimi-
nation raciale, 143 ss.

GriseL, Egalité, n® 146. Pour 1. P. MOLLER, Diskriminicrungsverbote, 118 et 124, et
Grundrechte, 428, 1’appartenance culturelle d’une personne ne fait pas partie du critére de
I"origine, mais elle est couverte par [>ensemble des critéres de Part. 8 al. 2 Cst.

Cf. art. 26 Pacte Il et art. 14 CEDH.

La Cour européenne des droits de ’homme a par exemple considéré qu'une distinction
entre ressortissants et étrangers dans Poctroi d’une prestation d’assurance-chémage viole
Part 14 CEDH, lorsque les deux remplissent les antres conditions Jégales dommant droit &
la prestation en question : CowEDH, arrét Gaygusuz . Autriche, du 16 septembre 1996,
Recueil des arréts et décisions, 19961V 1129, § 33 ss, spéc. § 40 s.

La Cour supréme des Etats-Unis a également jugé discriminatoires, 4 plusieurs reprises,
des distinctions établies en fonction de la naxtonalité : voir le résumé de jurisprudence
dans I’arrét Ambach v. Norwick, du 17 avril 1979 (441 U.S. 68 / 99 8. Ct. 1589 ; dans cet
arrét, la Cour a cependant jugé conforme 4 Ia Constitution exclusion des étrangers de la
fonction d”instituteur dans 1’Etat de New York).

Pour GRISEL, Egalité, n° 146 5., par exemple, ce terme « ne se référe (...) pas nécessaire-
ment 3 1a nationalité proprement dite, qui fait I’ objet d*un chapitre séparé de la Constita-
tion (art, 37 4 40} ». AUER/MALINVERNFHOTTELIER, Pel. 11, n° 1038, et MULLER, Grun-
drechte, 420, adettent que Ia notion d’origine couvre la « provenance nationale » d’une
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cluant do champ d’application de 1’art. 8 al. 2 Cst. ’une des cristallisations
les plus évidentes de P’origine d’une personne, on limiterait de maniére inad-
missible la protection visée par la Constitution. Or, il ne fant pas mélanger
Pexamen de la constitutionnalité des distinctions entre Suisses et étrangers
(cf. infra, n° 272 et 277 83} avec la définition du critére de I’origine et de son
champ d’application.

¢} La question du domicile

269. La notion d’origine ne doit pas éire confondue avec celle du domicile

d’une persowne. Une autorité peut établir des distinctions en fonction du
domicile — suisse ou étranger, 4 1’intérieur on a I'extérieur du canton —
d’un administré. De telles distinctions ne sont pas présumées dépréciati-
ves au sens de 1’art. 8 al. 2 Cst.. 11 faut toutefois que le critére du domicile
soit un critdre pertinent pour jnstifier une différence de traitement en
Iespéce, sinon la distinction est contraire au principe général d’égalité
(att. 8 al. 1 Cst)®.

2. La protection juridique

270. Une présomption trés forte. — A Pinstar de ce qui vant pour tous les crité-

res émumérés par 1'art. 8 al. 2 Cst., les distinctions fondées sur 1’origine
d’une personne sont présumées illicites, Toutefois, la force de la pré-
somption est variable et peut &tre différente selon les cas de figure énu-
mérés plus hant.

i

persoane, sans 3’ exprimer sor la question de savoir si ce terme inclut les distinctions entre
ressortissanls suisses et étrangers.

ATF 6611, 11, Favre, concernant une distinction entre ressortissants suisses domiciliés
ou noa dans le canton ; « le domicile & ’intérieur on en dehors du canton — méme si le
traitement moins favorable des citoyens établis au dehors devait frapper surtont des res-
sortissants d’antres cantons — pent former le point de départ de distinctions juridiques. 1}
Tfant toutefois que la discrimination repose sur des raisons sérieuses, c’est-a-dire qu’il
existe une relation naturelle entre la situation particuliére ¢t le traitement différentiel. Si
cetie relation fait défant, I'art. 4 CF se trouve violé » ; GRISEL, Egalité, n® 165 ; HAFE-
LIN/HALLER, Bundesstaatsrecht, n° 800 ; VISINI, Gleichbehandlung, 77 ss. Voir également
ATF 95 I 497, 500, Hasler ; 119 I2 123, 130, Kuhn (permis de chasse, distinctions admis-
sibles entre personnes domiciliées dans le canion, hors du canton ou 4 1’£tranger), et 122
109, L., dame M. et M® D. (refus d’envoyer le dossier 3 un avocat inscrit an barreat, mais
domicilié en dehors du canton, jogé inadmissible).
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271.

Pour ce qui conceme les distinctions reposant sur [*appartenance ou la
non-appartenance i une famille, sur ’'origine cantonale ou communale et
sur la provenance géographique ou culturelle, la présomption est extré-
mement forte. Des distinctions en fonction de c¢es qualités ne sont en
principe jamais admissibles. Théoriquement, elles restent possibles si
I"antorité arrive & présenter des motifs sérieux qui les rendent non dépré-
ciatives. Mais on imagine mal des cas ol une distinction entre les admi-
nistrés en fonction de leur ascendance ou de leur provenance géographi-
que ou culturelle se révélerait non dépréciative (a I’exception peut-étre de
certaines mesures en faveur d’an groupe ethuique particuliérement défa-
vorisé) : de tels critéres ne sont pas pertinents pour justifier des différen-
ciations entre les justiciables™®. Aussi, la présomption d’illicéité établie
par la Constitution ne pent-elle étre que difficilement renversée.

L'interdiction absolue des distinctions en fonction du droit de cité (art. 37
al. 2 Cst.). — Pour les distinctions fondées sur le droit de cité, la présomp-
tion d’illicéité devient irréfragable, en vertu d’une regle spéciale de la
Constitution fédérale, En effet, 1’art. 37 al. 2 Cst. stipule que « nul ne doit
étre privilégié ou désavantagé en raison de son droit de ciié » La Cousti-
tution interdit ainsi toute distinction enire les ressortissants d un canton et
les Confédérés ; en aucun cas, le droit de cité ne peut étre pris comme
motif pour différencier entre deux Suisses’’. La régle réunit les anciens
articles 43 al. 4 et 60 aCst., qui avaient la méme portde absolue™. A
I"instar de ce qui vaut pour les distinctions en fonction du sexe (art, § al,
3, voir infra, n® 299), 'art. 37 al, 2 Cst. constitue une lex specialis par
rapport 4 ’art. 8 al. 2, qui, lui, permetirait des distinctions en raison du
droit de cité lorsqu’elles ne sont pas dépréciatives. L art. 37 al. 2 confere
une protection spéciale contre les distinctions en fonction du droit de cité,
en les mnterdisant méme lorsqu’elles n’ont pas de caractére dépréciatif.

¥ Pour Grissr, Egalité, n® 147, « 'interdiction de la discrimination devrait avoir ici une
portée absolue. (...} Des exceptians ne sont guére concevables ».

3 Grigel, Egalité, n® 164 5. ; HAFELINHALLER, Bundesstaatsrecht, n° 797 ss.

2 ATF 1221209, 212, D., pour Part. 43 al. 4 aCst. ; 66 11, 11, Favre, et 99 12 630, 632 5.,

Wicki, pour les art. 43 al. 4 et 60 aCst. Voir également : AUBERT, Traité, n® 1010 s5 ; Gri-

SEL Ettenne, Commentaire ad art. 66, in : AUBERT et al., Commentaire, n° § et 16 ss (pour
lui, toutefois, seul Part. 43 al. 4 avait une portée absolue, la portée de I'art. 60 étant
« environ 3 mi-chemin entre celle de article 4 et celle de Particle 43 » [n® 16]} ; STOFFEL
Felix, Die Gleichstellung der Schweizerbiirger mit den eigenen Kantonsbiirgern nach Ar-
tikel 60 der Bundesverfossung, thése, Zurich, 1950, 53 et 68 ss; Vs, Gleichbehan-
dlung, 45 ss.
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272,

Des exceptions 4 1’égalité absolue entre Confédérés ne sont permises que
si la Constitution elle-méme les autorise’. En effet, la Constitution fédé-
rale de 1999 prévoit une telle exception, concernant les bourgeoisics et
les corporations (art, 37 al. 2, deuxiéme phrase ; voir infra, n° 274).

Le cas particulier de la nationalité. — Pour ce qui est de I'origine natio-
nale, la situation est plus camplexe. Dans ce contexte, il convient de dis-
tinguer deux cas de figure.

Pour les distinctions enire denx étrangers en fonction de leur nationalité
ou enire deux Suisses naturalisés en fonction de leur nationalité d’origine,
la présomption d’illicéité est toute aussi forte que pour les distinctions en
fonction des autres aspects de ’origine™,

En revanche, pour ce qui est des distinctions entre les ressortissants suis-
ses et les étrangers — donc pour les distinctions en fonction de
Yappartenance on non 4 la nationalité suisse —, des nuances paraissent
inévitables. L’Etat, en tant que population organisée sur un territoire™,
doit défimir non seulement son territoire et ses institutions, majs égale-
ment les personnes sur lequel il repose. Anssi, cerfaines distinctions entre
les ressortissants d’un Etat et les étrangers sembleni-elles naturelles et
méme inévitables.

Cependant, a I’instar de ce qui vaui pour Pethnie, la langue ou la race, des
distinctions en fonction de la mnationalité rendent une persoone
« prisonniére » d’une qualité et d’un statut personnels, qu’elle ne peut gé-
néralement pas changer elle-méme ; statut qui ne détermine d’ailleurs en
rien ses qualités et facultés en tant qu’étre humain. Aussi, le Tribunal fé-
déral admet-il de moins en moins que la nationalité puissse constitner un
motif raisonnable de distinctions (voir infra, n° 281). La présomption

® ATF 6611, 11, Favre ; GRISEL, Egalité, n° 165.
Des distinctions qui s’imposeraient, & I’instar de ce qui vaut pour art. 8 al. 3 Cst., pour
des motifs impératifs, résidant dans des différences inhérentes entre Confédérés, sont ini-
maginables dans le contexte de 1%art. 37 at. 2 Cst.

34

35

Une fois que la Suisse « a reconnu sa nationalité 3 un étre humain, peu importe qu’il ait
son origine ici ou ailleurs » : GRISEL, Egalité, n° 147.
AUER/MALINVERNYHOTTELIER, Fol I, n° 7 (« fuln territoire, une population, un pouveir

politique ») ; AzBERT, Traité, n° 510.
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273,

274,

dillicéité des distinctions qui se rattachent uniquement 4 la nationalité est
par conséquent également trés forte™,

Dans quelques domaines toutefois, la Constitution 1&ve cette présomp-
tion: pour les contenus «classiques » de la nationalité — la liberté
d’établissement (art. 24 et 25 al. 1 Cst.), le service militaire (art. 59} et les
droits politiques (art. 136) —, elle a prévu des régles spéciales établissant
des distinctions entre Suisses et étrangers.

3. Lesexemples

a) Les distinctions en raison du droit de cité

Des distinctions absolument interdites. — Comme indiqué”’, les distinc-
tions en raison dn droit de cité sont interdites en vertu de Part, 37 al. 2
Cst. Les cantons respectent cette exigence. Ainsi, sous Vempire de
P’ancienne Constitution, le Tribunal fédéral n’a en a juger que de trés peu
d’affaires ayant pour objet un traitement différent des citoyennes et des
citoyens du fait qu’ils sont ou non ressortissants du canton. La Cour so-
préme avait surtont a juger de délais d’anente différents (ou simplement
inexistants pour les ressortissants) dans le domaine des prestations socia-
les cantonales, réglementations qu’il a toutes jugées inadmissibles®®,

Les bourgeoisies : l'exception prévue par la Constitution. — L’art. 37 al.
2, deuxiéme phrase, Cst. fait une réserve expresse pour les bourgeoisies et
les corporations instanrées par le droit cantonal. La plupart des cantons
connait en effet I’institution des bourgeoisies. Il s’agit de collectivités pu-
bliques qui détiennent des biens et qui constituent une sorte de « com-
munes » composées des personnes ayant un certain dreit de cité com-

¥ Selon Ia Cour eurcpéeane des droits de 1"homme, « seules des considérations frés fortes
peuvent amener la Cour A estimer compatible avee la Convention une différence de trai-
tement exclusivernent fondée sur la nationalité » : arrét Gaygusuz ¢. Autriche (note 27), §

42

3 Supra, u® 271.

3 ATF 64 1239, Chapuis (délais d’attente différents pour les allocations de crise aux ché-
meurs dans une loi genevoise) ; 99 Ia 630, Wicki (délai d”attente différents pour les presta-
tions d’aide 4 la vieillesse 4 Bile-Ville)} ; 122 1 209, D. (délai d’attente pour les chomeurs
confédérés, et non pas genevois, pour bénéficier de 1’occupation temporaire 3 Geneve).
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munal™. Ce type de collectivités publiques est ainsi une entrave flagrante
3 Pégalité formelle entre ressortissants suisses. En général, font partie
d’une bourgeoisie, en premrer lieu, les personnes qu1 ont acquis le droit
de cité en question par filiation (art. 271 CCS)*. Les régles sur
P'appartenance 3 une bourgeoisie constituent donc en méme femps une
distinction en fonction de 1’ascendance {ou de 1’appartenance & une fa-
mille). La conformité de 1institution des bourgeoisies aux droits fonda-
mentaux est plus que douteuse, raison pour laquelle la deuxiéme phrase
de Iart. 37 al. 2 Cst. était juridiquement nécessaire”’. La régle déroge a
Tart, 37 al. 2, premiére phrase, ainsi qu’d Tart. 8 al. 2 Cst, sur
Iinterdiction de la discrimination®,

275. Le délai d’attente pour le droit de vote au niveau cantonal. — TY aucuns

estiment que la Constitution prévoit une deumeme exceptlon a Pexigence
du traitement identique des ressortissants suisses™. En effet, en vertu de
I"art 39 al. 4 Cst., « les cantons peuvent prévoir que les personmes nouvel-
lement établies ne jouirent du droit de vole aux niveaux cantonal st com-
munal qu’au terme d’un délai de trois mois au plus ». Cependant, cette
disposition ne permet pas un traitement différent en fonction de 1’origine
cantonale. Certes, les cantons peuvent impariit avx personnes nouvelle-
ment établies un délai d’aftente pour Uexercice des droits politiques, dans
le but d’assurer une connaissance minimale dm questions cantonales et

locales et d’empécher le « tourisme électoral »*, Mais ces buts peuvent et

39

41

Voir notamment : GriSEL Etienne, Commentaire ad ari. 43, in : AUBERT ¢t al., Commen-
laire,n° 53 ss.

Pouy un exemple de I*acquisition « héréditaire » du droit de vote & Pintérieur d’une bour-
geoisie, voir art. premier du Burgerrechtsreglement, du 12 décembre 2001, de la Burger-
gemeinde Bern.

Cette solution répond 4 Ja volonté de plusieurs cantons, elle &ait contestée dans la procé-
dure de consulfation, mais non pas aux Chambres : Message Cst.,, 225 ; BO, tiré & part
« Rétforme de la Constitution fédérale », E 55 et N 266 ss.

Les régles instituant des bourgeoisies sont par conséquent sousiraites au contréle de leur
conformité par rapport 4 Pinterdiction de la discrimination. On peut s¢ demander toutefois
si ces institations ont un but ou un effet dépréciatif : il est vrai qu’elles constituent un
privilége de certaines personunes en fonction de leur droit de cité et de leur ascendance, el-
les n’ont probablement pas de caractére dépréciatif. Mais il est irés douteux qu'il existe
des motifs particulierement sérieux qui renverseraient la présomption d’illicéité établie
par I’art. 8 al. 2 Cst.

GRISEL, Egalifé, n°® 167 ; HAFELINBALLER, Bundesstaatsrecht, n° 802,
HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, n°® 122 ; KALNVBOLZ, Handbuch, 543.
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doivent étre atteints de maniére non-discriminatoire ; lorsqu’un canion
prévoit un délai d’attente, les personnes nouvellement établies doivent y
&tre soumnises indépendamment de leur droit de cité® %

On ne verrait pas pourquoi la Constitution permettrait ici une dérogation au
principe absolu, posé a Dart. 37 al. 2, premiére phrase. Une telle dérogation
ne ressort ni du texte ni de Ia systématique de la Constitution®’. Cela vaut
d’antant plus que le droit de cité ne constitue pas un critére pertinent pour at-
teindre les buts visés : rien n’assure qu’une persoune ayant le droit de cité du
canton (ol elle n’a peut-&ire jamais été domiciliée) connaisse ntieux la politi-
que locale qu’une personne originaire d’un autre canton {(qui a peut-Etre déja
vécu pendant des années dans le canton en question). Aussi un domicile anté-
rieur dans e canton pourrait-il éventuellement justifier un traitemment différent
par rappori au délai d’attente ; en revanche, une distinction en fonction de
Iorigine cantonale est contraire tant & Part. 8 al. 2 qua Part. 37 al. 2, pre-
miére phrase, Cst.

276. Le droit de vote des Suisses de 'étranger en matiére cantonale. — Un

autre domaine o\l une distinction en fouction du droit de cité subsiste dans
la législation cantonale est celui du droit de vote des Swisses de 1°étranger
en matiére cantonale, La Confédération accorde le droit de vote 4 ses res-
sortissants établis 3 Uétranger® et I'exemple de la Confédération a 18

45
4

47

48

HaNGARTNER/KLEY, Demofratische Rechte, n® 125.

La plupart des cantons ne commaissent plus de délai 4 attente - Message Cst., 227 ; GRISEL,
Egalité, n° 157 ; HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechie, n° 124.

Certains cantons qui le connaissent encore ne prévoient pas de différenciation en fonction
du droit de cité (voir notamrment : art 114 de Ia Constitution du canton de Berne, du 6 juin
1993 [RS 131.212 ; délai de trois mwois, en matiére communale uniquement] ; § 27 al. 3 de
la Constitution du canton de Zoug, du 31 janvier 1894 [RS 131.218 ; délai de dix jours] ;
an. 2 al. I de la loi jurassienne sur les droits politigues, du 26 octobre 1978 [RSJU 161.1;
délai de trente jours]). Le canton de Gendve, en revenche, fait une distinction en fonction
du droit de cité communal {att. 3 de Ia loi genevaise sur Pexercice des droits politiques,
du 15 octobre 1982 [RSG A 5.05 ; délai de 3 mois, en matiére copmmunale vniquement]).
Les nouvelles canstitutions cantonales de Vaud (2002) et de St. Gall (2001) ont abandon-
né le délai I attente.

Quant aux travaux préparatoires, ils sont muets sur ce point : le Conseil fédéral, dans son
message, parle de «petsonnes provenant d’un autre canton», ce qui ne domne pas
d’indication sur "admissibilité d"un rattachement au droit de ¢ité : Message Cst., 227 ; les
Chambres fédérales n’ont pas discuté cette question ; BO, tité & part « Réforme de la
Counstitution fédérale », N 266 ss, E 55 et 165, N 443 5, E 210,

Le législateur a utilisé 1a faculté qui lui est accordée par ’ari 40 Cst. en édictant Ia loi
fédérale sur Ies droits politiques des Suisses 3 I’éiranger, du 19 décembre 1975, RS 161.5.
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suivi par plusicurs centons®. En général, ces cantons reprennent les mo-
dalités de la législation fédérale en la matidre, ¢’est-a-dire qu’ils accor-
dent le droit de vote au nivean cantonal aux Suisses de 1'étranger qui de-
mandent 4 &re inscrits au regisire des électeurs dans une de leurs com-
munes d'origine ou de domicile antérienr’’. Seul le canton du Tessin a
choisi une autre formule et accorde le droit de vote uniquement aux res-
sortissants tessinois domiciliés & ’étranger”’, 11 établit ainsi une distine-
tion entre ses propres ressortissants et les Suisses originaires d"un autre
canton. De telles distinctions étant interdites par 1’art. 37 al. 2 Cst, cette
solution est dés lors contraire 4 la Constitution fédérale™.

b) Les distinctions en fonction de la provenance géographique ou cultu-
relle

277. Lerefus de demandes de naturalisation. — Les dispositions légales fédéra-

les concernant la naturalisation ne prévoient pas, en principe, de distine-

49

R4

31

Sur cetie loi, voir notamment HANGARTNER Yvo, Das Stimmrecht der Auslandschweizer,
in ;: ZEN-RUFFINEN/AUER, Mélanges Aubert, 241 - 253, 243 s.

Sur les quinze Etats membres de 1'Union européenne, seules 1'Espagne, 1a France, Ia
Gréce et I'Halie connaissent un droit de vote de fenrs ressortissants vivant  P'étranger :
Jesus Barbara, in | LEGER, Commentaire, n° 6 ad art. 19,

Critiques & 1’égard de la légitimité du droit de vote des Suisses de 1’étranger an nivean
cantonal : HEUSSER Pierre, Stimm- und Wahlrecht fiir Auslinderinnen und Auslinder,
thése, Zurich, 2001, 142 ss ; HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechie, n® 118,

Art. 5 et 6 de ladite lod fédérale (note 48).

Cresi notamment le cas de Berne (art, 7 de la loi sur les droits politiques, du 5 mai 1980
[RSB 141.17), de Soleure (§ 6 de la loi sur les droits politiques, du 22 septembre 1996
[BGS 113.111)), de Bale-Campagne {(§§ 2 al. 4 et 3 al. 4 de la Joi sur les droits politiques,
du 7 septembre 1981 [SGS 120]), de Neuchitel (art. 37 al. 1, lit. b, de la Constitution de la
Reépublique et Canton de Neuchiétel, du 24 septembre 2000 [RS 131.233]), de Genéve (art.
1, lit. a, de 1a loi sur Pexercice des divits politiques, du 15 octobre 1982 [RSG A 5.05)) et
du Jura (art. 2 al. 4 de la loi sur les droits politiques, du 26 actobre 1978 [RSJU 161.1)) ;
Ie canton d’Obwald avait, jusqu’en 1995, la méme solution : HEUSSER, (note 49), 141,

Art. 2 et 3 de la loi sur les droits politiques, du 7 octobre 1998 (RL 1.3.1.1). Le Tessin
connait cette régle depuis 1893 : HANGARNTER/KLEY, Demokratische Rechte, n® 116. La
solution avait également été choisie antérieurement par les cantons de Genéve et du Jura :
HANGARTNER (note 48), 244 s, et HEUSSER (note 49), 141.

Contra : HANGARTNER, op. cit., 244 5., et HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechie, n®
117, qui considérent la sofution tessinoise comme fa seule correcte.
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tions qui se rattachent 4 Porigine des requérants™. En revanche, la ma-
niére doni ces dispositions sont appliquées par les autorités pourrait violer
Part. 8 al. 2, lorsquune autorité refuse des demandes de naturalisation en
fonction de critéres prohibés par la Constitution (notamment en distin-
guant en fonction de la race ou de I"origine culturelle on géographique
des requérants). C’est ce qui semble étre arrivé au niveau communal 3
plusieurs reprises ces demiéres années, notamment dans des communes
oll une votation populaire décide de I"octroi ou du refus du droit de cité
commnal : dans plusieurs scrutins, en effet, les demandes de citoyens
des pays voisins ont été toutes acceptées, celles des persounes provenant
d’autres pays ayant en revanche été toutes rejetées™, Loctroi du droit de
cité communal étant une condition pour 'acquisition de la nationalité
suisse, le refus avait pour effet que ces personnes — qui remplissaient les
conditsigms de naturalisation de la LN — n’acquéraient pas la nationaliié
suisse™,

53

55

STRAUSS, Rassendiskriminierung, 207. Sur ces dispositions, voir notamment HAFE-
LINHALLER, Bundesstaatsrecht, n° 1306 ss, et SCHAFFHAUSER René, Bilrgerrechte, in :
THURER/AUBERT/MULLER, Droif constitutionnel, 317 — 334,

On pewt toutefois se demander si Pexigence, établie par ’art. 14, lit. a et b, LN, selon
laquelle les requérants doivent &ire intégres dans la commmmauté snisse et acconfumeés au
mede de vie et aux wsages suisses ne pourrait pas poser probiéme par rapport 4 P'art. 8 al.
2 Cst. En effet, cette exigence rend plus difficile la naturalisation des persounes d’origine
culwrelle éloignée, ainsi que celle des femmes n’exercant pas d’activité lncrative (qui
permet souvent une intégration plus rapide). D’un autre c6té, le crittre de 1’intégration
d’une personne est un critére qui peut étre appliqué de maniére objective, raisonnable et
non dépréciative dans la procédure de naturalisation. De surcroit, exiger des requérants en
principe une intégration dans le pays n’a pas, de maniére générale, un effet dépréciatif sur
les personnes appartenant 3 une culture d’origine différente ou sur les ferrmes. Toutefois,
si I’on amrive & prouver que cette régle désavantage d’une maniére sensiblement plus im-
portante certaines catégories de requérants que d’autres, elle powrrait avoir un effet dépré-
ciatif. Dans ce cas, la réglementation pourrait se révéler contraire & ’art. 8 al. 2.

Yoir notamment le résultat de scrutins dans la commune lucernoise de Emmen, en sep-
tembre 1999 et mars 2000 : AUER Andreas, VON ARX Nicolas, Direlde Demokratie ohne
Grenzen 7, PIA 2000, 923 - 935, 924 ; HAFELWHALLER, Bundesstaotsrechs, n® 1335.
Pour des décisions & Schwyz, voir, par exemple, Schwyz limitiert Einbiirgerungen, « Der
Buud », 15 mai 2002, 11.

En vertu de I"art. 37 al. 1 Cst., la nationalité svisse comprend trois éléments, qui forment
une unité ef qui sont indissociablement liés entre eux : la nationalité suisse, le droit de cité
cormmunal et le droit de cité du canton. On ne peut avoir la nationalité suisse sans possé-
der simultanément vn droit de cité cantonal et communal ; ’aval communal est ainsi une
condition pour 1’acquisition de la pationalité suisse: HAFELIN/HALLER, Bundesstaat-
srecht, n® 1308 ; SCHAFFHAUSER (note 533, n° 3.
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Comme tous les acies étatiques, les décisions populaires doivent respecter
les droits fondamentaux garantis par la Constitution fédérale (veir supra,
n°® 227). L’absence de motivation formelie des décisions populaires rend
difficile ’analyse des intentions de leurs auteurs. Cependant, la « ligne de
séparation » entre personnes dont la demande a ét¢ admise et celles dont
la demande a été refusée a été tracée, dans ces scrutins, de maniére parfai-
tement claire ; toutes les persounes de nationalité italienne notamment ont
été naturalisées et tontes les demandes des persormes provenant de la Po-
legne, de la Turquie, de la Hongrie et de I’ex-Yougoslavie ont été reje-
tées. La distinction opérée par le souverain communal suivait ainsi le cri-
#re de la provenance géographique et culturelle. De telles distinctions
sont présumées illicites en vertu de Vart. 8 al. 2 Cst. Pour les demandeurs
refusés, le refiis avait en effet un caraciére dépréciatif : il les exclut de la
cornmunauvté des citoyens, les jugeant non dignes d’en faire partie 4 cause
de leur provenance géographique et culturelle. S’ils avaient en une prove-
nance culturelle plus proche — par exemple 1’ Allemagne on I'lalie —, ces
persounes auraient sans donte été naturalisées, 11 ne parait guére probable
que les autorités arriveraient & démontrer que les distinctions établics sont
justifiées par des motifs particuliers et sérieux qui renverseraient la pré-
somption d’illicéité.

Les scrutins mentionnés ont suscité, en doctring comime en politique, un large
débat. 11 a &t& généralement admis que les décisions mentionnées viclaient
plusicurs dicits fondamentaux (notamment Iart. 8 Cst, Dinterdiction de
Parbitraire et le droit d°étre entendu)’®. Au plan politique, une initiative par-
lementaire demande ’ouverture d’une voie de recours qui permettrait le
conirdle de la constitutionnalité des refus de naturalisations par wme instance
cantonale, ainsi que par le Tribunal f8déral”’ ; un projet de révision de la loi
sur la nationalité émanant du Conseil fédéral et allant dans le méme sens est

% AUER/VON ARX (note 54), 925 ss5 ; HANGARTNER Yvo, Grundsdtziiche Fragen des Ein-

57

biirgerungsrechis, PIA 2001, 949 — 967, 963 ; KIENER, Einbiirgerungsverfakren, 216 ss;
ScHAFFHAUSER (note 53}, n° 16 55. AUER/VON ARX, op. cit.,, 927 ss, et KIENER, op. cif,,
221 ss, contestent méme Padmissibilité, du point de vue des droits fondamentaux, de
Pinstrument de a votation populaire pour des décisions de naturalisations ; eontra ;: Han
GARTNER, op. cit., 960 ss.

Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil national relatif &
"initiative parlementaire « droit de recours contre les décisions de naturalisation discrimi-
natoires », du 25 octobre 2001, FF 2002 1114,
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également devant 1’Assemblée fédérale™. Aujourd’hmi déja, en droit positif]
le recours de droit public anprés du Tribunal fédéral devrait, an moins pour le
griei; ge I"interdiction de la discrimination, étre recevable (voir supra, n°
245)”,

278. La politigue suisse d’admission an marché du travail, — La politique

suisse d’admission au marché du travail a été guidée, pendant les années
1990, par le modele dit « des trois cercles ». Sur la base de son rapport
sur la politique 4 1’égard des éirangers et des réfagiés, du 15 mai 1991%,
le Conseil fédéral privilégiait systématiquement le recrutement des per-
sonnes provenant des pays membres de I’ AELE et de I’Union européenne
(cercle intérieur) et de quelques pays comme le Canada, les Etats-Unis,
I’ Australie et la Nouvelle-Zélande {cercle médian) par rapport aux per-
sonnes provenant d’autres paysﬁl. Les ressortissants de ces autres pays,
appartenant an cercle extérieur, étaient en principe exclus du recrutement
et ne pouvaient obtenir des autorisations de séjour que dans des cas ex-
ceptionnels. Le modéle des trois cercles a suscité beaucoup de critiques®.
La distinction qui se frouve 3 sa base était en effet opérée en fonction de
Iappartenance ou non a la culture « marquée par les idées européennes an
sens large » et reposait sur les « particularités ethniques et nationales des
personnes venant de certains pays », comme le soulignait le Conseil fédé-

58
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Cf. Message Nationalité, 1861 et 1908. Le projet prévoit un nouvel art. 51a qui oblige les
cantons § instaurer une instance judiciaire connaissant des recours contre les décisions de
naturalisation ordinaire et qui permet de porter les décisions de cette instance devant le
Tribunal fédéral, notamment pour invoquer la violation des art. 8, al. 1et 2, et 9 Cst.

La question devrait étre bient6t tranchée par le Tribunal fédéral, puisque cing persoones
dont la demande de naturalisation a été rejetée le 12 mars 2000 & Ermmen ont interjeté un
recours de droit public pour violation de I'interdiction de la discrintination : NZZ, 15 avril
2002,

FF 1991 {11 316, 327 s.

Art. 8 OLE, dans sa version en viguenr jusqu’au 31 octobre 1998,

Voir, par exemple, AUER, Trois cercles, 1230 ss, ainsi que la Prise de position de la
Commission fédérale contre le racisme concernant le modéle des trois cercles du Conseil
Jédéral sur la politique suisse & I'égard des étrangers, Tangram. Bulletin de la Commis-
sion fédérale contre le racisme, 1/1996, 60 — 65, 61 53, ol ce modéle a &ié jugé comme
« fondamentalement raciste » (62). Le Tribunal fédéral, quant 3 lui, a considéré le modéle
cormme conforme 3 la Constitution : ATF 123 I 472, H., sans toutefois examiner de ma-
nid¢re approfondie les critiques de AUBR. L’arrét a &t€ commenté et critiqué par SPESCHA
Maic, P1A 1998, 217 s, Voir également ATF 122 11 113, Agim Ajvazi, et 122 11 126, Pero
Zecevic.
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ral lui-méme®. Les autorités auraient trés probablement eu des difficultés
4 démontrer que des raisons particuliérement sérieuses rendaient le mo-
déle des «trois cercles » non-dépréciatif et & renverser ainsi la présomp-
tion d’illicéité établie par Iart. 8 al. 2 Cst,

En 1998, Je Conseil fédéral a modifié 1’OLE. La solution désormais choi-
sie privilégie uniquement les travailleurs provenant des Etats membres de
TAELE et de ’Union ewropéenne qui, eux seuls, peuvent obtenir une au-
torisation initiale (art. & al. 1 OLE). Les ressortissants de tous les auires
pays ne peuvent, en principe, pas &tre recrutés, sous réserve de guelques
exceptions (art. 8 al. 2 4 6 OLE). Ce nouveau modéle élimine en principe
la distinction dépréciative en fonction de 1’appartenance a la culture dite
« européenme » ou « occidentale », tout en maintenant le privilége pour
certains pays de I'Europe. Le lien qui unit la Suisse 4 I'Union européenne
et 4 PAELE — notamment le principe de libre-circulation des persoanes
en verm des Accords bilatéraux® — constitue un motif particuliérement
séricux et important. En effet, aucun Etat ne peut accorder un droit de sé-
jour 4 tous les étrangers, un critére de distinction doit donc étre trouvé. Le
critére qu’utilise ’OLE dans sa version en vigueur depuis le 1 novembre
1998, c’est-a-dire 1’appartenance ou non i la « région économique » fon-
dée par les accords avec 1’Union européenne et I’AELE, semble dans ce
contexte cohérent et non dépréciatif et justifie le privilége accordé aux
ressortissants de ces pays('s.

®  Message Discrimination raciale, 292 s. La Suisse a par conséquent émis une réserve A
Tégard de 1a Convention en faveur de la politique suisse d’admission au marché du tra-
vail, « parce que celle-ci, en raison de ces effeis, pourrait se voir reprocher d°&tre incom-
patible avec ia (...) Convention » : message précité, 294,

Message du Conseil fédéral relatif 4 I'approbation des accords sectoriels entre 1a Suisse et
la CE, du 23 jnin 1999, FF 1999 5440, 5464 s5, 5615 ss et 6319 ss (texte de ’accord) ; 10
fédémale relative aux dispositions concernant la libre circulation des personnes de
PAccord du 21 juin 2001 amendant la Convention du 4 janvier 1960 instituant
I’ Association européenne de libre-échange (AELE), du 4 décembre 2001, RO 2002 685 ;
loi fédévale sur 1’ Accord enire, d’me part, la Confédération suisse et, d’autre part, la
Communauté Européenne et ses Etats membres sur la libre circulation des personnes, du 8
octobre 1999, RO 2002 701. Les accards ont été acceptés en votation populaire fe 21 mai
2000 {pour résultat du vote : FF 2000 3538) ef sont entrés en vigoeur le 1¥ juin 2002.

On pourrait towtefois se demander si, powr écarter tout reproche de discrimination, la
politique suisse d’admission au marché du travail ne devrait pas réserver un ¢ertain nom-
bre d’autorisations non sowmises & des conditions particulidres aux ressortissants de pays
en dehors de PUE et de I’AELE. Elle n’exclurait ainsi pas complétement ¢es personnes de
I’admission ordinaire au marché du travail suisse,
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279.

280.

281

Le travail des aurtorités judiciaires (renvoi). — L' existence éventuclle de
tendances discriminatoires au sein des autorités judiciaires sera examinée
ci-dessous, sous I'angle de la discrimination du fait de la race (voir n°
293).

¢} Les distinctions en fonction de la nationalité

Les distinctions prévues par la Constitution fedérale. — Comme indiqué,
la Constitution fédérale établit elle-méme une série de distinctions en rai-
son de la titularité ou non de la nationalité suisse. Ces régles spéciales
peuvent déroger a l'art. 8 al. 2. La garantie de la liberté d’établissement
(art. 24), ’obligation du service militaire (art. 59) et le droit de vote, ré-
gervés aux ressortissants suisses (art. 136), sont des contenus classiques
de 1a nationalité, On peut considérer que ces régles sont dans la « nature
des choses » : 1I"Etat ne peunt donner a toutes les personnes nn droit absolu
4 1a résidence sur son territoire® et la soumission des étrangers au service
militaire créerait, pour beaucoup d’enire eux, des problémes considéra-
bles. Quant 3 I’exclusion des étrangers du droit de vote, son caractére
non-discriminatoire est plus douteux (voir infra, n°® 286).

Des distinctions entre Suisses el étrangers dans lo législation cantonale.
— Pour ce qui est de la législation cantonale, le Tribunal fédéral a en a jn-
ger d’nne série de distinctions enfre ressortissants suisses f étrangers. Il a
admis de moins en raoins que la nationalité constitue un critére pertinent
de distinction au sens de 1’art. 4 aCst. Ainsi a-t-il jugé contraire 2 la Cons-
titution fédérale one différenciation entre ressortissanis suisses et étran-
gers domiciliés dans le canton pour la délivrance et les taxes de permis de
chasse®. 11 a également jugé que le droit & l'asswtance judiciaire ne sau-
rait dépendre de la nationalité du justiciable® et que le droit au mlmmum
d’existence ne peut étre limité 3 des personnes de nationalité suisse®, Il a
par contre jugé conforme 3 1a Constitution une loi fiscale cantonale qui

Le principe de la libre-circulation des personnes au sein de I'Union européenne et no-

tamment le droit — limité dans son champ d’application, il est vrai - de circuler et de sé-
joumer librement sur le territoire des Etats merbres, garanti par art. 18 du Traité insti-
tuant la Communauté européenne (vetsion conselidée d’ Amsterdamy), remet toutefois en
question le caractére étroitement lié & Ya nationalité de la liberté d’Etablissement.

87 ATF 119 1a 123, 130, Kuhn ; 114 1a 8, Guerino Gaioni.

% ATF 1201a 217,219, Saddik X.

©  ATF1211367,374, V.
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prévoit que seuls les étrangers (ne possédant pas de permis d’éta-
blissement) sant soumis 2 1impét 4 la source”™ ™',

Tous ces jugements ont été rendus sons Pempire de I’ancienne Constita-
tion. De maniere générale, on peut donc affirmer que les distinctions en
fonction de la nationalité sont trés sonvent déji contraires an principe gé-
néral d’égalité, la nationalité n’étant pas un crifére pertinent de distinction
dans la plupart des situations 4 régler. En régle génénale, de telles distinc-
tions contraires 4 1’art. 8 al. 1 Cst. seront également contraires 3 I’art. § al.
2, par absence de motivation particuliére qui renverserait la présomption
d’illicéité (voir, A cet égard, la remarque au n® 319, in fine).

282. Des clusses séparées pour les éléves éirangers. — Un exemple qui montre

bien la « non-pertinence » du critére de la nationalité est la question, son-
levée dans les milieux politiques ces derniéres années, de savoir si [a
création de classes séparées pour les enfants de nationalité étrangére était
admissible. Or, selon le Conseil fédéral, certaines mesures particunliéres et
passagéres (notamment des classes on des cours d’introduction) pour les
enfants maftrisant insuffisamment la langue d’enseignement sont admis-
sibles ; en revanche, la création de classes séparées pour éléves suisses et
€léves £trangers violerait Part. 8 Cst., ainsi que plusicurs obligations in-
ternationales de notre pays™. En effet, la maitrise insuffisante de la lan-
gue d’enseignement peut constituer un critére pertinent pour une distine-
tion, la nationalité en tant que telle n’est en revanche pas du tout perti-
nente dans le contexte 4 régler”. Dés lors, la distinction ne repose pas sur

n

Et non pas, par exemple, toutes les personnes, de nationalifé suisse ou étrangere, qui ne
sont pas établis depnis un certain temps dans le pays : ATF 91 1 81, Minister. Le Tribunal
fedéral a évoqué la question de 1'inégalité de traitement entre éirangers et Suisses se troi-
vant dans la méme sitwation, mais il n’a, par la suite, examiné Ta loi que sous I’angle de
I"égalité de traitement entre étrangers avec on sans permis d*établissement.

Le Tribunal fédéral a &galement jugé conforme & la Constitution un Code de procédure
pénale qui ne permettait la défense des accusés quaux avocats brevetés, ce qui excluait
un avocat allemand résidant en Allemagne — le critére de distinction en Vespéce n’était
toutefois pas la nationalité de 1’avocat, mais 1*absence de brevet recomnu au nivean canto-
nal : ATF 120 1a 247, /.

Reéponse du Conseil fedéral & I'interpellation Béhlmann Classes séparées pour les éléves
suisses ef éfrangers, BO 1999 N 1339, 1340 ss.

«[Clertains &léves étrangers possédent un degré de connaissances linguistiques qui ne
porte atteinte ni aux objeciifs pédagogiques ni an niveau de ’enseignement en classe, et
d’antre pant, certains éléves de nationalité suisse nécessitent &galement une attention par-
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un critére raisonmable et viole le principe d’égalité; par son effet
d’exclusion, elle a également un caractére dépréciatif — dans tous les cas,
des motifs particuliérement sérieux qu; powraient la justifier et renverser
la présomption d’illicéité font défaut™.

283. Les restrictions quant au marché du travail. — Un domaine qui pourrait

poser probléme par rapport 4 P'art. 8 al. 2 est celui des restrictions généra-
les d’accés des étrangers au marché du travail, domaine réglé par le droit
fédéral, notamment par I’Ordonnance du Conseil fédéral limitant le nom-
bre des étrangers (OLE). Or, ces restrictions sont en principe une consé-
quence logique du fait que la liberté d’établissement est réservée aux res-
sortissants suisses’”. L’exercice d’une activité lucrative dans le pays ne
peut étre rendu possible  tous les étres humains, des restrictions d’accés
sont inévitables, Aussi est-il admissible que la législation établisse des
distinctions entre ressortissants suisses et étrangers.

284. La titularité de la liberté économique. — Dans la mesure ou ils bénéficient

d’une autorisation de résider dans le pays, non soumise aux restrictions
d’accés au marché du travaﬂ les étrangers sont titmlaires de la liberté
économique (art. 27 Cst) Selon le Trbunal fédéral, peuvent donc se
prevalou' de cette liberté les étrangers tifulaires d’un permis d’établisse-
ment”’ et ceux qui ont un droit & Poctroi ou an renouveﬂement d’une au-
fotisation de séjour, non soumise au contmgentement . Ainsi, le Tribumal
fédéral a par exemple jugé inadmissible qu'un canton interdise I’exercice

4
5

76
”
78

ticuliére 4 ’égard de la langue en raison de leur provenance d’une autre région du pays ou
de Pétranger » : ibid., 1340.

Voir anssi : COMMISSION FEDERALE CONTRE LE RACISME, Des classes séparées ?, 25 ss.

La Cour européenne des droits de "homme reconnaft, quant A elle, Ia faculté des Etats
contractants de régler 'enirée et la durée du séjour des éirangers, faculté que la CEDH
n’exclut pas : CourBDH, affzire Abdulaziz, Cabales et Balkandali, décision du 22 mai
1984, série A, n° 94, § 67 ; arrét Berrehab, du 21 juin 1988, série A, n® 138, § 28 ; amét
Moustaguim, du 18 février 1991, série A, n® 193, § 43 ; amét Beldjoudi ¢. France, du 26
mars 1992, série A, n® 234-A, § 74.

Awrét Beldjoudi, précité, § 74 : « Toutefois, leurs décisions an la matiére, dans la mesure
ol elles porteraient atteinte & un droit protégs par le paragraphe 1 de ’article 8, doivent se
révéler nécessaires dans une sociéié démocratique, ¢’ est-d-dire justifiées par un besain so-
cial impérieux, et notamment proportionnées au but légitime poursuivi ».

ATF 108 12 148, Werner.

ATF 161a237, F ; 1191a 35, Dr. 8.

ATF 1231212, 215, V.

206



Chapitre Il — Les critéres « suspects »

de la profession d’avocat pour le seul fait que la persoune en question ne
possédait pas la nationalité suisse”. Il est par contre admissible, sous
Pangle de I'art. 4 aCst., que le statut de I’étranger (permis d’établis-
sement, autorisation soumise ou non au contingentement et permettant ou
non une activité lucrative dans le pays) constitne un motif pour un traite-
ment différent™.

Dans la mesure od elle touche Yaspect de Paccés 4 une activité lucrative
(art. 27 al. 2 Cst.), la jurisprudence du Tribunal f€déral correspond & la
logique du systéme et elle n’est pas dépréciative ; n’ont droit 3 accéder li-
brement 4 une activité lucrative que les éirangers ayant obtenu une anjori-
sation pour le faire. Par contre, en ce qui conceme 1’aspect du [fbre exer-
cice de Y activité auforisée, on ne voit pas trés bien pourquoi des étrangers
au bénéfice d’une autorisation limitée — soit par rapport au dompaine, a
I’étendve ou A la durée de 1’activité — ne seraient pas protégés par [a liber-
té économique dans ’exercice de cette activité. La nationalité d’une per-
sonne peut avoir une influence sur 1’étendue de la proiection (en excluant,
le cas échéant, le libre aceés a une activité), mais elle n’est pas un critére
pour exclure complétement un étranger de la titularité de cette liberté®,

285, L’absence de protection judiciaire dans le droit des étrangers. — Al

différence de ce qui vaut pour les Suisses, qui ont un droit, garanti par la
Constitution fédérale, de résider dans le pays et qui n’ont point besoin
d’une autorisation pour le faire, les étrangers gui résident ou qui désirent
résider en Suisse sont soumis 4 un régime d’autorisation. Ce demier est

81

L’exigence de la nationalité se révele disproportionnée au regard de la liberté économique
lorsqu’un étranger a des connaissances suffisantes de la situation politique et sociale du
pays : ATF 119 1a 35, Dr. S. En 1990 encore, le Tribunal fédéral avait considéré que le re-
fus par principe des étrangers de la profession d’avocat était compatible avec la liberté
conomuigue : ATF 116 1a 237, 240 55, F.

ATF 123119, 23 s, 4. Une telle distinction ne constitue pas non plus, selon le Tribunal
fédéral, une violation de la Convention internationate sur I'élimination de toutes les for-
mes de discrimination raciale.

Pour AUER/MALINVERNIVHOTTELEER, Fol /I, n° 641, «[d]ans la mesure ol la liberté
économique protége aussi des activités accessoires, rien ne s’oppose 4 ce qu'na étranger
timlaire d*un permis de séjour sans droit aw renouvellement, {-..) puisse invoquer la liber-
té économique contre une restriction cantonale de cette activité. On doit méme admetire
en principe quun étranger domicilié  1’&tranger qui exerce des activités économiques en
Suisse peut se prévatoir de 'art. 27 Cst. La liberté économique doit cesser d*&tre um Biir-
gerrecht, pour accéder pleinement au statut de Menschenrechi ». Dans le méme sens, J. P.
MOLLER, Grundrechte, 654,
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régi notamment par deux normes: la loi fédérale sur le séjour et
Iétablissement des étrangers (LSEE) et 1 ordonnanoc du Conseil fédéral
limitant le nombre des étrangers (OLE)®. Comme nous 1’avons vu, la
compétence de régler entrée et la durée de séjour des étrangers est un
des attribnts de base de tout Etat, reconnu en droit international et décon-
lant notamment de I’art. 24 s. Cst.”. Tant gque ces normes n’établissent
pas de distinctions dépréciatives en raison de I'origine, de la race on
d’autres critéres suspects, on ne saurait qualifier le fait de sonmettre les
étrangers 4 un régime d’antorisation, en tant que tel, de discriminatoire.

En revanche, tonte mesure prévue par le droit des étrangers n’est pas,
d’emblée, admissible. Les modalités selon lesquelles le régime
d’antorisations s’applique aux étrangers ne deivent avoir ni but ni effets
dépréciatifs. Or, en analysant la législation en la maii¢re, on voit que Ies
étrangers n’y ont que irés pen de droits. D’une certaine manicre, ils sont
réduits & des simples objets de I"action administrative, ne bénéficiant en
principe pas de moyens de défense. La LSEE et I'OLE établissent, certes,
des conditions pour l'octroi d’une antorisation, mais 1’étranger qui les
remplit n’a pas pour autant un droit Sllh_]ectlf & obtenir une antorisation,
sous réserve de gquelques exceptions®™. En effet, selon Part. 4 LSEE
« autorité statue librement » sur Ioctroi et le refus des autorisations® et
il n’existe en principe pas de contrble judiciaire de la 1égalité ou de la
constitutionnalité des décisions®,

&5

Pour deg présentations du droit des éirangers : AUBRMALDNVERNVHOTTELIER, Fol 1, n®
413 ss; MaLmvERNI Giorgio, Le droit des étrangers, it : THORER/AUBERT/MULLER,
Droit constitutionnel, 979 — 991 ; SPESCHA, dusldinderrecht.
AUER/MALINVERNIYHOTTELIER, Fol I, n* 413 ; voir également supra, n® 280 ¢t 283,

A notamment droit 4 Foctroi et an renouvellement d*une autorisation de séjour le conjoint
d’un ressortissant suisse ou d*un étranger au bénéfice d'un permis d’établissement (art. 7
et 17 LSEE, droit qui s’étend aux enfants mineurs). Un tel droit pent également découler
des traités internationaux ou des droits fondamentaux, notamment de 1a protection de la
viée privée et/on familiale, voir par exemple ATF 126 11 377, 381 55, F.A. et A.A., ¢i 126
11425, P. et C. {couple de méme sexe).

« Hinsichtlich der Machtstellung, die das ANAG [= LSEE] dadurch den Behdrden ein-
réumt, ist dieses Geseiz ein rechtsstaatliches Unikum » : SPESCHA, Ausldnderrecht, 61.

En vertu de T"ari. 98a QJ, les cantons ne sont obligés d’instituer des autorités judiciaires
statuant en demidre instance cantonale que dans la mesure o leurs déeisions peuvent
faire ’objet d’un recours de droit administratif devant le Tribunal fédéral ; or, PPart. 100,
lit. b, ch. 3, O) exclut, en droit des éirangers, le recours de droit administratif contre
Poctroi ou le refus d’autorisations auxquetles le droit f&déral ne confére pas un droit {ce
qui est le cas pour la plupart des décisions dans ce domaine). Le recours de droit public,
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L’importance que pent avoir le refus ou le non-prolongement d’une auto-
risation de résider en Suisse pour les personnes concernées est toutefois
considérable. L’absence de contrble judiciaire dans ce domaine ne semble
done guére conciliable avec le respect de la dignité humaine, qui est 3 la
base des garanties générales de procédure de I’Etat de droit”. Le refus de
protection témoigne d’une attitude dépréciative envers les requérants — on
au moins a-t-elle on tel effet —, qui se voient dégradés en «citoyens de
deuxiéme classe », en simples objets de décisions étatiques considérées
comme des « actes de prince ». Des raisons particuliérement sérieuses qui
pourraient renverser la présomption d’illicéité de ce régime n’existent
guére, L’amélioration de la protection juridique des étrangers ne coniredi-
rait notamment pas Ia limitation dn nombre des éirangers en Snisse, puis-
qu’elle n’a pas pour effet d’augmenter antomatiquement le nombre des
antorisations octroyées. Il est vrai en revanche que I'instauration de voies
de droit petmettant un contrble du respect de la 1égalité et de la constitu-
tionnalité des décisions constitue un effort supplémentaire ; toutefois,
PEtat de droit ne pent refuser le respect de régles élémentaires de procé-
dure pour de sitpples raisons de coiit.

Pour ce qui est de I'absence de droits et de garanties de contrdle judi-
ciaire, la 1égislation sur les étrangers est donc problématique sous ’angle
de IEtat de droit® et elle peut étre considérée comme contraire 3
Pinterdiction de la discrimination.

quant 3 lui, est généralement exclu par la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a la
tecevabilité du recours (voir & ce sujet supra, n® 242 ss).

Pour plus de détails : Borz Urs, Rechisschuiz im duslander- und Asylrecht, Bile, 1990,
55 ss et 77 ss.

MULLER Jorg Paul, Demokratische Gerechtigheit. Eine Studie zur Legitimitit politischer
und rechtlicher Ordnung, Monich, 1993, 178 ss; SALADIN Peter, Das Verfassungsprinzip
der Fairness, in: Ecthaltung und Entfaltung des Rechis in der Rechtsprechung des schwei-
zetischen Bundesgerichts, Festgabe der schweizerischen Rechisfakultiten zur Hundert-
jahrfeier des Bundesgerichts, Béle, 1975, 41 - 90.

Dans le méme sens ; BoLz, (note 86), 77 (pour cet ayteur, la protection judiciaire en droit
des &trangers est « defizithr, gesamthaft ungendigend und somit korreldurbediicftig ») ;
Freiner Thomas, Rechisstaatsdefizite fiir Auslanderinnen und Auslander tm schweizeri-
schen Verwaltungsrecht, in: AUER et al., Mélanges Mortand, 231 — 243 ; KAURMANN,
Forfragen, 257 s. ; SPESCHA, Ausldnderrecht, 220 ss.

209



Traisid¢me partie — La mise en ceuvre

Le projet de nouvelle loi fedérale sur les étrangers (LEw)® — qui devrait rem-
placer la LSEE — améliorera la situation dans ce domaine. Elle remplace no-
tamment ’actuel art. 4 LSEE par une norme qui oblige les autorités 3 tenir
compie, « en exergant leur pouvoir d’appréciation, des intéréts publics, de Ia
sitnation personnelle de 1’étranger, ainsi que de son degré d’intégration » (art.
91 al. 1). Elle prévoit en outre vn droit & la prolongation de 1antorisation de
séjour apres cing ans (art. 32 al. 4). Elle maintient toutefois ’absence géné-
rale de protection judiciaire dans ce domaine (art. 108).

286. L'exclusion des étrangers du droit de vofe. — Les étrangers, méme établis

depuis longtemps en Suisse, n’ont ’exercice des droiis politiques ni au
miveau fédéral (art. 136 Cst.), ni au niveau cantonal ou communal, sous
réserve de quelques exceptions”. Or, toute distinction fondée sur la na-
tionalité est présumée illicite. On doit donc se demander si I’exclusion
des étrangers du droit de vote est conforme aux exigences de 1'art. 8 al. 2
Cst”. Existe-t-il des raisons sérienses et pertinentes qui dounent 3 cette
exclusion un caractére non-dépréciatif 7

L’Etat démocratique a « pour principe de faire participer au pouvoir poli-
tique ceux qui en supportent les effets »”. Or, les étrangers établis en
Suisse supportent les effets des décisions démocratiques comme les Suis-
ses, Ils ont e discernement politique comme les Suisses et, aprés une cer-
taine durée de résidence, ils comprennent les enjeux de la politique du
pays comme la plupart de ses propres ressortissants. Leurs perceptions
éventuellement différentes des questions politiques ne justifieraient en

|

Message du Conseil f&déral concernant 1z loi sur les éirangers, du 8§ mars 2002, FF 2002
3469, 3604 ss.

Le droit de voie des éirangers est connn, sous certaines conditions, dans les cantons du
Tura ei de Neuchdtel, au niveau cantonal et communal, ainsi que dans le canton de Vaud,
a1 nivean communal (art. 142 de la nouvelle constitution vaudeise, du 22 septembre
2002) ; la Constitution du canton 4’ Appenzell Rhodes-Extérieures permet anx communes
d’accorder aux étrangers les drvits politiques en matiére communale. Pour plus de détails,
voir HEUSSER (note 49), 49 ss.; MaHON, Citoyenneté, n° 31 ; MABON Pascal, PULVER
Bernhard, Droits politiques des étrangers et Constitutions cantonales : Vexemple de New-
chétel, RDAF 2001, 197 - 233, 201 ss.

La question se pose de manitre générale, indépendamment du fait que Jes constitutions
carttionales sont imumunisées par rappott 4 la Constitution fédérale en vertu de 1a jurispru-
dence du Tribunal fédéral.

AUBERT Jean-Francois, La révision fotale de la Consiitution neuchdteloise, RIN 1999, 13
— 36, 29, Voir aussi : HANGARTNER Yvo, Auslinder und schweizerische Demokratie, RDS
1974 1, 121 —144, 123 55 ; HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, n® 54.

210



Chapiire I — Les critéres « stuspects »

aucun ¢as un traitement différent. De surcroft, 1a voie de la naturalisation
pour accéder au droit de vote ne leur est pas garantie, puisque, 3 la diffé-
rence de ce qui vaut pour d’auires pays, les étrangers n"ont pas un droif 4
se voir naturalisés aprés une certaine durée d'établissement en Suisse™.
Enfin, plusieurs pays curopéens et notammment 1"Union européenne, pour
ce qui est du droit de vote au nivean municipal, connaissent le droit de
vote des étrangers éfablis™,

Aussi est-il « assez difficile de trouver des raisons sérieuses a I’exclusion
de principe du droit de voie des étrangers au moins au wnivean local et
pour les étrangers qui résident dans le pays depuis un certain temps »”.
L’exclusion des étrangers du droit de vote prive une grande partie de la
population, du fait de sa nationalité, d*un droit de participation €lémen-
taire et naturel et elle le réduit & des citoyens — resp. habitants — de
deuxiéme classe. Il est vrai que la distinction semble, aujonrd’hui encore,
«aller de soi ». Toutefois, la 1égitimité de 1’exclusion des étrangers du
droit de vote est de plus en plus diseutée en doctrine juridique suisse™.

. supra, n° 285, HANGARTNER Yve, 7798 — 2000 und ?: Der lan zum allgemei-
% Cf. sup ° H Y 798 — 2000 und lange Weg e

nen Stimmrechi, in : SCHOTT Clausdieter, PETRIG SCHULER Eva (éd.), Festschrift fiir Clau-
dio Soliva zum 65. Geburtstag, Zurich, 1994, 127 — 145, 143 ; HANGARTNER/KLEY, De-
mokratische Rechte, n° 54 ; MAHON/PULVER (rote 90), 231 s.

HEUSSER (note 49), 72 ss; JEsus Barbara, in : LEGER, Commentaire, n1° 3 ss ad art. 19
MAHON/PULVER (note 90), 211 ss.

MARON, Citoyenneté, n° 32 ; voir aussi : HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, n®
54 s,

Selon Jean-Frangois AUBERT {note 92), 29, « [s]i on en recherche sérieusement la justifi-
cation, on s"apercoit que cette viégle repose an fond sur un assez curieux amalgame
d’hypothéses, 4 savoir: que les étrangers partiront et que les Suisses resteront (...} ; que
les Suisses, 4 la différence des étrangers, votent dans ["intérét du pays; que si tous les
&lecteurs, Suisses et étrangers, vetent dans ’intérét du pays, les Suisses en ont une meil-
leure perception que les éirangers ; que si, en revanche, ils votent tous dans leur propte in-
térét, la somme des votes égoistes des Suisses donne finalement un résultat plus favorable
au pays que la somme des votes égoistes des étrangers ; bref qu'il y a vne qualité suisse
du jugement politique que les étrangers ne sauraient atteindre. Autant d hypothéses ol on
admetira que le sentiment tient plus de place que la raison ».

Voir notarmment : GRISEL Etienne, Les droits politiques des étrangers en Suisse, in . Les
érangers en Suisse. Recueil de travaux publiés par la Faculté de droit 4 1"occasion de I'as-
semblée de 1a Société suisse des juristes, Lausanne, 1982, 71 — 82, 73 s5 ; HANGARTNER
{note 92), 127 ss ; HANGARTNER (note 93), 142 ss; HANGARTNER/KLEY, Demolkratische
Rechte, n° 53 ss ; HEUSSER, (note 49), 89 ss; MAHON, Citoyenneté, n° 31 ss ; MaHon/
PULVER (note 90), 224 ss; TuOrEr Daniel, Der politische Status der Auslinder in der
Schweiz — Rechisposition im Spannungsfeld zwischen politischer Rechilosigkeit und
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Depuis 1999, I'art. 8 al. 2 Cst. oblige la collectivité publique 2 remettre en
question des distinctions « traditionnelles », qui pourraient cacher, der-
riére Putilisation d’un critére tout 2 fait « familier », des discriminations
bien établies. Pendant des décennies, par exemple, 1’exclusion des fem-
mes du droit de vote semblait « aller de soi » ; il n’en reste pas moins que
son inconstitutionnalité est, d’un point de vue contemporain, évident. Or,
il est douteux qu’il existe des motifs particuliérement sérieux qui justi-
fient I'exclusion de principe des étrangers du droit de vote et qui pour
raient renverser la présompiion du caractére dépréciatif de cette distinc-
tion. Ainsi, 4 I’avenir, cette exclusion devrait également étre discutée sous
Pangle de art. 8 al. 2 Cst.

Section 3

La race

287. Introduction. — La discrimination raciale est probablement lgsprototype de
toute discrimination”’. Toutes les constitutions cantonales®™ et tous les
instruments internationaux” accordant une protection générale contre la
discrimination énuméreni le critére de la race dans leurs catalogues res-
pectifs. La discrimination raciale est, de surcroit, interdite par une

Gleichberechtigung 7, in . HALLER Walter, KOLZ Alfred, MULLER Georg, THURER Danicl
(éd.), Festschrift fiir Ulrich Hifelin zum 65. Geburtstag, Zurich, 1989, 183 — 204, 194 ss,
TSCHANNEN Pierve, Stimmrecht und politische Verstiindimumg. Beitriige zu einem erneuer-
ten Verstiindnis von direkter Demokraiie, Bile/Francfort-sur-le-Main, 1995, n° 74 s.
¥ J. P. MOLLER, Grundrechte, 421. Ainsi, la jurisprudence américaine dans le domaine de la
discrimination a son origine dans la protection des Noirs contre des formes multiples de
discrimination ; AUER, Droit américain, n® 2 et 6 s5 ; STAMPE, Indirelde Diskriminierung,
27 ss.
A I'exception de celle du canton de Neuchatel, qui utilise le terme « ethnie », et celle du
canion de Vaud, qui parle de « patrimoine génétique » et « aspect physique » : voir supra,
n® 33 ss,
% Notamment la CEDH, les deux Pactes de I’ONU, la Convention n® 111 de POIT ; voir
supra, premiére partie, chapitre 11.
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288.

289,

conv%]ltion internationale E.pe’:ci:a\lemJ et par le droit international non
écrit .

1. La netion

Absence de définition scientifique. — Qu’est-ce qu’une « race », dans le
contexte des étres humains ? Si, 4 premiére vue, le terme semble 8tre clair
— regroupant les hommes selon des critéres physiques ou génétiques ob-
jectifs —, on constate, en 1’analysant scientifiquement, que la notion de
race est, pour les &tres humains, plus que contestable et en principe inuti-
lizable. En effet, dans le monde de la science, les critéres raciaux ont per-
du, depuis longtemps, tout crédit pour la classification des hommes : il
n’existe qu’une seule race humaine, avec des origines communes'”, Les
différences physiques découlent avant tout d’influences extérieures dis-
finctes. La seule distinction qui parait scientifiquement défendable est
celle de la catégorisation en trois groupes : négroides, mongoloides et
caucasoides ; toute distinction en sous-catégories doit &re considérée
comme arbitraire'®, Les différences génctiques entre les « groupes » de
la race humaine sont absolument négligeables par rapport aux éléments
communs ; des théories selon lesquelles il existerait des différences
d’intelligence ou des différences relatives 4 d’autres facultés humaines
inhérentes 4 ces groupes et indépendantes de facteurs extérieurs ont été
réfutées par la science ”

Des définitions sociologiques ? — Toutefois, 1’idée qu’il existerait diffé-
rentes races humaines semble ancrée dans la pensée de beaucoup de per-
soanes et elle est, malgré 1’absence de toute justification objective,

10
102

Voir supra, n° 72 ss.
Voir supra, n® B5 ss.
Sur les positions des sciences naturelles concernant la notion de « race » dans le contexte

des &tres humains, voir notamment STRAUSS, Rassendiskriminierung, 3 ss, avec beaucoup

de références. Voir également GEISS, Rassismus, 36 ss.
Guy Az, Discrimination raciale, 16 ; STRAUSS, Rassendiskriminierung, 6.
STRAUSS, Rassendisfriminierung, 7, GUYAZ, Discrimination raciale, 17 s. GUyaz, op.

cit., 18 conteste toutefois I'utilité de ceite quesiion, puisque, méme si des différences ob-
Jectives par rapport 4 certaines facultés humaines enire des « races » étaient scientifique-
ment prouvées, on ne ponrrait en déduire la moindre justification d*une « supériorité »
d’une race par rapport 4 une anire,
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Iorigine de maintes discriminations. Il faut donc constater que le phéna-
méne de la discrimination « raciale » existe indépendamment des problé-
mes de définition que cette notion pose aux sciences natarelles. Pour dé-
fiuir le critére de la race, on pourrait aitsi recourir, non pas 3 des notions
issues des sciences naturelles, mais aux catégories subjectives qui sont a
1a base des distinctions raciales.

Tel est en effet 1"approche du droit intemational, et notamment de la
Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination ra-
ciale, Cette derniére définit la diserimination raciale comme « distinction,
exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur,
I’ascendance ou I’origine nationale ou ethnique » (art. 1 ch. 1). Les au-
teurs qui traitent de la discrimination raciale dans le contexte du droit in-
temational développent également des définitions larges. Pour GUYAZ,
par exemple, la notion de race doit s’entendre

«comme on groupe humain qui se définit et/ou est défini par
d’antres groupes cornme étant différent en vertu d’on ensemble de
caractéristiques physiques et/ou culturelles, qui lui sont propres et
plus ou moins immuables »'%,

STRAUSS, pour sa part, limite sa définition aux groupes de perscanes qui
sont considérés comune race par les auires ¢ires humains .

La définition large en droit international a pour fonction d’accorder la
protection juridique la plns étendue possible, en incluant dans 1a notion de
« discrimination raciale » un large éventail de conflits de groupes. Cela
permet notamment 4 la Convention raciale de protéger la plupart des
groupes qui ont fait ’objet, dans histoire, de persécutions ¢t de discri-
minatians en fonction de soi-disant critéres « raciaux ». Dans le cantexte
de I’art. 8 al. 2 Cst. cependant, une ielle exiension n’a guére d’utilité,
puisque ces conflits de groupes sont couverts, en droit suisse, par d’autres
critéres énumérés par 1’art. & al. 2 Cst,, notamment par ’origine, la lan-
gue, la situation sociale, le mode de vie et les convictions religieuses. Le

W5 Guyaz, Discrimination raciale, 24.

5 STRAUSS, Rassendiskriminierung, 26 : « Die Rasse eines Menschen wird somit, aligemein
gesagt, von eineim anderen Menschen bestimmt. Wird Rasse in diesem Sinn definiert, so
gind auch solche Gruppenkonflikte cingeschlossen, deren Grundiage zwar
naturwissenschafilich gesehen nicht ,,Rassen“unterschiede sind, die aber gleichwohl die
Merkmale eines Rassenkonfliktes aunfweisen ». Critique : GUYAZ, Discrimination raciale,
24,
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290,

droit constitutionnel suisse accorde une protection compléte contre des
discriminations & des minorités qui, en droit international, tomberaient
sous le champ d’application de la Convention raciale.

Proposition de définition. — Il découle de ce qui précéde que la notion de
«race » est, dans une large mesure, dépourvue de base et de définition
biologique-anthropologigues. Aussi cette notion ne devrait-elle en prin-
cipe plus étre utilisée pour décrire différents groupes ou « types » d’étres
humains'”’, Cependant, la perception subjective d’une partie de la popula-
tion, selon laquelle les &tres humains se distingueraient entre eux en diffé-
rentes races, est un fait social, qui justifie la présence du critére de la race
aTart 8al. 2 Cst.'*.

Nous proposons par conséquent, pour le droit constitutionnel snisse, wne
définition restrictive de la notion de race. Aussi peut-on adhérer 4 la défi-
nition ntilisée par le Conseil fédéral, selon lequel une « race » est «un
groupe de personnes qui se considére ui-méme comme différent des au-
tres groupes ou qui est considéré comme tel par cewx-ci, sur la base de
caractéres distinctifs innés et immuables »'”, De tels caractéres « innés et
immuables » sont avant tout des signes morphelegiques typiques, comme
la couleur de Ia pean, la forme des yeux et la couleur des pupilles'®. Il
s’agit donc en premiére ligne de 1’appartenance d’une personne 4 un des
grands gioupes d’etres humains, ¢’esi-3-dire les négroides, les mongeloi-
des ou les caucasoides.

D’antres conflits de groupes, comme 1’antisémitisnie on la discrimination
des gens du voyage, tombent sous le champ d’application d’autres critéres
énmmérés par Part. 8 al. 2 Cst. (notamment !’origine, les convictions reli-
gieuses ou le mede de vie). Pour ces questions, il est renvoyé aux sections
relatives & ces critdres.

L’utilisation d’une définition restrictive de la notion de race a I’avantage de
ne pas corroborer 'idée, aussi répandue qu’erronée, gue certains conflits so-
ciaux tronveraient leur origine dans des différemces physiques objectives,
«raciales », enire les étres humains, Or, le fait de qualifier des conflits so-

187 voir 4 ce sujet les constittions neuchateloise et vaudoise qui n*utilisent plus le terme de
race dans leurs catalogues.

"8 Dy méme avis : 1. P. MOLLER, Grundrechie, 420,

' Message Discrimination raciale, 303,

He 3, p. MOLLER, Grundrechte, 421.
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ciaux de conflits «raciawx » peut confirmer des idées racistes, qui utilisent
une prétendue différence « raciale » entre les groupes pour cacher des intéréts
économiques et politiques sinon trop évidents',

2. La protection juridique

291. Une présomption d’inadmissibilité trés forte, — Les distinctions éiablies

en fonction de la « race » d’une persoune sont présumées étre dépréciati-
ves, donc inconstitutionnelles. Cette présomption cst trés forte et quasi-
ment irréfragable. En effet, ane chose est certaine : lorsque le constitmant
a repris — a linstar des caonstitutions cantonales et des instruments
internationaux — le critére de la « race » dans le catalogue de I’art. 8 al. 2,
il voulait attirer 1’attention sur I'inadmissibilité de toute considération ra-
ciste en droit suisse. En aucun cas, des différences morphologiques,
« raciales », ne penvent en soi justifier un traitement désavantageux. Dans
ce sens, la présence duo critére de la «race » 4 I’art. 8 al. 2 ne préte pas a
malentendu.

Aussi tonte distinction faite en fonction d’un critére « racial » est-elle in-
constitutionnelle, sous réserve de rares exceptions. Seules seraient imagi-
nables d’éventuelles mesures positives en faveur de certains groupes dé-
savantagés'’”. D’autres justifications pour reanverser la présomption
d'illicéité sont presque inimaginables'"”, Le critére de la race joue ainsi,

112

113

Sur la notion et 1histoire du racigme, voir notamment GEISS, Rassismus, €t STRAUSS,
Rassendiskriminierung, 8 ss.

Dans le méme sens : GUYAZ, Discrimination raciale, 37 s, pour ce qui concermne la
Convention sur 1'élimination des diseriminations raciales.

Des mesures positives doivent toutefois étre conformes au principe général d égalité (art.
8 al. 1 Cst)), c’est-a-dire &tre justifiées par un réel désavantage subi par ces personnes
dans notre société.

« A cet égard, il va de soi qu'tne différence de traftement est radicalement exclue » :
GriseL, Egalité, n® 149, Dans ce sens, I"affirmation de AUsR/MALTNVERNIHOTTELIER,
Vol, 11, n® 1040, selon laquelle « Vinterdiction de la discrimination raciale ne s’oppose pas
4 toute différence de traitement, si celle-ci repose sur des motifs pertinenis et sérieux »,
préte 3 malentendi.

Peut-8tve pourrait-on encore s’imaginer des mesures de protection justifiées par des diffé-
rences biologiques, comme le soutient J. P. MOLLER, Grundrechte, 429, mais cette possi-
bilité est plutdt hypothétique (MOLLER développe exemple théorique d’un avis, soumis
ag contréle d'une autorité étatique, dans une information destinée aux patients d’un pro-
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292,

293,

dans ’énumération de I’art. 8 al. 2, un rSle extrémement fort. A instar
de ce qui vant pour le critére du sexe (voir, la section suivante),
’imterdiciion de la discrimination est, ici, en principe synonyme d’une
exigence d’égalité formelle,

3. Lesexemples

Des distinctions dans la législation ? — 8i Uhistoire du XX° siécle est
pleine d’exemples de discriminations raciales étatiques — il suffit de pen-
ser aux discriminations des Noirs aux Etats-Unis et en Afrique du Sud -,
il est en revanche difficile de trouver en Suisse contemporaine des mesu-
res étathues opérant une distinction en fonction de critéres raciaux.
STRAUSS'™ a analysé Vensemble de la législation fédérale par rapport aux
garanties internationales contre la discrimination raciale et il n’a pas tron-
vé des dispositions discriminatoires.

Rappelons que certaines mesures étatiques qui povrraisnt éfre quahﬁées de
discrimination raciale en vertu du droit international seront examinées dans
cette éinde, suite 3 la définition étroite de cette notion pour le dioit suisse,
sous I'angle d’autres crittres. Voir, swr "admission des immigrants dans
I’ordonnance litpitant Ie nombre des étrangers, supra, n° 278 (sous Pangle du
crittre de Porigine), sur I’abattage israélite, infra, n° 372 (sous 'angle du cri-
tére de la religion), sur le traitement des gens du voyage, infra, n® 361 ss
(sous 1’angle du critére du mode de vie).

Une application discriminatoire de régles neutres ? — Une autre question
est celle de savoir si une législation, neutre par rapport 4 des critéres ra-
ciaux, est appliquée de maniére non discriminatoire, La réponse 3 cette
question est plus difficile.

Voici deux des domaines ot des problémes 2 cet égard powrraient se po-
ser:

o Le refus de demandes de naturalisation. Un domaine sensible
est celul des décisions de naturalisation. Le risque de traite-
ments discriminatoires en raison de la race d’une personne y est

duit dermatologique qui rendrait attentif au fait que ce produit doit &tre appliqué de ma-
mére différente selon la couleur de la peau).
* STRAUSS, Rassendiskriminierung, 202 ss.
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trés grand. It est renvoyé 4 cet égard & ’examen de la question
sous 1’angle du critére de I’ origine : supra, n° 277.

¢ Le travail de la police et les poursuites pénales. Un antre do-
maine sensible est e travail de la police et de la justice pé-
nale'”®, En effet, ’opinion publique considére souvent que les
minorités cthuiques et surtout raciales, se trouvent discriminées
par les actes de la police et de la justice pénale, qui arréteraient
plus fréquemment leurs membres, les traiteraient avec moins de
respect et les condammeraient plus rigoureusement que les per-
sonnes appartenant au groupe social dominant''. Des traite-
ments dépréciatifs a I'égard, par exemple, des personnes de
couleur seraient évidemment contraires & la Consfitution. Selon
le eriminologue Martin KILLIAS, toutefois, les recherches empi-
riques effectuées en Europe ne permettent pas de tirer des
conclusions définitives quant 2 la présence ou non de tendances
discriminateires an niveau de la police on de la justice pénale :
selon cet auteunr, il n’y a, jusqu’a présent, pas de recherche eu-
ropéenne appuyant sans réserve la thése de la discrimination
des minorités cthniques par Ia police oun la justice"-{ Le fait
qu’on ne pent pas démontrer de telles tendances générales ne
veut en revanche pas dire qu’il n*existe pas des comportements
discriminatoires individuels chez certains fonctionnaires, com-
portements qui sont prohibés par 1’art. 8 al. 2 Cst.

Powr les discriminations par des comportements privés {employews, restanra-
tenrs, etc.), voir infra, chapitre 111

N5 Ajnst que le travail des agents de Ia douane.

"¢ oir, par exemple, deux articles parus dans « Le Temps » : Un avocat indonésien des
droits de 'homme molesté dans un train entre Berne et Thoune, du 8 avril 2002, et
Plainte d'un avocat indonésien contre la police ferroviaire, du 10 avril 2002.

Y7 Kiviias Martin, Précis de criminologie, 2° éd., Berne, 2001, v° 412 ss, spéc, N° 421,
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Section 4

Le sexe

294, Introduction. — A Pinstar du critére de la « race », le sexe fait également

295,

296,

partie du contenu classique des catalogues énumératifs des normes prohi-
bant les discrintinations. Tous les instruments généraux de ce type énu-
meérent le sexe dans leur catalogue des critéres suspects. En Suisse, la
Constitution fédérale consacre méme une disposition spéciale, I'art. 8 al.
3, & I'égalité entre femmes et hommes. La doctrine relative a cette dispo-
sition étant abondante''®, nous pouvons nous limiter 2 présenter, dans
cette section, quelques éléments essentiels, et notamment les rapports en-
tre le deuxiéme et le troisiéme alinéa de 1’art. 8 Cst.

1. La notion

Les aspects biologique et juridique. — Le critére du sexe, en tant que ca-
ractére physique permanent de 1’individu, ne pose, sous I’angle des scien-
ces naturelles et du droit, que peu de problémes de définition. Le sexe gé-
nétique — ou chromosomique — d’une personne est déterminé des la fé-
condation ; la différenciation anatomique commence, ¢lle, & partir de la 7°
semaine de la grossesse et va jusqu’a la puberté“g. L’appartenance d’un
étre humain & I’un ou a I’autre des sexes est done en général déterminée &
la naissance, d’en point de vue anatomique et génétique (ce dernier étant
d’une certaine importance dans les rares cas ol 1’anatomie d’un nouveau-
né présente des caractéres andro%ynes)‘ Par la suite, lo sexe est inscrit
dans les registres de 1’état civil'"". Pour I’ordre juridique, 1a notion du
sexe est done déterminée sans ambiguité.

L’aspect social. — A partir de 1a naissance, un autre aspect vient s greffer
sur le sexe biologique : ’aspect social, le role attribug a chacun des sexes

1% vair notarment les bibliographics chez AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol. I, 475 5.,
GRISEL, Egalité, 85 ss; G. MULLER, Commentaire, 4 5. ; STAMPE, indirekte Diskriminie-
rung, X1l ss.

1 Grand dictionnaire encyclopédique Larousse, tome 9, Paris, 1985 ; Brockhaus. Die Enzy-
Hopédie in 24 Biinden, 20° éd., vol. 8, Leipzig/Mannheim, 1997,

™ Bp vertu de art. 67 al. 1 OEG, le sexe fait partie du contenu du regisire des naissances,
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par la famille et 1a société en général. Si, biologiquement parlant, le sexe
est ’expression du rble particulier que joue Iindividn dans la reproduc-
tion de 1’espéce, dans son aspect social, il inclut toute une série d’attri-
buts, de réles, d’habitudes on d’atientes socianx qui se greffent sur la dif-
férence biologique. §’il est wrai que les différences biotogiques influen-
ceut les qualités et les r8les respectifs des femmes et des hommes, les
sciences humaines se sont rendues compte, ces derniéres décennies, que
les attributs sociaux des deux sexes sont plus le résultat d’une construc-
tion sociale que de différences biologiques réelles’!. Les différences en-
tre fenmmes et hommes sont autant, si ce n’est plus, le résultat de stéréoty-
pes bien établis : dans Iattribution des roles dans la société, les facteurs
biologiques n’ont, en effet, qu'une influcuce subordonnée.

Cependant, I’art. 8 al. 2 Cst. se référe an sexe biologique : seules sont
présumées illicites les distinctions opérées en fonction du sexe inscrit au
registre d’état civil. Si la Constitution faisait sien le concept du sexe en
tant que construction sociale, la présomption d’illicéité s’appliquerait a
toutes les régles et mesures qui se rattachent aux réles attribués par la so-
ciété a I’on des deux sexes. Les régles neutres par rapport au sexe biolo-
gique, mais établissant des distinctions dans des domaines ol il existe
(encore) une différence de fait entre ferames et hommes (par exemple en
ce qui concerne les tches familiales, le taux d’activité, les professions
choisics) seraient alors présumées dépréciatives et contraires a 1’art. 8 al.
2 Cst. 8%l est vrai que les discriminations des femmes résultent au-
jourd’hmi presque uniquement de régles parfaitement nentres par rapport
au sexe biologique, une telle approche étendrait toutefois d’une maniére
inadmissible le champ d’application de la présomption d’illicéité. Les dis-
tinctions « neutres » par rapport au sexe biologique, mais qui se greffeut
sur le réle social des femmes et des bommes, sont & analyser sons I’angle

2t Ce gourant doctrinal est généralermnent appelé «études genre». Voir, par exemple :
BuTLER Mudith, Gender trouble: feminism and the subversion of identity, New
York/Londres, 1990 (Das Unbehagen der Geschlechter, Francfort-sur-le Main, 1991);
Burier Judith, Bodies that Matier : on the discursive limites of wsex», New
York/Londres, 1993 (Kérper von Gewicht. Gender Studies, Berlin, 1995) ; von BRATRY
Christina, STEPHAN Inge (éd.), Gender Studien. Eine Einfiihrung, Stuttgart/Weimar,
2000 ; DeLpay Christine, L'ennemi principal, Paris, 19982001 (2 vol); SALTZMAN
CHAFETZ Janet (&d.), Handbook of the Socivlogy of Gender, New York, 1999 ; ScoTT
Joan W., Gender and the politics af history, 2° &., New York, 1999, Pour des réflexions
succincies sur la socielisation différente des deux sexes, basées sur des théories
psychologiques, voir ALBRECHT, Lohngleichheit, 12 ss.
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297.

298,

des discriminations indirectes'. En interprétant le critire du « sexe » 3
Part. 8 al. 2 en tant que phénoméne social, on mélangerait le probléme de
la définition du critére avec celii des discriminations indirectes.

Le transsexualisme. — Ceriaines personnes éprouvent un sentiment pro-
fond de ne pas appartenir an sexe qui leur est atiribué par 1’anatomie. Ce
phénomene, appelé transsexnalisme, est admis comme phénoméne patho-
logique, ayant le caractére de maladie, et 1’opération en vue d’un chan-
gement de sexe constitue en principe une prestation obligatoire des cais-
ses-maladies’™, Aprés I'opération, le sexe anatomique n’est plus identi-
que an sexe juridigue, inscrit aux registres d’état civil. Dans ce cas, la
personne concemeée a droit 3 une modification de 1’inscription, ce qui
suppose qu’clle fasse constater son nouveau sexe par le juge, par Ia voie
d’une action d’état civil'”, La personne ne sera considérée par I’ordre ju-
ridique comme appartenant # ’avire sexe qu’une fois Pinscription modi-
fide.

Des différences de traitement en fonction du franssexuvalisme d’une per-
sonne — que cette dernitre ait ou n’ait pas subi une opération en vue d’un
changement de sexe —, ne sont pas des distinctions « dn fait du sexe »,
tombant sons le coup de la présomption d’illicéité de ’art. 8 al. 2 Cst. El-
les doivent plutét &tre considérées comme des distinctions en fonction
d’une déficience on dn mode de vie'”,

Ne sont pas non plus des distinctions en fonction du sexe des différences de
traitement qui se basent swr le mode vie de fravestis. De telles distinctions
poeurraient en revanche renirer dans le champ du critére du mode de vie.

2. La protection juridique

Lart. 8 al. 2 interdit les distinctions dépréciatives. — L'art. § al. 2 Cst.
interdit toute distinction entre les sexes ayani un caractére dépréciatif. En

12 Oy une différence significative des effets d’une mesure sur les deux sexes est exigée pour
que la présomption d’illicéité s*applique, voir supra, n® 217, in fine,

2 ATF 14V 153, X

24 ATF 119 U 264, 270, X.

125 Sur les difficultés que rencuntrent les transsexuels en droit suisse : Kein Raum zwischen
den Geschlechtern. Fiir Transsexuelle existieren kaum rechiliche Regelungen, NZZ, 1¥
novembre 2001, 15.
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299.

vertu de cette disposition, toute distinction opérée en fonction du sexe
d’une personne est présumée dépréciative et donc contraire & la Constitu-
tion fédérale. Pour renverser la présomption, la collectivité publique peut
démontrer que la mesure en canse n’a ni but ni effet dépréciatif pour les
fernmes ou pour les homimes. Cette démonstration pourrait se révéler dif-
ficile, puisque méme des distinctions 3 premiére vue admissibles reposent
trés souvent sur des stéréotypes sur le rble des sexes et peuvent ainsi aveir
un caractére dépréciatif. Pourtant, le renversement de la présomption
d’illicéité resterait possible et certaines mesures, surtout celles qui sant
établies dans un but de protection des fermmes ou de compensation de dé-
savantages subis par elles dans la société, pourraient ainsi étre conformes
A 1'art, 8 al. 2 Cst.'?%, En soi, I'art. 8 al. 2 Cst, permet donc des distine-
tions entre les sexes, pour autant qu’elles ne soient pas dépréciatives,

L'art. & al. 3 Cst. interdit toute distinction en fonction du sexe. — Cepen-
dant, I’interdiction de la discrimination du fait du sexe doit avant tout &ixe
vue sous ’angie de Part. 8 al. 3 Cst. Cette disposition a été adoptée par le
constituant en 1981, en tant que deuxiéme alinéa de I'art. 4 aCst. (supra,
n° 18). Elle stipule, dans sa premiére phrase, que « I’hormme et la femme
sont égaux en droit », A I’instar de ce qui vaut pour I’art. 37 al. 2, pour le
droit de cité, cette régle constitue une lex specialis par rapport 4 I’art. 8 al.
2: selon la doctrine'”’ et la jurisprudence constante du Tribunal fédé-
ral'®®, Part. 8 al. 3, premiére phrase'?, interdit toute distinction en fonc-
tion du sexe. En d’autres termes, cette norme exige une nentralité parfaite
de Pordre juridique par rapport au sexe biologique d’une personne. Seules
sont admises des distinctions qui s’imposent en foaction de différences
biologiques, ainsi que certaines mesures positives au sens de 'art. 8 al, 3,
deuxiéme phrase, pour autant que ces demitres respectent le principe de

126 A gdté des mesures protectrices fondées sur des différences biologiques (grossesse, ac-
couchement), on powrait par exemple penser & des mesures profecirices 4 cause de ris-
ques particuliers subis avant tout par les femmes (comme des offtes noctunes de trans-
ports publics 4 prix réduit), des mesures compensant des désavantages dans la vie profes-
sionnelle {comme la différence d’age de la retraite, voir infra, n® 304), des mesures de
promotion de la présence des femmes dans la vie professionnetle, scientifique et politique,

ete,
27 voir supra, n° 131,
128 Voir supra, n°® 114 et 120. Voir, par exemple, ATF 123 I 152, 156, G. (quotas soleurois),
% Art. 4al, 2, premidre phrase, aCst,
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Ia proportionnali‘ném. Ainsi, et sous réscrve des exceptions mentionnées,
I’art. 8 al. 3, premiére phrase, déclare irréfragable la présomption d’illicé-
ité éiablie par 1’art. 8 al. 2.

Les deux régles se distinguent donc quant 3 leur portée juridique : art. 8 al.
2 interdit les distinctions dépréciatives, I’art. 8 al. 3, premiére phrase, en tant
que régle spéciale, interdit foutes les distinctions qui se basent sur le critére
du sexe, peu importe qu’elles aient ou non un caractére dépréciatif,

Aussi I'art, 8 al. 3 I'emporte-t-il devant 'arf. 8 al. 2 et I"'examen de
Padiissibilité de distinctions en fonction du sexe doit-il se faire sous
Iangle de cette disposition. Cette régle exclut méme des distinctions qui
n’ont aucun caractere dépréciatif et qui pourraient ainsi se révéler admis-
sibles sous ’angle de art. 8 al. 2, En excluant certaines mesures protec-
trices ou compensatrices en faveur des femmes, Iart. 8 al. 3 a ainsi pour
effet 4 la fois d’étendre et de limiter la portée de Vinterdiction des discri-
minations sexuelles. En fin de compte, cette régle spéciale enléve touie
1;101:&?36l propre 3 I’énumération du sexe comme critére « suspect » 4 I'art. 8

300. Critigue. — On peut se demander si I’interprétation de Part. 8 al. 3, pre-

miére phrase, Cst, (resp. de ’art. 4 al. 2, premiére phrase, aCst.} en tant
qu’interdiction formelle des distinctions n’a pas pour effet que la protec-
tion constitutionnelle contre les discriminations sexuelles manque partiel-
lement sa cible™”. Plutdt que d’accorder aux femmes une protection ac-

130 1 >art, 8 al. 3 Cst. contient lui-méme plusieurs phrases qui présentent entre elles une cer-

m

132

taine contradiction (ATF 123 1 152, 157, G. fquotas soleurois]): si 1a premidre phrase in-
terdit toute distinction en fonction du sexe, la deuxiéme phrase donne au législateur le
mandat de « pourvoir 4 1’&galité de droit et de fait ». Certaines mesures Iégislatives prises
sur la base de la deuxiéme phrase devront alors nécessairement établir des distinctions en
fonction du sexe. Elies constitueront des dérogations au principe énoncé par la premidre
phrase. Pour que de telles mesures soient admissibles, le Tribunal fédéral exige notam-
ment qu’elles respectent le principe de la proportionnalité (ATF 125 1 21, Grine Bewe-
gung Uri [guotas uranais]).

En revanche, I’art. 8 al. 3 Cst. renforce I'interprétation, soutenue dans cette étude, selon
laquelle I’art. 8 al. 2 n’interdit que les distinctions dépréciatives et que cette disposition ne
peut pas avoir une portée formelle : en effet, si Part. 8 al. 2 Cst. interdisait, & I'instar de ce
qui vaut pour I’art. 8 al. 3, premidre phrase, toute distinction en fonction des critéres énu-
mérés, un alinéa spécial pour le critére du sexe n’aurait pas été nécessaire,

En faveur d’une interprétation différente, voir notamment : AUER, Mesures pasitives, n®
17 ss ; k. P. MUOLLER, Grundrechte, 411 ss.
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301.

crue, en n'interdisant que les distinetions dépréciatives, comme le vou-
drait ’interdiction de la discrimination, la Constitution €tablit une régle
formelle qui oblige en quelque sorie les collectivités publiques 3 fermer
les yeux devant la réalité du sexe. Ainsi, doivent étre déclarées contraires
4 la Constitution, non seulement des régles qui se basent sur des stéréoty-
pes traditionalistes et dépassés, mais é ernent des normes consacrant
une protectmn particutiére des femmes'®. Par sa construction symétrique,
la premiére phrase de 1art. 8 al. 3 a ainsi, avant tont, servi aux hommes et
ce sont en grande partie eux qui s’en sont prévalus avec suceés devant le
Tribunal fédéral pour éliminer des normes qui les désavantageaient'™

Or, dans un monde ou les fermmes se voient confrontées 3 des difficuités
particuliéres, issues d’une attribution traditionnelle des rdles, 1'interdic-
tion générale faite 4 1’Etat de tenir compte du sexe 4° une persoune n *est
pas un moyen efficace de lutte contre la discrimination'”. Les réles so-
ciaux des sexes et les désavantages qui en ressortent pour les deux sexes
(avant tout pour les femmes, mais pas uniquement pour elies !) sont une
réalité. On pourrait mieux y remédier et wmodificr ces roles, si des mesures
en faveur des femmes étaient admises, Eour autant qu’elles n’aient pas
d’effet dépréciatif envers les hommes'® (ou les femmes elles-mémes).
On aurait donc probablement mieux assuré la protection contre les dis-
criminations sexuclles en se limitant & la régle de ’art. 8 al. 2 et en ne
I’assortissant pas d’une disposition spéciale qui en étend, certes, la portée
Jjuridique, mais qui en réduit considérablement le caractére protectenr.

3. Lesexemples

Des distinctions en droif cantonal, — Comme nous 1’avons v, des distine-
tions en fonetion du sexe n’ont en principe plus de place dans notre ordre
juridique. Or, dans sa jurisprudence concernant I’art. 4 al. 2, premiére
phrase, aCst., le Tribunal fédéral a eu a juger d’ane série de cas de dis-
tinctions entre les sexes. Pour ¢e qui concerne les normes de droit canto-

3 MoRraND, L 'érosion, 78 ; 1. P. MULLER, Grundrechte, 415.

13 1. P. MOLLER, Grundrechie, 455 ; WEBER-DURLER, Rechisglelchheit 2001, n° 30.

35 Dans le méme sens : ). P. MOLLER, Grundrechte, 410 ss (spéc. 414 5.} et 455 ss. Voir
également WEBER-DORLER, Rechtsgleichheit 2001, n® 30,

Les hommes ne sont pas, du moins pas 4 I'heure actuelle, discriminés dans notre société et

des mesures dépréciatives A leur égard constiient sans doute la grande exception.
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nal, la Cour supréme a notamment jugé contraires a la Constitution les
distinctions suivantes :

Un programme d’examen d’admission au co]lege secondaire
plus difficile pour les filles que pour les gargons

L’absence de suﬁ'rage féminin dans le canton d’Appenzell
Rhodes-ntéricures'**.

L’cbligation des seuls homumes de part:clger au service du feu
et de payer la taxe d’exemption y relative’

Une différence d’dge pour ]e droit 4 la rente de vieiesse de la
prévoyance professlormelle

Une différence de conditions pour 1’obtention de la rente de
venf et de veuve dans la prévoyance professmrmelle

Dans certains cas, la Cowr supréme s’est limitée 3 constater

I’inconstitutionnalité de la régle en question tout en I’appliquant quand

teur

n-n‘anilf2 : la complexité de la matidre nécessitait I'interveniion du législa-

Des distinctions, immunisées, en droit fédéral. — L'immunité des lois

fédérales empéchait le Tribunal fédéral de déclarer inapplicables des ré-
gles fédérales violant de maniére flagrante I'égalité des sexes. Il s’agissait

notamment de la différence d’&ge de la retraite dans ’AVS (voir infra, n°

304), des différences enire les sexes concernant le travail de nuit et du

137

ATF 108 la 22, Fischer, différence introduite, selon les autorités cantonales, dans le but

d&’égaliser les chances de suecds des deux sexes.

258 E

142

ATF 116 1a 359, Theresa Rohner.

ZB1 1987, 306 ; ATF 123 1 56, Gemeinde Sils im Domleschg.

ATF117 ¥V 318, Caisse de pensions de I'Etar de Soleure, dge plus €lveé pour les hommes.
ATF 116 V 198, X., conditions plus restrictives pour I"octroi de la rente de veuf.

Voir, par exemple : ATF 109 1b 81, 88, Wenk ; ZB1 1987, 306 ; ATF 117 V 318, 322 ss,

Caisse de pensions de I'Etat de Soleure ;, voir également les réflexions dans : ATF 116V

198, 2125, K
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dimanche'® et de I’obligation des seuls hommes de servir dans la protec-
tion civile'*

303, Des régles qui touchent indifféremment les femmes ef les hommes. — Dans

304. L'dge de la retraite

un arrét récent, le Tribunal fédéral est allé jusqu’an bout de la logique qui
consiste & interpréter Fart. 8 al. 3 comme une interdiction absolue de
toute distinction en fonction du sexe. H a jugé inconstitutiounelle une ré-
gle qui touche les femmes et les hommes de maniére identique et qui ne
désavantage aucun des deux, mms qui avaient néanmoins, au fond, le
sexe comme point de rattachement'*’,

146 _ Une question qui a fait couler beaucoup d’encre
est celle de Vage de 13 retraite différent des femmes et des hommes, En
effet, cette différence est en contradiction ouverte avec le principe d’éga-
lité formelle de I'art. 8 al. 3, premiére phrase. Le Tribunal fédéral a
confirmé cette interprétation, en déclarant contralres a la Constitution des
normes cantonales de prévoyance professiomnelle’”’, ainsi que des normes
fédérales sur UAVS et la caisse fédérale d assurances, ces derniéres étant
foutefois immunisées par Vart. 191 Cst. 148

Pour ce qui est du nivean fédéral, le Iégislatenr n’a corrigé que partieliement
la sitation inconstitutionneile. Lors de Ia 10° révision de I’AVS, I'dge de 1a

143

145

14
14

®mo=

ATF 116 b 270, 282 ss, Spinnerei Murg ; 116 Th 284, 297 ss, FTMH.

ATF 118 Ia 341, M. Ceite obligation est toutefois prévue dans une dlsposmon constitu-
tionnelle qui déroge au principe d’égalité entre femmes &f horarnes : art. 22% aCst., art. 61
al. 3 Cst.

ATF 126 1 1, B. Le canton prévoyait la perception d’un émolument pour changement de
nom {en vertu de Part. 30 al. 2 CC), lorsque les fiancés choisissaient de porter le nom de
la femmme comme nom de famille. L’émolument était dfi, par définition, par autant
d’horunes gue de femmes ; en revanche, aucun émolument n’est di Torsque les conjoints
portent, commte nom de famille, le pom de 'hommme en vertu de I*art. 160 CCS.
L’expression « ige de la retraite » est ici utilisée pour désigner 1’age ouvrant droit 3 fa
rente de vieillesse de I’AVS (ou de la prévoyance professionnelle) ; cet ige ne doit pas
nécessairement coincider avec le moment dans lequel une personne artéte de travailler.
ZB1 1936, 482, T ; ATF 117 V 318, Caisse de pension de I'Etat de Soleure.

ATF 105 V 1, 2, Achermann, pour ce qui est des art. 3 et 21 de Ja LAVS; 106 Tb 182,
190, Henggeler, pour ce qui concerne les statuts de Ja caisse fédérale d’assurance ; voir
aussi ATF 121 V 229, B, sur Part. 21 LAVS. Dans tous ces cas, I'iranunite des lois fédé-
rales obligeait e Tribunal fédéral 4 appliquer néanmoins les régles inconstitutionnelles
(concernant les statuts de la caisse d’assurance, il se déclarait 1i€ 4 canse de leur « étroite
connexité » avec la LAVS) ; Ia Cour ne voyait pas non plus de reméde dans les nores
internationales que les recourants avaient invoquées.
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retraite des femmes & &€ relevé successivement 4 64 ans, celird des hommes
restant fixé 4 65 ans (art. 21 LAVS); dans la pévoyance professionnelle,
I’4ge de 1a retraite des hommes est toujours fixé 4 65 ans et celui des femmes
4 62 ans (art. 13 LPP). Le Conseil fédéral propose toutefois, dans son projet
de 11° révision de 1’AVS, un 4ge de la retraite identique (de 65 ans) pour les
deux sexes, tant dans I’ AVS que dans Ia prévoyance professionnetle'®,

L’age de la retraile est un exemple qui montre les effets différents
qu’aurait ’application de I’art. 8 al. 2 Cst., 4 la place de ’art. 8 al. 3, dans
le domaine des distinctions en fonction du sexe. Sans doute, 'dge de la
retraite des femmes 1’a pas été abaissé dans un but dépréciatif, et il serait
difficile de soutenir que cette distinction a un effet dépréciatif sur les
femmes ou les hommes, L’abaissement a été fait, en 1957 et en 1964,
pour des raisons sociales, Il s*agissait d’améliorer la situation des femmes
vivant seules et qui ne profitaient ainsi pas de la rente de couple accordée
aux hommes mariés qui avaient une fenune de plus de 60 ans, de sureroft,
I'on voulait également compenser les désavantages des femmes dans le
domaine du travail, des assurances sociales, mais anssi sur le plan physio-
logique, comme le disait 4 1’époque le Conseil fédéral dans son mes-
sage ", Une grande partie de ces motifs ont perdu leur importance entre-
temps. Toutefois, en 1990 encore, le Conseil fédéral s’opposait & une
augmentation de 1’ige de la retraite des femmes pour des raisons sociales.
1l estimait que la différence d’Age de la retraite constitue une sorte de
compensation pour des désavantages subis par les femmes dans d’auires
domaines, notamment ceux de 1’emploi, de la formation et des salaires, et

143

Message concernant la 11° révision de 1'assurance-vieillesse et survivants et le finance-
ment 3 moyen terme de Passurance-vieillesse, survivants et invalidité, du 2 février 2000,
FF 2000 1771, 1845 s5 et 1943, pour ’art. 21 LAVS, 1848 et 1953, pour Part. 13 LPP. Le
Conseil national a suivi, le 9 mai 2001, les propositions du Conseil fédéral : BO 2001 N1
412 ss, le Conseil des Etats 1’a fait les 27 et 28 novemnbre 2002 : BO 2002 E 908 et 1022.
Pour ce qui est de la 4° révision de PAVS (abaissement 4 63 ans) : message du Coenseil
fédéral & I’ Asgemblée fédérale relatif 4 un projet de loi modifiant celle sur I’assurance-
vieillesse et survivants, du 25 juin 1956, FF 1956 1 1461, 1496 ss; BO 1956 N 547 s5
{voir notamment I"intervention du consetller national Oellberg, ibid., 551 ss}. Pour ce qui
est de la 6° révision de 1’AVS (abaissement 4 62 ans): message du Conseil fédéral &
I’ Assemblée fédérale relatif 4 un projet de loi modifiant celle sur I’ assurance-vieillesse et
survivants, ainsi qu’a I'initiative populaire pour I'augmentation des rentes de FAVS et de
I’ Al en vue d’assurer un minimpm vital suffisant, du 16 septembre 1963, FF 1963 11 497,
521.
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305.

qu’elle pourrait ainsi se justifier anssn longtemps que I'égalité dans les
faits n’était pas entiérement réalisée™’

1l se dégage de ce qui precede que la compensation de désavantages subis
par les femmes n’a ni but ni effet dépréciatif. Aunssi longtemps que les
femmes sont nettement désavantagées dans le domaine du travail'”?, la
mesure compensatrice qui leur accorde le droit 3 obtenit une rente de
vieillesse 4 62 ans (que les hommes n’obtiennent qu’d 65 ans) et leur
permet ainsi de se retirer plus t6t de Dactivité lucrative n’est pas discrimi-
natoire. Aussi l'art. 8 al. 3 Cst., en tant qu’exigence d’égalité formelle,
exclut-il vne mesure qui pourrait sc révéler conforme 4 interdiction de la
discrimination prévue a ’art. 8 al. 2.

L’égalité des salaires. — Depuis 1981, la Constitution fdérale stipule que
« [I]’homme et 1a fernme ont droit 4 un salaire égal pour un travail de va-
leur égale » (art. 4 al. 2, troisiéme phrase, aCst. ; art. 8 al. 3, troisi¢me
phrase, Cst.}. Cette disposition confere un droit fondamental directement
applicable par les tribunaux, qui a pour particularité d’avoir un effet hori-
zontal direct, ¢’est-d-dire qu’il peut étre invoqué non seulement dans les
rapports de travail de droit public, done envers I’Etat, mais également
dans ceux de droit privé, donc entre pa.mcullers . Le principe stipulé par
1a Constitution a été concrétisé en ouire par la loi fédérale sur 1’égalité en-
tre femmes ot hommes (LEg), qui préveit notamment des allégements
procéduraux.

Or, dans la réalité économique, les salaires des fernmes sont encore infé-
rieurs a ceux des hommes. Cela vaut non senlement si 1’on considére le
salaire moyen de toutes les femmes (y inclus celles qui n’exercent pas
d’activité lucrative), mais également si I'on compare le salaire moyen par
heure gu’obtiennent les femmes qui exercent une activité lucrative 3 celui

151 Message du Conseil fédéral concernant la dixidme révision de 1’assurance-vieillesse et
survivants, du 5 mars 1990, FF 1990 II 1, 24 ss. Selon le Conseil fédéral, 1'dge de 1a re-
traite ne pounrait &tre dissocié de 1a réalisation da principe de Pégalité dans 1’ensemble
des secteurs de la société, et les inégalités recensées au détriment des femmes étaient en-
core nombreuses et de poids.

152 Cf, sor les inégalités salariales, infiae, n° 305.

* G. MOLLER, Commentaire, n° 141 ; J. P. MULLER, Grundrechte, 464 ss , WEBER-DORLER,
Rechtsgleichheit 2001, n° 33.
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qu’obtiennent les hommes'>*, Cependant, les cas ol une différence de sa-
laire entre deux personnes est fixée expressément sur 1a base du critére du
sexe sont probablement de plus en plus rares. Les causes de la différence
des revenus sont généralement plus complexes. En effet, les salaires sont
fixés en fonction de critéres comme le miveau de formation, I’4ge, I’expé-
rience, les annges de service on I'exercice d’une fonction dirigeante an
sein de I’entreprise. Dans presque tous ces domaines, les femmes somt sta-
tistiquement désavantagées par rapport aux hommes'™ ; de surcroit, elles
travaillent plus souvent dans des professions 4 bas nivean de salaires'®,
Cela explique en partie les différences de salaires entre femmes et hom-
mes.

Selon le Tribunal fédéral, les critéres mentionnés sont en principe des cri-
téres indépendants du sexe et ils sont ainsi admissibles pour la fixation
des salaires ; toutefois, ces critéres peuvent cacher une discrimination in-
directe en désavantageant de fait I'un des deux sexes'’. Par conséquent,
senles des différences de salaire justifiées par des critéres objeciifs et in-
dépendants du sexe, ayant wn lien avec le travail en question, sont
conformes a I’art. 8 al. 3 Cst. Tout dépendra en outre de la gquestion de
savoir si, et dans quelle mesure, deux activités peuvent étre considérées
comme « travail de valeur égale ». Des méthodes d’analyse des fomctions
ont aidé le Tribunal fédéral, dans sa riche jurisprudence concemant 1’éga-
lité des salaires, 3 procéder 4 cefie comparaison'™.

158

ALBRECHT, Lokngleichheit, 2 s5 ; OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE, Annuaire statisfi-
que de la Suisse 2000, Berne, 2001, 120 5. Voir aussi Message LEg, 1166 ss.

Cf. Message LEg, 1172 5.

Ces différences sont avant tout un résuliat de 1’atfribution traditionnelle des riles: se
vouant pendant des années 4 des tiches familiales, les femmes ont souvent un niveau de
formation inférievr, comptent moins d’années de service, wavaillent 4 temps partiel et oc-
cupent plus rarement des fonctions dirigeantes, Pour des références : ALBRECHT, Lohn-
gleichheit, 2 ss.

ATF 124 11 409, Steat Zilrich ; ALBRECHT, Lohngleickheit, 35 ss et 150 ss.

11 irait trop loin de les présenter ici. Nous pouvons dés lors renvoyer a la thése de M.
ALBRECHT, Lohngleichheit, et 4 Ja jurisprudence récente du Tribunal fédéral, notamment
aux ATF 124 1 223, Einwohnergemeinde Diniken ; 124 11 409, Siaat Zirich ; 124 11 436,
Sandra Altermart ; 124 11 529, 4. ; 125 1 15, Ellg Aegerier ; 125 1 71, Sektion Bern des
Schweizer Berufsverbandes der Krankenschwestern und Krankenpfleger; 125 11 385,
Staat Solothurn ; 125 11 530, Regina Siauffer ; 125 11 541, Stadi Zirich ; 125 111 368, §.
(concernant le secteur privé) ; 126 11 217, B.; 127 1II 207, K. (également concernant le
sectenr privé).
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306, Les distinctions imposées par des différences biologiques. — A part les

mesures positives, prises en vertu du mandat donné an législateur par la
deuxiéme phrase de 1’art, 8 al. 3 et dont on a déja parlé plns baut (supra,
n° 219, voir également infra, n° 426 g.), Ja Constitution permet une autre
exception au principe de 1’égalité formelle entre les sexes : il s”agit des
distinctions qui s"imposent en vertu des différences biologiques. En eifet,
depuis I’adoption de 1’art. 4 al. 2 aCst., le Tribunal fédéral a tonjours jugé
que le principe d’égalité entre les sexes interdisait toute différence de trai-
tement se basant sur le critére du sexe & 1’exception des cas ol un traite-
ment identique serait absolument exclu a cause de « différences biologi-
ques on fonctionnelles » entre les sexes™™.

Pour ce qui concerne les distinetions en fonction des « différences biolo-
giques », il faut penser uniquement au rdle des sexes dans la reproduc-
tion, et non pas 4 d’antres différences physiques'®. I s’agit donc de ré-
gles de protection qui s’imposent pendant la grossesse et la matemite.
Sont ainsi parfaitement conformes & 1’art. 8 al. 3 Cst, les dispositions spé-
ciales de la loi sur le travail concemant les fermmes enceintes et les méres
qui allaitent (art. 33 ss LTr) ¢t du Code des obligations, notamment en ce
qui conceme Je droit an salaire en cas d’empéchement de la travailleuse
(art. 3244 al. 3), et la résiliation en temps inopportun (art. 336¢ al. 1, lit. ¢,
CQ), ainsi que !'instauration d’une assurance-maternité (art. 116 al. 3
Cat.).

Pour ce qui concerne les « différences fonctionnelles », que la jurispru-
dence ajonte systématiquemeni aux différences biologiques, il est doutenx
qu’elies aient une portée propre, Ceite catégoric ne permettrait en aucun
cas de justifier Ja reproduction du rble social attribué aux sexes. En tont
cas, il est difficile de voir des sitvations concrétes qui pourraient tomber
sons cette catégorie’®. L *énumération des canses de distinction admissi-

1% Yoir, par exemple : ATF 116 V 198, 208, X ; 123 1 56, 58, Gemeinde Sils im Domleschg.
160 Ainsi, le Tribupal fédéral n’admet par exemple plus que des différences entre les forces

161

physiques des femmes et des homumes puissent justifier une distinction endre les sexes, car
une telle sohution schématique ne permet pas de tenir compte de la situation individuelle
des personnes: ATF 123 [ 56, 58 ss, Gemeinde Sils im Domleschg, concemant
’obligation de participer au service du feu.

Pour WEBER-DURLER, Aspekte, 363, 'exigence que les fouilles corporelles soient le fait
d’une personne du méme sexe et qu’un membre au moins d’un tribuna! appelé A fuger
d’un cas de viol soit une femme pourraient constituer des exemples de distinctions en
fonction de différences « fonctioanelles ».
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307.

308.

309,

bles devrait donc se limiter aux différences biologigues, 1a notion des dif-
férences fonctiounelles étant flove et n’ayant pas trouvé d'application
dans 1a jurisprudence’®

Section 5

L’age

Introduction. — Le critére de 1*4ge ne se trouvait pas dans le catalogue
proposé par le Conseil fédéral et il a été ajouté par les Chambres — plus
précisément par le Conseﬂ des Etats, lors de 1"élimination des dwergences
entre les Conseils'®, L’age est sans doute un critére difficile 4 appliquer,
puisque "ordre juridique suisse connait beancoup de distinctions en fone-
tion de 1"age qui paraissent justifiées ou méme imposées par les circons-
tances.

1. Lanotlon

Définition. — La notion ne présente pas de problémes particuliers de défi-
nition : I’#ge d’une personne est défini par la durée de temps éconlée de-
puis sa naissance. Suite & I"existence de registres d"état civil, sa détermi-
nation ne pose avcune difficulté.

Peut se prévzloir de I"art. 8 al. 2 toute personne, quel que soit son dge.

Une protection particuliére des jeunes... — A 'origine de ’adjonction du
critére de I'dge dans le catalogue de I'art. 8 al. 2 se trouve cependaut la

12 voir MORAND, L'érosion, 79 s.; G. MOLLER, Commentgire, n° 137, J. P. MUOLLER,

Grundrechte, 459 ; WeBER-DURLER, Aspekie, 363, 361 s5; WEBER—DURLER, Rechts-
gleichheit 2001, n° 28.
En effet, une proposition d’inclure le critére de l’ﬁge a tout d’abord été rejetée par le
Conseil national par 86 voix contre 69 ; elle a par la suite &t& veprise par la commission du
Conseil des Etats, que les deux Chambres ont suivie, sans discussion (voir supre, n® 188).
La déeision n*était pas le fruit d’une discussion approfondie ; selon GRISEL, Egalité, n°
£53, elle a été prise « sans réflexion approfondie ».
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volonté d’accorder une protection particuliére aux jeunes; ce sont
d’ailleurs les associations de jeunesse qui ont préconisé 1"élargisserment
du catalogue'®,

Dans le méme ordre d’idées, le Parlement a ajouté an catalogue des droits
fondamentaux 1n article spécifique, consacré 3 la « protection des enfants et
des jeunes », qui ne figurait pas dans le projet du Conseil fédéral (art. 11
Cst.)'®. La portée juridique de cette disposition, et notamment la question de
sa justiciabilité, ne sont cependant pas tout 4 fait claires. Une pariie de la doc-
trine soutient que certains aspects de I'art. 11 pounaient &ire directement ap-
plicables, sans toutefois indiquer lesquels'®, Dans ’ensemble, Part. 11 ne
crée toutefois pas des dioits subjectifs directernent applicables'® ; il a, avant
tout, un réle de guide d’interprétation, pour les lois, mais également pour la
Constitution elle-méme™®,

Qui est « jeune » 7 Ce terme ne connait évidemment pas de définition gé-
néralement valable. Toutefois, des définitions 1égates sont 4 notre disposi-
tion. Selon I'art. premier de la Convention des Nations Unies relative aux
droits de I’enfant, du 20 novembre 1989'®, « un enfant s’entend de tout
étre humain agé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte
plus t4t en vertu de la législation qui lui est applicable ». Le Code civil
suisse fixe la majorité 4 18 ans (art, 14). Il s’en dégage que les persounes

165

167
16l

o

Voir notamment les interventions de Mme Lenmann, BO, tiré 4 part « Réforme de la
Constitution fédérale », E 34 ; M. Gysin, ibid.,, N 155 ; Mme Maury Pasquier, ibid., N
168 ; M. Pelli, rapporteur de la commission, ibid., N 171, et Mme Hubmann, rapporteuse
de la commission, ibid., N 172.

C’était avant tout la majorité du Conseil national gui voulait un tel article (& 73 voix
contre 67, malgré des doutes quant a sa portée juridique et notammment 4 sa justiciabilité),
le Conseil des Etats y était en principe opposé ; *article n*a obtenu 1*aval de la Chambre
des cantons que dans la procédure d’élimination des divergences. Voir BO, tiré & part
« Réforme de la Constitution fédérale », N 191 s, E 156 5., N 417 ss, E 206 55, N 470,
Voir, par exemple, K1EY, Grundrechtekatalog, 316.

Cf. KOLLER, Einleitungstitel, 664 ; HAFELINHALLER, Bundesstaatsrecht, n® 910,

Voir ATF 126 11 377, 388 ss, 4.4. et F.A., avec une présentation succincte des positions
de 1a doctrine relatives 4 cet article (320). L’art. 11 — conume @aillenrs art. 67 al. 1 Cst.
— oblige tant le législatenr que les antorités d”application & tenir compie, dans leurs tiches
respectives, des besoins des jeunes et des enfants (2 la différence de ce qui vaut pour la
protection des jeunes prévue par I'art. 41 al. 1, lit. £ Cst., sur les buts sociaux, qui ne
s’adresse qu’au Mgislateur) : ibid., 391,

Pour un exemple de I"utilisation de 1’art. 11 Cst. dans P'interprétation des lois, voit ATF
1281V 154 1625, X

RS 0.107 ; entrée en vigueunt pounr la Suisse le 26 mars 1997.
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310.

311,

qui ont moins de 18 ans tombent sans doute sous cette catégorie. Néan-
moins, rien n’empéche que Part. 8 al. 2 accorde également une protection
acerue auX personnes jeunes dépassant cet dge.

...et des persomnes dgées. — Dans les débats parlementaires, une attention
particulidre a toujours &té accordée anx problémes des personnes fgees,
auxquelles une protection particulidre devrait également &tre accordée'™
D’aucuns estimaient méme qu’en réalité le probléme de Iz discrimination
« semble toucher beaucoup plus les personnes dgédes, et non les jeu-
nes »'"". En effet, on trouvera plus facilement en Suisse des exerples de
traitements dépréciatifs a 1’égard de persomnes dgées qu’a I'égard de jeu-
nes (voir infra, n° 313 ss5).

2. La protection juridigue

L’dge, un critére courant de distinction. — Bn vertu de I’art. 8 al. 2 Cst,,
des distinctions établies en fonction de 1'3ge d’une personne sont
« suspectes » et présumées illicites. Cette présomption peut cependant
étre renversée. En effet, notre ordre juridique contient un grand nombre
de distinctions en raison de P'4ge, 4 commencer par la Constitution elle-
méme qui accorde, nous 1’avons vu, une protection particuliére aux en-
fants et aux jeunes (art, 11, 41 al. 1, lit. f et g, et 67 al. 1), instaure une
prévoyance vieillesse (art. 111 ss), prévoit des allocations familiales (ast.
116} et réserve les droits politiques au niveau fédéral aux personnes igées
de plus de 18 ans (art. 136). La législation, fédérale et cantonale, &tablit
elle aussi d’inmombrables distinctions en fonction de 1’dge — qu’on pense
par exemple au droit pénal, au droit des persormes et de la famille, au
droit des confrals, aux assurances sociales, a la fonmation professionnelle
ou i I'instruction publique. L’age est un critére courant de distinctions
dans notre société, distinctions qui sont, en régle générale, judicieuses et
nécessaires.

‘™ Interventions de M. Gysin, BO, tiré 3 part « Réforme de la Constitution fédérale », N
155 ; Mme Maury Pasquier, ibid,, N 168 ; M. Pelli, rapporteur de la commission, ibid., N
171 ; Mme Hubmann, rapportense de la commission, ébid., N 172,

Intervennon de M. Pelli, BO, tiré & part « Réforme de la Constitution féderale», N 171,
Dans le méme sens : J. P. MULLER, Grundrechte, 421 s.
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312, Une présomption moins forte ? — Dans maints domaines, il existe donc

313

des raisons pertinentes et sérieuses pour différencier des régles de droiten
fonction de 1'ge. Parfois, le principe d’égalité impose méme de telles
distinctions. Aussi la présomption d’illicéité des distinctions en fonction
de I'dge peut-elle étre aisément renversée. Cette présomption est par
conséquent moins forte pour le critére de ’age que pour la race ou le sexe
et elle est probablement 1a plus faible de toutes les présomptions établies
par I'art. 8 al. 2 Cst.' ™2,

Cela ne veut cependant pas dire que toute distinction en fonction de 1’dge soit
d’emblée admissible ei que des discriminations soient inimaginables dans ce
domaine'”. Le fait que le législatenr utilise fréquemment un critére comme
fondetnent de distinctions ne rend pas non discriminatoire foufe utilisatton de
ce critére, Lorsqu’une persontie se voif trattée de manitre dépréciative dn fait
de son age, elle est protégée par la Censtitution fédérale : les distinctions en
raison de 1'Age sont présumees illicites, <t lorsque leur caractére non-
dépréciatif ne pent étre démontré, elles sont contraires 4 1’ant. 8 al. 2 Cst. En
revanche, comme indiqué, les autorités n’auront, dans ce domaine, générale-
ment pas trop de problémes a présenter nne motivation apte a renverser cetie
présomption.

3. Lesexemples

a) Les personnes dgées

Un risque non négligeable de discrimination. — Les personnes igées sont
exposées i un risque non négligeable de discriminations. 8'il est clair que
les canditions d’age qui se trouvent par exemple dans la législation so-
ciale, concernant I’octroi de prestations de vieillesse, n’ont ni but mi effet

172 oir toutefois FENSKE, Altersdiskrimtinierung, 338, qui conteste Pidée généralement
répandue, selon laquelle 1a motivation des différenciations en fonction de I’age devrait ré-
pondre 4 des exigences moins élevées.

"3 On ne pourrait suivee 3 cet égard GRISEL, Egolité, n° 153, selon lequel « [i]interdire 2
I"Etat les discriminations en fonction de 1"ge n’a guére de sens, tanf il est évident que le
législatenr comtivuera 4 établir les distinctions qui sont dictées par la force des choses ».
Pour J. P. MULLER, Grundrechte, 421 s., ’éoumération du critére de Idge semble aussi
étre d’interprétation plutét malaisée, la protection tant des jeunes que des personnes dgées
étant suffisarmment gargntie par Fart. 8 al. 1 Cst,
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dépréciatifs sur les personnes dgées'”, des distinctions dans d’autres do-
maines peuvent poser plus de problémes.

Un de ces domaines est le domaine professionnel, resp. I’exercice de cer-
tains métiers ou fonctions. lei, des mesures en défaveur des personnes
Agées peuvent étre motivées par des préjugés selon lesquelles ces person-
nes seraient moins productives et qu’elles manqueraient de flexihilité ou
de créativité, Ce sont des stéréotypes qui attribuent — souvent a tort — aux
personnes dgées certaines qualités. Le probléme s’aggrave lorsque les
mesures prises ne permettent pas aux personnes touchées d’ére appré-
cides selon leurs facultés individuelles. Nous examinerons par la suite
trois questions concrétes qui peuvent se poser.

314. La limite d’dge supérieure pour l'exercice du notariai. — Sous I'empire

de la Constitution de 1874, le Tribunal fédéral a jugé conforme au prin-
cipe général d’égalité la limite d’4ge de 70 ans prévue par la législation
neuchateloise pour I’exercice du notariat’ . 11 convient de se demander, &
la lumiére de Iart. 8 al. 2 de la nouvelle Consttiution, si de telles limites
d’age supérieures n’ont pas un caractére dépréciatif, en tant qu'elles ex-
cluent les personnes dgées, pour le simple fait d’avoir un certain dge, et
non pas pour cause d’une incapacité réelle.

La loi présume en effet que les facultés intellectuelles on physiques des
personnes de plus de 70 ans sont généralement insuffisantes pour assurer
"exercice correct du notariat. La loi ne donne pas de possibilité aux per-
sonnes touchées de prouver le contraire, La solution schématique choisic
résulte d’un stéréotype vis-4-vis des personnes dgées, auxquelles on in-
terdit complétement I'exercice de leur profession'’®, Par son caractére
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Cette législation accorde une prestation financigre qui permet de se retirer, & partir d™un
fge déterminé, de I’activité lucrative. L’age donnant droit & cette prestation est fixé dans
un processus politique et correspond 4 I’4ge oll une grande partie de la population veut
avoir la possibilité de prendre la retraite. Cette mesure n’a pas de caractére dépréciatif :
elle répond 4 un besoin de la plupart des personnes &gées, leur permettant une retraite
aprés plusieurs décennies d’activité professionnelle ; elle n’exclut pas non plns les per-
somnes fgées de toute activité professionnelle, puisqu’il n’existe pas (sons réserve
d’exceptions ; voir nolamment les cas que nons examinerons par 1a suite} d’interdiction
d’exercer une activité lncrative au-deld de cet 8ge.

Exercé dans ce canton selon le systtme du notariat libre ; ATF 124 1 297, Lue Meylan,
Voir également supra, n® 105.

Le Bundesverfassungsgericht allemand n’admet la compatibilité de solutions schémati-
ques avec le principe d’égalité que si «die durch sie einfretenden Hirten und
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schématique et absoly, la mesure a un effet d’exclusion et de déprécia-
tion. Le but, admissible en soi, d’empécher 'exercice du notariat par des
personnes incapables, aurait pu étre atteint par d’antres moyens, plus res-
pectucux de la valeur et de ia dignité des personnes dgées, notarnment par
on examen régulier des facultés des notaires a partir d’un certain 4ge (so-
Iution appliquée, sans poser de problémes insurmontables, dans le do-
maine des permis de conduirem). Le choix du législateur rend difficile la
démonstration du caractére non dépréciatif de la mesure et les autorités
n’arriveraient probablement pas a renverser la présomption d’illicéité.
Partant, sous I’empire de la nouvelle Constitution, e recours devrait en
principe étre admis pour violation de I’art. 8 al, 2 Cst.

315, Les mises au concours de postes avec limite d’dge. — Le méme probléme

pourrait se poser lorsque des postes de ’administration seraient mis au
concours avec des limites d’age supérieures ou lorsque des persennes
postulantes ne sont pas retenues uniquement 4 cause de leur 3ge élevé.
Les arguments que nous venons de discuter dans le contexte de la loi neu-
chételoise sur le notariat valent également pour cette question : sauf dans
certains cas particuliers'”®, des limites d’age supérieures formelles, par
exerll%le de 55 ou de 60 ans, sont en principe confraires 3 la Constitu-
tion” .

Cela ne vaut cependant pas de la méme maniére pour les limites d*age qui se
réferent a I°dge de la retraite™, 11 est admissible que I’Etat n’occupe que des

177

178

Ungerechtigkeiten nur eine verhilmismissig kleine Zahl von Personen betreffen und der
Verstoss gegen den Gleichheiissatz nicht sehr intensiv jsi. Wesentlich ist femer, ob die
Hiirten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar wiiren » : BVerfGE 87 234, 255.

En vertu de Iart. 7 al. 3, lit. b, de "Ordonnance réglant 1’admission des personnes et des
véhicules 4 la circulation routiére (QAC), du 27 octobre 1976 (RS 741.51), un contrble
médical des conducteurs dgés de plus de 70 ans est exigé tous les deux ans.

FENSKE, Altersdiskriminierung, 37 8. et 150 ss, décrit la jurisprudence américaine selon
laquelle de telles limiles ne sont acceptables que dans deg métiers ol une soudaine inter-
ruption des capacités physiques aurait des conséquences particulitrernent graves; cela
pourtait par ¢xemple Eire le cas pour les agents de police, les pilotes om les conducteurs de
bus.

Pour la solution adoptée par le 1égislateur américain, s’appliquant aux relations de travail
de droit public et privé, voir infra, n® 415 in fine.

Selon Iart. 190 al. 2, lit. a, de la Loi fédérale sur le personmel de la Confédération, du 24
mars 2000 {LPers, RS 172.22..1), les rapports de travail du personnel de la Confédération
preanent automatiquement fin 4 1’4ge donnant droit 3 une rente de vieillesse en vertu de la
LAVS. Dans le canton de Beme, par exemple, les membres des autorités de 1'Eiat et les
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personnes qui n’ont pas en méme temps droit & une rente de vicillesse. Une
telle régle se base non pas sur la présompiion que ces personnes ne seraient
plus capables d’exercer cormectement leurs tiches, mais sut une politique qui
permet un « renouvellement nafurel » du personnel ¢t qui réserve les postes
aux personnes qui ne recoivent pas déja, de la part de la sécurité sociale étati-
que, les moyens financiers nécessaires 3 leur entretien, Tant et aunssi long-
temps que 1'on n’interdit spas a ces personnes T’exercice d’une activité lucra-
tive dans le sectem: privé'®, la mesure n’a pas un effet dépréciatif.

316, Les limites d’dge supérieures pour 1'éligibilité. — Une antre question qui

se pose dans ce contexte est celle de savoir si des limites d*age supérien-
res pour éligibilité au sein des autorités exéeutives ou judiciaires ou
méme & des fonctions 1égislatives sont compatibles avec ’art. 8 al. 2
Cst.”, De telles régles entrent non seulement en conflit avec
I'interdiction de la discrimnination, mais également avec la garantic des
droits politiques (art 34 Cst.). Des limites d’age supéneures pour le droit
de vole seraient ainsi sans aucun doute contraires 2 la Constitution fédé-
rale et 3 I'exigence du suffrage universel'®, Pour ce qui est des limites

121
182

183

agents « prennent leur reitatte » an plos tard a 65 ans, dans des cas exceptionnels, la no-
mination peut éire reconduite d’année en année jusqu’s 70 ans, tout ou pariie de la rente
de vieillesse pouvant dans ce cas éire déduite du traitement (art. 16 de 1a Loi sur le statut
général de la fonction poblique, du 5 novembre 1992 [RSB 153.017).

Ce qui est le cas pour la limite d’Age prévue pour le notariat, cf. supra, n® 314,

Plusieurs cantons posgent de telles exigences, voir MAHON, Citoyermeté, n° 17, note 33, et
le message dn Conseil fédéral concemant la garantie de la constitution dw canton de Gla-
ris, du 23 aolit 1989, FF 1989 101 706, 715 s. Voir, 4 ce sujet, par exemple la Constitution
du canton d’ Appenzell Rhodes-Extérieures, du 30 avril 1995, qui prévoit une limite d’dge
de 65 ans pour la fonetion de conseiller d’Etat et de juge dans les tribunaux cantonaux
(art. 66 ; RS 131.224.1).

Plus récemment, la décision de la commune bemoise de Madiswil d’exclure Iéligibilité
des persotnmes gées de plus de 70 ans pour tonte fonction politigue (conseil communal,
commissions ; pratique qui semble &tre répandue dans les cormnmmes bernoises) a déclen-
ché un large débat sur I’admissibilité des limites d’4ge dans le canton de Berne. Voir par
exemple : Mit 70 Jahren hat es sich in Madiswil auspolitisiers, Der Bund, 25 mai 2002,
23 ; Madiswil ist alles andere als ein Einzelfall, Der Bund, 9 aoilt 2002, 17 ; KETTIGER
Daniel, Unzuldssiges Mittel gegen « Sesselkleber ». Aliersgrenzen fiir affentliche Amter
aus rechtlicher Sicht, NZZ, 15 aoiif 2002, 12. Denx motions demandant an Conseil-exé-
cu-tif bernois de réviser 1a Loi sur les communes (RSB 170.11} afin d’interdire de telles
limites d’8ge ont ét¢ transmises par le Grand Conseil le 20 novembre 2002 : Jounal du
Grand Conseil du canton de Berne, 2002, 957 ss,

HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechie, n® 60.
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d’age supérieures pour [’éligibilité, en revanche, la 1éponse est moins
évidente, L'Assemblée fédérale a cependant jugé, sous 'empire de
I'ancienne Constitution, que de telles limites sont conformes au droit fé-
déral'™.

1l est douteux que cette pratique puisse éfre maintenue 3 la Jumidre de
Part. 8 al. 2 Cst. Des distinctions du fait uniquement de 1’4ge sont présu-
mées illicites en vertu de cette disposition. Si 1’exercice de fonctions exé-
cuiives, judiciaires ou législatives exige incontestablement certaines ca-
pacités, le schématisme d’une limite d’dge exclut cependant d’emblée
toutes les persommes fgées, indépendamment de leurs capacités indivi-
duelles. II est sans doute difficile d’imaginer un examen scientifique des
capacités des candidat-e-s avant une éection populaire, qui ressemblerait
au procédé décrit pour les conducteurs ayant plus de 70 ans. Dans la dé-
mocratie, toutefois, c’est I’élection en tant que telle qu constitue, en par-
tie an moins, vn examen de capacité : il appartient 4 1’organe d’&lection
de juger des capacités des candidat-e-s. De toute maniére, la limite d’age
ne permet pas d’assurer que les candidat-e-s disposent de qualités suffi-
santes pour I’exercice des tiches qui les attendent. 8’1l s’agit de promou-
voir une rotation entre les titulaires de charges publiques, d’autres
moyens — notamment 1a limitation de Ia durée des mandats' — sont 2
disposition. Exclure une catégorie de personnes du fait de leur age &levé
est en revanche une mesure qui a un effet dépréciatif pour les personnes
dgées. Elle les exclut d’emblée d’une participation politique et les prive,
méme si elles disposent encore de toutes leurs faculiés, de la possibilité
de participer & une concurrence démocratique. Des arguments particulié-
rement sérieux — nécessaires pour renverser la présomption d’illicéité de
la distinction —, font donc défaut. Les limites d’dge supérienzes ponr
Péligibilité paraissent, dés lors, contraires & I'interdiction de la discrimi-
nation.

' Manon, Citovenneté, n® 17 ; message précité (note 182), 715 ss (avec une discussion

185

approfondie de [a question de saveir si une limite d*4ge de 65 ans pour I’élection au
Conseil des Etats était admissible), et message du Conseil fédéral concemant la garantie
de la constitution du canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures, du 10 janvier 1996, FF
1996 I 965, 973, que I"Assemblée fédérale a suivis.

Jugée conforme au droit fédéral : message du Conseil fédéral concemani la garantie de la
constitution révisée des cantons de Zurich, de Bale-Ville, de Bale-Campagne, de Schaff-
house, d’ Argovie, de Thurgovie, du Valais, de Genéve et du Jura, du 6 décembre 1999,
FF 2000 1048, 1055 ; que I’ Assemblée fédérale a suivi,
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317.

HANGARTNER/KLEY'® font une différence entre les limites d’4ge supérieures
ponr les autorités qui exigent la présence de toutes les forces physiques et
psychiques (gouvernements, tribunaux) et pour la fonction législative : si la
régle est admissible pour 1a premitre catégotie, clle serait par contre inadmis-
sible pour la seconde. En effet, il existe plus d’arguments a ’appui des himi-
tes d’dge pour les fonctions gonvemementales et judiciaires (les exigences
physiques élevées de la fonction, la volonté de réserver des postes rémunérés
a des personnes ne bénéficiant pas en méme temps d’une rente de vieillesse).
Cependant, I’éligibilité aux fonctions politiques et judiciaires sourises a
¢lection populaire doit répondre 4 la fois aux exigences de ant. 8 al. 2 etdla
garantie des droits politiques. Or, les droits polifiques sont nn domaine parti-
culidrement sensible'®’, ol des distinctions en fonction des critéres figurant &
P'art. 8 al. 2 ne sont en principe pas admissibles, sous réserve des cas olt une
telle différenciation s’imposerait. Tel ne semble pas étre le cas en Iespéce
puisque Pélection populaire constitue, 4 mon avis, une garantie suffisante
powr asswrer que seules des personnes qui ont des capacités snffisantes soient
élues dans de telles fonctions.

Les soins meédicaux. — Un autre probléme qui pourrait toucher les person-
nes Agées est celui des interventions médicales, plns précisément celui
d’une éventuclle non-intervention ou méme du contingentement de cer-
lains traiterents médicaux'®, La limitation des soins médicaux peut &ire
dépréciative si on juge qu'une personne « ne vaut plus » une mtervention
médicale, mais elle peut également étre justifiée par le respect de la digni-
& "un patient, dont on n’essayera peut-éire pas de prolonger la vie & tout
prix. Tout dépend donc des circonstances. D’une maniére générale, on
peut toutefois dire que le rationnement de soins médicaux en fonction du
critére de 1"4ge ne parait guére compatible avec Part. 8 al. 2 Cst. Des cri-
téres non suspects, notamment médicaux (I’augmentation de la qualité de
vie de Ia personne par P’intervention, la probabilité de prolonger son espé-
rance de vie, etc.o), sont a dispesition pour d’éventuels rationnements des

soins médicaux'®.

186 HaNGARTNER/KLEY, Demokratische Rechie, n° 248, 1414 et 1508,

187
188

Voir aussi KETTIGER (note 182}, 12
Voir notamment I’ intervention de M. Pelli, rapporteur, BO, tiré 4 part « REforme de la

Constitution fédérale », N 171,

1%

Voir, sur cette question : STEFFEN Gabrielle, Droli aux soins ef rationnement. Approche

d'une définition des soins néressaires, thése Neuchitel, Berne, 2002, 271 ss, avec beau-
coup de références.
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318.

319.

by Les jeunes

Des cas de discrimination plutéi rares. — Comme indiqué, ia protection
contre les discriminations du fait de I’4Age a été introduite notamment pour
protéger les jennes dans noire société. Cependant, des cas de discrimina-
tions étatiques A canse du jeune fge d'une personne semblent plutét rares.
Voici toutefois deux exemples de régles qui peuvent poser probiéme par
rapport 4 1’art. 8 al. 2 Cst.

L'exclusion des mineurs de certains movens aquxiliaires de I'Al. — Dans
Varrét [V-Stelle Schwyz"™", le Tribunal fédéral avait 3 juger d’'une ordon-
nance du Conseil fédéral qui excluait les bénéficiaires de rentes Al mi-
neurs du dioit aux contributions au coiit de la transformation de véhicules
4 moteur nécessitée par I"invalidité''. Selon le Tribunal fédéral, I’exclu-
sion des mineurs n’était justifiée par aucun motif raisonnable dans le
contexte de I’Al Selon cet arrét, rendu sous ’empire de ia nouvelle
Constitution, la disposition litigieuse est a la fois contraire 4 ’art. 8 al. 1
etdlart. 8 al. 2 Cst."

Si I’on suit le concept de discrimination proposé dans cette étude, 1’ arrét
donne lien 4 quelques réflexions dogmatiques par rapport 4 1’application
de I’art. 8 al. 2. Tout d’abord, Ia mesure est sans doute coniraire, tant an
principe de la Kgalité qu’a la garantie générale d’égalité de traitement
(art. 8 al. 1 Cst.). Comme le dit 3 juste titre le Tribunal fédéral, 1a limita-
tion des coiits n’est pas un motif pertinent pour établir une différence en-
fre assurés mineurs et majewrs : selon la LA, ’assuré a droit & ce que
I’assurance prenne en charge les moyens auxiliaires dont il a besoin
«pour se déplacer, établir des contacts avec son entourage ou développer
son autonomie persomnelle » (art. 21 al. 2 LAD. Or, 1"age de 1’assuré n"a
pas de len avec ces objectifs.

10 ATF 126 V 270, JV-Stelle Schwyz. Vour également supra, n°® 121.

! Chiffre 10.05 de a liste des moyens auxiliaires de I’anmexe de ¥Ordonnance concernant
fa vemise de moyens avxiliaires par I’assvrance-invalidité, du 29 novembre 1976 (OMAI,
RS 831.232.51), dans la version en viguenr & partiv do 1* janvier 1997.

12 Le Tribunal fédéral y a d”ailleurs appliqué les criftres du systéme de restriction de I’art,
36 Cat, (base iégale, intérét poblic, proportionnalité) 4 ane mesure touchant Fart 8 Cst. La
testre a été jugée contraire A la Constitution fédérale 4 canse de ’absence d’un intérét
public prépondérant. Selon [a doctrine dominante, cependant, le systéme des restrictions
de I'art. 36 Cst. ne s’applique pas 3 Part. 8 (voir supra, n°® 215 i fine).
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320.

1 est en revanche douteux que P’exclusion des mineurs de la prise en
charge des coilts ait effectivement un caractére dépréciatif : s'il est vrai
que la mesure est contraire 4 I’art. 8 al. 1 Cst., elle ne contient toutefois
pas un jugement de valeur dépréciatif envers les assurés jeunes. Il s’agit
plutdt d’wne conséquence de la volonté de limiter les cofits de 1’assurance
reposant sur la considération, erronée, que les mineurs n’auraient pas be-
soin de véhicules pour se déplacer. Cette considération a certes un carac-
iére schématique, mais elle ne réflete pas une attitede dépréciative.

Cependant, comme on I'a vu, Ia régle ne repose pas sur des motifs perti-
nents ; dés lors, les autorités ne parviendront pas 4 apporter des arguments
particuliérement séricux pour renverser la présomption d’illicéité et a dé-
monirer ainsi que la régle n’a pas de caracidre dépréciatif. Pour I’ expri-
mer d’une maniére plus générale, on peut dire que lorsqu’une distinction
en fonction d’un critére « suspect », énuméré i Iart. § al. 2, ne repose pas
sur un motif raisounable et viole par conséquent le principe d’égaliié (art.
§ al. 1), il sera extrémement difficile — voire impossible — de démontrer
Pexistence de motifs particuliérement séricux, aptes 4 renverser la pré-

somption d’illicéité établie par I’art. 8 al. 2'*,

La limite d'dge pour le droit de vote. — Un auire probléme qui 2 ét¢ discu-
té ces demiers temps est 'exclusion du droit de vote des jeunes entre 16
et 18 ans. Cetie régle a-t-elle un but ou un effet dépréciatif 7 La réponse
n'est pas aisée. En effet, si Pexigence d’un &ge minimum pour
Iacquisition des droits politiques s’impose'™, le seuil 3 partir duquel ces
droits doivent étre accordés ne peut pas étre déterminé de maniére objec-
tive. Ce seuil a d’aillenrs été abaissé de 20 4 18 ans au cours des vingt

derniéres années en Suisse, tant au niveau fédéral'™ qu’au niveau canto-

1% Notons toutefois que la question ne revétira généralement quun intérét académique,
puisque le recours devrait déja étre adimis pour violation de 1’ari. 8 al. 1 Cst.

% Une régle qui accorderait le droit de vote 3 des enfants en bas #ge serait contraire au droit
fédéral, comme le soulignait le Conseil fédéral dans son message concernant la garantie
fédérale de la Constitution de Glaris, FF 1989 111 706, 7135 ss.

185

Votation populaire du 3 mars 1991 (suite 4 des initiatives parlementaires ; pour l& rapport

de 1a commission dis Conseil national : FF 1990 1 1119, pour Favis du Conseil fédéral :
FF 1990 1 1469, pour le résultat de la votation : FF 1991 11 637). Une premiére tentative
pour abaisser 'dge de 1a majorité politique 4 18 ans avait échoué de justesse lors de la vo-
tation du 18 février 1979 (également suite 3 une initiative parlementaire ; rapport de la
gormmission du Conseil national : FF 1976 11 1369, avis du Conseil fédéral : FF 1976 111
1153, résultat de §a votation : FF 1972 11 8).
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nal'”; de surcroit, plusieurs propositions politiques de 1’abaisser 4 16 ans
ont ét& formulées depuis'™.

Le principe d’égalité oblige le législateur 4 exclure du droit de vote les
enfants incapables de discernement politique ; il lui laisse en revanche
une marge d’appréciation pour fixer le seuil & partir duquel ce discerne-
ment est présumém‘ Mais, si la solution choisie par le 1égislatenr est mo-
tivée par des considérations dépréciatives & 1"égard des jeunes ou si elle a
un tel effet, elle viole I'interdiction de la discrimination (art, 8 al. 2 Cst.).
Lors du débat an Conseil national, peu d’arguments contre 1’abaissement
de 1a majorité politique 4 16 ans ont été avancés : tout le monde semble
avoir été d’avis que «l’argument selon lequel les jeunes de 16 ans
n’auraient pas la maturité politique nécessaire n’est plus de mise »*. Les
adversaires ont avant tout considéré que 1’dge du droit de vote ne devrait
pas étre différent de celui de la majorité civile et du droit de contracter un
mariage™™, La décision du Conseil national ne témwoigne donc pas d’une
attitude dépréciative. Le schématisme de la solution, présumant une inca-
pacité politique avant 1'dge de 18 ans — sans possibilité de prouver le -
contraire —, est toutefois problématique. Il powrrait avoir, par son carac-
tére d’exclusion, un effet dépréciatif.

Cependant, dans ce domaine, une solution schématique ne parait guére
évitable : un examen individuel des capacités politiques des jeunes qui
donnerait, le cas échéant, accés an droit de vote méme avant 18 ans — so-
lution qui éviterait le schématisme —, entrerait en conflit avec le principe
méme du suffrage universe’”. Ces arguments suffiront-ils 3 renverser la

présomption d’illicéité 2 A mon avis, et an stade actuel du débat du

Voir Mason, Citopenneté, n® 14.

Le Conseil national a rejeté, le 5 juin 2000, par 89 voix contte 79, une motion de [a
Commission des institutions politiques qui proposait d’accorder la capacité politique ac-
tive & 16 ans : BO 2000 N 11 494 ss. Au nivesu cantonal, par exemple, le Grand Conseil
bernois a refusé, Je 17 novembre 1998, une moiion visani |’abaissement des dreits politi-
ques 3 16 ans (un postulat chargeant le Conseil-exéeutif d’examiner cet abaissement an
niveau communal a toutefois été transmis : Jowrnal du Grand Conseil du canton de Berne,
1998, 740 ss).

MaHON, Citoyenneté, n® 16. Cette marge d’appréciation pourrait peut-&tre couvrir I’dge
entre 15 et 20, pent-éire méme 21 ans. L'art. 8 al. 1 Cst. est donc respecté qu’on accorde
o non le droit de vote aux jeunes de 16 4 18 ans.

Intervention de M. Cina, rapporteur de la commission, BO 2000 N 11 497,

Intervention de M. Glut, BO 2000 N 11 496,

A ¢6té de problémes pratiques, considérables, mais qui pourraient &tre résolus.
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moins, on devrail I’admettre : une limite d’4ge moins élevée pourrait
peut-Etre se révéler plus adéquate, mais, dans la mesure ol le 1égislateur
doit impérativement fixer un seuil applicable a tous, le choix d’un age
minimal de 18 ans n’a pas un caractére deépréciatif.

¢) Autres distinctions en fonction de Iige

321. Les limites d’dge dans le monde académique. — Enfin, jetons encore un
coup d’weil sur une distinction du fait de I'dge qui ne vise ni particuligre-
ment les jeunes, ni les personmes dgées : il agit des limites d’Age supé-
rieures qui existent dans certains domaines du monde académique. Ainsi,
par exemple, les bourses accordées par le Fonds national suisse de la re-
cherche scientifique sont généralement soumises 4 une limite d"4ge de 30
4 40 ang™™ ; I’4ge maximal d’engagement des assistants a 1"Université de
Neuchitel a éié fixé, en vertu de recommandations de la Conférence uni-
versitaire suisse, 3 30 ans’™, les bourses de formation accordées par le

canton de Beme sont limitées aux requérants qui ont moins de 40 ans”™,

etc. Ces himites d’4ge désavantagent les personnes qui présentent un cur-
sus universitaire moins « classique », notamment celles qui entament des
études aprés avoir exercé une activité lncrative on assumé des tiches fa-
muliales. Les distinctions du fait de I’dge étant présumeées illicites, sc pose

2 Voir notamment le Réglement relatif 4 1’aciroi de bourses de recherche pour chercheuses
¢t chercheurs débutant{e)s, du 16 actobre 2001 (art. 6, al. 1, lit d : limite d’4ge de 33 ans) ;
e Réglement relatif 4 Poctroi de bourses pour chercheurs et ¢hercheuses avancé(e)s, du
16 octobre 2001 (art. 6 al. 1, lit. 6 : limite d’dge de 35 ans) ; les Directives pour les bour-
ses Heinrich Kronstein (limite d’ige de 33 ans), le Réglement sur Pociroi des subsides
dans le cadre du programme de professeurs boursiers, du 26 mars 1999 {art. 3, it ¢ : li-
mite d*ge de 40 ans) ; et les Directives sur "octred de Subsides Marie Heim-Vigtlin, du
décembre 2000 {dout 1’art. 3, lit. d, prévoit une Yimite d*fige de 45 ans et accorde la préfé-
rence, « a qualification égale », aux candidates plus jeunies fmalgré le fait que ces subsides
sout destinés particuliérement 4 ’encouragement des femmes qui out vécu un ralentisse-
ment dans leur carriére, notamment pour des raisons familiales : art. 1]).
Art. Y15 des Directives du rectorat concernant le renouvellement académique, édition de
fevrier 2002 (pour les maftres-assistants, la directive fixe la limite d’8ge 4 35 ans: art.
111.4).
La nouvelle loi sur "Universite, soumise au Grand Couseil en 2002, renonce 4 la limite
d’&ge : Rapport du Conseil d’Etat & ’appui du projet de loi sur I’Université, du 15 mai
2002, 32.
2 Art. 5 al. 3 de la Loi concernant I'octroi de subsides de formation, du 18 novembre 1987
{Loi sur les bourses [LB] ; RSB 438.31).
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alors la question de savoir si les auteriiés arriveront & démontrer que ces
mesures n'oni pas de caractére dépréciatif.

Les limites d’age dans le monde académique pomrraient ére motivées no-
tamment par deux buts. Soit on veut rendre plus difficile I'accds 4 une
carriére académique aux personnes dépassant un certain fige, car one telle
carrigre devrait en principe &re réservée aux jeunes. Une telle motivation
serait, en elle-méme, dépréciative. Le refus de soutenir des gens qui ont
exercé, avant on aprés leurs études, une activité (notamment familiale ou
professionnelle) en dehors de Puniversité, revient 3 obliger tout le monde
& suivre un seul cursus universitaire, « classique ». On signale ainsi que
d’autres maniéres d’accéder au monde scientifique sont exclues ou, pour
le moins, jugées moins dignes de soutien. Cela aurait notamment pour ef-
fet d’exclure sciemment une grande partie des fernmes et des personnes
de couches sociales moins aisées. Une telle motivation aurait un caractére
dépréciatif et serait, dés Jors, inadmissible sous I'angle de art. 8 al. 2
Cst.

Soit les limites d°4ge sont motivées par le souci que les fonds destinées &
la promotion de la recherche ou aux postes d’assistant servent en pre-
miére ligne la reléve universitaire. Or, pour garantir cela, d’antres mesn-
res sont & disposition. Pour ce qui est des bourses du Fonds national,
Pexamen des dossiers permet de les réserver aux personnes qui, quel que
soit leur 4ge, sont susceptibles de faire partie de la reléve académique ;
pour ce qui concerne V'engagement des assistants, il suffit de prévoir que
les postes sonf « réservés en principe & des personnes envisageant de pré-
parer une thése de doctorat » % Une limite générale d’age n’est done pas
nécessaire pour atteindre cet objectif. Exclure d’emblée et de maniére gé-
nérale les personnes de plus de 30 ans témoigne en revanche de stéréoty-
pes & leur égard. Pourquoi, @ pricri, les personnes 4 cursus « inhabituel »
ne pourraient-elles pas faire partie de la « reléve universitaire » et &tre dé-
sireuses et capables de pounrsuivre ane carridre académique ? Réserver
exclusivement une carriére scientifique & des gens d’un cerfain 4ge n’est
pas admissible sous I’angle de [’art. 8 al. 2%,

2% Ce que les directives neuchiteloises (note 203) prévoient déja 4 "art. L1,

2% Jne tetle régle peut également constituer wne discrimination indirecte en raison du sexe ef
de 1a situation sociate, puisqu’elle touchera plus souvent les fernmes et les personnes de
couches socialement défavorisées, dans ta mesure ob ces demiéres ont plus souvent un
cursus universiiaire « inhabituel » et sont done, matériellement, plus forterment touchées
par cette exclusion,
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Toutefois, les régles mentionnées sont tontes assorties d’wne clanse per-
mettant le dépassement de la limite d’ige « dans des cas justifiés » ; ce
qui [aisse la possibilité aux antorités d’assonplir le schématisme ef de te-
nir compte de cursus universitaires « inhabituels »% Ainsi, Papplicaticn
non discriminatoire de ces dispositions est possible. Ce sont par consé-
quent avant tout les décisions qui seront exposées an contrdle de leur
conformité par rapport 4 Iart. 8 al. 2, Les abtorités ne pourraient refuser
une aide que dans les cas ol un candidat, notamment pour des raisons
scientifiqnes, n’est pas susceptible de mériter un sentien et elles ne sau-
ront refuser des subsides uniquement a cause de 1’ge du requérant. Inter-
prétées de cette fagon, les limites d’4ge peuvent étre appliquées de ma-
niére conforme 3 la Constitution ; eiles revétent ainsi surtont vn role de
guide d’interprétation et non pas de régie stricte.

Section 6

Lalangue

322, Introduction. — L' interdiction de la discrimination du fait de la langue fait
partie dn contenn classiqgne des normes anti-discriminatoires, qu’il
s’agisse de normes intemationales ou internes. En Suisse, pays quadrilin-
gue ct fédéraliste, la protection des langues minoritaires st non seule-
ment contenue 2 Fart. 8 al. 2 Cst., mais fait, en plus, ’objet de plusieurs
dispositions spéciales de la Constitution, Or, ces normes et les rapports
entre elles sont complexes et font 1’cbjet de vives discnssions en doctrine
et en politique, discussions gni ne sauraient étre présentées ici que de ma-
niére suceincte.

27 Ainsi, par exernple, Uart. 6 al. I, lit d, du Réglement sur les bourses pour chercheurs et
chercheuses avancé(e)s (note 203) stipule que, « [d}ans des cas justifiés, un dépassement
de la limite d’Age peat (...) &ire accordé si [les requéranis] ont effectué des études tardives
aprés une premiére formation ou terminé des études dans un second domaine (...), ou ont
subi des retards indvitables dans leur carriére scientifiqee en raison de charges
d’assistance familiale ou envers la parenté, on pour &’antres justes motifs ». Les autres
lois et réglements se limitent en général 4 permettre les exceptions « dliment motivées »,
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323

1. La notion

1l n'existe pas de définition généralement valable de ce qu’est une
«langue »**. Pour ce qui intéresse notre étude, nous pouvons retenic
quune langue est un « systéme de sigues vocaux et éventueilement gra-
phiques, propre & une communanté d’individps, qui Putilisent pour s’ex-
primer et communiquer entre eux » . La langue a, 4 la fois, un aspect
collectif et un aspect individuel. D’une part, elle « constitue 1"me des
modalités d’expression de 1’identité culturelie des groupes sociaux w1,
d’autre part, elle constitue une qualité étroitement liée 4 la personne
méme.

A P’instar de ce qui vaut dans le contexte de la liberté de la langue (art. 18
Cst.), la notion de langue au sens de 'art. 8 al. 2 Cst. doit éire comprise
dans un sens large™" : quand 1’ast. 8 al. 2 parle de langue, il entend par 13
toute langue dans laquelle s’exprime une persenne. La notion s’étend,
bien évidernment, aux langues nationales de la Suisse, mais elle couvre
également n'importe quelle ilangue utilisée, qu'il s’agisse de la langue
maternelle ou d’une autre langue. La notion inciut 1’expression orale et
écrite et se référe tant 4 la langue standard qu’a sa variante dialectale. De
surcroit, entrent dans le champ d’application de I’art. 8 al. 2, non seule-
ment 1'idiome qui est utilisé, mais également la maniére dont une per-
sonne s'en sert : sont par exemple €galement couvertes par cette disposi-
tion des distinctions qui se ratiachent 4 la maitrise insuffisante de la lan-

gue du lien par une personne inumigrée.

Pour ce qui est de la langue des signes, son utilisation est protégée autant par
le critére de la langue que par celui de la déficience corporelle,

™8 Brockhaus. Die Enzyklopadie in vierundzwanzig Bénden, 20° &l., tome 20, Leip-
zig/Mannheim, 1998,

Grand dictionnaire encyclopédigue Larousse, tome 6, Parts, 1984.

I AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol. IT, n° 1046,

n

Cf 1. P. MOLLER, Grundrechte, 424, Voir, dans le contexte de la liberté de la langue :

ATF 1221236, 238, Jorane Althaus ; 1. P. MOLLER, op. eit,, 121 ; BORGHI Marco, La li-
berté de In langue et ses limites, in : THORER/AUBERT/MUOLLER, Droit constitutionnel, 607
—618,n°6.
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2, La protection jurldique

324. Une matiére complexe. — La protection des langnes est, notamment dans
notre Etat plurilingue et fédéraliste, un sujet trés complexe. Elle se com-
pose d’un aspect individuel et d’aspects collectif et institutionnel. L’as-
pect individuel concerne I'utilisation d’une langne par les particuliers,
domaine qui est couvert 2 la fois par I"interdiction de la discrimination et
par la garantie constitutionnelle de la liberté de la langue. L’aspect collec-
tif touche I’existence et la présence territoriale des langues ; en tant qu’il
vise & éviter des discriminations des personnes parlant une langue minori-
taire, cet aspect a également un lien avec 1’att. 8 al. 2 Cst. Enfin, I"aspect
institutionnel détermine 'utilisation des langnes dans les rapports avec la
collectivité publique et & Pintérieur de celle~ci. Les aspects collectif et
institutionnel foni I'objet de plusieurs dispositions de la Constitution f2-
dérale, sur les langues nationales et officielles et sur les rapports entre les
langues.

Les aspects collectif et imstitufionnel penvent entrer en conflit avec
[aspect individuel de la protection des langues. La doctrine conternpo-
raine admet de plus en plus la prééminence de Ia liberté, individuelle, de
Ia langue sur I’aspect collectif de la protection des langues™, L’art. § al.
2 Cst., qui interdit les discriminations du fait de la langue d*une personne,
renforce ceite vision des choses.

325. L'utilisation de In langue dans la sphére privée : une présomption quasi
absolue. — L'atilisation de la langue de choix dans les rapports purement
privés — par exernple 4 Iintérieur de la famille, dans des discussions pri-
vées, dans la correspondance — est protégée par 1a liberté de la langue (ast,
18 Cst.) et par I’art. § al. 2 Cst.>*. Pour ce qui est de I'interdiction de la
discrimination, les distinctions entre les administrés ou les jnsticiables en
fonction de la langue qu’ils utilisent dans leurs rapports sirictement per-

2 Voir notamment BORGHI (note 211), n° 42, et les références citées dans Parvét du Tribunal
fédéral, du 2 novernbre 2001 (2P.112/2001, non publié), 4. B. ez C., cons. 2.

13 Elle rentre en ontre également dans le champ d’application de la protection de Ja sphére
privée (art. 13 al. 1 Cst.),
Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fdéval cite souvent ensemble fes art. 8 al. 2
(interdiction de la discrimination du fait de la langue), 18 (liberté de ta langue) et 70 (lan-
guses officielles et politique des langues) et ne semble pas faire une grande différence entre
la protection accordée par I’art. 8 al. 2 et I'art. 18 Cst. : ATF 127V 219,225, 4. ; 128V
34, 37, Office AI du canton de Genéve.
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326.

sonnels sont en principe inadmissibles. La présomption d’illicéité est ici
quasiment irréfragable : en ne peut que difficilement imaginer des moiifs
particuliers qui renverseraient cette présemptien.

De telles distinctions constitueroni également des restrictions (formelles ou
de fait) 4 la liberté de la Jangue ; la doctrine estime méme gue des restrictions
touchant Putilisation d’une langue dans les rapports strictement privés consti-
tueraient une atteinte au noyau intangible de cette liberté™*.

L'utilisation de la langue en public . une présomption trés forte, — Ce qui
vient d’étre dit sur la présomption d’illicéité des distinctions en fonction
de 1"utilisation d’une langue dans les rapports strictement personnels, vaut
en principe également pour son utilisation en public, 4 savoir dans des
discussions dans la rue, des discours, des produiis de presse. L'Etat ne
saurait établir des distinctions en fonction de la langue qu ntilisent en pu-
blic les citoyennes et les citoyens.

Toutefois, la protection des langues minoritaires pourrait justifier certai-
nes prescriptions sur 'utitisation des langues. On peut penser par exemple
a Pobligation d’utiliser 1a langue traditioanclle du lien dans certains mes-
gages écrits s’adressant au public, par exemple dans des informations
éerites installées sur le domaine public ou daps la publicité’”’, Cependant,
de telles distinctions, présumées dépréciatives en vertu de Part. 8 al. 2
Cst.,, ne sont admissibles sous P'angle de 1'interdiction de la discrimina-
tion que s’il s’agit de mesures en faveur de langues fortement menacées
dans lenr existence 3 I'endroit o ces mesures s’appliquent’’®. Dans

d’autres circonstances, des motifs particuliérement sérieux qui renverse-

214 BorGHI (note 211), n° 13 ; J. P, MULLER, Grundrechie, 142 ; Wyss Martin Philipp, Das
Sprachenrecht der Schweiz nack der Revision von Ari. 116 BV, RDS 19971 141 - 177,
147 s.

215

On verra un exemple concernant I’obligation, dans une commune des Grisons, d'utiliser

la langue romanche pour les enseignes publicitaires dans I’ATF 116 1a 345, Bar Amici ; la
Cour supréme a toutefois laissé ouverte la question de savoir si une telle obligation violait
ou non la liberté de la Tangue, elle n’a examiné la question que sous I’angle de la liberté
écononrique, jugeant que la restriction i cette derniére était admissible au vu de
T'importance de la protection de la langue romanche.

216

Dans le contexte de 13 liberté de la langue, le Tribunal fédéral formulait la méme grada-

tion : ATF 122 1236, 242, Jorane Althaus.
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327.

raient fa présomption d’illicéité semblent difficilement imaginables™’. De
surcroit, de telles mesures protectrices doivent en principe se limiter a
certaines utilisations permanenies de la langue dans le domaine public,
comme les installations fixes qui s’adressent 4 un public indéterminé. Une
obligation d’utiliser une langue déterminée pour des discours ou des pro-
duits de presse, par exemple, ne saurait en revanche étre admise, ni sous
I’angle de I'interdiction de la discrimination, ni sous celui de la liberté de
la langue.

L'utilisation d’une langue dans les rapports avec la collectivité publique.
- Tout autre est la situation lorsqu’il s’agit de savoir si et dans quelle me-
sure la collectivité publique peut établir des distinctions pour déterminer
la ou les langues a utiliser dans les rapports entre les particuliers et ’Etat
ainsi qu’a P'intérieur de 'appareil étatique. 1l est évident que I’Etat doit se
limiter 4 "utilisation d’un certain nombre de langues, ne serait-ce que
pour des raisons pratiques, & savoir la compréhension mutuelle et
Pefficacité¢ de la communication entre les différents acienrs éfatiques.
Aussi une telle limitation s’impose-t-elle en raison des ressources techmi-
ques et financiéres de 1’administration méme.

Ainsi, la Constitution fédérale détermine les langues nationales et
officielles de la Suisse aux art. 4 et 70 al, 1 et en limite le nombre &
quatre, pour ce qui est des langues nationales (I’allemand, le frangais,
Ijtalien et le romanche), resp. & trois, pour ce qui est des langues
officielles (1’allemand, le frangais, 1'italien)*’®, Elle permet également aux
cantons de déterminer leurs langues officielles (art. 70 al. 2, premiére
phrase, Cst). D’une manidre générale, ces langues seront utilisées 3
Pintérieur de la collectivité, ainsi que dans les rapports de celle-ci avec
les particuliers™™ ., Ces derniers n'ont en principe pas de droit 3
conununiguer avec les autorités dans une langue autre que la langue
officiclle®.

27 Des mesures restreignant par exemple 'utilisation d’antres langues que Pallemand 3
Zarich ou le frangais 4 Genéve — endroits ot la langue officielle du liew n’est pas menacée
—, Ne sonit pas motivées par la protection des langues minoritaires. Cf. anssi infra, n° 334.

218

Le romanche est toutefois fangue officielle dans les rapporis que la Confédération entre-

tient avec les personnes de langue romanche (art. 70 al. 1, in fine, Cst).

219

Wyss (note 214), 153. Cela vaut également pour les prestaiions publiques, notarament

PPinstruction publique : ATF 122 1236, 239, Jorane Althaus.

A V' Assemblée fédérale, toutefois, les réglements des deux Chambres accordent un statut

préférentie]l 4 Pallemand et an frangais : les interventions et les propositions pendant les
séances plénidres ne sont traduites que dans ces deux langues (art. 60 et 70 al. 2 du Re-
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Les régles sur les langues officiclles constituent une dérogation & Part. 8
al. 2: en ce qui concerne les rapports entre les particuliers ot I'Etat, la
présomption d’illicéité ne s’applique pas, la limitation du nombre des
langues dans les rapports avec PEtat et 4 Iintérieur de celui-ci n’est pas
une mesure qui est présumée dépréciative. Aussi des distinetions du fait
de la langue ne sont-clles interdites dans ce contexte que si leur caractére
dépréciatif peut étre prouve par la personne qui se prévaut de la protec-
tion de I’art. 8 al. 2.

328, Le principe de territorialité. — Selon la jurisprudence constante du Tribu-

nal fédéral”?, un avtre principe, celui de la temitorialité des langues, per-
met de restreindre la liberté de la langue. Ce principe « exige qu’a chaque
territoire corresponde une langue (...); chaque lieu devrait pouvoir
conserver sa langue {raditiounclle malgré I'immigration de personnes
d’expression étrangére »*. 1l vise & assurer la répartition territoriale tra-
ditionnelle des langues en Suisse (et ainsi 3 protéger les langues minori-
taires, mais également & garantir la « paix des langues »). Le principe de
1a temritorialité, dont 1a nature et les contours sont flous, est coniroversé en
doctrine®™. Selon le Tribunal fédéral, il ?ermettrait méme de protéger
I’homogénéité linguistique d’un territoire?,

La nouvelle Censtitution fédérale ne mentionne pas expressis verbis le
principe de la territorialité, mais I’art. 70 al. 2, deuxidme phrase, Cst. sti-
pule que les cantons « veillent & la répartition territoriale traditionnelle
des langues ot prennent en considération les minorités linguistiques au-
tochtones », Selon BORGH], cette forrmulation confirme « I'existence d’un
fondement constitutionnel dudit principe »**, L’art. 70 al. 2 Cst. pertnet

2

glement du Conseil national, du 22 juin 1990 {RS 171.13]; ari. 58 al. 2 du Reéglement du
Conseil des Etats, du 24 septembre 1986 [RS 171.14] ; Wyss [note 214], 156 5.).

ATF 127 V 219, 226, A. ; 128 V 34, 37, Office Al du canton de Genéve.

ATF 91 1 480, Association de 1'école frangaise ; confinmé par exemple dans ATF 12t 1
196, 198, René Noth, et 1221236, 238 s., Jorane Althaus.

BorGH: (note 211), n® 27.

Voir par exemple: BiaGGINI Giovanni, Sprachenfieiheit und Territorialititsprinzip.
Eniwickhungsiendenzen in der hiichstrichterlichen Rechisprechung zum Sprachenverfos-
sungsrecht, recht 1997, 112 — 124, 117 ss ; BORGHI (note 211), n® 24 55 ; MoRanD Char-
les-Atbert, Liberté de Ia langue et principe de territorialité. Variations sur un théme en-
core méconny, RDS 1993 1 11 - 36, 32 sg; J. P. MOLLER, Grundrechte, 142 ss; Wyss
(note 214), 159 sa.

ATF 116 1a 345, 349, Bar Amici ; 1211196, 198, Reré Noth.

BorGHE (note 211}, n® 24,
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en tout cas aux cantons de fixer la langue officiclle des communes ou des
districts o plusieurs langues sont en concurrence sans nécessairement te-
nir compte de la proportion de personnes qui, sur le territoire en question,
parlent une langue autre que celle qui y est traditiounellement parlée, De
surcroit, cette disposition interdit sans doute aux cantons de déplacer
sciemment les frontiéres linguistiques ou d’opprimer des minorités pat-
lant une langue nationale™’. Aussi I’art. 70 al. 2 devrait-il permettre de
freiner le recul territorial d*une langue nationale.

Dans la mesure o1 elle permet aux cantons de déterminer les langues officiel-
les d’une circonscription, la Constitution prévoit, nons I’avens vu, une déro-
gation 4 I'art. 8 al. 2 : les distinctions en fonction de la langue ne sont pas
présumées dépréciatives lorsqu’elles ont pour objet de déterminer les langues
dans lesquelles doivent se dérouler les rapports entre les particuliers et 1'Etat
et a Pintéricur de ce demier. Dans c¢ sens, le principe de la territorialité
“n'ajoute toutefois rien 4 ce que permettent déja les régles sur les langues offi-
cielles. En dehors de ceite question, le principe de la temritorialité ne permet
en revanche pas de déroger 4 la présomption de Part, 8 al. 2 Cst. : les autres
distinctions du fait de la langue sont présumées illicites.

Reste 4 savoir si, ¢t dans quelle mesure, le principe de la territorialité — en
tant que garantie territoriale de la langue traditionnelle du lieu — constitue
un motif qui peut renverser la présomption de dépréciativité de ’art. § al.
2, en permettant notamment des restrictions i I'utilisation d’une langue
finoritaire par les particuliers. La sauvegarde de la présence territoriale
d’une langue peut, certes, étre un des motifs & Pappui d'une mesure pré-
sumée illicite en vertu de ’art. 8 al. 2 ; mais 4 lui seul, le principe de la
territorialité, visant I'immuabilité des frontiéres linguistiques, ne suffit
Ppas a renverser cette présomption. Lorsqu’il g’agit de préserver 'existen-
ce méme d’une langue menacée, la sauvegarde de sa présence territoriale
peut étre un intérét public important, qui pourrait rendre une distinction
non dépréciative. Dans des situations conflictuelles (notamment dans des
régions bilingues) ou dans des régions ol la langue dominante n’est nul-
lement menacée dang son existence, la volonté de sauvegarder
I'homogénéité lingnistique d’un territoire pourrait en revanche, selon les
circonstances, avoir en elle-méme un caractére dépréciatif 4 I'égard de la
minorité linguistique.

27 Cf. ATF 106 1a 299, 305, Derungs.
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329. Les Conventions ratifices par la Suisse. — La Suisse a ratifié deux

Conventions visant & protéger les minorités notamment linguistiques :

+ 1 s’agit, d’une part, de la Charte européenne des langues ré-
gionales et minorifaives, qui poursuit un but essentiellement
cnlturel et qui contient un certain nombre d’engagements trés
concrets des Etats contractants™. Ces engagements peuvent
étre ratifiés snivant un systéme « A la carte ». Selon ’art. 1 de
la Charte, les langues régionales on minoritaires sont des lan-
gues « pratiquées traditionnellement sux un territoire d’un Etat
par des ressortjssants de cet Efat qui constituent un groupe nu-
mériquemnent inférieur an reste de la population de I’Eiat »,
Généralement, il s’agira de langues différentes des langmes of-
ficielles de I’Etat ; les langues officielles moins répandues qui
mériteraient protection ne sont pourtant pas exclues du champ
d’application de la Charte?®, La Convention est dépourvue
d’applicabilité directe™, Selon le Conseil fédéral, la Charte
s"applique en Snisse aux langues romanche et italienne™’.

e D'autre part, il s’agit de la Convention-cadre du Conseil de
I"Europe pour la protection des minorités nationales™ qui
contient, en matiére lingwistique, un certain nombre de garan-
ties visant & protéger Iutilisation de langues minoritaires™.
Ces droits ont une nature individuelle {et non pas collective),
mais ils ne sont en principe pas directement applicablesm. La
Convention protége en Suisse tous les gronpes lingnistiques na-
tionaux, minoritaires au nivean suisse ot a I'intérieur d’un can-
ton, mais également d’autres groupes minoritaires de la popula-

228

230
231
232
233

234

Voir le message du Conseil fédéral concernant la Charte evropéenne des langues régiona-
les ou minoritaires, dn 25 novembre 1996, FF 199711105,

La Charte a ét¢ ratifiée par la Suisse, mats, en 2002, elle n’avait pas encore été publiée au
RO (Iapprobation par I’ Assemblée fédérale a eu lien en 1997 [BO 1997 E 648 ss et N
1732 ss]).

Message précité (note 228), 1109,

Message précité (note 228), 1110,

Message précité {note 228), 1115 5.

Du 1% février 1995 ; RS (.441.1.

Voir notamment les art. 10, 11 et 14 de 1a Convention ; message du Conseil fédéral relatif
a la Convention-cadre du Conseil de I’Europe pour la protection des minorités nationales,
du 19 novembre 1997, FF 1998 I 1033, 1051 ss.

Message précité (note 233), 1043 ; Wyss (note 214), 167,

252



Chapitre II — Les critéres « suspects »

tion suisse, par exemg;e les membres de la communauté juive
ou les gens du voyage™.

3.  Lesexemples

330. Les exigences linguistiqgues pour l'engagement des agents cantonaux, —
Comme indiqué, la présomption d’illicéité des distinctions en fonction de
la langue parlée dans la sphére privée, resp. en fonction de la langue ma-
temelle d’une personne, est quasiment irréfragable™. Un canton ne sau-
rait donc faire dépendre Pengagement des agents cantonaux de la langue
maternelle des candidats ou du fait qu’ils utilisent ou non la langue offi-
cielle du canton dans leurs relations privées.

En revanche, 1’exigence de connaissances suffisantes des langues officiel-
les est en principe admissible. I $’agit d’une conséquence logique de la
détermination de langues officielles. Des distingtions en fonction de la
maitrise ou non d’une de ces langues ne sout dés lors pas présumées illici-
tes. Toutefois, de telles exigences ne sont admissibles que si et dans la
mesure ol Ja connaissance de la langue officielle a un lien avec sa fone-
tion méme, ¢’est-d-dire en tant que moyen de communication de la
collectivité publique. Autrement dit, on ne sanrait exiger la maitrise
parfaite de la langue officielle que si et dans la mesure ol cette maitrise
est nécessaire pour ¢ travail 3 accomplir : on peut certes exiger ume
maitrise parfaite d’une greffidre d’un tribunal, alors gue, pour un
balayeur, des coanaissances minimales devraient suffire.

Lorsque les tiches pour lesquelles une personne est engagée n’exigent
pas la maitrise de la langue officielle, les distinctions en fonction de ce
critére ne tombent pas sous le champ d’application de la régle spéciale
qui permet la détermination de langues officielles (art. 70 al. 2 Cst.) et el-
les sont donc présumees dépréciatives. ! faudra alors une motivation par-
ticuliére de 1"antorité qui justifierait I’exigence linguistique et qui rende 4
cette demiére un caractére non dépréciatif. En régle générale, une telle
motivation sera plutdt difficile a établir, puisque 1’exigence d’une maf-

3 Message précité (note 233), 1046 ss, spéc. 1048,

B4 Supra, n° 325. L'utilisation de la langue dans les rapports privés bénéficie, de surcroit,
d’une protection trés forte sous I"angle de 1’art. 18 Cst. ; elle constitue probablement
méme le noyau intangible de la liberié¢ de la langue {cf. note 214).
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trise parfaite de la langue officielle a pour effet d’exclure les nonveaux
immigrés, en privilégiant les personnes établies dans la région depuis
longtemps.

331, La représeniation équitable des communautés linguistiques au sein des

organes de la Confédération. — Un autre probléme se pose pour les orga-
nes de la Confédération, et notamment pour son adminisiration générale,
éventuellement anssi pour celle des cantons bi- ou plurilingues. En prin-
cipe, les régles présentées an paragraphe précédent concemant l'exigence
de la maitrise d’vne on de plusieurs langues officielles, valent également
pour la Confédération. La mafirise d’au moins une langue officielle peut
étre exigée pour tous les postes olt cela se révéle nécessaire dans
I'accomplissement des tiches. La Confédération ne saurait en revanche
faire dépendre ’engagement des employés de I'ntilisation d’nne des [an-
gues officielles dans leurs relations strictement privées.

Or, le Conseil fédéral s’est fixé comme objectif de promonvoir le pluri-
linguisme au sein de I’administration fédérale, de metire a profit les pro-
priétés pluriculturelles de I’adminisiration et d’y garantir une représenta-
tion équitable des communantés linguistiques™’, I a autorisé les dépar-
tements, aussi longtemps que cefte représentation équitable n’est pas at-
teinte, A fixer des « objectifs quantifiés »™*, donc des quotas, ainsi que de
favoriser, 4 qualifications équivalentes, 1’engagement de Jzersonnes appar-
tenant aux communantés linguistiques sous-représentées™”, Pour d°autres
organes de la Confédération, des lois, on méme la Constitution fédérale
elle-méme, exige une représentation proportionnelle on équitable des
communantés lingujstiquesm. Ces régles visent 4 garantir que le plurilin-

237

238

239

Chiffres 12 et 21 des instructions du Conseil fédéral concernant la promotion du plurilin-
guisme dans I’administration fédérale (Instructions concernant le plurilinguisme), du 22
Jjanvier 2003, FF 2003 1338.

Instruction préciiée (note 237), ch. 22. En'vertu du chiffre 21, la représentation équitable
des communautés linguistiques doit en principe &tre garantie « selon lenr proportion dans
la population résidante de nationalité suisse » ; toutefois, la deuxitme phrase de cette dis-
position penmet « [d]es variations favorisant les langues latines ».

Instruction précitée {note 237), ch. 823.

Voir, par exemple, 1’art. 175 al. 4 Cst., pour le Conseil fédéral, 1’art. 188 af. 4 Cst., pour le
Tribunal fédéral (cette disposition sera toutefois abrogée lorsque la réforme de la justice
[EF 1959 1V 7831], acceptée en votation le 12 mars 2000, entrera en vigueur ; la régle qni
se trouve, anjourd’hmi, également 4 'art. 1 al. 2 OJ n’a pas non plus &€ reprise dans le
projet de loi sur le Tribunat fedéral [FF 2001 4000]), ou P’art. Bquinguies al. 2 de 1a loi sur
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332,

guisme - élément constitutif de la Suisse (cf, art. 4 Cst.) ~ soit effective-
ment vécu au sein de la Confédération et que soient protégées et garantics
ainsi la présence et I'influence des minorités linguistiques dans les orga-
nes de I'Etat. On peut admetire que ce but n’a de caractére dépréciatif
pour aucune des communautés linguistiques.

Se pose alors la question de savoir selon quel critére se déterminera
’apparienance d’une personne 4 I'une des communautés linguistiques. La
langue maternelle ou la langue parlée dans la sphére privée ne peut en
principe pas servir de critére, puisqu’il s’agit d’un critére frés personnel et
hautement suspect en vertu de I'art. 8 al. 2 Cst. Par conséquen, une auto-
déclaration des personnes, notamment lors de ’embauche, devrait en
principe ére acceptée pour délerminer leur appartenance & une commu-
nauté linguistique, pour autant que la personne en question s’exprime
principalement dans cette langne et qu’elle 12 maitrise parfaitement. Gé-
néralement, le recours & une telle anto-déclaration ne sera nécessaire que
dans des cas particuliers oll I’appartenance 3 une communauté linguisti-
que fait 1’objet d'une controverse. On évitera ainsi de faire d’une per-
sorme la « prisonniére » de sa langue maternelle (gualité irés personnelle
qu’elle ne peut pas meodifier) ou de la langue qu’elle utilise dans ses rela-
tions strictement privées, en respectant le choix et 'histoire personneile
d’un candidat,

Les langues de procédure. — Comme nous 1’avons vu, les cantons peuvent
déterminer leurs langues officielles et la communication entre les particu-
liers et I'Biat doit par conséquent se faire dans une des langues officiel-
les*™. L exclusion des autres langues constitue une distinetion qui n’est
pas présumée illicite. Toutefois, lorsque la prescription d’utiliser la lan-
gue officielle n’a pas de raison d’étre — par exemple dans des cas oil
I’administration pourrait, sans le moindre effort supplémentaire, se servir
de la langue maternelle de ’administré —, elle pourrait le cas échéant
avoir un caractére dépréciatif ei étre contraire 4 I'art. 8 al. 2. Il incombera
cependant au recourant de prouver le caractére dépréciatif d’un refus de
communiguer dans sa langue.

les rapports entre les conseils, du 23 mars 1962 (RS 171.11), pour les commissions par-
lementaires.

' Voir fa jurisprudence citée 2 fa note 221, Pour un ¢as exantiné sous I'empire de la Consti-
tution de 1874, voir ATF 121 1 196, René Noth.
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Les procédures judiciaires constituent un domaine particuliérement sensi-
ble dans ce contexie. Les décisions judiciaires revétant en régle générale
une importance considérable pour les particuliers, il est dés lors particu-
liérement important que ces derniers comprennent les actes de procédure.,
Aussi, ’art. 31 al. 2 Cst., ainsi que les art. 5, paragraphe 2, et 6, paragra-
phe 3, CEDH garantissent aux personnes amréfées et aux accusés dans les
procés pénanux d’étre informés, dans une langue qu’ils comprenment, des
raisons de leur privation de liberté ou de 1a nature de I’accnsation portées
contre eux. Comme indiqué, dans les procédures non couvertes par les
dispositions citées, un tel droit powrrait éventuellement découler de Part.
8 al. 2 Cst.,, si le particulier arrive 4 prouver que le refus de communiquer
dans sa langue a un caractére dépréciatif, notamment parce qu’il n’est pas
Jjustifié par les circonstances ou constifire une pure chicane,

333, Les langues de 'enseignement public. — Un autre domaine ol la détermi-
nation des langues officiclles entraine des conséquences importantes est
Iinstruction publique. Selon le Tribunal fédéral, la liberté des langues (et
la garantie de I'instruction publique gratuite) ne donne pas un droit 4 un
enseignement dans la langue maternelle, méme s’il s’agit de 'une des
langues nationales ; les langues officiclles des cantons s’ appliquant éga-
lement 2 I'instruction publiquem. Ainai, 1a callectivité publique peut se
limiter 3 offrir un enseignement dans la langue officielle de la circons-
cription.

L’art. 8 al. 2 Cst., quant & lui, ne donne pas davantage droit 4 tm ensei-
gnement dans la langue maternelle. Comme nous 1’avons vu, le principe
des langues officielles déroge 4 la présomption de I’art. 8 al. 2. Pour éta-
blir que Tatilisation de la langue officielle de la circnnscription en tant
que langue d’enseignement constitue une discrimination au sens de la
Constitution fédérale, un particulier devra alors en prouver le caractére
dépréciatif, ce qui sera généralement assez difficile. Tl est évident que les
collectivités n’ont pas la possibilité d’offrir un enseignement dans leur
langue maternelle A toutes les personnes d’expression étrangére, méme

22 ATF 122 1236, 239, Jorane Althaus ; 100 Ia 462, 465, Derungs.
La CEDH ne garantit pas non plus un tel droit, ni sous "angle de I'art. §, ai sous celui de
I’art. 2, premiére phrase, du Protocole additionnel du 20 mags 1952, combinés avec Part.
14: CowEDH, affaire « relative & certains aspects du régime linguistique de
Venseignement en Belgique » (affaire linguistique belge), arrét du 23 juilles 1968, série A,
1° 6, 42 55 : sefon [a Cour, la Convention ne garantit pas un « droit d’étre instruit dans la
langue des parents par les soins ou avec I’aide des pouvoirs publics » (43).
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8'il s’agit d’une autre langne nationale, La limitation de I’enseignement 2
la langue officielle de la circonscription n’est ainsi pas motivée par un but
dépréciatif, et il serait difficile de soutenir qu’elle ait un tel effet sur les
personnes fouchées,

334, Llimterdiction de Uenseignement dans une autre langue. — En revanche,
les principes des langues officielles et de la territorialiié ne permettent pas
toute mesure visant 3 protéger ou i avaniager la langue officielle de la
circonscription.

Dans un arrét de 1965, le Tribunal fédéral avait jugé que le principe de la
territorialité permettait aux cantons de prescrire ’utilisation de la langue
officielle méme dans des écoles privées’, L arrét, rendu sous I'angle de
1a liberté des langues et du principe de la territorialité, est critiquable sous
I'angle de Vinterdiction de la discrimination. Tuterdire 1’enseignement,
méme privé, dans une langue non officielle est une mesure qui n’est pas
couverte par le concept des langues officielles (lequel détermine unique-
ment les langues utilisées par la collectivité publique elle-méme et dans
les rapports entre les particuliers et I’Etat). Elle est dés lors présumée illi-
cite en vertu de 1art. § al. 2 Cst. Or, des motifs particulidérement impor-
tanis pour justifier cette interdiction ne peuvent en principe €tre admis
que dans des circonstances exceptionnelles. Favoriser 1’assimilation des
persovnes d’expression étrangére pour garantit ’homogénéiié linguisti-
que d’un ferritoire n’est pas vn but qui parviendraii 4 renverser, de ma-
niére générale, la présomption d'illicéité. Une felle motivation pourrait
éventellement renverser cette présomption dans des régions o une lan-
gue minoritaire est forternent menacée dans son existence (par exemple
dans des régions de langue romanche). En revanche, dans des territoires
oli 1a ou les langues dominantes ne sont pas menacées — comme ¢’ était le
cas de Varrét, qui avait pour objet une loi du canton de Zurich —, la san-
vegarde de I’homogénéité linguistique est un but discutable. Dans de tel-
les situations, la protection de I’homogénéité linguistique du territoire —
en interdisant méme ’enseiguement privé dans une antre langue — a un
effet d’exclusion et de refus envers les persounes qui parlent 4’ antres lan-
gues., Aussi peut-elle se révéler dépréciative a 1’égard de ces demiéres. H

23 ATF 91 1 480, dssociation de I"Ecole francaise : selon cet arrét, une loi zurichoise qui
obligeait les éléves de I'école francaise de passer 4 1’école publique de langue allemande
aprés deux ou trois ans d’enseignement en frangais était justifiée par le principe de la
territorialité et ne violait ainsi pas la liberté de la langue.
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ne s'agit done pas d’ane motivation particuliérement sérieuse qui arrive-
rait 3 renverser la présomption d’illicéité. Il est d*aillenrs donteux qu’ane
telle interdiction de 'enseignement privé dans une autre langue soit
conforme 3 fa CEDH?*,

Un probléme similaire est celni de savoir si les cantons peuvent obliger
les éléves a snivre I’enseignement dans la circonscription. Cette question
se pose lorsque des enfants ont la possibilité de snivre 1"enseignement pn-
blic dans lenr langue matemelle dans ane école d*une circonscription voi-
sine ol la langue officielle est différente. Le Tribunal fédéral a récem-
ment jugé qu’une telle obligation viole la liberté de la langue, si les pa-
rents sont préts 4 aggumer les conséquences financiéres de ce choix, ¢’est-
a-dire a prendre en charge les dépenses liées au changement de cercle
scolaire” . On ne saurait arriver 4 une autre concinsion sous V'angle de
1’art, 8 al. 2 Cst**. On peut méme se demander si, lorsque les moyens
des parents sont insuffisants, 1’0on ne pourrait pas exiger une participation
financiére de la collectivité publique pour éviter des discriminations des
éléves de capacité économique faible (infia, n° 345y%.

Section 7

La situation sociale

335, Introduction. — A Yinstar de la plupart des constifutions cantonales (su-

pra, n° 37), la Constitution fédérale contient dans sa liste fe critére de la

244

245
245

La Cour ewropéenne des droits de I'homme n’a accepté une légistation nationale pré-
voyant 1’enseignement officiel dans la seule langue officielle de la circonscription que
dans la mesure odt elle w’empéche «point, dans la région unilingue néerlandaise,
’organisation d’un enseignement libre d’expression frangaise » : CowBDH, Affaire lin-
guistique belge (note 242), 44 et 50.

ATF 122 I 236, Jorane Althaus.

Dans le méme sens : BORGHI (note 211), n® 36 ss.

Selon la Cour européenne des droits de ’horrime, Iinterdiction de suivre Penseignement
dans une école d’une circonscription voisine viole les garanties de la CEDH, notamment
I'art. 2, premiére phrase, du Protocole additionmel du 20 mars 1952, combiné avec 1’art.
14 : CowrEDH, Affaire linguistique belge (note 242), 61 ss, 70.

Cf. BorGHI {note 211), n® 40 5.
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336.

337.

« situation sociale ». Inconnue sous cette forme par le droit international,
la notion esi plutdt vague et sa portée difficile & déterminer.

1. La définition

La capacité économigue. — La situation sociale d’une personne dépend,
d’une part, de sa capacité économique, ¢’est-3-dire de son revenu ei de sa
fortune®®, Le critdre de 1a fortune se retrouve notamment dans toutes les
normes du droit international qui prohibent, d’one maniére générale, la
discrimination (supra, 1° 43 ss).

La position dans la société. — D’autre part, la situation sociale d*une per-
sonne est déterminée par la position qu’elle occupe dans la société, dans
«la vie économique, financiére, professionnelle, ou méme familiale »**.
Elle dépend ainsi du respect que lui #émeigne la société et pent notam-
ment se référer 4 la profession, A la formation, 3 la position an sein d*une
entreprise, au fait ’exercer on non une activité lucrative®”, de revétir une
fonction publique ou privée, ete. L,

Praucuns rangent également le statt de Penfant (¢’est-3-dire 1"état civil des
parents)*? ou le fait d’avoir subi une peine privative de liberté’” dans le
chamyp d’application du critére de la situation sociale. Dans cette étude, nous
avons cependant pris ces deux situations comme exemples de critéres
« suspects » non énumérés par la Constitution (voir supra, n® 261).

28 AmsTUTZ Kathrin, Das Grundrecht auf Existenzsicherung. Bedeutung und inkaltliche
Ausgestalung des Art. 12 der nenen Bundesverfassung, thise, Beme, 2002, 350 s. ; Au-
ER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol [T, n° 1048 ; J. P. MULLER, Grundrechte, 424. Pour
AMSTUTZ, op. cit., 351 s., fait notamment partie de Ia situation sociale le fait de dépendre
de I'aide sociale.

249

GRISEL, Egalité, n° 155.
Rumow, Bundesverfassting, 143.

31 J P. MULLER, Grundrechie, 424 ; SCHEFER, Kerngehalte, 346.

2 Enfants « naturels » : AUBR/MALINVERN/HOYTELIER, Vol. [T, n° 1050 ; GRIsEL, Egalité,
n® 155 ; I P, MOLLER, Grundrechte, 423.

253 Bx-détenus : RHINOW, Bundesverfassung, 143.
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338.

339.

2. La protection juridique

Une presomption a « géoméirie variable ». — 11 est assez difficile de dé-
terminer de maniére générale la portée juridique de 'interdiction de la
discrimination du fait de la sitvation sociale d’une personne. En principe,
et 4 'instar de ce qui vaut pour les autres critéres énumérés par Iart. 8 al.
2, les distinctions fondées sur la situation sociale sont présumées dépré-
ciatives et donc inconstitutiounelles, 11 incombe aux autorités de démon-
trer leur caractére non dépréciatif En régle générale, la présomption
d’illicéité est trés forte : 1'Etat ne doit pas établir de distinctions entre les
administrés en fonction de leur sitnation économique ou de leur pesition
dans la société, Toutefois, dans certains domaines, les buts et tiches de
I’Etat tui permettent ou lui imposent méme de tenir compte de la situation
saciale d’une personne. Dans ces domaines, les distinctions en fonction
de ce critére « suspect » ne sont pas toujours présumées illicites ; en tout
cas, la force de cetie présomption est « a géométrie variable » et dépend
en premiére ligne du domaine a régler,

Les distinctions en fonction de la capacité économique. — Pour ce qui est
des distinctions en fonction de 1a capacité économique des patticuliers, la
vocation saciale de PEtat modeme — qui doit pourvoir & « une égalité des
chances aussi grande que possible » (art. 2 al. 3 Cst.) - permet aux collec-
tivités publiques de tenir compte de ce critére dans certains domaines du
droit. 0 s’agit en particulier du droit fiscal et social — domaines dans les-
quels la collectivité publique exige une contribution financiére des parti-
culiers ou leur accorde une prestation financiére. Souvent, I’art. 8 al. 2
(mais également ’art. 8 al. 1) Cst. oblige méme les autorités 3 temir
compte de la situation économique des particuliers, I’interdiction de la
discrimination ne prohibant pas seulement les distinctions dépréciatives,
mais également les assimilations dépréciatives.

Exemples. La différenciation des tanx fiscaux (infra, n® 342) ; les prestations
des assurances sociales (infra, n° 343) ou celles de assistance sociale (infra,
n° 344).

Dans les domaines n’ayant pas de lien direct avec la capacité éconamique
des administrés, on voit mal en revanche comment I’Etat pourrait traiter
différemment deux personnes en fonction de leur situation éconowmique ;
la présomption d’illicéité devient alors trés forte.
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340. Des distinctions en fonciion de la position dans la société. — Lorsqu’il

341.

s’agit de distinctions établies en fonction d’une position professionnelle,
d’une fonction pnblique o privée, d’une formation accomplie, ou de tout
autre élément de la position sociale d’on individu, la présomption
d’illicéité est, en principe, également forte. 11 est difficile d*imaginer des
situations oil, sous I’angle du principe général d’égalité déja, la position
d’une persorme dans la société pourrait étre un critére pertinent de distinc-
tions. Le caractére discriminatoire de telles distinctions ne ferait, en régle
générale, pas de doute ; lewr position dans la société ne peut g priori pas
jouer un rdle dans le traitement des administrés,

11 est évidemment possible & édicter des régles sur ’accés A certaines profes-
sions ou fonctions et sur lenr exercice (régimes d’autorisation, régles de
déontologie, prescriptions techniques, etc.). De telles réglementations ne
s’appliqueront, de par leur nature, qu’aux personnes exergant (ou voulant
exercer) une telle profession on fonction. Elles ne sont, en soi, pas présumées
illicites. Leur constitutionnalité sera examinée en preauer licu sous ’angle de
la liberté économique (art. 27 Cst.), pour savoir si leur existence et les condi-
tions qu’elles établissent sont nécessaires pour I'exercice de I'activiié en
question. Lorsque de telles réglementations exigent des conditions injusti-
fices qui ont pour but ou pour effet d’exclure wme certaine catégorie de per-
sonnes, du fait de leurs qualités personnelles qui n’ont ancun lien avec les
exigences objectives de la profession ou de la fonction, leurs dispositions
peuvent non senlement étre contraires a la liberté économique, mais égale-
ment enirer en conflit avec art. 8 al. 2 Cst.

3. Les exemples

Les distinctions du fait de la situation sociale : des cas plutdt rares. — En
dehors du droit fiscal et du droit social, qui se rattachent fi¢quemment 3
la capacité éconornique des administrés (inffa, n® 342 ss), des distinctions
en fonction de la situation sociale sont plutét razes en Suisse. Suite 4 la
prise de conscience sociale au cours des deux derniers siécles, un traite-
ment distinet des différentes couches de 1a société — en dehors des domai-
nes mentionnés — est devenu difficilement imaginable. Ce seront en géné-
ral plutét les distinctions omises qui poseront un probléme de compatibili-
té avec l’art. 8 al, 2 (assimilations discriminatoires ; pour un exemple,
voir infra, n° 345),
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Exemples. Le cens électoral, exemple « classique » d’une discrimination en
fonction de la situation sociale, a éi¢ complétement aboli en 1848, aprés avoir
joué un rdle important sous 1’Ancien Régime et la Restamation™. Sont tout
aussi impensables avjowd bwi des priviléges liés & certaines professions ou
fonctions publiques ou privées, qui ne seraient pas strictement nécessaires
pour Pexercice de 1a fonction (sexait par exemple inadmissibles une exonéra-
tion fiscale de certaines professions ; en revanche, pour un exemple d’une ré-
gle qui a un lien étroit avec les besoins de la fonction, voir 'immunité des
parlementaires fédéraux et des membres du Conseil fédéral [ant. 162 Cst.]).

Pour ce qui est des distinctions indirectes, la contrainte par corps, qui consti-
tuait une discrimination indirecte du fait de la capacité économique, a été
abolie en Suisse au XIX® sidcle (art. 59 al. 3 aCst.)”. Aujowd’hwi, pour-
raient par exemple enirer en conflit avec I’art. 8 al. 2 Cst. des mesures
d’aménagement du territoire on des prescriptions de construction qui vise-
raient 3 exclure systématiquement des couches sociales défavorisées de cer-
taines zones™®

Pour Kathrin AMSTUTZ, les régles qui se rattachent 4 la dépendance d™une
persoune de Vaide soaale constituent une distinction inadmissible du fait
de la sitwation sociale™’. En effet, la dépendance de 1’aide sociale doit
étre considérée comme un aspect de la situation sociale, des distinetions
qui reposent sur ce fait sont ainsi présumées illicites. Un exemple d’une
telle régle est I'art. 10 al. 1, lit. d, LSEE, qui permet d’expulser une per-
sonne de nationalité étrangére lorsqu’elle « tombe d’une maniére continue
et dans une large mesure 4 la charge de 1'assistance publique » 2% S cette
régle poursint probablement déja ym but dépréciatif (en tant qu’elle vise &
éloigner du pays des personnes appartenaut & une couche particuliérement
défavorisée de la sociéié), elle a sans doute des effets dépréciatifs pour les
étrangers qui tombent dans le dénuement, les considérant comme étant

2 Cf. AURERT, Traité, n° 34 et 83,

2 Cf SCHEFER, Kerngehalte, 441. L’ant. 59 al, 3 aCst. n’a pas &t repris dans la nouvelle
Constitution fédérale, la contrainte par corps étant contraire aux garanties des art. 7 et 10,
Message Cst., 151,

2% Voir BERTSCH Martin, Die Umsetzung von Avt. 15 lit. b RPG itber die Dimensionierung
der Bausonen : Bundesrecht, foderalistische Realitat und ihre Wechselwirkungen, thése
Zunch 2001, n° 214,

ST AMSTUTZ (note 248), 351 s

28 Cette disposition doit ére appllquee avec retenue ; mais elle permet méme d’expulser une

personne titulaive d’un permis d’établissement : ATF 119 1b 81, 87, M. 2t N,
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342,

indignes de séjour dans notre pays. Elle est done difficilement conciliable
avee I’art, 8 al. 2 Cst.*™,

Le droit fiscal — C’est en droit fiscal que nous rencontrerons
d’importantes distinctions, admissibles, en fonction de la capacité éco-
nomique des citoyens. Pour ce qui conceme les impdts sur le revenu et la
fortone, il est admis depuis longtemps que le principe d’égalité interdit 4
la collectivité publique une imposition identique, par iéte, des habitants :
selon le principe de I'imposition en fonction de la capacité contributive,
découlant du principe d’égalité, le montant de l’imgﬁt doit se calculer sur
la base de la capacité économique du contribuable ® Ce principe oblige
non seulement PEtat 3 différencier le montant de I'impdt en fonction du
reveny, mais il exige méme de prévoir des taux différents en fonction de
ce demier (taux progressifs) : une personne qui dispose de moyens impor-
tants pewt et doit participer de maniére proportionnellement plus impor-
tante aux dépenses publiques qu’une personne 2 faible ou moyen revenn,
La doctrine est toutefois divisée & propos du caractére impératif du prin-
cipe de la progression des taux d’impdt ; il n’est en revanche pas contesté
que le principe d’égalité permet an moins une telle progression”".

Ces distinctions sont motivées par un but social, et 1’on peut se demander
si la progression des taux ne s’impose pas en vertu de Iinterdiction de la
discrimination. En effet, en demandant 4 des personnes a capacité éco-
nomique faible de participer dans la méme proportion aux dépenses pu-
bliques que les personnes aisées, on ne tient pas compte de différences de
fait essentielles. On impose 4 ces personnes une charge qui réduit d’une
manigre importante leurs possibilités de s’épanouir dans la société, plus
importante que Ia réduction du train de vie de personnes aisées. Un tel
systéme pourrait ainsi avoir un effet d’exclusion, voire de dépréciation.
Aussi I'interdiction des discriminations du fait de la situation soctale ren-

2% AMSTUTZ {note 248), 352.

260 art. 127 al. 2 Cst.; ATE 114 la 221, 224 s, Willy Maller ; HOEN Emst, WALDBURGER
Roberst, Steuerrecht, vol. 1, 9° &d., Berne/Stutegart/Vienne, 2001, 111 ss; HuBer Markus
Frank, Rechtsgleichheit und Progression, thése, Zurich, 1988, 163 ss; RysEr Walter,
Rotii Bemard, Précis de droit fiscal suisse (impdts direcis), 4° &1, Beme, 2002, 60 ; Y-
ersiN Danielle, L ‘égalité de iraitement en drolt fiscal, RDS 199211, 145 - 297, n®* 28 ss et
93 ss.

%1 Selon "ATF précité (note 260), Willy Miiller, 225, el HOHN/WALDBURGER (note 260),
112, "égalité de traitement permet les taux progressifs, mais ne les impose pas; selon
HUBER {note 260), 165, et YERSIN {note 260), n° 28 ss, la progression s impose.
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force-t-elle la position selon laquelle une différenciation des taux
s’ impose. Tout au moins, une différenciation des taux selon Ia capacité
économique est compatible avec 1’art. 8 al. 22

Comme indiqué au paragraphe précédent, nn traitement différent de certaines
professions ou de personnes revéiant une certaine fonction qui n’aurait pas de
lien avec Ieur capacité économique concréte serait incompatible avec 1'art. 8,
al. et 2, Cst.

343, Les prestations des assurances sociales. — Un autre domaine étroitement
lié 4 la capacité économique des citoyennes et des citoyens est le droit so-
cial. Ce dernier a pour fonction de prévenir et &’ atténuer les conséquences
économiques des risques sociaux les plus importants™, mais il 2 égale-
ment pour but de rendre «accessible un nivean de vie généralement
considéré comme normal 4 des gronpes de personnes qui, pour des rai-
sons essentiellement financiéres, en seraient exclus dans nn régime de puor
libéralisme »**. En fonction de ces objectifs non dépréciatifs, il serait
parfaitement admissible, sous I’angle de Part. 8 al. 2 Cst., de différencier
des prestations sociales en fonction de la capacité économique des per-
sonnes et de limiter, par exemple, Poctroi des rentes ou le remboursement
de certains frais aux personnes qui en ont besoin.

O, le droit social suisse n’a — sous réserve de quelques exceptions (voir
infra, n° 344) — pas opté pour cette voie. 1l suit la conception dite
« caugale », selon laquelle les assurances sociales n’interviennent que si
une cause, ¢’est-3-dire un « risque social », se réalise, et indépendamment
de la question de savoir si [a personne qui bénéficie de la prestation en a
effectivement besoin, En vertu du systéme d’assurance, les assurances so-
ciales versent des prestations fixées d’avance ; le 1égislateur présume, en
quelque sorte, que les assurés ont besoin de ces prestations lors de la
réalisation d'un des risques assurés. Formellement, les assurances socia-
les - financées généralement par des cotisations fixées en fonction du re-

%2 Bn revanche, Pinterdiction de la discrimination, combinée avec le principe de la propor-
tionnalité, pose certaines limites & I’agencement de cette progression : RYSER/ROLLL {note
260), 60.

23 Notamment la vieillesse, 'invalidité, le décés, les accidents, les maladies et le chémage.

4 AUBERT Jean-Frangois, Un droft social encadré, RDS 1991, 157 — 172, 157,
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venu, mais dont le taux est invariable’® — n’établissent donc pas de dis-
tinctions en fonction de la capacité économique des assurés,

344, Le droit & l'aide sociale. — Deux exceptions sont toutefois & signaler, En

premier lien, les prestations en vertu de la loi fédérale sur les prestations
complémentaires a 1’assurance-vieillesse, survivants et invalidité (LP
dépendent de la situation économique concréte des assurés et ne sont ac-
cordées qu'aux personnes qui n’atteignent pas un certain revenu (art. 3a
s8 LPC). En deuwxiéme lien, 1’aide sociale — compétence cantonale —
n'intervient, évidemment, que dans le cas ol une personne en a besoin,
Ces deux types de prestations sociales suivent ainsi la conception dite
« finale » et ne sont pas des assurances sociales proprement dites. s éta-
blissent des distinctions en fonction de la capacité économique, distine-
tions qui n’ont toutefois ni un but ni un effei dépréciatif. On peut méme
considérer que le droit d’obtenir de 1’aide sociale dans des situations de
détresse (att. 12 Cst.)* — s’impose sous 1’angle de V'interdiction de la
discrimination, qui exige des différenciations lorsqu’un traitement identi-
que de deux sitmations fondamentalement différentes aurait un caractére
dépréciaiif™®,

345, Les taxes d’écolage. ~ Sous Uangle de Uart. 8 al. 2 Cst,, le probléme des

taxes d’écolage pose des questions délicates. Tout d’abord, une institution
publique de formation ne pourrait, en aucun cas, faire dépendre accés 4
des conditions de reverm on de forfune d’un candidat ou de sa famille et
exclure ainsi d’emblée les personnes socialement défavorisées. 11 semble
en revanche compatible avec 'art. 8 al. 2, d’exiger des éléves oun des étu-
diants une participation aux frais de ’institution. Cependant, on peut se

% &

A I'exception de 1’sssurance-maladie, ol les primes ne dépendent pas du revenu, de
’assurance-chdmage, ol les revenus dépassant un certain montant sont souris 4 des taux
réduits ou exempts de foute cotisation, ainsi que de I’asswrance militaire et des prestations
complémentaires pour lesquelles aucune cotisation n’est derandée aux assurés.

Du 19 mars 1956, RS 831.30.

Sur ce droit, voir notamment AMSTUTZ (note 248) ; AUBR/MALINVERNYHOTTELIER, Vol
I, n° 1499 55 ; J. P. MOLLER, Grundrechie, 166 ss.

Le droit 4 ’aide dans des situations de détresse a été reconnu par le Tribunal fédéral
comme droit fondamental non écrit en 1995 : ATF 121 1367, V.

La reconnaissance d’un droit & Paide dans des sitvations de détresse s’impose aussi en
vertu du respect de la dignité humaine : ATF 121 1367, 373, V. ; AMSTUTZ (rote 248), 71
53 et 353 5, ; MASTRONARDL, Menschwenwiirde 1978, 207 | SCHEFER, Kerngehalte, 344 s3,
spéc. 347.
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demander si certaines distinctions facilitant ’accés 3 des persormes de
capacité économique faible ne devraient pas s’imposer en vertu de ’art. §
al. 2 Cst.

Pour ce qui est de I’enseignement de base, le principe de la gratuité se
trouve depuls lengtemps aneré dans la Constitution {art. 19 Cst. ; art. 27
al. 2, 2°™ phrase, 2Cst.). Elie s’étend aux frais de déplacement et, éven-
tuellement, lorsque la capacité économique des parents 1’exige, au maté-
riel scolaire®®

Les taxes d’écolage prélevées par les autres institutions publiques de for-
mation ne devraient-elles pas, pour éviter des discriminations du fait de la
situation sociale, étre différenciées en fonction de la capacité économi-
que ? Le Tribunal fédéral s’est penché 2 plusieurs reprises sur la question,
lorsque des augmentations ou Uintroduction de nouvelles taxes d’écolage
étaient en canse’ . Dans ces arréts, la Cour supréme a examiné la ques-
tion sous 'angle de la 1égalité et d*une éventuelle applicabilité directe de
I"art, 13 al. 2, lit. ¢, Pacte 11, mais non pas sous 'angle d'une éventuelle
discrimination. Il a toutefois laissé entendre que les taxes universitaires
{notamment} ne constituaient qu’une trés petite partic des coiits de la
formation, raison pour laquelle leur réduction n’anrait pas pou:r effet de
faciliter I’accés des personnes 3 faible capacité econormque 1 1a ques-
tion pourrait trouver une réponse différente sous I'angle de I"art. § al. 2
Cst., puisque le traitement identique de tous les étudiants, sans tenir
compte de leur capacit¢ économique, frappe en tout cas plus fortement les
étudiants moins aisés, Toutefois, il est douteux que cet effet soit assez
marqué pour qu’on puisse parler d’nne assimilation « suspecte » du fait
de la sitnation sociale. Aussi longtemps que les taxes d’éeolage restent
dans des proportions raisonnables, Uinterdiction de la discrimination

268 AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Fol I, n® 1525. Pour la prise en charge des frais de
transport, voir : JAAC 2000/64, n® 1 et 56, et HAFELIN/HALLER, Bundessiaaisrecht, n®
926. La question de savoir si le matériel d’enseignement et les fournitures scolaires doi-
vent &tre remis gratuitement aux écoliers est coptroversée (les cantons semblent toutefois
accorder spontanément ce soutien) : BORGHI Marco, Commentaire de 'art. 27, in: AU-
BERT et al., Commentaire, i° 60.

P ATF 120 1a 1, Verband Studierender der Universitilt Ziirich ; 121 1 273, Franziska Fried-
rich ; 123 1 254, Marco Merzier ; 1261240, 4. et B,

1 ATF 120 Ia 1, 13, Verband Studierender der Universitiit Ziirich ; 126 1 240, 244 5., A. ef
B
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340.

347.

constitue, certes, un argument en faveur d’une différenciation de ces
taxes, mais n’impose toutefois pas un telle solution.

Section 8
Le mode de vie

Introduction. — Le « mode de vie » est, 4 cdté de 1’age, le second critére
gue les Chambres ont ajouté au catalogue proposé par le Conseil fédé-
ral’”. La notion, méme s°il ne fait pas de doute qu’elle couvre an moins
Porientation sexuelle d’une personne, est trés large et difficile 4 saisir. Si
certaines constitutions cantonales I’incluent également dans leur énwmé-
ration, les normes inierationales, en revanche, ne la connaissent généra-
tement pas™"-.

1. La notion

Définition. — Le « mode de vie » est la maniére dont une personne méne
sa vie, notamment dans les domaines privés et, en particulier, intimes, La
notion se référe avant tout aux relations personnelles et 4 la sphére privée,
donc a Uorganisation du « cercle intérieur » des rapports sociaux. Mais
elle peut également se référer 4 1’expression extérieure, vers la société,
des choix personnels élémentaires d’un individu.

Ainsi, quasi tout compertement humain durable pourrait étre considéré
comme un « mode de vie » Dans le contexte de Part. 8 al. 2 Cst., nous
devons cependant limiter le champ d’application de 1a notion. Une intex-
prétation trop large la rendrait inutilisable : pour pouvoir servir de base 4
la présomption d’illicéité, un critére suspect ne peui viser n’importe quel
comportement humain. Aussi la notion de mode de vie ne couvre-i-elle
que les comportements persounels les plus élémentaires, touchant d’une

222 1 e deux Chambres ont accepté dés le début des propositions dans ce sens ; supra, n° 188,
 Yoir toutefois les dispositions du droit communautaire qui mentionnenet ’orientation
sexuelle : supra, n® 159 ss,
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maniére fondamentale et quasiment mchangeable la maniére dont ils me-
nent leur vie?™,

348. L’homosexualité. — Bn premiére ligne, la notion vise les personnes homo-

sexuelles. En ajoutant le critére du « mode de vie » au catalogue des crité-
res suspects, I’ Assemblée fédérale voulait en effet accorder une protec-
tion particuliére aux gays et aux lesbiennes ; 4 cet égard, les travaux pré-
paratoires sont parfaitement clairs>, Le critére couvre, évidemment,
I’homosexualité se manifestant par la vie en couple, mais il vise de ma-
nié¢re générale I'orientation sexuelle d’une personne, indépendamment de
Ia forme dont elle s’affirme vers l’extériemgs.

En utilisant I'expression «mode de vie», le Parlement voulait éviter
d’uatiliser la notion de 1’« orientation sexuelle », qui avait également été pro-
posée au cours des délibérations. Le terme « mode de vie » a été jugé comme
Stant plus large?”.

¥ Suite & notre définition de la discrimination (supra, n° 201), des distinctions dépréciatives

275

276
277

du fait de n’importe quel mwde de vie sont interdites par Part. 8 al. 2 Cst., mais seules
sont présumées illicites les distinctions en fonction du «mode de vie» an sens de cetie
définition éireite do terme.

AUER/MALINVERNYHOTTELER, Fol, [T, n® 1052 ; 1. P. MULLER, D¥skriminierungsverbote,
122, et Grundrechte, 426 ; RHINOW, Bundesverfassung, 143 ; SCHEFER, Kerngehalte, 490,
Voir 4 cet égard les interventions des conseilléres et conseillers aux Etats Beerli {BO, tiré
4 part « Réforme de la Constitution fédérale », E 33 s.), Lenmann (ibéd., 34), Spoerry
(ibid., 34), Maissen (ibid., 35), Onken (ibid., 35 s.) et Brunner {#b#d., 37), des conseilléres
et conseillers nationaux Pelli (rapporteur de la commission, sbid., N 153, 171 et 414),
Thilr (ibid., 154 et 411), Aeppli (ibid., 167), Maary Pasquier (ibid., 168 et 410), Vermot
(ibid., 169), Hobmann (ibid,, 172) et Heim (ibid., 411), ainsi que Vintervention du
conseiller fédéral Ameld Koller (ibid., N 415). Vu la clarté des travaux préparatoires, on
ne comprend pas trés bien les hésitations 3 cet égard de GRISEL, Egalité, n° 156 s.

J. P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 122.

Cf. les propesitions Thiir (BO, tiré a part « Réforme de la Constilution fédérale », N 154
s.) et Grendelmeier (bid., 413 s.) et I'intervention de M. Pelli, rapportenr (ibid., 414).

Par le choix de ’expression « mode de vie », on voulait aussi éviter que tombent sous le
champ d’application de la présomption d’illicéité d’autres « orientations sexuelles»,
coirmie I"exhibitionnisme ou la pédophilie : J. P. MOLLER, Diskriminierungsverbote, 122.
Toutefois, le terme « orientation sexuelle » est anjourd’hud largement utilisé pour désigner
Fhéicro- et Phomosexualité (voir, par exemple, les art. 13 TCE et 21 de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union ecuwropéenne, du 7 décembre 2000, sur la non-
discrimination, qui éngmeérent ”orientation sexuelle parmi les critéres « snspects »).

En outre, ce choix ne veut pas dire que des discriminations & I"égard des exhibitionnistes
on des pédophiles seraient admissibles (par exemple une interdiction d’exercer une pro-
fession dans un domaine ol il n’existe aucim risque d’actes préjudiciables pour
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349. Les auires formes de vie en commun. — La notion de «mode de vie »

couvre également les antres formes de vie en commun ; le concubinage,
les familles monoparentales, la vie en conmmunauté d’habitation et, évi-
demmenit, le mariage (protégé, lui, par I’art. 14 Cst.) ; mais elle vise aussi
les personnes vivant seules ¢ En utilisant le terme « mode de vie », le
constituant voulait en effet assurer I'application de lart. 8 al. 2 &
I’ensemble des modes d’organisation du « cercle intérieur » des relations
persormelles””.

Plusieurs constitutions cantonales protégeut, par aillenrs, expressément la
« liberté de choisir une autre forme de vie en commn » que le mariage, pro-
tégeant notamment les couples de méme sexe et le concubinage™’.

350. Les gens du vayagem‘ — D¥’aucuns admettent que le critére du « mode de

vie » inclut tes gens du voyagem. Les Tsiganes peuvent toutefois aussi
étre considérés comme un groupe ethnique, tombant ainsi sous le champ
d’application du critére de 1"origine (supra, n° 267). Dans tous les cas, il
ne fait pas de doute que I'art. 8 al. 2 Cst., dans son ensemble, protége les
Tsiganes contre les discriminations ; les distinctions en fonction de la vie

276

280

281

82

Tentourage ou méme un traitement 4 part humiliant d*un pédophile dans un établissement
pénitentiaire) : les distinctions dépréeiatives reposant sur n’importe quel critdre sont in-
terdites par 1°art. 8 al. 2 Cst.

GRISEL, Egaiité, n® 156.

Intervention de M, Pelli, rapporteur {BO, tiré 4 part « Réforme de la Constitution féde-
rale », N 153 et 171) et Heim (ibid., 411).

Dans ’ordre chronologique de leur adoption : art. 13 al. 2 de la Constitution du canton de
Berne, du 6 juin 1993 (RS 131.212} ; art. 5 al. 2 de la Constitution du canton d’ Appenzel]
Rhodes-Extérieures, du 30 avril 1995 (RS 131.224.1) ; art. 12 al. 2 de Ja Constitution de la
République et Canton de Neuchatel, du 24 septembre 2000 (RS 131.233) ; art. 14 al. 2 de
1a Constitution du canton de Vaud, du 22 septersbre 2002 (RS 131.231); art. 32 al. 1, lit.
¢, de la Constitution du canton de Schaffhouse, du 17 juin 2002 (RS 131.223).

TUne proposition d’ajouter A la Constitution dérale une disposition similaire a été refusée
par le Conseil nattonal : proposition de la minorité de la commission (Vallender), BO, tiré
4 part « Réforme de la Constitution fédérale » N 188 ss.

Le terme « gens du voyage » est devenu habituel. Toutefois, seule une minorité des Tsi-
ganes suisses meéne une vie itinérante, raison pour laquelle les Tsiganes eux-mémes préfe-
rent de plus en plus Putilisation de la désignation « Tsiganes » : Kreis Georg, La troi-
siéme carégorie, ou : Joyeuse, la vie de bohéme ?, Tangram. Bulletin de Ja commission
fédérale contre Je racisme, 3/1997,6—8, 6 5.

AUBR/MALINVERNI/HOTTELIER, Vel I, n® 1052 ; J. P. MOLLER, Grundrechte, 426, et
Diskriminierungsverbote, 122 ; intervention de M. Pelli, rapporteur (BO, tiré 4 part
« Réforme de la Constitution fédérale », N 153 et 171).
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nomade tombent sous le champ d’application du critére du «mode de
vie », celles en fonction de la seule apparienance & un groupe ethnique,
notamment aux Yenish®, sont couvertes par le critére de origine. Dans
les deux hypothéses, les distinctions s’y rattachant sont présumées dépre-
ciatives. En accord avec la doctrine et les travaux préparatoires, et en
fonction des principaux problémes qui se posent™, la protection accordée
par Iart. 8 al. 2 Cst. aux Tsiganes sera donc fraitée dang cette section.

2. La protection juridigue

351. L’homosexualité. — L’ orientation sexuelle est sans doute un domaine o

des formes multiples de discriminations subsistent dans la société®®.
L’interdiction de la discrimination revét donc une importance considéra-
ble dans ce contexte. Des distinctions fondées sur Iorientation sexuelle
d’une personne, ¢’est-a~dire sur son homosexualité, sont présumées dé-
préciatives en vertu de art. 8 al. 2 Cst. La présomption est irés forte : on
imagine mal des situations ol un individu pourrait étre sowmis & un trai-
tement particulier uniquement a cause de son orientation sexuelle en tant
que telle.

La 1égislation suisse ne connaft plus ~ aprés la levée des normes particu-
Ligres du droit pénal236 ~ de traitement 3 part des persomnes homosexuel-
les en tant qu’individus. En revanche, en ce qui concerne les partenariats,
des distinctions entre couples de sexes différents et couples de méme sexe
subsistent en droit suisse. De telles distinctions sont fondées sur le mode

283

284
285

286

La plupart des Tsiganes suisses appartiennent au groupe des Yenish, alors que les Yenish
constituent un petit groupe au sein du peuple tsigane dans son ensemble ; les trois grands
groupes sont les Rom, les Kalé et les Manouches (ou Sinti) : MICHON Maité, Minorité : un
concept commaode, mais ambigu, Tangram. Bulletin de la commission fédérale contre le
racisme, 3/1997, 1721, 19 s.

Liés généralement au mode de vie nomade, voir infra, n® 361 ss.

Cf. intervention de Mme Hubmann, rapporteuse (BO, firé 4 part « Réforme de la Constitu-
tion fédérale », N 172). Pour des exemples, voir notamment : GERBER Bernhard, HERZ
Nadja, BertscHl Martin, Toleriertes Unrechi : Die Diskriminierung von Lesben und
Schwulen in der Schweiz, Beme, 1997 ; ILGA-EUrcPA (&d.), Gleichstellung von Leshen
und Schwulen. Fine relevante Frage im zivilen und sozialen Dialog, Bruxelles, 1998, 14
58.

Révision du titre cinquiéme du CPS concernant les infractions contre 1'intégrité sexuelle,
entrée en vigueur le 1% octobre 1992 : RO 1992 1670 ; pour le message du Conseil fédé-
ral : FF 1985 11 1021.
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352,

353,

de vie et elles sont donc présumées illicites en vertu de 1’art. § al. 2 Cst.
C’est avant tout cette derniére catégorie de distinctions que la Coustitu-
tion vise : la vie en couple est ’expression la plus évidente du « mode de
vie » des homosexuels. Toute distinction juridique entre couples homo-
sexuels et couples hétérosexuels ne constitue cependant pas nécessaire-
ment une discrimination : si d’éventuelles différences de fraitement repo-
sent sur des motifs particuliérement sérieux et importants, elles pourraient
&tre admissibles ; en ancun cas, tontefois, des idées tradittonnelles et bien
établies du rdle de la famille et du couple ne pourraient justifier des iné-
galités 4 1’égard des couples homosexuels. Le réle premier de la norme
constitutionnelle interdisant les discrintinations est sans donte de remettre
en question les stéréotypes et les idées traditionnelles précongues qui ont
pour effet de dénigrer les personnes ayant — délibérément ou par leur na-
ture — choisi un mode de vie différent de celui qui dontine la société.

Les autres formes de vie en commun. — Pour ce qui est des antres formes
de vie en commun, la présomption d’illicéité établie par ’art. 8 al. 2 Cst.
est moins forte. On pent imaginer plus de raisons qui rendent admissible
une différence de traitement, par exemple, entre familles monoparentales
et familles ol pére et mére sont présents, entre concubins et couples ma-
riés. Lorsqu’une distinction a pour fonction de régler des situations de fait
differentes — tenant compte, ponr reprendre les exemples, du besoin de
protection accrue des familles monoparentales on de la possibilité des
couples vivant en union libre de se marier — ¢t lorsqu’elle n’a ni but mi ef-
fet dépréciatif, une distinction sera conforme a la Constitution fédérale.

Les gens du vovage. — La question est plus délicate pour les distinctions
du fzit du mode de vie des gens du voyage. Des distinctions « directes »
se ratachant uniquement 4 I’apparienance ou non 4 ce groupe de person-
nes sont évidemment interdites: ici, la présomption du caractére
dépréciatif est quasi absolue. 1l s’agit en effet de distinctions du fait de
"appartenance & une ethnie qui ne pourraient &tre conformes 4 [a Consti-
tution que s’il s’agit de mesures positives de protection (voir supra, n°
270). De toute fagon, de telles distinctions n’existent en principe pas en
droit suisse.

En revanche, les gens du voyage se voient souvent confrontés 4 des ré-
glementations rendant plns difficile la vie nomade, sans avoir un lien avec
Pappartenance 3 un groupe ethnique. En effei, 1’ordre juridique suisse est
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construit fondamentalement dans 1’optique du mode de vie sédentaire de
la majorité de la posgulation, 1z réalité des gens dn voyage n'y est généra-
lement pas prévue™ . I est évident que des conflits entre les deux modes
de vie peuvent en résuiter. Il arrivera méme souvent que les difficultés
auxquelles se voient confrontés les gens du veyage n’aurent pas pour
base des distinctions qui se rattacheront directement 4 leur mode de vie,
mais qu’il s’agisse de régles « neutres », ayant, de fail, des effets désa-
vantageux sur eux.

Exemple. Si le camping est interdit sur le temitoire d*une commune, il I'est de
maniére générale, peu importe que les campeurs aient on non un mode de vie
nomade. Mais I’interdiction crée des problémes beancoup plus importants
pour les gens du voyage qu’elle n’en crée pour les sédentaires.

De telles régles « neutres » par rapport an mede de vie peuvent constituer
des discriminations indirectes contraires i la Constitution fédérale, si elles
ont un catactére dépréciatif pour les gens du voyage. De surcroit,
I’interdiction des assimilations discriminatoires, contenue dans 1%art, 8 al.
2 (cf. supra, n® 204), oblige 1’Ftat & prévoir des distinctions ou des excep-
tiens en faveur des nomades dans des domaines ot de telles régles spécia-
les s"imposent pour rendre possible le mode de vie des gens du voyage.

Lorsqu’il s’agit de nomades de nationalité swmisse, leur mode de vie est, de
surcroit, protégé par I’art. 24 Cst., garantissant aux Suisses et aux Suissesses
la liberté d’établissement. En effet, selon le Tribunal fédéral, la liberté
d’établissement protége le droit de circuler et de s’établir librement sur le ter-
ritoire de 1a Confédération, que se soit pour un séjour de longue oun de courte
durée™®. Des mesures qui rendent excessivement difficile le mode de vie
nomade peuvent, par conséquent, poser probléme par rapport 4 la liberté
d’établissement.

354. La Convention n® 169 de I'OIT. — Le Conseil des Etats a rejeté une mo-
tion demandant la ratification de la Convention n° 169 de 1"Organisation
internationale du travail relative aux peuples indigénes et tribaux, du 27
juin 1989 ; il estimait que le Conseil fédéral devrait d’abard examiner &
fond les conséquences juridiques de la ratification et notamument la ques-
tion de savoir si cette Convention oblige la Suisse 3 modifier sa Iégisla-

B Graus Uts, Fahrende in der Schweiz : Gefangen zwischen direkter und indirekicr Dis-
kriminierung, in | KALIN, ethnisch-kulturefle Diskriminierung, 141 — 147, (42 ss.
8 ATF 93117, 23, Storck ; ZORCHER-BERTHER, Nomades, 18 ss.

272



Chapitre I — Les critéres « suspects »

355.

tion en ce qui concerne les conditions de vie des nomades™, Cette
Convention n’est toutefois pas directement applicable et ne contiendrait
pas de droits qui ne seraient pas déja protégés par U'art. 8 al. 2 Cst. ¢t par
la Convention-cadre du Conseil de 1’EBurope pour la protection des mino-
rités nationales (cf. supra, n® 329).

3. Les exemples

a) Les distinctions touchant les homosexuels

L'exclusion des homosexuels de Uinstitution du mariage. — Par
Uingtitution du mariage, I’ordre juridique offre aux couples un cadre juri-
dique qui leur permet de régler 1’aspect juridique de leur vie commune et
d’accéder 3 une protection étatique de leur omion. Cette institution étant
réservée aux couples de sexe différent, les couples homosexuels sont pla-
cés, méme contre leur volonté, sous le régime dn concubinage. Ainsi,
méme des partenaires de longue durée sont considérés, par "ordre juridi-
que, comme deux personnes célibataires. Cette situation entraine une sé-
rie de conséquences défavorables, par exemple en ce qui conceme la pro-
tection du survivant en droit successoral, fiscal et social on en ce qui
conceine le droit des étrangers, ol le £artenaire non suisse n’a pas de
droit 1égal A séjoumer dans notre pays™ . Dans ces domaines, le mangue
de protection juridique [peut avoir des conséquences existentielles pour les

couples homosexue: Sl

% La Chambre des cantons a refusé, le § décembre 2001, par 28 voix contre 5, Ia motion de
la commission de la politique extérieure du Conseil national, acceptée par ce dernier le 15
décembre 2000 : BO 2001 E 889 5.
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Sur la situation juridique des couples de métne sexe en général, voir : FREIBURGHAUS

Dieter, Schweiz : Aktueller Stand der Diskussion ither cine Gesefzgebung fiir gleichge-
schlechtiiche Paare, PIA 2001, 243 — 251, 244 s5; HocHL Karin A., Gleichheit — Ver-
schiedenheil. Die rechiliche Regelung gleichgeschlechilicher Parinerschafien in der
Schweiz im Verhiiltnis zur Ehe, St. Gall, 2002, 53 =3 ; OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, La
situation juridigue des couples homosexuels en drott suisse. Problémes et propositions de
solution, Berne, 1999, 25 g5 ; PULVER, Union kibre, 43 ss. Sur le droit de séjour du parte-
naire étranger, voir infra, n® 357,

#1 Cf. PULVER, Union libre, 148 ss.
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Par la volonté du législaieur, les personnes homosexuelles n’ont done pas
accés 4 une protection accordée aux couples hétérosexuels. Cette distine-
tion, fondée sur le mode de vie, est présumée dépréciative en vertu de
I"art. 8 al. 2 Cst. La question se pose dés lors de savoir s’il existe des rai-
sons particuliéres qui pourraient renverser la présomption d'illicéité, dé-
montrant Ie caractére non dépréciatif de cette réglementation.,

Dans certains domaines, il pourrait exister des différences de fait entre
couples de méme sexe et couples de sexe différent, justifiant éventuelle-
ment des distinctions. Tel pourrait étre le cas pour le régime des biens,
s’il se révéle que les couples de méme sexe seraient beaucoup plus sou-
vent composés de deux personnes exer¢ant chacune une activité lucrative.
Toutefois, la seule différence essentielle entre les couples de sexe diffé-
rent ef les couples homosexuels réside dans le fait que deux persoancs de
méme sexe ne peuvent pas avoir d’enfants communs. Cela pourraif justi-
fier des différences de traitement en ce qui conceme les obligations mu-
tuelles de soutien on en ce Cllél; concerne les assurances sociales, voire
dans le domaine de 'adaption”™ .

Pour la plupart des questions & régler, en revanche, il n’existe pas de dif-
fénences enfre un partenariat qui se compose de deux personnes de méme
sexe et celui qui se compose d'un homme ef d'une femme : les deux ont
le méme lien affectif et ont le méme besein de protection par 1’ordre juri-
dique™’. Par conséquent, il n’existe pas de motifs particulidrement sé-
rieux qui pourraient justifier une différence de traitement en général. De
plus, "exclusion des partenariats homosexuels d’une protection juridique
accordée anx couples hétérosexuels a un caractére dépréciafif. 11 est évi-
dent qu’elle est motivée par un jugement de valeur négatif sur les couples
de méme sexe, qui, il est vrat, a une longue {radition et qui n’a, pendant
longtemps, pas été mis en question. Cette exclusion met les couples de

P2 Dans tous ces domaines, e1 particnlisrement dans le domaine de 1’adoption, la question de

prizk]

savoir si des différences sont justifiées est controversée. Voir notarnment : FTHENAXIS
Wassilios B., Gleichgaschlechiliche Lebensgemeinschaften und kindliche Entwicklung,
in : Basepow et al., Rechtsstellung, 351 — 390, et PULVER Bemhard, Unverheiratete Poa-
re. Aktuelle Rechtsloge und Reformvorschidge, Bile/Genéve/Munich, 2000, 157§ ss.

Cf. GreMpER Philipp, Auslindische Staatsangehdrige als Partner und Portnerinnen
nickichelicher Lebensgemeinschaften, in : UEBERSAX Peter, MUNCH Peter, GEISER Tho-
mas, ARNOLD Martin (éd.), Auslinderrecht. Auslinderinnen und Auslinder im Sffentli-
chen Recht, Privatrecht, Swafrecht, Steuerrecht und Sozialrecht der Schweiz,
Bile/Genéve/Munich, 2002, 467 — 526, n® 12.1 ; PULVER, Union libre, 184 ss.
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méme sexe sur un pied d’infériorité par rapport aux couples hétéro-
sexuels, sans qu’il existe des motifs particuliérement importants qui justi-
fieraient cette différence. L’art. 8 al. 2, en interdisant de tels traitements
dépréciatifs, oblige par conséquent le 1égislateur A accorder aux couples
homosexuels une protection juridique équivalente an mariage.

356. Le partenariat enrvegistré, un lraitement « séparé mais égal » 7 — Afin de
garantir aux couples de méme sexe vpe protection juridique équivalenie a
celle qui est offerte aux couples héiérosexuels par Dinstitution du ma-
riage, deux voies sont 4 la disposition du 1égislatenr, 11 peut soit, fout
simplement, ouvrir institution du wariage & tous les couples, sans faire
de distinction entre couples de méme sexe et couples de sexe différent,
soit créer, pour les premiers, une nouvelle insfitution qui assurerait — sous
réserve d’éventuelles différenciations justifiées par des différences dans
les faits, voir supra — la méme protection juridique que le mariage.

Cest celte deuxidme voie qu'ont enfreprise I’Assemtblée fédérale et le
Conseil fédéral, en adoptant en 1999, pour ce qut est du Parlement, une inifia-
tive parlementaire demandant une 1gislation sur le partenariaf enregistré™ ef
en refusant une initiative demandant 1&largissement de Pinstitution du ma-
riage™, ef, pour ce qui est du Gouvernement, en soumettant 4 P Assemblée
fédérale, le 29 novembre 2002, un projet de « Joi fédérale sur le partenariat
enregistrd »™°. Cetie loi prévoit en effer une institution juridique distincte
pout les couples de méme sexe qui aurait, dans les grandes lignes, les mémes
effets que le mariage. Dans certains domaines, toutefois, des différences
considérables sont encore prévues, par exemple en ce qui concerne le nom, le
régime des biens, ’adoption ou la naturalisation facilitée.

Une législation sur un partenariat enregistré a d’ailleurs été adoptée par plu-

sieurs pays eutopéens, notamment par Je Danemark, la Suéde, la Norvége, la
Finlande, I’Islande, les Pays-Bas et I’Allemague ; en revanche, jusqu’a au-

4 Initiative Jean-Michel Gros « Enregistrement du partenariat », du 30 novembre 1998, 3
laquelle le Conseil national a donné snite, le 27 septembre 1999, par 105 voix contre 46 :
BO 1999 N 1821 ss.

5 Initiative Ruth Genner « Union de couples de méme sexe », du 18 décembre 1998, refusée
per le Conseil national le 20 décembre 1999 : BO 1999 2583 ss.

6 Messape du Conseil fédéral relatif  1a loi fédéeale sur le partenariat entegistré entre per-
sonnes du méme sexe, du 29 novembre 2002, FF 2003 1192.
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jourd’hui, seuls les Pays-Bas ont ouvert I’instintion du mariage aux couples
de méme sexe™’,

Lorsqu’un législatenr réserve un traitement a part pour un groupe de la
poptlation protégé par Uinterdiction de la discrirntnation, la guestion de
la conformité de cette solution avec la Constitution doit éire posée. De
tels traitements 4 part, m&me dans les cas ol ils accordent la méme pro-
tection juridique, risquent de maintenir des discriminations sociales bien
établies, lls peuvent ainsi avoir un effet dépréciatif sur les personnes tou-
chées. C’est notazmment la conclusion qu’en a tirée la Cour supréme des
Etats-Unis Jorsqu’elle avait & juger, & plusieurs reprises, de traitements
« séparés mais égaux » de Noirs dans la société américaine, notamment
dans le domaine des écoles™, Comme indiqué, les couples homosexuels
ont le méme besoin de proteciion par I’ordre juridique que les couples hé-
térosexuels. La seule différence entre les couples de méme sexe et ceux
de sexe opposé est que les premiers ne penvent pas avoir d’enfants com-
muns. Les aufres €lémenis de leur relation sont identiques (commumnauté
de vie, durabilité, idée du partenariat). Cependant, le fait d’avoir (ou de
pouvoir aveir) des enfants n’est pas une condition du mariage. Ce motif
peut ainsi justifier des différences de traitement dans des domaines précis
(voir supra, n® 355), mais il ne peut justifier un refus général de I’accés
au mariage. 11 est donc difficile de trouver des arguments objectifs et rai-
sonnables qui conféreraient & ce traitement particulier un caractére non
dépréciatif. La seule raison de réserver aux couples homosexuels une ins-

297

298

Pour une présentation de ces différentes réglementations : BaseDoW/HOPT/KOTZ/DOPFEL,
Rechisstellung, 7 ss; BAUR Frangois, MATTUSSEN Astrid, Fhe- und Adoptionsrecht fiir
Leshen und Schwule in den Niederlanden, PTA 2001, 292 — 298 ; BecH Henning, Elf Jah-
re registrierte Partnerschaft in Dénemark : Gesellschaftliche Konsequenzen des Gesetzes,
PJA 2001 264 - 268 ; BErTSCHI Martin, PULVER Bershard, Les lofs nationales permetfant
aux couples de méme sexe d’enregistrer leur partenariaf, PJA 2001, 340 — 349 ; BORRIL-
LO Daniel, Le Pacte civil de solidarité : Une reconnaissance timide des unions de méme
sexe, PIA 2001, 299 — 306 , MicHEL Jean-Pierre, Cohabitation non maritale en droii
comparé : L'exemple frangais, in : GUILLAUME Florence, ARN Raphagl, Cokhabitation non
maritale. Evolution récente en droif suisse el étranger, Genéve, 2000, 23 — 32,

Aprés avoir jupé admissible, en 1896 encore, {"obligation faite aux Noirs d*utiliser des
wagons séparés dans [es trains (arrét Plessy v. Ferguson, du 18 mai 1896 [163 U.S, 537/
16 8. Ct. 1138]), 1a Cour supréme a modifi¢ sa jurisprudence en 1954, en jugeant inconsti-
tutiotne] tout traitement & part des Noirs, méme si les prestations réservées pour les deux
groupes de la population étaient égales : arrét Brown v. Board of Education of Topeka, du
17 mai 1954 (347 U.S_483 / 74 5. Ct. 686).

Sur cette jurisprudence, voir, par exemple : SCHEFER, {/.5.-Supreme Court, 52 s8.
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titution juridique séparée semble étre celle d’un jugement de valeur. Or,
un tel jugement ne constitue pas une justification admissible sous I'angle
de I"art. 8 al. 2 Cst. Par conséquent, la solution du partenariat enregisiré
reste une demi-solution. Elle réserve, sur la base de préjugés sociaux et
sans justification particuliérement sérieuse, un fraitement particulier anx
personnes d’orientation homosexuelle, propre & maintenir !'attitude dé-
préciative de la société 3 leur égard. A long terme, seul 1’élargissement de
Iinstitution du mariage pourrait, dés lors, ¢liminer cette discrimination.

357. Le droit de séfour du partenaire étranger. — Jusqu’a ce qu’une solution

légale des problémes présentés soit adopiée, une des difficuliés majeures
que rencontrent les couples de méme sexe est ’absence, dans la législa-
tion sur les étrangers, du droit du partenaire étranger de séjourner dans le
pays. Pour les couples hétérosexuels, le conjoint étranger acquiert, par le
mariage, un droit 16gal de résider en Suisse™”. Pour les couples de méme
sexe, un fel droit n'est pas prévu par la loi*®, Nombreux sont les couples
qui se voient confrontés a des difficultés pour créer un ménage commun ;
souvent le partenaire étranger est méme obligé de quitter la Suisse®™. Le
refus d’accorder une autorisation de séjour au partenaire étranger pose
des problémes par rapport 4 la garantic de la vie privée et familiale (art.
13 Cst. et 8 CEDH), por rapport 4 la liberté d’établissement (dn partenaire
suisse ; art. 24 Cst.y'" et par rapport & I'interdiction de la discrimination.

Dans un arrét P. et C., le Tribunal fédéral a admis, récemment, que le re-
fus d’accorder une autorisation de séjour peut violer le droit au respect de
Ia vie privée®®. Lorsqu’il existe une relation d’une certaine stabilité®™, it

En vertu de P'art. 7 LSEE, le conjoint éiranger ¢’un ressortissant suisse a droit & 1'octroi et
au prolongement d’une autorisation de séjour et, aprés un séjour régulier et ininterrompu
en Swisse de cing ans, & ’autorisation d’établissement ; la méme chose vaut pour fe parte-
naire d’un ressortissant étranger qui est titulaire d*un permis d*&ablissement {art. 17 al. 2
LSEE}.

En vertu de I"art. 4 LSEE, 1’autorité peut stziver « librement » sur I'octroi des antorisa-
tions. Sur les liniites constitutionnelles de cette marge d’appréciation, cf. inffa, n® 389,
Sur la question, voir notamment : GREMPER (note 293) ; PULVER, dufenthaltsrecht.

Sur Pexamen de 1’admissibilité de 1a mesure sous I*angle de ces deux droits, voir : GREM-
PER {note 293}, n° 12.51 s3 ; PULVER, Aufenthaltsrechit, 6 ss.

ATF 126 11425, 432 5., P. et C. {couple de méme sexe).

Pour apprécier Ja stabilité de la relation, des indices comme la durée de la relation, des
documents prouvant la fréquence des rencontres ou des vacences commones, des témoi-
gmages de la famille, des lettres, etc. sont anjourd’hui pris en compte par les autorités ad-
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en résulte un droit du partenaire étranger a 1’octroi d’une antorisation de
séjour ; cette demiére ne peut, selon la Cour supréme, étre refusée que si
ce refus est proportionné 3 un intérét public prépondérant’®.

Cependant, I’absence d’un droit 1égal du partenaire étranger 3 séjourner
dans le pays pose également problére par rapport 4 I'interdiction de la
discrimination, et cela méme en 1"absence d’une relation déjd profondé-
ment établie. En effet, par le mariage, les persounes d’orientation hétéro-
sexuelle ont 1a possibilité d’accéder directement & un tel droit — sans étre
tenes de prouver P'intensité de leur relation. Les personnes d’orientation
homosexuelle, en revanche, sont obligées d’établir un partenariat durable
avant de rentrer, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, sous la sphére
protégée de la vie privée et d’acquérir afusi un droit de sejour3 ; elles
sont de surcroit obligées de recourir 4 une procédure d’antorisation dont
I’issue n’est, pour le moins, pas certaine.

Existe-t-il des motifs particulidrement sérieux qui justifient cefte diffé-
rence de traitement et qui renverseraient fa présomption d*illicéité 7 Pour
ce qui est dv but de la distinetion, ont ne voit pas trés bien en quoi la situa-
tion des couples homosexuels se distinguerait de celle des hétérosexuels.
8’1l 8’agit de limiter le nombre des étrangers — objectif qui est en principe
admissible sous ’angle de I'art. 8 al. 2 (cf. supra, n® 283} —, on ne voit
aucune raison de limiter de manidre plus restrictive D'accés 2
I’autorisation de séjour pour les homosexuels que pour les hétérosexuels |
s'il s’agit d’éviter des abus, rien ne permet d’affirmer que ¢e risque est
plus grand chez les couples de méme sexe que chez les couples hétéro-
sexuels”®’, De surcroit, la distinction a sans doute un effet dépréciatif pour
les homosexuels : ces derniers se voient empéchés, pour e seul fait de
levur orientation sexuelle, de vivre leur relation et de former un ménage
commun. L’absence de droit l1égal du partenaire éiranger a I'octroi d'une
autorigation de séjonr est contraire & I’art. 8 al. 2 Cst.

Les dispositions de la LSEE sont immunisées par rapport & la Constitution
fédérale (art. 191 Cst., cf. supra, n® 236 ss). Cependant, la lot n’interdit pas

ministratives ou judiciaires. Cf. GREMPER (note 293), n° 1241 ; PULVER, Aufenthalis-
recht, 13.

03 ATE 126 1 425, 434 55, P. et C. En Pespce, le Tribunal fédéral a estimé que le refus de
Pautorisation regpectait ces exigences @ 436 ss.

¥ (e qui, en I’absence justemment d’un droit d’un des partenaires de résider dans le pays,
peut se révéler difficile.

" Cf. PULVER, Aufenthaltsrecht, 11.
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Poctroi des autorisations aux partenaires éirangers des couples de méme
sexe, les autorités peuvent — et doivent — par conséquent appliquer cetie loi de
maniére conforme 4 la Congiitution : elles sont obligées d’accorder, sur la
base de preuves de Pexistence d’une relation stable™, des autorisations de
séjour. Pour une sohztion répondant aux exigences de la sécunité de droit, il
faudrait, en revanche, attendre Paction du lgislateur, notamiment 1’adoption
d’ume loi sur le partenariat enregistré,

b) Les distinctions touchant I"union libre

358. Les distinctions entre concubins et couples mariés en général. — La situa-
tion est différente en ce qui concerne les couples hétérosexuels vivant en
union libre. Ces derniers sont, certes, moins bien protégés par I’ordre ju-
ridique que les couples mari¢s, le concubinage en tant que tel n’étant pas
reglc par la 1oi°®. Cependant, I"ordre juridique lewr offre 1’institution du
mariage. Les concubins hétérosexnels ont done le choix de soumettre ou
non leur relation aux régles du droit matrimomial. Il est par conséquent
logique qu’il existe des distinctions juridiques entre mariage et concubi-
nage. Ces distinctions ne sont pas, par principe, illicites,

359, Des distinctions dans le domaine des assurances sociales. — Cependant,
foute différence de traitement entre concubins et comjoints n’est pas
d’emblée admissible. On ne saurait refuser toute protection aux couples
non mariés en le justifiant par leur refus d’accéder an droit matrimonial.
Une analyse des différents domaines du droit montre que certaines dis-
tinctions, notamment dans "octroi des prestations sociales de I’Etat, se

38 Cf ATF 126 11 425, 433 s, P. &t C. (couple de méme sexe) ; GREMPER (note 293), n®
12.39 55 ; PULVER, dufenthalisrecht, 13.

Sous I’angle de I’art. 8 al. 2, on ne powra toutefois exiger que la relation ait déja duré
plusieurs années, une durée plus courte, par exemple d’une année, devrait en principe suf-
fire, lorsque I'intensité et la stabilité de la relation peuvent &ire démonirées ; cf. GREMPER,
op. cit., n° 12.41 et 12.67.

« L’absence de loi ne signifie toutefois pas ’absence de droit » : DEsCHENAUX Henri,
TERCIER Pictre, WERRO Franz, Le mariage et le divorce. La formation et Ia dissolution du
lien comjugal, 4° &., Bemne, 1995, n® 1016, qui relévent que les régles ordinaires de
Pordre juridique s’appliquent au concubinage. Sur la situation des concubins en droit
suisse, voir ; PULVER, Union libre, 21 ss, el WERRO Franz, Concubinage, mariage et dé-
mariage, 5° éd. de I’ouvrage précité de DESCHENAUX/TERCIER/WERRO, Berne, 2000, n° 94
55, tous deux avec d’autres références.
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révélent injustifiées. En particulier, lorsque des prestations accordées au
parienaire survivani ont avant tout un lien avec la présence d’enfants, on
ne voit pas trés bien pourguoi il serait nécessaire de lier I’octroi de ces
prestations 4 1°état civil des assurés’ *. Dans ce domaine, il faudrait donc
conclure qu’il n’existe pas de motifs particuliérement sérieux pour traiter
différemment les survivants ayant des enfants selon qu’ils étaient on non
mariés avec la personne décédée.

360. Les successions et Uimpdt successoral. — Un autre domaine ol des diffé-

rences entre conjoints et concubins sont trés discutables est celui du droit
successoral et de V'impdt successoral. Le concubin survivant n’est pas
prévu du tout en droit successoral et il est traité, en ce qui concerne
I"imp6t successoral, par la plupari des cantons ¢ui connaissent un impdt
sur les successions, comme une personne tierce au défunt. Cetie diffe-
rence de traitement n’est pas justifiée par des motifs particuliérement sé-
rienx’'!. Sous I’angle de I'art. § al. 2 Cst,, le Tribunal fédéral devrait donc
modifier sa jurisprudence établie sous ’angle de Iart. 4 aCst.*'”,

¢) Les gens du voyage

361. Des difficultés nombreuses. — En changeant fréquemment leur lien de

séjour, les gens du voyage peuvent renconirer de nombreuses difficuliés
dans notre société sédentaire. Les domaines les plus fortement touchés
sont notamment les possibilités de séjour (places fixes ou de passage),
I’exercice de ’activiié lucrative, la scolarité, ainsi que la prévoyance so-
ciale et I’assistance médicale®™. La Iégislation portant sur les trois pre-

30

£l ]
nz

312

Voir PULVER Bemnhard, Union libre et assurances sociales. Les effets juridiques de
Funion fibre, Aspects de la séeurité sociale 4/2000, 3642, 39 ss.

Pour plus de détails : PULVER, Union libre, 168 ss.

Dans PATF 1231241, €, le Tribunal f&déral a jugé conforme 4 la Constitution une diffé-
rence &’ impaosition de 500 % entre concubin et conjoint survivanis : impét, dans le can-
ton de Neuchitel, était de 6 % pour fe conjoint survivant et de 36 % pour le concubin.
Pour une critique de cet arrét, sous Pangle de I’art. 4 aCst. déja : PULVER, Union libre,
1225,

Rapport de la commission de la sécurité sociale concernant Uinitiative parlementaire
Fondation « Assurer I’avenir des gens du voyage suisses », du 28 aofit 1991, FF 1991 1V
449, 450 ; RIEDER, Fahrende, 165 ss ; ZORCHER-BERTHER, Nomades, 17 s. Voir égale-
meni le numéro spécial, consacré aux Tsiganes suisses, de Tangram. Bulletin de la com-
mission fédérale contre le racisme, 3/1997.
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362.

niiers domaines reléve principalement de la compétence des cantons et,
souvent, des communes, ce qui a pour conséquence que les gens du
voyage se voient confrontés 4 26 (ou méme, pour ce qui est des commu-
nes, 4 plus de 3 000) réglementations différentes.

Les places de stationnement. — Les nomades ont besoin d’emplacements
pour leurs roulottes (ou leurs tentes ou autres abris). Il peut s”agir soit de
places pour y séjourner passagérement (places de passage), soit de places
d’aménagement pour y séjourner pendant une saisor, notamment pendant
Phiver (places fixes). S8i, autrefois, les possibilités de séjour ne faisaient
pas défaut, il en va auwirement anjourd’hui, en raison de 1’urbanisation
croissante de notre société™'®. Ces dernidres années, la création de places
de statioanement pour les nomades a été refusée A plusieurs reprises lors
de votations communales ; d’autres communes, en revanche, ont créé des
places réservées aux nomades’",

D’une maniére générale, les prescriptions cantonales sur les constructions
et 1’aménagement du territoire ne permetient pas le « camping » 4 tous les
endroits ; beancoup de communes 1’ onterdisent ménie sur tout leur terri-
toire. De surcroit, les dispositions et les installations prévues 2 cet égard
visent la population sédentaire qui, lors de vacances, profite passagére-
ment d"une ocecasion de vivre "expérience d'un « domicile mobile » et ne
sont guére adaptées aux besoins des gens du voyage®'®. La situation de la
population sédentaire et des gens du voyage se distingvant fondamenta-
lement, 1"ordre juridique devrait donc prévoir des solutions permettaut
aux nomades de maintenir leur mode de vie. Tous les terrains publics ne
sont évidemment pas appropriés aux besoins des gens du voyage, certai-
nes communes n’ayant peut-éire méne aucun endroit qui se préte 4 une
telle utilisation. Tout dépendra donc des circonstances de 1'espéce pour
savoir si une interdiction de s&journer est conforme 2 Uart, 8 al. 2 Cst.*”.
Pour ce qui concerne 1’adaptation nécessaire des législations sur la cons-
truction et 'aménagement du territoire, les solutions seront souvent com-
plexes et pourraient poser des questions difficiles dans un pays largement

34 Gravs (note 287), 141 ss ; ZORCHFR-BERTHER, Nomades, 21 ss.

M3 Message du Conseil fédéral concemant PPoctroi d"im crédit-cadre 3 1a fondation « Assurer
Tavenir des gens du voyage suisses » pour les années 2002 4 2006, du 14 février 2001, FF
2001 1490, 1496.

3

§ «Nous ne campons pas, nous habitons » : ZORCHER-BERTHER, Nomades, 11 et 29 ss.
317 Sur cefte question : RIEDER, Fakrende, 167 ss.
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biti, Cependant, 4 la lumiére de I'interdiction de la discrimination (et de
la liberté d’établissement), la question gui se pose n’est pas celle de sa-
voir si les besoins d’espace vital de la minorité nomade devraient éire re-
connus, mais uniquement comment ils peuvent &tre satisfaits®"®,

363, Les prescriptions cantonales de police de commerce. — Les nomades
exercent, pour la plupart, des activités Incratives qui ne sont pas ratta-
chées a un endroit fixe. I s’agit notamment de commerces de marchandi-

ses et de prestation de services. La plupart de ces acuwtes est réglée par
le droit cantonal et soumise & un régime d’autarisation”"”

Certains cantons connaissent — oy connaissaient — méme des discrimina-
tions « directes » 4 'égard des nomades réservant U’exercice de commer-
ces itinérants aux sédentaires’. De telles distinctions en fonction do
mode de vie sont présumées 1111c1tes et H est pen probable que les cantons
arrivent § faire valoir des motifs qui les rendraient non dépréciatives.

Les difficultés primordiales des gens du voyage dans I’exercice de leurs
activités lucratives résidaient dans 1’obligation de se conformer & 26 ré-
gimes légaux différents, dans la contrainte d’obtenir des autorisations
cantonales et de payer les différents émoluments, ainsi que dans les limi-
tes d’dges (somvent de 20 ans) gue certains cantons exigent pour
Pexercice de commerces itinérants™ . L’hanmonisation de ces disposi-
tions permet d’éliminer ces dliﬁcultes. Le 23 mars 2001, ¥ Assemblée fé-
dérale a en effet adopté une loi fédérale qui a pour objet d’harmoniser, au
niveau fédéral, le droit régissant le commerce itinérant’”. Cette loi, entrée
en vigueur le 1eJr Jjanvier 2003, remplace le droit cantonal dans ce domaine
et facilitera ainsi considérablement le mode de vie des nomades. Elle
s’applique a touies les formes de commerce itinérant (la vente de mar-
chandises, ’offre dé services, Dexercice d'une activitd foraine ou

M% GrLaus (note 287), 143.

M9 Message du Conseil fédéral concernant fa loi fédérale sur le commerce itinérant, du 23
_|um 2000, FF 2000 3849, 3851 ; ZURCHER-BERTHER, Nomades, 64 ss.
2 Pour des exemples de teIIes rég!ementatlons, généralement tombées en désuétude - Rig-
DER, Fahrende, 173 ; ZURCHER-BERTHER, Nomades, 39.

' ZORCHER-BERTHER, Nomades, 38 §s. Pour une présntation des différentes réglementa-
tions cantonales, voir : Message précité (note 319), 3853, et ZURCHER-BERTHER, op. ¢it.,
64 55,

2 1.0i fédérate sur le commerce itirérant, du 23 mars 2001, RO 2002 3080 ; message du
Conseil fédéral, du 28 juin 2000, FF 2000 3849,
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364.

365,

Iexploitation de cirques ; art, 2) et garantit aux personnes qui les prati-
quent la possibilité de les exercer sur ’ensemble do territoire suisse, La
loi fixe des exigences minimmales nécessaires a la protection du public (art.
1 al. 2} et prévoit une autorisation unique, délivrée par un canton et qui
donne 2 son titulaire le droit d’exercer sa profession dans toute la Suisse.
Les limites d’4ge pour exercice d’une telle activité sont désormais dé-
termindes par la loi sur le travail (art, 4 al, 3),

Section 9

Les convictions religieuses, philosophiques on
politiques

Introduction. — La Constitution fédérale interdit la discrimination d’une
personne du fait « de ses convictions religieuses, philosophiques ou poli-
tiques ». I s’agit d’un critére classigqne des normes interdisant la discri-
mination, que ¢¢ soit an nivesu des constitutions cantonales ou des ins-
truments internationaux. Toutefois, la terminologie ntilisée varie: 2
I"instar de la Constitution fédérale, la plupart des constitutions cantonales
parlent de « convictions », les instruments intemationaux emploient, eux,
généralement les termes « religion » et « opinion ».

1. La notion

La conviction. —La Constitution fédérale protége les « convictions ». Une
conviction est une opinion ferme, voire une certitude, fondée sur des
preuves on sur une expérience’”. Ainsi, la protection de Iart. 8 al. 2 ne
couvre pas toute idée, toute opinion ou information, émise spontanément
on défendue passagérement. Le critére des « convictions », utilisé par la
Constitution fédérale, vise oniquement les conceptions fermes, d’une cer-
taine durée, qn’une personne a du monde ou de la société.

32 Le Robert micro. Dictionnaire de la longue francaise, Paris, 1995 ; Duden. Das Bedeu-
tungswirerbuch, vol. 10, ManpheinyVienne/Zurich, 1985,
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366.

367.

La religion, — Les convictions peuvent tre, fout d’abord, de caractére
religienx. Toutes les dispositions cantonales ou internationales™ qui
consacrent une interdiction générele de la diserimination contiennent le
critére de la religion. Une religion est une conception spirtuelle ou intel-
lectuelle relative aux rapports entre 1’étre humain et la divinité on la
transcendance’, A Uinstar de ce qui vaut pour la liberté religiense™,
sont non seulement protégées les confessions raditionnelles de la Suisse,
mais également les autres religions ¢t croyances philosophiques, indépen-
damment de leur importance mumérique. Toutefois, une conviction reli-
gieuse doit correspondre 4 une vision globale du monde et des rapports de
I’homme avec la transcendance, n’importe quelle conception qui s’ appel-
lerait elle-méme « religion » n’est pas comprise dans cette notion”,

Les personnes appartenant a la communauté juive sont ainsi protégées par le
critére de la « conviction religieuse ». Cependant, la communamté juive n’est
pas seulement une comimumnauté religicuse, mais également un peuple, une
ethnie®® ; elle est donc aussi comprise daus le critére de I'origine.

Les convictions philosophiques. — Les conceptions philosophiques cou-
vrent des visions plus on moins giobales du monde, de 1’individu oun de la
société, qui ne se référent pas nécessairement 4 ia transcendance. Consti-
fuent notamment une philosophie des visions systématiques et générales,
consacrant des rfz':gmls&s aux « questions que 1’étre himain peut se poser
sur lui-méme »>. Le terme est trés large; cependant, comme nous
Pavons v, la Constitution fédérale ne protége pas n’importe quelle opi-
nion, idée on sentiment, mais scules des conceptions fermes et durables.

34

325

Voir, au sujet des disposilions du droit international : GUYAZ, Discrimination racinle, 148
S5.
11 s’agit d’avoir sa « propre opinion sur les rapports de ’homme avec la Divinité ; de

croire en Dien, dans celui des chrétiens, catholiques, protestants ou sectaires, dans celui
des juifs, dans celni des mahomeétans ; de croire en plusienrs dieux ; de ne croire en aucun
Dicu » 1 AUBERT, Traité, n° 2014. Sur la notion de religion, voir également KARLEN, Reli-
glonsfreiheit, 7 ss et 200 ss, avec des références.

26 ATF 119 1a 178, 183 5., A. ef M. (cours de natation).

Ero)

Selon le Tribunal fédéral, 1’église « Scientology » peut imvoquer la liberté religieuse :

ATF 1251369, 372, Verein Scientology Kirche Basel, avec un résumé des différentes po-
sitions de la jurisprudence en Europe.

329

Mais pas une « race » ; GEISS, Rassismus, 59 ss.
Le Robert micro. Dictionnaire de la langue frangaise, Paris, 1995.
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368.

369.

Pourraient constituer des convictions philosophiques 1’existentialisme, le
marxisme, Panthroposophie, le végétarisme, la franc-magonnerie ou le
féminisme, pour prendre des idées trés différentes les unes des autres. Ces
exemples montrent que la délimitation entre convictions religicuses, phi-
losophiques ov politiques est parfois difficile, les limites étant flones —
certaines conceptions pouvant étre considérées aytant comme conviction
religicuse que politique.

Les convictions politigues. — Les convictions politiques sont des concep-
tions qui répondent aux questions de société, 4 la maniére dont la vie
commune des &tres humains devrait étre organisée et dont le pounvoir de-
vrait étre exercé dans une société organisée®’. Les visions politiques
peuvent ou non se baser sur des convictions religieuses ou philosophi-
ques. Il peut 5’agir de convictions répandues, dont les adeptes sont orga-
nigés, notamment dans des partis politiques. Mail il peut aussi s’agir de
conceptions individuelles sans rattachement a un courant politique.

Constituent par exemple des convictions politiques le libéralisme, le so-
cialisme, le communisme ou I'écologie politique, Des courants radicaux
comme l'anarchisme ou le fascisme constituent également des convic-
tions politiques.

Les convictions, un critére particulier. — Comparée 1 la plupart des autres
critéres qui se irouvent 4 'art. 8 al. 2, les convictions ont comme particu-
larité d’étre modifiables™". Si 1’origine, la race, le sexe, I’Age et les défi-
ciences, ainsi que, dans une mesure peut-&ire plus limitée, la langue, 1a si-
tnation sociale et Je mode de vie*™ ne peuvent en principe pas &tre modi-
fiés par Iindividu*®, les convictions, elles — méme si elles constituent des
visions fermes et stables —, peuvent étre modifices.

30

Est « politique » ce qui est « relatif 4 organisation du pouveir dans 1"Etat, & son exer-

cice » : Grand dictionnaire encyclopédique Larousse, tome 8, Paris, 1984 ; la poelitique
étant la « Gesamtheit der Verfahren wnd Handlingen von Einzeloen, Institutionen und
Organisationen, die &ffentliche Belange durch Entscheidungen regeln » : Brockhaus. Die
Enzyklopadie in vierundzwanzig Banden, 20° éd., tome 17, Leipzig/Mannheim, 1998.

3

D’un point de vue philosophique et psychologigue, on peut méme espérer qu’un &tre

bumain soit intéressé 4 apprendre, 4 se développer et & modifier ses idées au cours de sa
vie, plutbt qu’a garder, de maniére immuable, des convictions une fois acquises.

32
333

Du moins en ce qui conceme 1’homosexualité.
Toujours sous réserve d’exceptions ; voir, par exemple, la question du changement de

sexe, supra, n° 297,
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Dans la mesure oll il s’agit de conceptions durables et trés personnelles,
les convictions religieuses, philosophiques et politiques forment cepen-
dant des qualités étroitement liées & la personnalité, L’histoire 2 monixé, 3
d’innombrables reprises, qu’il 8’agit de qualités qui peuvent donner lieu 2
des discriminations et des persécutions. En vertu d’un consensus général
qui régne dans les sociétés libérales et démocratiques, I’Eiat ne peut exi-
ger d'une personne de modifier ses convictions personnelles et ces der-
niéres ne devraient pas pouvoir servir de motif 2 un traitement défavora-
ble de la part de I'Etat. De la sorte, I'interdiction de la discrimination du
fait des convictions consacre un des piliers fondamentaux de I’Eiat pluriel
et démocratique.

2. La protection juridique

370. Une présomption irés forte. — A Pinstar de ce qui vaut notamment pour
les critéres de 1’dge ou de la sitnation sociale, la présompiion d’illicéité
des distinctions du fait d’une conviction présente une « géométrie varia-
ble ». D’une maniére générale, les convictions religieuses, philosophiques
ou politiques des administrés ne devraient en rien influencer leur traite-
ment par I’Eiat. La présomption est ainsi trés forte,

Anssi, par exemple, les convictions personnelles ne devraient-elles jouer au-
cun rdle dans D'octroi de prestations étatiques, dans la fiscalité, dans
I’exercice des droits politiques, dans la procédure d’autorisation de construire
ou dans la fixation des conditions de travail ou de salaire d’une fonctionnaire.
Dans ces domaines, les convictions de I’ intéressé n’ont strictement ancun lien
avec la question 4 régler.

Dans d’auires domaines, en revanche, comme nous le verrons encore, la
prise en compte des convictions est admissible dans 1’intérét méme des
diverses minorités (voir infra, n° 372).

371. Les rapporis entre Vart, 8 al. 2 et les libertés de religion et d’opinion. —
La Constitution fédérale protége les convictions non seulement & I'art. 8
al. 2, mais également dans d’autres disposiiions, en particulier aux art. 15
(liberié de conscience et de croyance) et 16 (liberté d’opinion)™*, Se pose
done la question de savoir si, et dans quelle mesure, les sphéres de protec-

4 Concreétisée par d’autres dispositions constitutionnelles, notamment Ia liberte des médias

(art. 17},
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tion de art. § al. 2 et des libertés mentioanées se recouvrent, En effet, la
délimitation est difficile, puisque les trois visent un objet similaire et
poursuivent des buts presque identiques™”. Toutefois, quelques différen-
ces sont A signaler,

11 existe tout d’abord ane différence en ce qui concerne I'objer des diver-
ses garanties. Alors que la notion de religion utilisée dans le contexte de
la liberté de conscience et de croyance correspond en principe au critére
des convictions religieuses et philosophiques de U'ari. § al. 2 Cst,, la liber-
té d’opinion, clle, convre un champ plus jarge. Elle protége « I’ensemble
des “produits™ ou messages de la pensée humaine, qu’il s’agisse d’un sen-
timent, d'une réflexion, d’une opinion, de I'observation d’un fait, d’une
nformation ou encore (...) d'une publicité commerciale »36
Uinterdiction de la discrimination, en revanche, ne vise que les
« couvictions », c’est-3-dire les conceptions fermes et stables (supra, n°®
365).

Une deuxitme différence se rapporte 4 1a portée de ces droits. Les libertés
protégent les particuliers & ’encontre des ingérences étatiques, notam-
ment des mesures restreignant la libre formation et communication d’une
conviction, la création et 1’appartenance 4 ane communanté ou i une or-
ganisation 4 but idéal (art. 15 al. 3 et 23 Cst.) et I’exercice d’actes, en par-
ticulier religienx, qui en résultent. Une distinction ne touche done ces li-
bertés que si elle en resireint ’exercice. L'interdiction de la discrimina-
tion, quant A elie, a une sphére de protection 4 la fois plus large et plus
resireinte. Elle est plus restreinte dans la mesure on elle ne vise que les
distinctions fondées sur les convictions et non pas toute mesure restrei-
gnant la liberté religieuse ou d’opinion. Cependant, cette différence n’a
guére de portée pratique, puisque des mesures restreignant la communica-
tion d’idées ou ’exercice d'une religion pourront généralement étre
considérées comune une distinction en fonction d’une conviction. Elle est
en revanche plus large, puisque foute distinction fondée sur une convic-

35 Notamment la phialité et fe fonctionnement démocratique de la société, la dignité h-
maine et, pour la liberté religieuse, la paix confessionneile. Voir, par exemple:
AUER/MALINVERNYHOTTELIER, Vol If, n° 395 ss, KARLEN, Religiongireiheit, 31 ss, et ),
P. MOLLER, (Frundrechte, 80 ss, sur 1z liberté religieuse ; AUER/MALINVERNVHOTTELIER,
Vol I, n® 485 s5 et 512 ss, J. P. MOLLER, Grundrechte, 183 ss et 248 ss, et STALDER
Christoph, « Preferred Freedoms ». Das Verhdlinis der Meinungsiusserungsfreiheit zu
den anderen Grundrechten, thése, Beme, 1977, 13 s, sur ia liberté d’opinion.

3% Message Cst., 160 ; STALDER (note 335), 11 5.
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tion religiense, philosophique ou politique est présumée illicite, qu'elle
restreigne directement ou non les libertés en question. Si, avant 1999, le
Tribunal fédéral devait encore se demander s’il enire en matiére sur le
grief d’une atfeinte indirecte a la liberté de religion ou d’opinion, U’art. 8
al. 2 Cst. inclut anjourd’hui cette protection. L' interdiction de Ja diserimi-
nation du fait d’une conviction étend ainsi la protection par les libertés
mentionnées, en assurant notamment la protection contre les atteintes in-
directes™’.

Enfin, I'examen de la confonmité d*une mesure avec la Constifition n’est pas
le méme pour les libertés et 'interdiction de la discrimination. Les restric-
ttons aux libcrtés sont conformes 4 la Constitution fédérale, si clles respectent
les conditions établies par 1’art. 36 Cst., c’est-a-dire si elles reposent sur une
base légale suffisante, poursuivent un intérét public prépondérant ct respec-
tent tant l¢ principe de la proportionnalité que I’essence méme de la liberté en
question. Les distinctions en fonction d’une conviction sont en revanche tout
simplement interdites, si les autorités n’artivent pas 4 prouver leur caractére
non dépréciatif. Sur cette question, voir plus haut, n°® 212 ss.

3.  Lesexemples

372, La composition des autorités étatiques. — Un domaine qui est ¢iroitement
lié aux convictions est celui de la composition des autorités étatiques.
L’élection des autorités législatives ef exécutives, en particulier lors-
gu’elle suit le systéme de la représentation proportionnelle, se fait en
fonction des conceptions politiques, voir religievses ou philosophiques,
dont se déclarent partisans les différents candidats ou groupes de candi-
dats (listes). Méme les autorités judiciaires et, particllement, les autorités
administratives sont souvent composées en fonction des « couleuss politi-

7 Déja sous {’empire de Pancienne Consfitution, le Tribunal fédéral est parfois entré en
matiére sur le grief d’une atteinte indirecte & une liberté. Il a notamment examiné sous
T'angle de la liberté religieuse des mesures prises dans des domaines non liés 4 1a religion
et qui ne limitaient pas directernent I’exercice de cette liberié : ATF 118 1a 46, 53, Verin
Scientology Kirche Ziirich (la distinction avait pour conséquence un gvantage pour un
tiers) ; arvét du 2 septembre 1997, US 8. A, publi¢ in: RDAF 1998 I 162, spée. 175 ss (in-
terdiction d’exploiter une agence de sécurité privée 4 cawse de Pappartenance de
’exploitant 4 une secte considérée comme dangereuse).

De toute fagon, la liberté religicuse exige 12 nentrelité religieuse de 1°Etat, et protége ainsi
contre des distinctions en fonction d'une religion : KARLEN, Religionsfreiheit, 50 s. ; ATF
118 Ia 46, 53, Verein Scientology Kirche Ziirick.
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ques » Dans ce domaine, le respect des différentes convictions existant
dans la société pent justifier la prise en considération des convictions des
candidats.

En effet, en Suisse, les autorités sont généralement composées en tenant
compte le plus possible des minorités linguistiques, politiques et religicu-
ses. Notre systéme pelitique, dominé largement par la proportionnellem,
tente de faire participer aux décisions étatiques tous les courants politi-
ques importants du pays. Il assure ainsi, d'vme part, le respect et la repré-
sentation des diverses convictions ; en garantissant la participation deg
minorités, il constitue alors un moyen pour éviter des discriminations™’,
D’autre part, ce systéme permet ane amélioration du foncttoonement des
autorités®® et de la qualité de leurs décisions®'. Par conséquent, dans la
composition des autorités étatiques, les distinctions en fonction des
convictions ne sont pas contraires § ’art. § al. 2 Cst., pour autant que ces
convictions jouent un rdle dans les tiches du poste & pourvoir, ¢’est-3-dire
lorsque les convictions politi%ljes peuvent aveir une influence importante
sur leurs activités et décisions™*.

L)

LD

i

Soit au niveau 1égal, dans la fixation du systeme électoral, soit par arrangement entre les
acteurs politiques ; REINOW René, Grundprobleme der schweizerischen Demokratie, RDS
1984 II 111 - 273, 237 ss, parle de « “Durchpropertionalisierung’ beinahe aller staatlichen
(...) Organe, deren Besetzung nach parteipolitischen, regionalen, sprachlichen und z. T.
auch konfessionellen Verhiliniszaklen erfolgt — und zwar (...} in der Regel auf “freiwilli~
ger” Basis, ohne rechiliche Verpflichtung » (239).

La perticipation démocrafique en tant que telle peut ainsi &tre comprise comme un aspect
de la dignité humaine : MASTRONARDI, Menschenwirde [978, 242 s.; RumNow (note
338), 162 ss.

En faisant participer des opposants potentiels an processus de prise de décision.

Par la prise en compte d’un plus grand nombre d*idées et de points de vue différents.

On pourrait méme défendre I'idée que la prise en compie des convictions lors de la com-
position des autorités s’imposerait en vertu de I"interdiction de 1a discrinminaiion, pour évi-
ter, justement, 12 mise 4 1’écart d’un courant minoritaire. Cependant, on peut imaginer
d’autres modes d’élection, notamment pour la composition d’autorités administratives et
judiciaires, mais méme pour les awtorités politiques, qui seraient tout 3 fait conformes 4 1a
protection constitutionnelle conire la discrimination et qui reposeraient plus sur les quali-
t€s personnelles et Ies facultds professionnelles que sur les positions politiques des candi-
dates et des candidats. D¢ surcroit, 1l est impossible de désigner d’une maniére générale-
ment valahle le systéme qui assure le mieux la participation des différents courants de 1a
société. La présence durable de toutes les positions ayant une certaine importance numé-
rique est-elle le meilleur moyen pour assurer cetie participation ? Dans 1’affirmative, 3
partir de quel senil une minorité est-elle «importante » ? L’alternance des majorités ne
permet-elle pas également d’assurer Iinfluence réelle des différentes convictions ? Voila
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En revanche, pour Iattribution de postes pour lesquels les convictions des
candidats ne jouent aucun rdle, ces demiéres ne doivent pas influencer les
décisions d’engager on non une personne. De suzcroit, méme pour les postes
ol1 la prise en compte de convictions peut en principe se justifier, la propor-
tiomnelle ne doit pas aveir des effets dépréciatifs. Aussi I’art. 8 al. 2 Cst.
pourrait-il &re violé, par exemple, lorsque 1a prise en compte de Ia « conleur
politique » pour Vengagement des agents publics sert 3 éliminer systémati-
quement des candidats appartenant aux courants trés minoritaires™®,

373. Llinterdiction de l'abattage rituel, — Depuis 1893, suite 3 une initiative

populaire acceptée par le pelﬁ)]e et les cantons, I’abattage ritue] des ani-
manx est interdit en Suisse®™. Selon les partisans de cette interdiction,
I’abattage rituel, pratiqué par une partie des juifs et des musuimans, cause
des douleurs particuliéres ; la mesure se justifierait donc par la protection
des animaux. Toutefois, a I'époque, I'interdiction se fondait incontesta-
blement anssi sur des motivations d"ordre religieux (antisémitisme) et il
est probable que de telles motivations sous-tendent encore anjourd’hui la

discussion sur cette question®®,

343

pourquoi, & notre avis, ’art. 8 al. 2 n’impose en aucun cas la prise en compte des convic-
tions lors de I’élection des autorités étatiques.

Dans tous les cas, la difficulté sera évidernment la délimitation entre les cas ol Ja prise en
compte des convictions est admissible et ceux ol la conviction n’a pas de fien avec fa -
che 4 effectuer.

L’abattage ritvel, c'est-a-dire I'abattage sans étourdissement précédant la saignée, est
interdit, aujourd hui, par Part. 20 al. 1 de la loi fédérale sur la protection des animanx, dan
9 mars 1978 (RS 455). Cette disposition exige I’étourdissement des mammiféres avant la
saignée ; aucune dérogaiion zn faveur des communantés religieuses n’y est prévue, Sar
cette tégle, voir notamment GOETSCHEL Antoine F., Kommentar zum Fidgendssischen
Tierschutzgesetz, Deme/Stutigart, 1986, 147 ss.

L’interdiction était prévue, avant I’entrée en vigueur de cette loi, an niveaw constitution-
nel : d’abord 2 Part. 25" aCst., lequel avait pour seul objet d’inlerdire ’abattage rituel ;
cet article a &t remplacé en 1973 par un article général sur la protection des animaux (&
Pheure actuelle ’art. 80 Cst.), qui était assorti d’one disposition transitoire, maintenant
Pinterdiction jusqu’a 1’entrée en vigneur d*ane loi fédérale sur la protection des animavx.
Sur Phistoire ei les débats autour de cette régle: AUBERT, Traitd, n® 2066 s5;
Krautnammer Pascal, Das Schdchtverbot in der Schweiz 1854 — 2000. Die Schachifrage
zwischen Tierschutz, Politik und Fremdenfeindlichkeit, thése, Zurich, 2000, spéc 29 ss et
60 ss ; KALIN Waller, Grundrechie im Kulturkonfliki. Freiheit und Gleichheit in der Ein-
wanderungsgesellschaft, Zurich, 2000, 192 s. ; KaumMann, Vorfragen, 260.
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Déja an XIX" siécle, le Conseil fédéral s’était opposé 4 cette interdiction, es-
timant qu’elle constituait une violation inadmissible de Ia liberté religieuse®®,
En 2001, le Gouvernement a entrepris un nouve) essai pour ["assouplir; il a
proposé, dans 1*avant-projet de révision de la loi sur la protection des ani-
maux, de penmetire I’abattage de mammiféres sans étourdissement préalable,
sous certaines conditions®’. Toutefois, en mars 2002, suite 3 des réactions
négatives et virulentes dans le cadre de la procédme de consuvltation, mais
également dans des lettres parues a la mabrique « Courriers des lectewrs » des
journanx, le département compétent a décidé, dans «1'intérét de la paix
confessionnelle », de renoncer a la modification®*. Deux initiatives populai-
res, récemment lancées, proposent par ailleurs de « reconstitutionnaliser »
1interdiction de Iabattage rifuel*®.

Les représentants de la comnmmanté juive en Suisse contestent depuis
toujours la jaustiﬁcation de cette interdiction et s’efforcent &’en obtenir
I’abrogation”. En effet, selon le Conseil fédéral et la doctrine, I'intérét
public 4 protéger les animaux de boucherie n’est pas suffisant pour main-
tenir la restriction & la liberté religieuse, l’abattage rituel étant un acte re-
ligieux important pour les juifs et les musulmans™’,

346

347

343

349

350

351

11 défendait déja cette position dans un arrété du 17 mars 1890, FF 1890 | 890, avec une
présentation des positions de la science et de Iétat de la législation dans les pays voising
{908 ss et 898 s3) ; le Conseil fédéral et I’ Assemblée fédérale avaient proposé, sans suc-
cés, te rejet de initistive populaire demandant ["interdiction de I’abattage yituel : arrété
fédéral du 20 juin 1893, PF 1893 111 913,

L’art. 19 al. 4 de 1’avant-projet de loi fédérale sur la protection des animaux, soumis 4 Ia
procédure de consuliation le 21 septembre 2001, avrait permis aux zutorités cantonales
d’autoriser I’abattage sans étourdissement préalsble « pour répondre aux besoins de
communautés religievses dont les régles coniraignantes prescrivent i’ sbattage sans étour-
dissement ».

Communiqué de presse du Département fédéral de 1’économie, du 13 mars 2002, Le
Départernent a annoncé cependant que la possibilité d’importer la viande d*anjmaux abat-
tus selon les rituels juif et mwsulman sera inscrite expressément dans 1a Joi.

Initiative populaire fédérale « pour une conception moderae de la protection des animaux
{Oui 3 1a protection des animaux !} », FF 2002 472, qui propase de remplacer art. 80
Csi. par wn nouvel article sur la protection des animaux, conienant notamment
linterdiction de I'abattage sans étourdissernent préalable ; initiative populaire fédétale
« contre |"abattage rituel des animaux sans étourdissement préalable », FF 2002 2454,
Message du Conseil fédéral 3 I’ Assemblée fédérale concernant le projet d’arrété fédéral
qui remplace Iarticle constitutionnel sur I’abattage rituel par un article sur la protection
des animaux (art. 25" cst.), du 15 novembre 1972, FF 1972 11 1473, 1480,

Rapport explicatif sur la révision de la loi sur fa protection des animawx, du 21 septembre
2001, 7 et 16 5., AUBERT, Traité, u° 2066 ss; GOETSCHEL (note 344), 147 ss; KALIN
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Sous I’angle de I’interdiction de la discrimination, on ne saurait arriver a
une autre conclusion. La législation sur la protection des animaux
contient une séric de prescriptions s’appliquant A "abattage, et notam-
ment sur I’étourdissement des animaux, mais elle ne connait — 2 la diffé-
rence de ce qui vant pour le droit international et les réglementations en
vigueur des pays de I'Union européenne — pas d’exception pour I’abatta-
ge rituel’™™. Or, cette réglernentation omet une distinction qui s’ imposerait
en vue des faits 4 réglementer, cette forme d’abattage étant un acte reli-
gieux pour certaines communautés. Dés lors, la régle est présumée illicite
en vertu de 1’art. 8 al. 2 Cst. Un examen du but et de I'effet de 1'inter-
diction montre qu’il n’existe pas de motivation particuliérement sérieuse
qui renverserait cette présomption. Scientifiqnement, dé&ja, il n’est pas
pronvé que ["abattage rituel cause plus de doulewr aux animaux que les
méthodes d’abattage autorisées en Suisse®™. De plus, I’étourdissement
des animaux dans les grands abatioirs se révele parfois insuffisant et Ies
méthodes utilisées penvent provoquer des souffrances considérables aux
anjmaux, notarmment des états d’angoisse ; par conséc}uent, dans les faits,
les effets des deux méthodes ne sont pas si différents™, Enfin, on ne sau-
rait dire qu’il exisie un consensus au sein des Etais occidentanx selon le-
quel P’abattage rituel est effectivement une méthode répréhensnble355 It
n'est dés lors pas établi que I'interdiction de Pabattage rituel s*impose
sous 1'angle de la protection des animaux. Pour ce qui est de ses effets, la
norme restreint la liberté religicuse d’une minorité souvent persécniée et

52

R

355

(note 345), 196 ss ; KAUFMANN, Vorfragen, 260 s. ; voir également STRAUSS, Rassendis-
kriminierung, 208 ss.

Art. 64c ss de IPordonnance sur la protection des animaux, du 27 mai 1981 (OPAn, RS
455.1).

La Convention européenme sur Ja protection des animaux d’abattage, du 10 mai 1979,
ratifiée par la Suisse et entrée en vigueur dans notre pays le 4 mai 1994 (RS 0.458), pré-
voit que les animaux doivent en principe &ire étourdis (art. 12). Les parties contractantes
peavent toutefois autoriser des dérogations aux dispositions relatives 4 I’étourdissement
préalable pour les abatiages selon des rifes religieux (art. 17 al. 1), dérogations que pres-
que tous les pays de I’Union européenne connaissent : KALiN (note 345), 192,

GOETSCHEL (note 344), 148 ; GOETSCHEL Antoine F., Tierschutz und Grundrechte, thise
Zurich, Berne/Stuttgart, 1989, 121 ; KALIN (note 345), 197, avec d’autres références;
AUBERT, Traité, n® 2067. Voir également ’arrété du Conseil fédéral, précité (note 346),
3038 ss.

Vaoir les références chez KALIN (note 345), 197, note 88 ; ainsi que GOETSCHEL {note
344), 149, et GOETSCHEL (note 354), 129 5.

KALm (note 345), 197.
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il n’existe pas de doute qu’elle a ét¢ adoptée dans un contexte dépréciatif
a leur égard. L’interdiction de ["abattage ritnel a un effet d’exclusion, si-
gnalant anx megnbres des communautés religienses concernées que leurs
méthodes d’abattage sont considérées, sans prenves scientifiques, comme
particuliérement cruelles et barbares, raison pour laquelle I’Etat se voit
obligé d’intervenir par une interdiction™®. Tout cela montre qu’il n’existe
pas de motifs particuliérement sérieux pour refuser une exception en fa-
veur d’une minorité religieuse protégée par I'art 8 al. 2, La réglementa-
tion se révéle ainsi contraire a |'interdiction de la discrimination.

374. La suppression de Uarticle sur les évéchés. — Suite A une initiative parle-

mentaire, I’ Assemblée fédérale a proposé, en 2000, la snppression de
Tart. 72 al. 3 Cst. Cet article, repris de la Constitution de 1874, soumettait
I’érection des évéchés 4 'approbation de la Confédération. Le peuple et
les cantons ont accepté la _’proposition et I'article sur les évéchés a été
supprimé le 10 juin 2001%". La disposition a é¢ considérée comme une
restriction injustifice de 1a liberté religieuse ; discriminatoire pour 1’église
catholique romaine®. §"il est vrai que la régle anrait également pu étre
appliquée 4 d’autres confessions ayant nn systéme épiscopal359, elle vi-
sait, de fait, I’église catholique romaine, 1’église réformée ne counaissant
pas un tel systéme3w‘

L’art. 72 al. 3 Cst. établissait donc une distinction en fonction des convic-
tions religicuses. L’Assemblée fédérale estimait, 4 juste titre, qu’il
n’existait pas de justification raisonnable et soutenable pour un tel traite-
ment particulier d’une confession déterminée et que ce traitement violait

356

358

355

260

KALIN (note 345), 197.

Par | 194 556 voix contre 666 108 : FF 2001 4458 4462 ; RO 2001 2262.

Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil national sur ’initiative
parlementaire « Abrogation de 1’article sur les évéchés (art. 72, al. 3, Cst) », du 2§ mai
2000, FF 2000 3719 3725 ss.

En effet, la régle avait aussi été appliquée aux catholiques chrétiens, lorsque ceux-ci ont
institué, en 1876, leur évéché national : AUBERT, Traité, n® 2064 ; KARLEN, Refigionsfrei-
heir, 155, spéc. note 156.

Rapport précité (note 358), 3726.

L’autonomie 4’organisation des églises fait d’ailleurs partie de la sphére de protection de
la liberté religieuse : KARLEN, Religionsfreiheit, 48 5. et 239 ; vapport précité (note 358),
3725,
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A la fois la liberté religieuse et I'art, 8 Cst.*®., Si, au milieu du XIX® sie-
cle, ’exigence de I’approbation fédérale pour la creatlon et la modifica-
tion d’évéchés servait encore la « paix confessionnelle »*%, une telle jus-
tification ne tiendraii plus aujourd hui.

375. L'incrimination pénale des acres racistes. — Comme nous le verrons en-

core (infra, n° 419), Part, 261™ du Code pénal suisse incrimine 1'inci-
tation 2 la haine ou 2 la discrimination raciale, la propagation de certaines
idéologies racistes et les actes discriminatoires rabaissani des personnes
on des groupes du fait de leur race, de leur ethnie ou de leur religion. La
disposition a été insérée dans le Code pour protéger les groupes minoritai-
res contre des discriminations de la part de particuliers. En interdisant la
propagation de certaines idéologies racistes, la disposition établit une dis-
tinction en fonction des convictions phllosophlques ou politiques et pose
dés lors un probléme par rapport i "art. § al. 2 Cst.*

L’art. 261°* n’est toutefois pas la seule disposition du Code pénal qui pour-
suit la propagation de certaines 1de010g1es Une analyse similaire pourrait étre
faite notamment pour les art. 275" (propagande subversive), 296 (outrages
aux Etats étrangers) ou 297 (outrages 4 des institutions interétatiques).

Trois facteurs ont pour effet de renverser la presomptlon dillicéité qui
découle de V'art. 8 al. 2 Cst>*. Tout d’abord, Uart. 261 bis PS interdit la
propagation de I'idéologie raciste (ainsi que /'incitation 4 la haine et les
actes de discrimination), et non pas le faif quune personne se déclare par-
tisane de cette idéologie. Il n’incrimine donc pas ’attitude des racistes en
tani que telle ou la communication de cette atiitude vers 1'extérieur, mais

a6

6k

363

Rapport préeité (note 358), 3725 ss. Elle était en méme temps contraire av droit interna-
tional, notanmment anx art. 9 CEDH et I8 et 26 Pacte IL

Rapport précité (note 358), 3726. Sur le contexte historique de la régle, voir KARLEN,
Religionsfreiheit, 155 5. On pouvait toutefois se dermander, au XIX°® siécle déja, si la régle
n”était pas avant tout une mesure dépréciative a 1’égard de la confession catholique.

En vertu du Code pénal, sera puni « celui qui, publiquement, aura propagé une idéoiogie
visant 4 rabaisser ou 4 dénigrer de fagon systématique les membres d’une race, d’une eth-
nie ou d’une religion » (art. 261%, ¢h. 2, CPS). Ainsi, le code incrimine la propagation de
la conviction selon lagueils les personnes appartenant 4 une autre race (resp. & une autre
ethnie on ume autre religion) seraient inférieures, et qu’en raison de leur infériorité il serait
normal qu’elles « n’aient pas les mémes droits, les mémes situations, les mémes facilités
que larace (...) qui les domine » (AUBERT, Discrimination raciale, n® 12),

Sur la conformité de la disposition & la liberté d’epinion, voir AUBERT, Discrimination
raciale, n°® 19 ss ; STRAUSS, Rassendiskriminierung, 221 ss.
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umiquement des actes qui s’adressent an public pour Pinciter 4 se joindre
4 un mouvement qui propage des actes discriminatoires. Ainsi, art.
261%™ CPS protége la société d°actes qui sont dangereux pour les indivi-
dus et pour la paix publique®™. Des mesures peénales qui poursuivent un
tel but n'ont pas de caractére dépréciatif, pour autant que la peine et
Pexécution de celle-ci n’aient pas un tel caractére (voir supra, n° 4 et
208) : si ’ordre juridique ne saurait incriminer une conviction en tant que
telle, il peut — et il doit — en revanche se défendre contre des comporte-
ments qui mettent en danger les particuliers et la paix publigue en géné-
ral. Ensuite, I"interdiction de la discrimination du fait d’une conviction ne
protége pas elle-méme le droit de discriminer. Les droits fondamentaux
trouvent leur limite 13 o les droits d’autrui sont 1sés°. C’est le pro-
bléme des conflits entre les droits fondamentaux, que UEtat doit ajuster
par le droit ordinaire®. Autrement dit, I’exercice d’on droit fondamental
se heurte ici anx droits fondamentaux des minorités raciales, ethniques et
religieuses, et notamment i leur protection contre la discrimination. En-
fin, en vertn des obligatioas positives qui résultent de l'art. 8 al. 2
(Schuizpflichten, voir n° 229 et 395 ss), 'Etat est méme tenu de protéger
ces personnes contre les discriminations de la part d’autres particuliers.
Aussi la disposition pénale contre les actes racistes fait-elle partie des me-
sures qui assurent la réalisation de 1’art. 8 al. 2 Cst. dans les relations qui
lieut les particuliers entre eux (art. 35 al. 3 Cst.). Dans la mesure ol il se
limite & poursnivre les actes publics incitant & la haine et la discrimina-
tion, ou les actes qui rabaissent directement certains groupes, ’art. 261

365

366

267

En effet, ies biens juridigues protégés par cette disposition sont la paix publigue et la
dignité humaine des personnes visées (voir les références citées an n® 419),

Voir, 4 ce sujet, art. 36 al. 2 Cst. L’idée se tronve déja dans la Déclaration des Droits de
I’Home et du Citoyen, du 26 aoiit 1789, qui stipule a son ast. 4 que « la liberté consiste &
pouvoir faire tout ce gui ne nuit pas A autrui ; ainsi, Iexercice des droits naturels de cha-
que homme n*a de bomes gque celles gui assurenl aux autres membres de la société ia
Jouissance de ces mémes droits ».

Selon NraaL1, Rassendiskriminierung, n° 573 ss et 603, 1a propagation du racisme n’entre
pas sous la sphére de protection d’un droit fondamental, et notamment pas sous celle de la
Tiberté d’opinion, puisqu’il n’existe «kein Menschenrecht anf Menschenrechtsverlet-
zung ». Cetle position ne peut toutefois pas &ire suivie. Elle mélange la définition de la
sphére de protection des droits fondamentanx (et donc la possibilité d*invoquer ces dreits)
avec la guestion de ’admissibilité des restrictions : on ne saurait refuser & des racistes
Pinvocation de la liberté d’opinion et de ’interdiction de la discrimnination, méme si la
mesure en guestion peut se révéler conforme 2 la Constitution,

Voir supra, n° 229 ; AURERT, Diserinmination raciale, n® 16,
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376.

CPS n’a donc pas de caractére dépréciatif et se révéle conforme a la
Constitution fédérale.

L'incrimination du « négationnisme ». — L art. 261™ CPS prohibe égale-
ment la négation ou minimisation grossiére et la justification d'un géno-
cide ou d’autres crimes contre ’humanité, qu’on appelle généralement le
« négationnisme ». L’examen de la conformité de cette disposition avec
lart. 8 al. 2 Cst. est plus délicat’®. Deux remarques s'imposent 2 cet
égard. '

Premiérement, des théories selon lesquelles les chambres 4 gaz n’auraient
jamais existé et I'ensemble des documents et des témoignages prouvant la
ghoa ne seraient que le résultat orchestré d’un énorme conjuration, consti-
tuent-elles des « convictions » au sens de "art, 8 al. 2 Cst. 7 En effet, il ne
s"agit ni d'un ensemble de réponses aux questions que peut se poser 1'éire
humain sur li-méme, ni d'une conception sur la maniére dont la vie so-
ciale devrait étre organisée (voir la définition des convictions philosophi-
ques ou politiques : supra, n® 367 s.). 5i de tels propos tombent sous la
sphére de protection de la liberté d’opimion®®, ils n’entrent pas dans le
champ J’application de la présomption d’illicéité de 1’art. 8 al. 2. Cette
disposition énumére, en tant que critéres suspeets, des qualités personnel-
les essentielles. Les convictions religieuses, philosophiques ou politiques
de base d'une personne en font partie, mais pas n’importe quelle opinion
ou attitude.

L’interdiction du « négationnisme » n’établit donc pag une distinction
«suspecte » et elle n’est, par conséquent, pas présumée dépréciative.
Néanmoins, 'Etat ne saurail en aucun cas punir la communication
d’idées, aussi aberrantes qu’elles soient, pour le seul motif qu’il les juge
inadmissibles. En revanche, I’art, 8 al. 2 Cst. ne s’oppose pas 4 ce que
I’Etat réprime des comportements nuisibles ou dangereux, tout en jugeant
des actes et pas des personnes.

En effet, et c’est la deuxiéme remarque, la négation du génocide n’est pas
simplement une idée, une attitude un peu farfelue. La négation du géno-
cide des Juifs vise 3 démonirer que la masse de témoignages et de docu-
ments prouvant la shoa sont faux et qu’ils ne peuvent ainsi qu*étre le ré-

& “oir & ce sujet AUBERT, Discrimination raciale, n° 27 ss ; GUYAZ, Discrimination raciale,
190 ss.
38 GUYAZ, Discrimination raciale, 193 ; critique : NIGGLY, Rassendiskriminierung, n® 1015,
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377

sultat orchestré d’une énorme conjuration, « et que, derriére cette énorme
conjuration, il y a les Julﬁs pas eux seulement, bien sfir, mais eux pour
une part 1mp0rtante »7, Ainsi, les théories du négatiounisme ont pour
but de nourrir et de maintenir vivantes des attitudes antisémites®”’, De
surcreit, en niant le massacre de millions de gens innocents du seul fait de
leur religion, elles constituent une atteinte & la digniié de la minorité
juive, Inutile de décrire le danger que constitue 1’antisémitisme pour les
membres de la communauté juive, mais également pour la sociéié dans
son ensemble. C’est pour ces raisons que le fait de soutenir des théories
niant le génocide des Juifs®”” n’est pas seulement absurde (ce qui ne per-
mettrait pas de I’interdire), mais dangereuse. Aussi 1’art. 261 5 CPS vise-
t-il & interdire un acte dangereux, ce qui, 4 I'instar de ce qui vient d’étre

dit au paragraphe précédent sur la propagation du racisme, n’a pas de ca-
ractére dépreciatif et se révéle conforme a I’art. 8 al. 2 Cst.

L’art, 261" CPS doit cependant étre appliqué de maniére restrictive. Ne sau-
raient éfre incriminées les minimisations et jnstifications de génocides on
d’avtres crimes contre Phumanité que dans les cas on ceite attitude constitue
effectivement, 4 cause du contexie historique on contemporain, un danger ou
une humiliation pour les minorités en question ou un danger pour la paix pu-
blique. C’est n’est que dans ces cas que la mesure poursuit un but admissible
de protection des biens juridiques de tiers.

Section 10
La déficience corporelle, mentale ou psychique

Introduction. — Le dernier des critéres énumeérés par la Constitution fédé-
rale est celui de la déficience corporelle, mentale ou psychique. En dépit
du fait que les instruments internationaux et les constitutions cantenales
ne connaissent souvent pas ce motif de discrimination dans leurs catalo-

3 AUBERT, Discrimination raciale, n® 36, Voir aussi : GUYAZ, Discrimination raciale, 297

8.

.

31 Voir aussi : NIGGLL, Rassendiskriminierung, n® 1010 ss.

in

La disposition vise en premiére ligne 1'holocauste, mais elle interdit, de maniére générale,

la minimisation de génocides.
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gues respectifs, la présence du critére des déficiences a 1art. 8 al. 2 Cst.
n’était pas contestée® ™,

1. Lanotion

378 Définition. — Dans le contexte de Part. 8 al. 2, nous comprenons la défi-

cience comme une insuffisance durabile des capacités corporelles, psychi-
ques ou mentales, qui peut étre congénitale ou résulter d'une atteinte 4 la
santé>”, Les notions de déficience et de handicap résultent de la compa-
raison dun individu & « ’état normal de I’tre humain en bonne santé »’™°
et elles dépendent ainsi non seulement de i’état objectif d’une personne,
mais également de ce que la société considere comme « I'état normal de
1”&tre humain ». .

Les assurances sociales se référent 1>« invalidité », Lart, 4 al. 1 LAT définit
cette demiére en tant que « diminution de Ja capacité de gain, présumée per-
manente ou de longue durce, qui résulte d’une atteinte 3 la santé physique ou
mentale provenant d’une infirmité congénitale, d'une maladic ou d*un acci-
dent »*”7_ Ceite définition ne se recouvre pas avec Ia notion de déficience au

373

Ex2)

s

376

377

Le critére n'était pas encore présent dans I'avant-projet de Constitution de 1995, mais il
faigait partie du catalogue proposé par le Conseil fédéral dans son Message de 1996 : su-
pra,n° 22

Pour un examen plus approdondi des questions juridiques tonchant les personnes handi-
capées, nons pouvons renvoyer i deux théses et 2 un message du Conseil fédéral récents :
KLEIN, Handicapéds ; PREVITALL, Handicap 1998 ;, Message Handicapés.

Grand dictionnaire encyclopédique Larousse, tome 3 et 5, Paris, 1985, ot : Brockhaus.
Die Enzyldopidie in 24 Biinden, 20° éd., vol. 3, Leipzig/Mannheim, 1996.

Voir également [a définition proposée par Ye Conseil fédéral dans le projet de loi fédérale
sur I’élimination des inégalités fappant les personnes handicapées, Message Handicapés,
1734 (art. 2 al. 1 : « [€]st considéré comme personne handicapée au sens de la présente loi
toute personne affectée d’un désavantage corporel, menial ou psychique présumé durable,
qui Pempéche d’accomplir les actes de la vie quotidienne, d’entretenir des contacts so-
ciaux, de se mouvoir, de suivre une formation, de se perfectionner ou d’exercer une
activité professionnelle, ou qui la géne dans ’accomplisement de ces activités »), ainsi
que les définitions, différentes, dans les législations allemande et américaine, #hid., 1667,
Voir avussi: KLEWN, Handicapés, 5 ss; PREvITALL, Handicap 1998, n°® 60 ss. Sur
I’étymologie du mot « handicap », voir KLEM, op. cit, 5, et PREVITALL op. cit., n® 69,
Message Handicapés, 1613 ; KLEIN, Handicapés, 34 s. ; voir également : Brockhaus (note
375), vol. 3.

Critique a I’égard de cette définition : PREVITALL, Handicap 1995, 49 ss.
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sens de [art. 8 al. 2 : cette derniére ne sc limite pas aux cas ol vne déficience
a une conséquence sur la capacité de gain d’une personne®™,

La déficience ne doit pas nécessairement avoir une certaine gravité pour
que la personne qui en souffre bénéficie de la protection de I'art. 8 al. 2:
la Consiitution fédérale vise toute distinction en fonction d’une défi-
cience, peu importe son degrém‘ En revanche, I'insuffisance doit avoir
une certaine durée pour constituer une déficience ; toute maladic passa-
gére n'est pas couverte par l'art. 8 al. 2°%, Cependant, des maladies dura-
bles — comme le SIDA — peuvent constifuer une déficience au sens de
cette disposition ; la délimitation entre maladies et déficiences durables
sera cependant parfois difficile 4 faire™ .

La gravité d'nne déficience dépend du reste beaucoup de la sitwation indivi-
duelle : 1a méme malfonction peut avoir des conséquences extrémement dif-
férentes selon les circonstances (il en résulterait donc un « handicap », uvn
« désavantage » [Be-hinderung] différent). Aussi, la perte d’un doigt aurait-
elle moins de conséquences pour 'exercice de la grofession d’avocat qu'elle
n’en aura sur la vie professionnelle d'un violoniste™2,

379. Les déficiences « corporelles, mentales ou psychigues ». — 1l existe des

formes multiples de déficiences. La Constitution fédérale exprime cetic
hétérogénéité en parlant de déficiences « corporelles », « mentales » et
«psychiques » >, Sous déficiences corporelles, nous pouvons regrouper

378
37

8]
g2

33

Lors de la 4° révision de la LAI, le Conseil fédéral propose de mentionner explicitement
dans cette définition les atteintes 3 la santé psychigue, convertes aujourd’hui déja par la
notion d*mvalidité en vertu de la jurisprudence du Tribunal fdéral : message du Conseil
fédéral concernant la 4° révision de la loi fédérale sur I"assurance-invalidité, du 21 février
2001, FF 2001 3045, 3066 ; KLEN, Handicapés, 15 ss.

KLEW, Handicapés, 34 s. ; Message Handicapés, 1666 s.

Kuem, Hordicapés, 36, rend attentif au fait que « [1]e risque de discriminstion n'est pas
nécessairement proportionnel 4 la gravité de la déficience ». J. P. MOLLER, Grundrechte,
427, en revanche, pose la question de savoir si art. 8 al. 2 ne devait pas &tre limité aux
déficiences d’une certaine gravité,

KLEN, Handicapés, 37.

). P. MOLLER, Grundrechte, 427.

C’est dans ce sens que T"art. 28 al. 2 LAl repose sur la conception économique de
Pinvalidité, en comparant la capacité résiduelle de gain de la personne invalide au revenu
qu’etle aurait pu obtenir sans invalidité.

Le Conseil fédéral avait ifmité, dans son message, I’énumération aux critéres des défi-
ciences corporelles et mentales, 1’Assemblée fédérale a ajouté les déficiences « psy-
chiques », pour assurer un parallélisme avec la définition proposée par le Conseil fédéral
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les insuffisances organiques des capacités physiques (elles-mémes extré-
mement diverses, allant de défigurations ou d’un manque de membres, i
la paraplégie ou 2 la céeité, et jusqu’aux troubles organiques comme le
diabéte). Quant aux handicaps mentaux et psychiques, la frontidre entre
les deux est plus difficile 3 tracer. Les déficiences mentales doivent étre
comprises conune des atteintes an développement iniellectuel (par exem-
ple la trisornie), les déficiences psychiques comme des froubles des fonc-
tions émotionnelles, sociales et cognitives ou de comportement (par
exemple la schizophrénie)™™*,

380. Déficience et handicap. — Les textes allemand et 1ta11en de Part. 8 al. 2

parlent de « handicap » (Behinderung, menomazione ), le texte francais
parle de « déficience ». Les deux notions ne sont toutefois pas synoiy-
mes : si la déficience désigne ’'insuffisance individuelle d’une personne,
la maifonetion concréte dont elle sonfire, Ie « handicap » est une notion
plus large, incluant Vinsuffisance individuelle, mais aussi la conséquence
sociale qui en résulte. Par handicap, on désigne donc aussi les difficultés
de I'individu concerné, qui résultent de la confrontation entre son insuffi-
sance et les conditions de 1a société®®, Aussi, le terme « handicap » vise-
t-il non seulement ’insuffisance « abjective » d*une personne, mais éga-
lement 1’aspect social de cette insuffisance®”

It en résulte que le handicap est a la fois un phénoméne individuel et so-
cial : il est individuel, car 1a personne handicapée souffre d’une malfonc-
tion corporelle, mentale ou psychique qui rend plus difficile ses activités
quotidiennes ; il est social dans la mesure ol, souvent, cette insuffisance
ne constitue un désavantage — un « handicap » — que dans le contexte so-

384
385

lors de la 4° révision de 1’Al (supre, note 377} : cf. interventions du conseiller aux Etais

Briindli et du conseiller fédéral Leuenberger (BO, tiré 3 part « Réforme de la Constitution

fédérale », E 34 et 38), et, au Conseil national, des rapporteurs de commission Pelli et

Hubmann (iid., N 153 et 173) et de M. Jost Gross (ibid., N 157 5.). L’ Assemblée fdérale

n’a toutefois pas donné de définition de ce qu’elie entendait par déficiences psychiques.
KLEW, Handicapés, 35 s.

Q'I.ll signifie également « handicap » : KL BIN, Handicapés, 39,

% Gramd dictionnaire encyclopédigue Larousse, tome 5, Paris, 1985, Selon Le Robert

micro. Dictionnaire de la langue frangaise, Pacis, 1993, un handicap est « une maladie,

une malformation génante dans les activités courantes », mais également le « désavantage,

{1’]mfenor1té qu’on deit supporter »,

¥ Sur cette « absence de symétrie » entre les versions lingnistiques, voir KLEIN, Handica-

pes, 39 5.
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381.

cial, ¢’est-a-dire dans une société qui n’est pas adaptée aux besoins spéci-
fiques des handicapés. Dans une certaine mesure, c’est donc la société
elle-méme qui « handicape »***. C’est dans cet ordre d’idées que la
conception du handicap développée par 1’Organisation mondiale de la
santé (OMS) comprend le phénoméne du « handicap » comme une inter-
action des aspects individuels et sociaux>,

Dans le contexte de I'art. 8 al. 2 Cst., le critére de la « déficience » doit toute-
fois ire compris dans son sens plus restreint, d’insuffisance ou de malfonc-
tion concréte, Non sculement cette interprétation est la seule qui soit
conforme aux trois versions linguistiques — tant la notion de déficience que
celle du handicap peuvent étre comprises dans ce sens — , mais elle corres-
pond également le mieux 3 la portée de 'art. 8 al. 2 Cst. Cetie disposition
vise en effet 4 protéger de traitements dépréciatifs fondés sur une qualit in-
hérente a la persomne, que cette demiére ne peut pas ou que difficilement
moedifier (discrimination). Le handicap comme phénomeéne social, en revan-
che, désigne le résultat de la confrontation entre cette qualité personnelle et la
société, résultat gui peut justement consister en vne discrimination interdite
par Part. 8 al. 2. Le critére de la déficience désigne la qualité « objective »
sur laquelle se base nn traiterent, et non pas le résultat, I’acte interdit par la
Constitution™”.

2. Laprotection juridique
Une présomption trés variable. — A TVinstar de ce qui vaut par exemple

pour le critére de 1'4ge, la présomption d’illicéité des distinctions en fone-
tion d’une déficience est irés variable. Dans certains domaines, des dis-

3 Cf. PREVITALL Handicap 1995, 50 ss, qui est rés critique & ’4gard de I’approche indivi-
duelle.

¥ ur la classification de 1’0OMS : Message Handicapés, 1614 ; KLEN, Handicapés, 8 ss;
PrEVITALL, Handicap 1998, n° 73 ss.

s

KLEWN, Handicapés, 40 : « La notion de “déficience” aurait dd, selon moi, également étre

adoptée dans les deux autres langues (...), ef ce en raison de sa plus grande précision : en
effet, la déficience constitue précisément la caractéristique individuelle en raison de la-
quelle a personne ne doit en avcun cas subir un traitement défavorable qui repose sur des
préjugés, on une stigmatisation. En revanche, le handicap (Behinderung, menomazione)
ne constitue pas (exclusivement) une caractéristique individuelle : il décrit le résultat de Ja
rencontre entre cette déficience et la société, et peut &ire de nature réelle ou construite,
L’expression “handicap” — contrairement & celle de “déficience™ - comprend donc déja
I’8lément du rejet social ».
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382.

tinctions du fait d*une déficience sont inadmissibles, dans d’autres, en re-
vanche, des distinctions s’imposent, méme i elles ont un effet préjudi-
ciable pour une personne handicapée.
GRISEL exprime cette difficulté de la maniére suivante™”
« A P'mverse des précédentes, la clause relative aux handicaps phy-
siques ob psychologiques s’entend dans vn sens tout & fait relatif.
D'un c6té, il est malheurensement inévitable que PEtat tienve
compte de certames réalités : la Constitution prive elfe-méme des
dioits civiques les interdits pour maladic mentale ou faiblesse
d’esprit (art. 136) ; les malvoyants ne seront pas autorisés i piloter
un avion, la profession de guide de montagne sera réscrvée aux bien
portanis. D*un autre c6té, les personnes handicapées ont besoin de
mesures positives, autant et méme plus que d’une défense contye les
discriminations juridiques ».
Les deux cas de figure peuvent ére proches I'un de I'anfre. J. P. MULLER,
présente, dans ce contexte, ’exemple de I’embauche an service de la police,
ob le fait de souffrir d’une paraplégie pent évidermnment constifuer un motif de
non engagement en tant qu’agent de police, mais ne constitue, en revanche,
pas um motif suffisant pour Pexclme d'un travail dans le service téléphonique
de la centrale d’alarme**,

Handicap réel et handicap construit, — La conception de Caroline KLEIN,
qui distingue enire handicap réel et handicap consiruit, éclaircit ce phé-
nomene. Pour ¢lle, le « handicap réel » résulte de la conséquence négaiive
de I'insuffisance corporelle, mentale ou psychique qui existe indépen-
damunent de préjugés sociaux’”” ;

« La spéeificité du handicap par rapport 4 d’aufres caractéristiques
telles que celles de la ‘race’ ou du sexe {...) réside précisément en ce
point ; ce handicap réel, quni prend racine dans la condition indivi-
duelle de la personne avec une déficience ¢t 1'inadaptation des siruc-
tures sociales, est A I'origine de nombrenses situations d’exclusion,
et ce méme en 1'absence de préjngés, de perpétuation de rbles so-
ciaux ou de stigmatisation. La suppression du traitement défavora-
ble, voire de la discrimination subie par Ia personne concemée en

3 GriseL, Egalité, n” 160,
821 J.P. MULLER, Behinderte, 7.
¥ KLEN, Handicapés, 12 s.
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333,

raison du handicap réel nécessite trés souvent I’adoption de mesures
positives en guise de compensation. »

Le « handicap construit », en revanche, est I’exclusion sociale d’une per-
sonne en raison de préjugés fondés sur sa déficience. Le handicap cons-
truit ne résulte pas de différences objectives enire les personnes handica-
pées et les personnes non handicapées, mais de I'attitude de refus de la
goCiéte,

Aussi, 3 la différence de ce qui vaut pour la plupart des auires critéres qui
figurent 4 I’art. 8 al. 2, méme dans un monde « idéal », ol des préjugés
sociaux sont coroplétement absents, les personnes handicapées se verront-
elles confrontées A des difficuliés ex 4 des situations d’exclnsion. Elles ont
par conséquent besoin de mesures positives en leur faveur : en d’autres
termes, dans un ordre juridique équitable, certaines distinctions durables
en fonction des déficiences s’ imposent.

Dans une société « idéale », une personne de couleur différente de 1a majorité
ne s¢ verra confrontée 4 aucune difficulié supplémentaire de ce fait;
I’ensemble des désavantages qu’elle rencontre anjourd’hui résulte dune
construction sociale, de 1attitude de rejer du groupe dominant. En revanche,
une personne aveugle se verra confrontée méme dans une sociéié « idéale »,
qui ne connait ancun rejet des handicapés, a des difficuliés qui résultent de sa
déficience, c’est-a-dire du manque de I'information optique sur laquelle se
base, particllement, toute communauté d’&tres humains. La distinction entre
handicap réel et handicap construit ne sera pas toujours aisée 3 faire : les dif-
ficultés d’accés aux batiments publics que rencontrent les personnes dépen-
dantes d'un fantewil roulant, par exemple, constiment-elles un handicap
«réel » on « construit » ? La maniére dominante de consiruire des batiments
n’est certes pas guidée par une attimde de rejet envers les personnes handica-
pées ; toutefois, le fait de ne pas penser i elles, au stade des projets d&ja, re-
flete une forme d’excivsion sociale.

Les distinctions préjudiciables : une présomption forte. — Pour déterminer
la force de la présomption d’illicéité des distinctions en fonction d’une
déficience, il convient de distinguer entre les mesures qui désavantagent
les handicapés et celles qui sont adoptées en leur favenr. Lorsqu’une dis-
tinction dn fait d’une déficience est préjudiciable pour les personnes han-
dicapées, 1a présomption d’illicéité est trés forte. L autorité devrait appor-
fer des arguments parficuliérement sérieux pour renverser cefte présomp-
tion.
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384.

Selon KLEIN, seules sont admissibles les distinctions fondées sur la défi-
cience qui sont justifiées par I'intérét de la persoone handicapée elle-méme,
d’autres motifs particulidérernent sérieux qui retverseraient la présomption du
caractére dépréciatif ne seraient pas admissibles™. Pour elle, par exemple,
I’obligation de fréquenter une école spécialisée ne serait admissible que si
cetic solution 8’imposait pour offiir & Penfant handicapé une scolarisation
adaptée. Cet avis ne peut cependant pas étre suivi sous cette forme absolne
d’autres motifs particuliérement sérieux peuvent, le cas échéant, justifier éga-
lement one distinction, pour autant que celle-ci n’ait pas de caractére dépré-
ciatif. Powr reprendre Pexemple, le fait que le comportement particuliérement
difficile de I’enfant handicapé rendrait impossible d’offriv un enseignement
suffisant aux autres enfants, peut, selon les circonstances, justifier
’exclusion®’, Une telle hypothése ne pourrait cependant &tre admise que de
maniére restrictive, dans des cas graves, par exemple Jorsqu’une déficience
mentale rendrait ’enfant particuliérement agressif. L’exclusion ne pourrait
étre prononcée que sur la base dun examen approfondi de la sitnation, qui
assure que la mesure soit objectivement justifiée et ne repose en aucon cas
sur des préjugés sociaux.

Les mesures positives. — D’antres distinctions du fait d’une déficience
sont tout & fait admissibles. I s’agit des mesures en faveur des personnes
handicapées, nécessaires dans beaucovp de domaines. En effet, les per-
sonnes handicapées ont trés sonvent besoin d*une protection acerue, voire
de soutien maiériel, De telles mesures sont adoptées « en guise de com-
pensation »*~ des désavantages qui peuvent résulter du handicap réel et
elles n’ont d’effet ni préjudiciable ni dépréciatif pour les handicapés.
Aussi sont-elles en général compatibles avec I'interdiction de la discrimi-
pation®™’. On pensera notamment aux mesures assutant la couverture des
besoins vitaux et/ou de la perte de gain, ainsi gu’aux moyens auxiliaires
(voir notamment les dispositions correspondantes de la LAL la LPP et la

% KLEW, Handicapés, 55 ss.

5 Pour un autre exemple, voir Part. 369 CCS, qui permet 'interdiction d’un malade mental
qui « menace la sécurité d°awtrui » {al. 1).

3% Kiem, Handicapés, 13.

¥ Voir, & ce sujet, Ia deuxidme phrase de Part, 3 al. 3 de la Grundgeseiz allemande, du 23
mai 1949, dans sa version en vigueur depuis 1994, qui n’interdit que de « désavantager »
{(benachteiligen) les handicapés, contrairement 4 sa premiére phrase, qui interdit tont pré-
Judice ou avantage (benachteiligt oder bevorzugt) du fait du sexe, de 1’2scendance, de la
race, de la langue, ete. Voir : KiEN, Handicapés, 154 ss ; J. P. MOLLER, Behinderte, 7 5.
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LAA). It peut également s”agir de mesures visant la formation des per-
sonnes handicapées et leur intégration dans le monde du travail®®®,

Certaines distinctions en faveur des handicapés s inposent méme en veriu de
TPart. 8 al. 2 Cst. Dans certaines situations, en effet, omettre 1’adoption de me-
sures particuliéres en faveur des persomnes déficientes significrait violer
Tinterdiction des assimilations discriminatoires (supra, n° 204).

385. L’art. 8 al 4 Cst.— AT axt. 8 al. 4, le constituant a donné mandat au légis-
lateur de prendre « des mesures en vue d’¢liminer les inégalités qui frap-
pent les personnes handicapées »*°, L’alinéa 4 renforce, pour ce qui est
des personnes handicapées, les obligations positives qui découlent de
Iart, 8 al. 2 Cst.*” et tient ainsi compte du fait que ces personnes se ver-
rent, du fait de leur handicap réel, toujours confrontées a certaines diffi-
cultés et qu'clles auront donc besoin de mesures positives durables.

L’art. 8 al. 4 s’adresse aux législateurs cantonal et fédéral et non pas aux
autorités d’application, il ne contient dés lors pas un droit fondamental
déductible en justice®. En d’autres termes, cette disposition n’est pas
« justiciable ».

Théoriguement, on ne pourrait d’exblée excluze que le Tribunal fédéral sanc-

tionme un jour, comme ¢’était le cas pour le mandat contenn 2 1'art. 4 al. 2,
deuxiéme phrase, aCst., une éventuelle inactivité ou un retard excessif du k-

38 Sur la diversité des mesures positives en faveur des handicapés : KLem, Handicapés, 89 5.

38 L'alinéa 4 doit son origine 4 une initiative pariementaire du conseiller national Marc
Suter. 11 ne figurait pas dans le projet du Conseil fédéral et son adoption a provogué plu-
sieurs divergences enite les Chambres: tout d’abord, le Conseil des Etats refusait
d’ajouter un alinéa 4 4 ’art. 8 (BD, tiré  part « Réforme de la Constitution fédérale », E
39 5.} ; Je Conseil national, 4 son tour, complétait Iart. 8 dnr mandat Iégislatif en faveur
des handicapés (ibid., N 152 ss, 177 5.) ; mandat dont le Conseil des Etats réduisait en-
sbite, se ralliant an principe proposé par ie Conseil national, la portée (#bid., E 1535 8.} ; ce
dernier adhérait par 1a suite  la solution de la Chambre des cantons (ibid., N 408 55, 416
8.).

40 ) P. MurLer, Grundrechie, 448 : «[wlird eine miticlhare Diskriminierung festgestellt,
folgt aus der Verfassung die Pflicht, diese zn beseitigen. Dies kann Férderungsmassnah-
men oder andere formelle Besserstellungen der Benachteiligien erfordern. In diesem
Rahmen ist nicht notwendig, dass das Diskriminierungsverbot von einem besondern For-
denmgsaufirag begleitet ist, wie er etwa mit Bezug auf die Gleichstellung von Fran und
Mann in Art. 4 Abs. 2 Satz 2 BV und Art. 8 Abs. 3 nBYV, filr Behinderte in Art. 8 Abs. 4
nBV in der Verfassung verankert ist ».

401 GrisEL, Egafité, n° 160, Voir anssi HAFELIWHALLER, Bundesstaaisrechi, n° 795.
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gislateur, en appliquant — aprés on « délai de griice » — certains contenus du
mandat de Part, 8 al. 4“2 Toutefois, dans Ja mesure od I’art. 8 al. 4 pent exi-
ger I’adoption de mesures complexes ou cofiteuses, cette disposition se préte
mal & &tre appliquée par nne instance judiciaire. Une sanction de Pinactivité
du législateur devrait, par conséquent, rester ’exception et se limiter aux cas
les plus évidents. Pour ces demniers, la protection contre les discriminations
indirectes, découlant de 'att. 8 al. 2, pourrait toutefois mener, en combinai-
son avec 1’art. 8 al. 4 et aprés un certain laps de temps, 3 une sanction par le
juge.

Exemple. L’inaccessibilité, en fautenil roulant, de services de 1"administration
dont la visite est nécessaire pour tous les citoyens (par exemple le contréle
des habitants, l¢ service des passeports) peut constituer une discrimination
udirecte, interdite en vertu de I’art. 8 al. 2, L’inactivité fotale des autorités en
vue d’améliorer la sitwation pourrait amener un tribumal 4 faire rembourser
aux personnes handicapées les cofits supplémentaires que leur anrait causé
Yacces & ce batiment (par exemple 1’aide par des personnes tierces).

L’ Assemblée fédérale 2 adopté, en conerétisation de I’art. 8 al. 4, une loi
fédérale sur I’élimination des inégalités frappant les personnes handica-
pées. Voir, sur cette loi, infra, n® 434,

L’art. 8 al. 4 ne modifie pas, en faveur du législateur fédéral, le partage des
compétences entre Confédération et cantons : voir infra, n° 404 ss.

3. Les exemples

386. Des distinctions directes et préjudiciables. — Les cas ol la législation
établit des distinctions directes et préjudiciables du fait d’une déficience
sont plutdt rares : les lois n’interdisent pas 1'accés des aveugles a la pro-
fession d’institutenr, aucun réglement n’exclut I’entrée des personnes dé-
pendantes d’un fauteuil roulant 4 un bitiment public, etc. Le législatenr
ne prendra pas, normalement, la déficience en tant que telle comme cri-
tére de distinctions qui désavantageraient les handicapés — le caractére
discriminaioire de telles mesures serait frop évident. Les exemples pour

2 powr I'art, 4 al. 2, deuxiéme phrase, aCst., voir par exemple : ATF 123 156, X gegen
Gemeinde Sils im Domleschg. Sur la question, voir aussi : WYsS, gesetzgeberische Mass-
nahmen, 127.
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illustrer les cas de discriminatious directes des handicapés donnés par la
doctrine restent ainsi plutot théorigues™.

Jusqu’en 1999, le Code civil suisse connaissait encore une inferdiction géné-
rale du mariage pour les malades mentanx, indépendamment de leur capacité
de discexncment (art. 97 al, 2 CCS, dans sa version en vigueur jusqu’an 31
décembre 1999). Ceite interdiction a été levée par la révision do 26 join
1998%* . subsistent comme seules conditions de cspacité pour le mariage
I"age et la capacité de discernement (art. 94 al. 1 CCS)*™,

Pour yn exemple d’une distinction directe en droit positif, voir infra n® 388.

387. Les distinctions indirectes. — En revanche, les personnes handicapées,
souffrant d’un « handicap réel », ¢’est-d-dive d’un désavantage concret et
« techmique » (voir supra, n° 382), se verront probablement pins souvent
confrontées 4 des distinctions indirectes. Or, comune nous 1’avons vu (su-
pra, n° 217), ta Constitution fédérale interdit non senlement les distine-
tions dépréciatives directes, mais également indirectes. Selon le Tribumal
fédéral, constitue yne discrimination indirecte une réglementation « qui
ne désavantage pas directement un groupe particulier protégé par le prin-
cipe de non-discrimination, [mais] défavorise tout particuliérement, par
ses effets et sans justification objective, les persounes appartenant a ce
groupe »*%¢,

L’Etat établit des distinctions indirectes, lorsqu’il exige, par exemple, des
candidats pour I’admission & I’école de police d’étre « en bonne sanié » et
de posséder certaines « qualités physiques et mentales »*, ou lorsqu’il
soumet le prolongement d’une antorisation de séjour 2 la condition
d’exercer une activité lucrative (voir infira, n° 389). Dans les deux cas, les
persounes sonffrant d’une déficience corporelle, psychique ou mentzle
sont touchées d’une maniére beaucoup plus importante que les personnes
non handicapées. Dés lors, de telles distinctions doivent reposer sur des
motifs particuliérement sériewux.

% Voir, par exemple, ceux donnés par KLEIN, Handicapés, 49 et 54, et }, P, MULLER, Behin-
derte, 7.

4 RO 1999 1118,

5 Sur cette question, voir : KLem, Handicapés, 61 s.

46 Amét du Tribunal fédéral du 29 juin 2001 (2P.24/2001, non publi€), X., cons. 1 d).

7 voir, pour le canton de Berne, I"art. 2 al. | de 1"Ordonnance sur *admission des aspirants
et aspirantes dans la police et les conditions d’engagement pendant 17école de police, du
29 octobre 1997 (RSB 552.211).
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388.

Pour reprendre 1’exemple des conditions d’admission & 1’école de police, il
est évident que seules des personnes qui possédent certaines qualités physi-
ques et mentales peuvent ére engagées dans les services de la police. Tounte-
fois, comme le souligne M. MOLLER*®, I’art. 8 al. 2 Cst. oblige les autorités a
différencier selon les tiches pour lesquelles ene personne est engagée © rien
n’empéche, par exemple, qu'une personne en chaise roulante puisse étre en-
gagée dans le service 1€léphonique de la police. Pour justifier I'exclusion
d’un engagement & on certain poste, la déficience comcréte de la personne
doit donc présenter un lien étroit avec les tiches & accomplir,

Sur ’élimination des discriminations indirectes qui résultent des diffi-
cultés d’accés aux batiments publics, voir infra, n® 434.

L’exclusion des interdits du droit de vote. — Une distinction guni se ratta-
che directement 3 ane déficience est 'exclusion du droit de vote des per-
sonnes interdites : en effet, en vertu de ’art. 136 al. 1 Cst,, ont les droits
politiques « [tJous les Suisses et tontes les Suissesses ayant 18 ans révolus
qui ne sont pas inferdits pour cause de maladie mentale ou de faiblesse
d’esprit ». La solution fédérale a été reprise par la quasi-totalité des can-
tons, pour ce c‘['g.lg concerne I’exclusion des interdits du droit de vote an ni-
veau cantonal ; sous réserve toutefois de quelgues nuances, comme
nous le verrons encore,

L’interdiction pour maladie mentale ou faiblesse d’esprit est réglée par
Part. 369 CCS. En vertu de cette disposition, seront pourvus d’un tuteur
les majeurs qui, pour cause de maladie mentale ou de faiblesse d’egprit,
sont incapables de gérer leurs affaires, ne penvent se passer de soins et
secours permanents ou menacent la sécurité d’autrui (art. 369 al. 1 CCS).
Selon le Conseil fédéral, dans ces cas, « il faut partir de Pidée que le mi-
nimum requis en matiére de capacité de discernement pour I’exercice du
droit de vote n’est pas réalisé »*'°, Or, «ioutes les maladies mentales
n’ont pas d’effet sur le discerement politique »*"* et il existe des situa-
tions oi une persomne est interdite en vertu de 1’art, 369 CCS sans pour-
tant &tre incapable de discernement politique. C’est la raison pour laguelle
les nonvelles constitutions des cautons de Neuchitel et de Vaud prévoient

405 1. P. MOLLER, Behinderte, 7.

“® HANGARTNER/KLEY, Demolkratische Rechte, n° 131 ; MAHON, Citoyenneté, n° 19,
41 Message Cst., 366.
U MaHOR, Citoyermeté, n° 20,
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pour, lt;es cas une possibilité de «réintégration » dans les droits politi-
ques .

S¢ pose dés lors la question de savoir si cette exclusion viole
Pinterdiction de la discrimination. La régle poursuit sans douie un but
particuliérement important : elle veut exclure la participation aux scrutins
des persounes qui ne peuvent comprendre le contemu et les enjeux des
questions qui leur sont soumises. Ce but n’est pas dépréciatif. En se ratta-
chant a I"interdiction, la privation du droit de vote n’a pas non plus an ef
Jfet dépréciatif ; ¢’est interdiction en tant que telle qui pourrait, le cas
échéant, avoir un effet d’exclusion, lorsqu’elle est prononcée de maniére
abusive ou discriminatoire, mais non pas la privation du droit de vote qui
en résulte*®, Mais le schématisme de la solution est problématique ; unc
régle qui permet des exceptions serait sans doute souhaitable®'*,
Néanmoins, la solution reprise par la plupart des constituants ou législa-
teurs cantonaux n’est pas confraire A la Constitution fédérale (qui prévoit
cette méme régle an niveau fédéral). Ceries, une solution qui permettrait,
4 l'instar des constitutions de Neuchétel et de Vaud, une réintégration
dans les droits politiques, semblerait plus adaptée. Toutefois, le rdle de
Iart, 8 al. 2 n’est pas d’interdire des normes cantonales dans les cas ol
une autre régle paraitrait plus opportune. Si Iinterdiction de la discrimni-
nation constitue un mandat aux aatorités de ne pas accepter d’emblée des
distinctions « suspectes », reposant sur des conceptions sociales dominan-
tes, ¢lle ne doit toutefois pas mener a un contrdle général de "opportunité
des solutions cantonales. Aussi, sous U'angle de ’ari, 8 al. 2 Cst., un as-
souplissement de I'exclusion des interdits pour maladie mentale, s’il est
souhaitable, ne s’impose pas.

Atz

413

414

Art. 37 al. 2 de la Constitution de la République et Canton de Neuchétel, du 24 septembre
2000 (RS 131.233), et art. 4 al. 2 de la Loi neuchételoise sur les dreits politiques, du 17
octobre 1984 (RSN 141), telle qu’elle a été modifiée le 19 juin 2001 ; art. 74 al. 2 de la
Constifution du canton de Vaud, du 22 septerabre 2002 (RS 131.231, qui, en 2002, n’était
pas encore publiée an RS).

L'interdiction, en tant gu’institution, poursuit en premiére ligne le but de protéger
Pinterdit lui-méme, elle ne peut étre considérée, de maniére générale, comme une mesure
dépréciative. Toutefois, dans des cas particuliers, si elle était prononcée de taniére abu-
sive, une violation de ’art. 8 al. 2 Cst. serait évidemment possible. Ces cas poserout tou-
tefois, avant tout, un probléme par rapport & leur 1égalité, c'est-d-dire & feur conformité
aux régles du Code civil.

A la différence de ce qui vaut pour les limites d’4ge supérieures (supra, n° 316), de telles
exceptions ne s’appliqueront probablement qu*a une minorité des personnes touchées.
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389. Le non-renouvellement des autorisations de séjour. — Dans sa jurispru-

dence récente, le Tribunal fédéral a eu a juger de plusicurs affaires ol un
étranger, bénéficiaire d’une avtorisation de séjour, était devenn invalide et
se voyait, par la sulte refuser le renouvellement de son autorisation de ré-
sider dans le pays® *. Dans tous ces cas, les autorisations avaient été ini-
tialement accordées pour permettre a 1'étranger 1’exercice d’une activité
Incrative en Suisse. La déficience ayant en pour effet de rendre la per-
somme incapable de continuer 4 exercer cette activité, le motif pour lequel
’antorisation avait ét€¢ accordée ne pouvait plus étre réalis¢. Selon les au-
torités cantonales, il n’y avait donc plus lieu de la renouveler.

En vertu de 1’art. 5 al. 1 LSEE, les autorisations de séjour peuvent étre as-
sorties de conditions qui, comme les monfs du séjour indiqués, lient par
la suite le bénéficiaire de 1"antorisation®'®, Aussi les avtorisations sont-
elles souvent soumises 2 la condition d’exercer une activité lucrative®'’

Lorsque le titulaire n’a plug une telle activité en Suisse, les avtorités peu-
vent refuser le renouvellement de 1’autorisation. Elles n’y sont cependant
pas tenues ; en verty de ’art. 4 LSEE, les autorités statuent « librement ».
Dans tous les cas, cependant, les antorités cantonales doivent, dans leurs
décisions, respecter les droiis fondamentaux et les principes de "activité
Tle en particulier le principe de la proportionnalité (art. 5 al. 2
Cst y!

415

416

417

413

Pour des arréts ultérieurs & I"entrée en vigueur de la novvelle Constitution fédérale, voir :
ATF 126 11 377, F.A. ef A.A. ; arréts non publiés du 18 fevrier 2001 (2A_528/2001), X ;
du 29 aoiit 2001 (2P.116/2001), X. ; du 29 janvier 2002 (2A.471/2001), X ; ot du 2 mai
2002 (2A.188/2002), X. Sauf 1’arrét du 18 février 2001, ils traitent tous de décisions des
autorités zurichoises.

Sur la question, voir SPESCHA Marc, Das Drama des « erfiillten Aufenthaliszwecks ».
Bemerlungen zu einer unhaltbaren fremdenpolizeilichen Wegweisungspraxis, PJA 2000,
49 — 56, et les Bemerkungen par rapport 3 'ATF F.A. et A.A. de METTEER Christoph et
BANGERTER Simon, PJA 2001, 589 — 593,

Art. 10 al. 3 du Réglement de Ia loj fédérale sur ie séjour et ’établissement des éirangers,
du 1°" mars 1949 (RSEE ; RS 142.201).

Sur tout cela, voir par exemple : SPESCHA, Auslidnderrecht, 65 ss; ZOND Andreas, Been-
digung der auslanderrechilichen Anwesenheitsberechtigung, in : EERENZELLER Bembhard
(éd.), Aktuelle Fragen des schweizerischen Auskinderrechis, St. Gall, 2001, 127 — 189,
spéc 168 5.

Cf. HAFeELW Ulrich, MOLLER Georg, Grundriss des Allgemeinen Verwaliungsrechts, 3°
€d., Zurich, 1998, n° 344 ss ; KOTTUSCH Peter, Das Ermessen der kantonalen Fremdenpo-
lizei und seine Schranken, ZBI 1990, 145 — 180, 168 ss ; PULVER, Auwfenthaltsrecht, 3 5. ;
SPESCHA, Auslinderrecht, 61 s. ; ZOND (note 417), 168.
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Selon le Tribunal fédéral, le refus de renouveler I’autorisation ne consti-
tue pas, dans la situation décrite, une discrimination directe ou indirecte
interdite par 1’art. § al. 2, puisque la cause du non-renouvellement ne re-
pose pas dans la déficience de I’étranger, mais dans son incapacité
d’exercer une activité lucrative. Ainsi, la décision de la police des étran-~
gers ne se rattacherait mi directement, ni indirectement, 4 un critére
« suspect », c’est-a-dire an handicap du requérant™”,

Cehe argumentation ne peut étre suivie. It y a discrimination indirecte, se-
lon Ja définition qu’en doune le Tribunal fédéral, « lorsqu’une réglemen-
tation, qui ne désavantage pas directement un groupe particulier protégé
par le principe de non-discrimination, défavorise tout particuliérement,
par ses effets et sans justification objective, les personnes appartenant a
ce groupe »*2° (voir également supra, n° 217). En I’occurrence, si la dis-
tinction ne se rattache pas directement a la déficience de 1’étranger, elle
s’y rattache néanmoins indirectement, puisque tous les étrangers titulaires
d’une antorisation de séjour qui devieanent invalides sont confrontés a
une incapacité — an moins parlielle — (’exercer une activité lucrative et
donc au probléme décrit, alors qu’une minorité seulemenx des étrangers
non handicapés iombent sous I’empire de cette prathue !. Les personnes
handicapées sont ainsi « tout particuliérement défavorisées » par 12 me-
sure en question. On peut méme dire qu’il s’agit d’un cas d’école d’une
distinction qui se rattache indirectement & un critére « suspect »'2

1l faut done se demander $'il existe des motifs particulidrement sérieux
qui renversent la présomption d’illicéite. Comme nous 1"avons vu (supra,
n° 283}, il est parfaitement admissible qu’un FEtat limite le nombre des
étrangers résidants sur son territoire et qu’il soumetie Ioctroi des antori-
sations 2 certaines conditions, notaniment A exercice d’une activité lu-

419

420

422

ATF 126 11 377,393 53, F. A. et 4.4. : « fithrt doch die Bedingung der Aufenthaltsbewil-
ligimg durch den Aufenthaltszweck (...) im Ergebnis nicht dazu, dass Behinderte anteils-
missig stirker betroffem sind als andere von dieser Regelung erfasste Personengruppen » |
formule & laquelle les arréts non publiés se référent. Cette argumentation est critiquée par
ZUND (note 417), 168 s. Pour la Cour supréme, le fait que Jes érangers invalides sont
frappés par cette régle est « daps 1a nature des choses » (« in der Natur de Sache ») : arréts
non publiés, du 29 aoit 2001 (2P.116/2001), X, cons. 2. ¢} bb); et dv 29 janvier 2002
(2A.471/2001), X, 2. ¢) bb}.

Arrét da 29 juin 2001 (2P.24/2001, non publié), X, cons. 1 d).

METTLER/BANGERTER (note 415), 592,

Dans le méme sens : METTLER/BANGERTER (note 415), 592 ; ZOND (note 417), 169,
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crative. Par conséquent, la pratique litigicuse ne poursuit pas un bt
madmissible ou dépréciatif. En revanche, il semble évident que 1’effer de
la mesure revét un tel caractére. Pendant les années ol 1’ étranger peut tra-
vailler, I’autorisation est renouvelée, la personne est la bienvenue. En re-
vanche, dés qu’elle souffre d'invalidité — parfois méme suite 3 un acci-
dent de travail'” — et qu'elle «ne profite plus » 4 1’économie du pays,
mais devient i la charge des assurances sociales, voire & celle de I’aide
sociale, Ja persoune doit gnitter le pays***. L’étranger devenu invalide se
voit ainsi exclu de la société. Un tel traitement, en particulier aprés de
longues années d’activité lucrative dans le pays, a un caractére déprécia-
tif, voire dégradant, et viole ainsi I’art. 8 al. 2 Cst,

390. Ecole « normale » ou école spécialisée ? — Une autre question qui se pose

dans le contexte des distinctions du fait d’une déficience est celle de sa-
voir si, et dans quelle mesure, la scolarisation séparée d’un enfant handi-
capé peut constituer une discrimination*”’. En effet, lorsqu’un enfant han-
dicapé se voit obligé de fréquenter une école spécialisée, son intégration
sociale peut en souffrir. L’exclusion de personnes handicapées de servi-
ces publics comme 1’école est présumée dépréciative en veriu de 1'art. 8
al. 2 Cst. et ne saurait étre admise que si elle se révéle justifiée par des
motifs particuliérement sérieux. Pour J. P. MULLER, cette justification
patticuliére devrait se dégager d’une pesée de I"ensemble des intéréts di-
vergents en présence, notamment de la comparaison des possibilités de
développement et d’épanounissement de 1’enfant dans 1’école « normale »
et dans D’école spécialisée, ainsi que des besoins de Vécole

421

424

425

Voir les situations dans les aréts non publiés du 18 février 2001 (2A.528/2001), X, et du
29 aciit 2001 (2P.116/2001), X

Un tel traitement est ressenti par les personnes concemées comme une injnstice profonde,
ce qni explique leurs recours nombreux (A la différence, par exemple, de ce qui vaut pour
le non-rencuvellement des autorisations des personnes qui perdent leur emploi pour une
antre raison que Pinvalidité, oil il ne semble pas y aveir de recours devant le Tribunal fé-
déral pour viclation de Finterdiction de la discrimination).

Cf. aussi METTLER/BANGERTER (note 415), 592 s ; SPESCHA {note 415), 54 ss.

Voir, sur cette question : KLEIN, Handicapds, 63 ss; I. P. MULLER, Behinderre, 7 ss ; ainsi
que I'arrét dn Bundesverfassungsgericht allemand, du 8 octobre 1997, ot celui-ci a consi-
déré discriminatoire IPexclusion d’uwn enfant handicapé de PPécole ordinaire, si
I’enseignement au sein de cette derniére avait été possible sans efforts supplémentaires et
que ni des difficultés organisationnelles ni des intéréts dignes de protection de tiers ne
s’opposaient 3 I"intégration de I’enfant dans cette école : BVerfGE 96 288.
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«normale »*°, 1 se peut que fa fréquentation d’une école spécialisée soit
dans 1"intérét de P'enfant (une formation mieux adapiée, voire éventuel-
lement une intégration plus facile*”), mais il est aussi possible qu’elle
s’impose en fonction des besoins impératifs de 'école «normale » (¢f.
supra, 1° 383 in fine). On ne saurait, a priori, dire que la fréquentation
d’l‘.g;e école spécialisée coustitue un désavantage pour Penfant handica-
pé

426 ¥ P. MOLLER, Behinderte, 9.

T 11 n’est pas dit dans tous les cas que la fréquentation d’une école « normale » assure le
mieux 1'intégration sociale d’un enfant bandicapé,

428 T P. MULLER, Behinderte, % s.
La loi fédérale sur I’égalité pour les handicapés (cf. infra, n° 434) oblige les cantons 4
veiller « 4 ce que les enfanis et les adolescents handicapés bénéficient d*un enseignement
de base adapté 3 leurs besoins spécifiques » et 4 encourager 1'intégration des jeunes han-
dicapés dans Iécole réguliére « par des formes de scolarisation adéquates pour autant que
cela soit possible et serve le bien de 'enfant ou de I'adelescent handicapé » (art. 20).
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CHAPITRE 111

LES CONSECRATIONS LEGALES

Plgn. — 1 interdiction de la discrimination constitue avant tout un droit de
défense des particuliers vis-a-vis de 1’Etat : ce dernier doit s’abstenir de
comportements discriminatoires. 1.’art. § al. 2 Cst. peut ainsi étre direc-
tement appliqué par les autorités et il n'a en principe pas besoin d’éire
concrétisé par 1a loi. A deux ¢gards, néanmoins, sa pleine réalisation pent
exiger I'intervention du législateur : il s’agit, d’une part, de la protection
contre cerfaines discriminations émanant de particuliers (section 2), et,
d’autre part, de mesures positives confre les discriminations de fait dans
la société (section 3). Avant de présenter, de maniére succincte et non ex-
haustive, les régles par lesquelles 1" ordre juridique suisse aborde ces deux
questions, nous esquisserons les bases juridiques de I'intervention du 14-
gislateur (section 1).

Section 1

Les bases de ’intervention du législateur

1. La nécessité de Iaction étatique

Les discriminations ne résultent pas uniguement d’ingdrences étatiques. —
Comme nous "avons vu (supra, n° 227 ss), les droits fondamentanx - et
donc également la norme constitutionnelle prohibant la discrimination —
sont dirigés contre I’Etat et visent en principe 4 ce que celii-ci
s’abstienne d’intervenir dans la sphére de protection des particuliers. Or,
des discriminations an sens de I’art. 3 al. 2 Cst. ne sont pas le seul fait de
I’Etat. Les membres des groupes visés par I'énumération de la Constitu-
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393.

394,

tion se veient probablement davantage confrontés 4 des discriminations
qui ne résultent pas d’ingérences étatiques. Il suffit de penser, par exem-
ple, & des propos racistes dans la vie quotidienne, aux discriminations des
fermmes dans le monde du travail ou aux difficultés matériclles que ren-
contrent les handicapés. De telles discriminations pewvent résulter, d’une
part, d’actes dépréciatifs émanant &’ autres particuliers ; d’autre part, elles
peuvent &ire le produit des structures de société qui refiétent la dominance
générale du groupe majoritaire.

Les limites de la conception « défensive » des droits fondamentaux. —
Dans lenr canception de simples droits de défense contre I’Efat, les droits
fondamentaux n’accordent pas de protection contre de telles discrimina-
tions : ces droits ne sont directement applicables par les auforités que
dans les rapports qui Hent les particuliers 4 'Etat. Aussi ne sont-ils pas,
sons réserve d’exceptions, directement applicables dans les rapports
« horizontaux » — ¢’ est-a-dire entre particuliers — et n’accordent-ils pas un
droit subjectif 3 des prestations ou des mesures positives de la part de
’Etat’. Par conséquent, les membres des groupes désavantagés ne peu-
vent en principe invoquer ’art. 8 al. 2 Cst. devant unc antorité judiciaire
pour se défendre contre des particuliers” on pour exiger la prise de mesu-
res etatiques en leur faveur.

La pleine réalisation des droits fondamentaux dans Uordre juridigue. —
La protection accordée par les garanties constitutionnelles serait toutefois
ineompléte si elle n'influengait que les rapports entre V' Fiat et les particn-
liers, C’est ainsi que 1’art, 35 al. 1 de la Constitution fédérale stipule que
«[lJes droits fondamentaux doivent étre réalisés dans ensemble de
Pordre juridique ». La pleine réalisation de ces droits demande done une
approche plus globale : elle doit notamment tenir compte de leur violation
par des particuliers, ainsi que des atteinies de fait qui peuvent résulter des

Exceptionnellement, les droits fondamentaux peuvent contenir des droits subjectifs 4 des

prestations étatiques : voir notamment fes art. 12 (droit 4 1assistance dans des situations
de détresse), 19 (droit & un enseignement de base grawuit) et 29 al. 3 Cst (droit &
T agsistance judiciaire gratisite}.

Voir cependant I’exception de Vart. 8 al. 3, froisidme phrase, Cst. : supra, n° 14.

Les droits fondamentaux peuvent toutefois aider le particulier dans un litige qui Poppose
4 un autre particulier : Jorsqu’elles appliquent la législation, les autorités doivent tenir
compie de ces droits (notamment en interprétant les normes légales de manidre conforme
4 ta Constitution, voir supra, n°® 229).
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395.

structures de la société. Toutefois, dans la mesure on cette protection vise
des situations qui ne touchent pas I’Efat, elle nécessite 1’intervention du
législateur ; 1"application directe des droiis fondamentaux en dehors des
relations entre I’Etat et le particulier doit rester 'exception.

Asi, les droits fondamentaux contiennent, dans certains domaines, un
mandat d’adopter des mesures législatives destinées & leur réalisation, soit
dans les rapports « horizontaux », soit par I’élimination des aiteintes de
fait.

2. La protection contre les « discriminations horizoniales »

Les « Schutzpflichten » de I'Etal. — Pour ce qui est des rapports dits
« horizontaux », donc entre particuliers, les droits fondamentaux obligent
I’Efat & protéger les particuliers contre certaines atteintes émanani
d’autres particuliers. C’est ce qu’on peut appeler les Schutzpflichten,
c’est-3-dire les « obligations de profection » de I’Etat, Ces obligations, re-
connues depuis longtemps par la jurisprudence et la doctrine’, tronvent
aujourd’hui tewr ancrage a 1’art. 35 al. 3 Cst., qui stipule que « les antori-
s veillent & ce que les droits fondamentanx, dans la mesure o ils s’y
prétent, soient aussi réalisés dans les relations qui lient les particuliers en-
tre ¢ux »,

Pour certains droits®, on voit mal comment le 1égislateur pourrait on de-
vrait réaliser leur respect dans les rapports entre particuliers; pour
d’autres, en revanche, une telle protection se révéle méme indispensable.
Ainsi, le droit 3 1a vie et & la liberté personnelie on la protection de la
sphére privée, pour ne citer que deux exemples, sont des droits fondamen-

?  AUBERT, Traité (supplément), n® 1743 ss; AUER/MALMNVERNIHOTTELIER, Fol. [T, n°
126 ; SCHEFER, Kerngehalie, 235 ss, spéc. 318 s.; ATF 126 11 300, 314 s., Ruth Gonseth,
avet ¢’ autres références.

Four ce qui concerne la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 1’homme, voir :
PETTITYDECAUX/IMBERT, Comumentaire, 55 ; CouwrEDH, arrét Adirep, dv 9 octobre 1979,
série A, n° 32, §§ 32 5.; atrét X e Y. contre Pays-Bas, du 26 mars 1985, série A, n” 91,
§§ 22 ss; arrét Botia ¢. Italie, du 24 février 1998, Recueil des arréts et décisions 19981,
412, 8§ 33 5., avec des références.

Sur les obligations positives qui résultent du droit intemational, voir égalerent : Guvaz,
Discrimination ractole, 52 s. ; HELBLING, Geschlechterdiskriminierung, 177 sset 191 ss;
WYsS, gesetzgeberische Massnakmen, 117 ; Message Discrimination raciale, 285 ss.

4

Par exetnple le droit an mariage ou les garanties de procédure.
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taux qui exigent I’adoption de normes protectrices 4 « effet horizontal »,
puisque leur sphére de protection esi exposée 4 un risque particulier de
violation par des comportements de particuliers.

396. L'art 8 al 2 Cst. exige une intervention du législatenr. — L’interdiction
de la discrimination fait partie des droits dont la pleine réalisation exige
une intervention au niveaw légal. S’il est vrai que I’Etat ne peut contrain-
dre le particulier & respecter, d’une maniére générale, le principe d'égalité
dans les rapports avec ses semblables’, il en va antrement pour
I'tnterdiction de la discrimination. Pour que la sociéié dans son ensemble
puisse fonctionner, chacun doit témoigner d*vn minimum de respect en-
vers les autres. Un Etat ne saurait donc tolérer des comportements déni-
granis et dépréciatifs des particuliers, dans Ia mesure o de tels compor-
temenis risquent de créer des conflits sociaux importants. De plus, les ac-
tes discriminatoires constituent des afteintes a la dignité humaine, peu
importe qu’ils émanent de I’Etat ou de particuliers.

Aussi Iinterdiction de la discrimination exige-t-elle, dans certains domai-
nes, une intervention du législateur. 1l convient de distinguer deux situa-
tions :

397. Les cas ou les particuliers se trouvent sur un pied d’égalité. — En prin-
cipe, les sentimenis de préférence ou d’aversion des particuliers font par-
tie de leur liberté individuelle — méme lorsqu’ils éprouvent un sentiment
de mépris envers quelqu’un du fait de sa race, de son origine ou d’un au-
tre critére énuméré par ’art. 8 al. 2 Cst. Cependant, lorsqu’il en résulte
des actes qui lésent les droits des personnes touchées (et notamment leur
dignit¢ humaine) ou lorsque la paix sociale est mise en péril,
Vintervention du législateor se justifie. Ces situations seront avant tout
réglées par des normes pénales,

398. Les discriminations dans les rapports de force. — Dans certaines situa-
tions, les particuliers se trouvent, certes, formellement sur un pied
d’égalité, mais les rapporis de fait défavorisent clairement 1'une des par-
ties, de sorte que I’égalité juridique ne reflete pas la réalité sociale. Par
exemple, en droit du travail ou en droit du bail, I’employeur ou le bailleur

*  Cf AUER, Réfugiés, n° 15. Pour des cas de figure oii le principe pénéral d’égalité pourrait

avoir un effet horizomtal « indirect », voir STRAUSS, Rassendiskriminierung, 246 ss, et
ZAcH, Einfluss, 2 5.
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399.

400.

peut avoir une position tellement forte que ses rapports avec les travail-
leurs ou les locataires devieunent cnmparables & ceux qui lient I"Btat et
les administrés. La liberté contractuelle laisserait en principe place 3
I"arbitraire et 4 des attitudes méprisantes ; il en découle un riscgue considé-
rable de discriminations et un besoin particulier de protection’. i, ce se-
ront avant tout des normes civiles — notamment en droit des contrats — qui
se révéleront nécessaires.

3. Les mesures pour éliminer les discriminations de fait

Les discriminations peuvent résulter des structures de société. — L élimi-
nation des actes discriminatoires de la part de I’Etat et, dans certaines li-
mites, des particuliers, n’a pas pour effet d’éliminer, quasi « automatique-
ment », toutes les indgalités, les difficultés et les désavantages anxquels
sont confrontées les personnes discriminées. Souvent, les désavantages
subis par les groupes protégés par 1’art. 8 al. 2 résultent des structures de
socicté et des préjugés sociaux, qui existent depuis longtemps et qui sont
particulidrement bien ancrés’. Dans certains domaines, 1’élimination de
telles discriminations de fait peut alors exiger des mesures positives, amé-
liorant, par une intervention « active » de I'Etat — et non seulement par
une défense contre des actes discriminatoires —, la situation des groupes
défavorisés®. De telles mesures peuvent revétir des formes multiples :

Des mesures visant o réduire les préjugés, — Un premier type de mesures
positives est la lutte contre les préjugés qui sont a I’origine des discrimi-
nations, I’éventail est large ; V’information de la population dans son en-
gsemble ou de certains groupes, le lancement de campagnes d’information
et de sensibilisation, des recherches scientifiques, 1’encouragement de

¢ AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol [, n° 119 ; I. P. MUILLER, Elemente, 79 85 ; STRAUSS,
Rassendishriminierung, 247 s.
T 1. P. MOLLER, Grandrechte, 447.

Voir supra n” 219, avec des références & [a doctrine. Les instruments internationaux

contre 1a discrimination permettent généralement Jes mesures positives (voir, par exemple,
Part. | al. 4 de la Convention contre la discritnination raciale et ’art. 5 de la Convention
n° 111 de I'OIT) ou obligent méme 1'Etat & adopter de telles mesures (voir, par exemple,
Yart. 2 al. 2 de la Convention contre ia discrimination raciale : Message Discrimination
raciale, 277). Voir, de surcroit, Guvaz, Discriminarion raciale, 38 ; STRAUSS, Rassendis-
kriminierung, 267 ss.
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401,

402.

403.

projets d’échanges et de contacts, la création et le soutien d’organismes
qui favorisent la rencontre enfre le groupe majoritaire et le groupe discri-
miné, etc.

Des mesures assurant la coordination des activités. — Un denxiéme type
de mesures est la coordination des différentes activités d’organismes éta-
tiques ou privés visant 3 réduire les inégalités de fait. Souvent, 1’ tmpact
de mesures prises par les différents acteurs est réduit par un manque de
coordinaiion ; une concertation des différents efforts peut, en créant des
synergies, en améliorer les résultats,

La création d’organismes spécifigues. — Dans le méme ordre d’idée, plu-
sieurs organismes ont été créés aux niveaux fédéral et cantonal pour ef-
fectver un travail de sensibilisation (cf. supra, n® 400) ou de coordination
des efforts déja existants (cf. n® 401). 1l s’agit notamment des bureanx,
commissions ou fondstions qui s’occupent des quesfions se rapporiant
aux étrangers, au racisme, aux questions féminines resp. a 1'égalité entre
les sexes, 4 la jeunesse, a la situation des gens du voyage ou aux handica-~
pés (voir infra, n® 423 ss ; il existe done des organismes spécifiques pour
la moitié environ des crittres de art. & al. 2 Cst.). De fels organes sont
parfois également chargés de conseiller les victimes de discriminations et
d’intervenir en tant que mediateurs,

Des mesures visant ’égalité dans les faits. — Enfin, un autre type de me-
sures vise & modifier directement les struciures de société et 4 pourvoir
ainsi & I"égalité de fait. Il peut s’agir, d’une part, de mesores d’encou-
ragement, qui stimulent un développement social sans prescrire un certain
résultat (par exemple par P'encouragement des femmes dans le monde du
travail ou par des subsides accordés a la transformation de batiments pour
améliorer leur accessibilité pour les handicapés). D’autre part, il peut
s’agir de mesures ayant un caractére contraignant, qui tendent 4 réaliser
I’égalité de fait par Iinfervention méme, en prescrivant un certain résultat
{par exemple, pour reprendre les domaines qui viennent d’étre évoqués,
en fixant des quotas de représentstion ou des prescriptions de construc-
tion).
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4. La question de la compétence

404, La probiématigue. — Comme nous I’avons vu, les droits fondamentanx

405.

peuvent contenir un mandat au législatenr de pourvoir 4 leur réalisation,
Ce fait incite 4 se poser la question de saveir si de tels mandats, lorsqu’ils
découlent de 1a Consiitution fédérale, contiennient une attribution de com-
pétence en faveur du 1égislateur fédéral. La question a une grande impor-
tance, puisque les droits fondamentaux peuvent toucher de larges domai-
nes du droit ; si les mandats qui en découlent constituent yme atiribution
de compétence en faveur du législateur fédéral, il pourrait en résniter des
conséquences tmportantes pour la répartition des tiches entre la Confédé-
ration et les cantons.

Les droits fondamentaux ne créent pas de compétences. — Le partage des
compétences, en Suisse, est régi par le principe de I'énumération limita-
tive dans la Constitution fédérale des aitributions de compétence en fa-
veur de la Confédération : la Confédération n’est babilitée a légiférer que
dans les domaines oii la Constitution lui attribue une compétence (art. 3
Cst.)’. Ces domaines sont Snumérés au titre 3 de la Constitution fédérale,
Il ne semble guére conciliable avec la systématique de fa Constitution
d’interpréter le mandat de la réalisation des droits fondamentaux dans
I’ensemble de I’ordre juridique (art. 35 Cst.) comme une aitribution géné-
rale de compétence en faveur de la Confédération. 8i la Confédération
était habilitée & légiférer dans tous les domaines ol cela pourrait se révé-
ler nécessaire pour la réalisation des droits fondamentaux, le systéme des
art. 3 et 42 ss Cst. en serait considérablement bouleversé',

Aussi, les obligations positives et les mandats 1égislatifs qui résulient des
droits fondamentanx viseni aussi bien le Iégislateur cantonal que le 1égis-
lateur fédéral, chacun dans son domaine de compéience. ls ne créent pas
de nouvelles compétences législatives en faveur de la Confédération :
cette derniére ne pourra Iégiférer, dans le but de réaliser les droits fonds-
mentaux dans les rapports entre particuliers on en adoptant des mesures
positives, que dans la mesure ot elle a requ, par la Constitution fédérale,

g

Sur ce principe, voir par exemple: AUBERT, Traité, n® 611 ss; AUER/MALINVERNY/

HOTIELIER, Vol I, n° 945 ss ; HAFELIW/H ALLER, Bundesstaatsrecht, n® 1052 ss.
1 HanGARTNER, Kompetenzordnung, 478,
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406,

407.

des compétences particuliéres dans un domaine déterminé*. Dans les ma-
titres oll la Confédération n’a en revanche pas regu de compéience,
I"action incombe aux cantons,

Les compétences concernant les rapporis horizontaux. — Les rapports
entre particuliers sont réglés par la 1égislation ordinaire, en premiére ligne
par le droit privé et le droit pénal. Or, dans ces domaines, la Confédéra-
tion béncficie d’une compétence législative générale en vertu des art, 122
et 123 Cst. Le législateur fédéral est done habilité a réaliser, dans la me-
sure ou cela se révéle nécessaire, la protection des droits fondamentanx
dans les rapports entre les particuliers, et notarnment a édicter les régles
nécessaires pour assurer la protection contre les discriminations dans ce
domaine,

La compétence de prendre des mesures positives. — La question de savoir
dans quels domaines la Confédération peut adopter des mesures positives
est en revanche plus délicate. En principe, comme indiqué, la Confédéra-
tion ne peut agir que dans les matiéres ot la Constitution hui accorde vne
compétence particuliére.

Mais qn’en est-il des mandats précis ol la Constitution fédérale charge le
législateur de prendre des mesures Iégislatives en faveur d’un groupe dé-
savantagé (art. 8 al. 3, deuxiéme phrase, et art. 8 al, 4) 7 En fonction de la
systématique de la Constintion fédérale (qui énumére en principe les
compétences fédérales dans un seul titre) et de I importance fondamentale
du principe de Patiribution des compétences, on doit interpréter ces man-
dats comme s’adressant tant au législateur fédéral que cantonal, dans
leurs domaines respectifs de compétence. Ces mandats ne modifient donc
pas le partage des competences entre la Confédération et les cantons et ne
consiituent pas, en eux-mémes, une atiribution de compétence en faveur
de la Confédération. Lintervention du législateur fédéral doit se fonder,
dans ces domaines aussi, sur une attribntion de compétence particuliéreu.

" AUBERT, Traité (supplément), n° 699 ; HAFELIWHALLER, Bundesstaatsrecht, v° 1070 ;
HANGARTNER, Grundzige I, 55 ; HANGARTNER, Kompelenzordnung, 476 s8; Message
Handicapés, 1708 s.

J. P. MULLER, Elemente, 127, a laissé la question ouverte, voir toutefois ses prises de
position ultérieures, citées a la note 12.

Message LEg, 1236 ; HANGARTNER, Kowpefenzordnung, 478 s ; J. P. MOLLER, Diskrimi-

nierungsverbote, 127, et Grundrechte, 449.
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Dans la mesure ol une telle attribution fait défaut, 1’action incombe aux
cantons,

Section 2
Les rapports horizontaux : la législation ordivaire

1. Le droit privé

a) En général

408. La problématigue. — Le droit privé suisse nc connait pas de norme géné-

rale prohibant explicitement les actes discriminatoires dans les rapports
entre particuliers, que ce soit notamment en droit de la famille, en droit
des successions ou en droit des contrats. En vertu de 1’autonomie indivi-
duelle, et, plus particuliérement, de la liberté contractl.lellew, « chaque in-
dividu a la possibilité d’organiser ses relations juridiques comme bon hi
semble »™, Les particuliers sont ainsi libres de conclure et de dissoudre
des contrats et d*en fixer les clauses ; V'exercice de ces droits est laissé au
bon vouloir des parties, qui peuvent suivre leurs préférences individuel-

14

Contrairement & ce qu’il soutenait encore pour Part. 8 al. 3, deuxidéme phrase, Cst. (Mes-
sage LEg, 1236), le Conseil fédéral semble admettre que Part. 8 al. 4 constitue une attri-
bution de compétence en faveur de la Confédération, qui habiliterait cette demidre 4 légi-
férer, dans te but d°&liminer les inégalités frappant les personnes handicapées, méme dans
des domaines de compétence cantonale (notamment le droit des consructions et Poffre de
prestations de la collectivité publique) : Message Handicapés, 1709 5. Cette position est
critiquée par HANGARTNER, op. cif., 476 ss.

Qui forme un aspect de la liberté économique : ATF 113 la 126, 139, Giovanna Armen-
gol ; Message Cst., 179 ; AUBERT, Traité, n° 1928 ; AUBR/MALINVERNVHOTTELIER, Fol.
1T, 1° 620 ss ; HAFELINYHALLER, Bundesstaatsrecht, n° 830 ; J. P, MOLLER, Grundrechie,
643, Selon WoLr Burkard J., Pertragsfreiheit — das verkannte Verfassungsrecht, PIA
2002, 8 — 11, la liberté coniractuelle devrait &tre reconmue corame droit fondamental indé-
penrdant non écrit, car elle constitue une condition nécessaire de 1’exercice d’mne série
d’autres libertés écrites, notamment les libertés personmelle, religieuse, de Dart,
d’information et de réunion.

ZUFFEREY-WERRQ Jean-Baptiste, Le contraf contraire aux bonnes maurs, thése, Fribourg,
1988, 7.
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les. Aussi un employenr peut-il en principe refiser ’engagement de per-
sounes d’une ceriaine conviction ou d’une certaine race, un promoteur
immobilier peut-il refuser la vente d’appartements 4 des couples non ma-
tiés, un restaurateur peut-il refuser de servir des personnes agées, etc.

409. Les limites générales, notamment la protection de la personnalité. — Tou-

tefois, la liberté contractuelle et I’antonomie individuelle ne sont pas illi-
mitées. En vertu des dispositions générales du Code des obligations,
I"objet d’un contrat ne peut étre librement déterminé que « dans les limi-
tes de la loi » : les conventions ou les clauses qui sont contraires aux ré-
gles impératives de la loi, anx mosurs, 4 ’ordre public ou aux droits atta-
chés 4 la personnalité sont nulles (art. 19 et 20 CO). Ainsi, la protection
de la personnalité découlant des art, 28 s¢ CCS pose certaines limites & la
liberté contractuelle. De surcroft, « [1]°abus manifeste d’un droit n’est pas
protégé par la loi » (art. 2 al. 2 CCS).

Le droit privé ne permet donc pas tout acte discriminatoire. Selon les cir-
constances, et notamment dans les cas les plus flagrants, des actes ou des
clauses contractuelles discriminatoires pourraient constituer des aiteintes
4 la personnalité de la partic discriminée’® on méme éire contraires %
Iordre public suisse'. Ils pourraient, de surcroit, étre considérés comme
I’exercice d’un droit a des fins contraires aux principes de base de I'ordre
juridique, et constituer alors un abus de droit au sens du Code civil"".

On powrrait imaginer, par exemple, la résiliation d’vn contrat motivée uni-
quement par la race on le sexe du co-contractant, des instructions particulié-
rement difficiles ou défavorables dommées par un employeur & un travailleur

15

STRAUSS, Rassendiskriminierung, 248 ss; WILDHABER Luzius, Gedanken zit Rassendis-
kriminierung, Rechtsgleichheit und Drittwirkung im schweizerischen Rechi, ZBl 1971,
465 —471, 468 ; ZAcH, Einfluss, 25 s,

Voir supra, n® 116 s.

HonseLL Heinrich, VoGT Nedim Peter, GEISER Thomas, KXommentar zum Schweizevi-
schen Privatrecht, Béle/Francfort-sur-le-Main, 1996, n® 35 ad art, 2 CCS, définissent
I’abus de droit comme une « Inanspruchnahme einer Berechtignng bizw. eines Vorgehens
{...), die sich mit grundiegenden Prinzipien einer Rechtsordnung nicht verteagt »,

L’abus de droit ne devrait cependant constituer qu’une sltima ratio : BAUMANN Max, ad
art. 2 CCS, in: Berner Kommmentar, vol. 1 1, Zurich, 1998, n°® 349 gs, spéc. 349 et 354
HONSELL/VOGT/GEISER, op. cit., 1% 35 ss ad art. 2 CCS, spéc. n® 37, En particulier, Iabus
de droit est « keine Grundlage fitr eine ‘allgemeine Vertragsgerechtigkeit’ » : BAUMANN,
op. cit.,n° 349,
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dont il a découvert I’homosexualité ou des clanses testamentaires désavanta-
goant de maniére dépréciative on descendant devenu handicapé™.

En particulier, selon certains auteurs, la protection de la personnalité peut
constituer le fondement d’une obligation de conclure un contrat (Konfra-
hierungszwang}, lovsque le refus de contracter constituerait une discrimi-
nation du fait d’une qualité inhérente 4 la persoanalité de I'antre partie
qui n’a aucan lien avec le rapport & réglerlg‘ Cependant, 1’application des
art. 28 35 et 2 al. 2 CCS devrait se limiter aux cas de discrimination les
plus graves ; en tout cas, il n’exigte pas de jurisprudence établie 3 cet
égard™.

b) Le droit du travail en particulier

410. Introduction. - Le droit du travail est particuliérement sensible aux cas de

discrimination, du fait du rapport de force qui existe trés souvent entre
employenr et travailleur. Le droit du travail suisse connait deux normes
spécifiques protégeant les travailleurs conire des actes discriminatoires ; il
§’agit, d’une part, de I’art. 336 CO, qui protége les travaillenrs contre les
congés abusifs (infra, n° 411), et, d’autre part, de la loi sur 1’égalité qui
prévoit une protection contre les discriminations sexuefles dang
I’ensemble des rapporis de travail (infre, n° 412). Dans les domaines non
couverts par ces denx nommes, il n’existe en revanche pas de protection
spéeifique des travaitleurs conire les discriminations (i“ﬁ irait au-deld des
normes générales présentées au paragraphe précédent’ .

2

Pour d’autres exemples, tirés de la jurisprudence, voir ZACH, Einfluss, 2 ss.

GaucH Peter, SCHLUEP Walter R., SCHMID Jérg, REY Heinz, Schweizerisches Obligatio-
nenrechi. Allgemeiner Teil, vol. 1, 7° éd., Zurich, 1998, n® 1111 ss ; PREVITALL, Handicap
1998, n° 267 ss. Voir aussi : MERz Hans, Vertrag und Vertragsschluss, 2° é&d., Fribourg,
1992, 145 ss, spée. 149 s,

Vair toutefois les exemples jurisprudentiels donués par ZACH, Einfluss, 6 ss.

Sur le probléme de Yapplication difficile de la norme générale sur 1*abus de droit (art. 2
ak. 2 CC8) qui g mené A Padoption de Part. 336 CO : Message du Conseil fédéral concer-
nant P’initiative populaire «pour la protection des travailleurs conire les licenciements
dans le droit du contrat de travail » et la révision des dispositions sur [a résiliation du
contrat de travail dans le code des obligations, du @ mai 1984, FF 1984 11 574, 600 et 622,
Dans les rapports de travail qui lient la collectivité publique, art. 8 al. 2 Cst., dirigé
conére I’Etat, accorde évidemment une protection générale contre les actes de discrimina-
tion.
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411.

L’art. 336 CO, prohibant les congés abusife. — L’art. 336 CO protége les
travailleurs conire les congés abusifs, Iniroduite en 1988, cette disposition
coustitue une coucrétisation de U'ari. 2 al. 2 CCS, prohibant 1’abus de
droit, en matitre de résiliation des rapports de travail™ : elle énumere,
dans une liste non exhaustive, les cas ol un congé est réputé abusif. Pour
ce qui intéresse nofre étude, un congé est notamnment abusif lorsqu’il est
donné par une partie «pour une raison inhérente 4 la personnalité de
’auire partie » (art. 336 al. 1, lit. a, CO).

En 1984 déja, le Conseil fédéral présentait, dans son message relatif 2
PFart. 336 CO, des exemples de motifs abusifs qu’on retrouve, au-
jourd’hui, parmi les critéres de l'art. 8 al. 2 Cst.® ;

« Ce sont en particulier le sexe, le statut familial, I’origine, 1a race et
1a nationalité. Est aussi compris dans cefte catégorie le congé dommé
par exemple pour cause d’homosexualité, d’age ou d’antécédents ju-
diciaires. »

L’art. 8 al. 2 Cst. émumére sans doute des « raisons inhérentes 4 la per-
sonmalité » qui doivent &tre considérées comme motifs abusifs an sens de
IParti. 336 CO.

Pour qu’il y ait congé abusif, il fant « que la qualité propre 4 la persoune
congédiée ne présente aucun rapport avec le contrat de travail, en parti-
culier avec I’obligation de fravailler et le devoir de fidélité du travail-
leur »**. Aussi I'art, 336 CO considére-t-il comme abusifs les congds
donnés pour un motif inhérent 4 la personnalité de la partie congédié, «a
moins que cette raison n’ait un lien avec le rapport de travail ou ne porte
sur un point essentiel un préjudice grave au iravail dans Dentreprise » (al.
1, lit. a). Autrement dit, les congés donnés du fait uniquement de
Torigine, de la race, du sexe, de I'age, de la langue, de la situation so-
ciale, du mode de vie, des convictions ou d’une déficience d'un travail-
leur sont illicites si ce critére n'a pas d’influence directe sur les rapports
de travail et notamment sur I’exécution du travail™.

Selon BAUMANN (note 17), n® 354, I’art. 336 va toufefois au-deld d’une concretisation de

Tart. 2 al. 2 CCS.

2 Message précité (note 20), 622,

% Message précité (note 20), 622 s.

¥ Sur 1a résiliation abusive en général et le rdle des critires de I"art. 336 al. 1, liv. a, CO,
voir : BRUNNER Christiane, BOHLER Jean-Michel, WaBRER Jean-Bernard, Commentaire
du contrat de travail, 2° éd., Lausanne, 1996, n® 4 ad art. 336 ; REHBINDER Manited,
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412.

Le Code ne donne toutefois pas au travailleur le droit d’étre réintégre dams les
rapports de travail. Le congé abusif reste valable, mais la partie qui a résili¢
le contrat doit verser & I'autre une indermité. Cette indernmnité peut s”élever
Jjusqu’a Péquivalent de six salaires mensuels (art. 3364 CO).

La LEg, protection spéciale contre les discriminations sexuelles. — Depuis
1996, une norme spéciale accorde aux fravailleurs une protection contre
Jes discriminations sexnelles dans 1’ensemble des rapports de travail. La
loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et hommes (LEg)™®, entrée en vi-
gueur le 1% juillet 1996, interdit la discrimination directe ou indirecte des
travailleurs 4 raison du sexe, notamment dans les domaines de 1’embau-
che, de Uattribntion des tiches, de la rémunération, de la promotion, de la
formation ou de la résiliation des rapports de travail (art. 3). Cetic lot
s’applique tani aux rapports de travail de droit poblic (fédéral, cantonal
on communal) gn’aux rappoxts de travail régis par le droit prive,

La loi contient en particulier certaines régles éliminant des difficultés
procédurales que pourraient rencontrer les victimes de discriminations.
Tout d’abord, Vart. 6 renverse le fardean de la prenve : ’existence de la
discrimination est présumée lorsqu’une personne la rend « vraisembla-
ble », il incombe par la suite & Pemployeur d’établir I’absence de discri-
mination®’. Ce renversement du fardeau de la preuve ne vaut toutefois pas
pour les discriminations & 1’embauche (pour la question dn harcélement
gexnel, voir I’art. 5 al. 3 LEg). Ensnite, la loi reconnaft & certaines organi-
sations la qualité pour agir, les iravailleuses ne doivent par conséquent
pas se plaindre elles-mémes d’une discrimination salariale, par exemple.
La loi prévoii également une procédure de conciliation facultative, que les
cantons peuvent déclarer obligatoire. Enfin, et a la différence de ce qui
vaut pour ’art. 336 CO, le juge pent non senlement accorder une indem-

Sehweizerisches Arbeitsrecht, 15° éd., Beme, 2002, 327 ; REHBINDER Manfred, Commen-
taire ad ari. 336 CO, in: Berner Kommentar, vol. VI/2, Beme, 1992, n° 3 5. ; WYLER
Rémy, Droit du travail, Beme, 2002, 398 ss;, Zoss Marie-Gistle, La résiliation abusive
du contrat de iravail. Etude des articles 336 a 336b CO, thése, Lansanne, 1996, 159 ss;
ainsi que la jurisprudence citée par ces auteurs (notamment tes ATF 127 I 86, 88, M., et
Parrét du Tribunal fédéral du 11 novembre 1993, Semaine Judiciaire 1995, 758 {motiva-
tion racigte]).

Sur cette loi, voir notammmenti | BIGLER-EGGENBERGER/KAUFMANN, Commentairve

Kaurmann Claudia, Das Bundesgesetz ither die Gleichstellung van Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz), PIA 1993, 1349 — 1356,
T Cf ATF 127111 207,212 55, K.
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413,

414,

nité en cas de congé abusif, mais réintégrer un travailleur dans les rap-
ports de travail peudant la procédure de conciliation et méme annuler les
congés dits « de représailles » (art, 10),

De surcroit, la loi oblige Pemployeur a prendre toutes les mesures appro-
priées pour prévenir les cas de harcélement sexuel dans Uentreprise (art. 4
¢t 5 al. 3).

¢) Les réformes possibles

Une protection insuffisante. - Nous avons dit, le droit privé suisse ne
connait qu’nne faible protection contre les discriminations. Toutefois, no-
tamment en droit du travail et dans d’autres domaines dun droit des
contrats, le risque de discriminations est considérable. Or, ’art. 35 al. 3
Cst. demande au législateur de veiller & ce que Pinterdiction de la discri-
mination, dans la mesure ol elle 8’y préte, soit réalisée dans les rapports
entre les particuliers. On doit done se demander si, et dans quelle mesure,
d’autres normes anti-discriminatoires devraient étre adoptées en droit pri-
vé suisse.

Une norme anti-discriminatoire générale ? — Denx solutions pourraient
étre envisagées. Une premiére voie serait celle de ’adoption d’une norme
protectrice générale en droit privé, interdisant explicitement les compor-
tements discriminaioires dn fait d’une qualité inhérente 4 la personnaliié
de ’antre partie (le sexe, I’dge, la race, I’ethnie, le mode de vie, etc.). Une
telle norme devrait viser notamment la conclusion des contrats offeris pu-
bliquement, la résiliation abusive de contrats et les clanses contraires 4 la
protection de la personnalii¢. Elle concrétiserait ainsi, a ’instar de ce que
fait I’art. 336 dans un domaine du droit du travail, les régles générales du
Codgscivil et du Code des obligations (art. 2 al. 2 et 28 ss CCS, art, 19 s.
coy®.

Deux types de sanctions des comportements discriminatoires sont imagi-
nables : soit la partie discriminée pent obtenir une indemnité, soit le juge
peut imposer la conclusion du contrat ou certaines clanses de celui-ci.
Une telle obligation de coniracter consistuerait tontefois wne ingérence
importante dans la liberté contractuelle. Se poserait en outre le probléme

% Une proposition concréte dune telle norme se trouve chez PREVITALL, Hundicap 1998, n°
286.
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de la preuve : sans renversement du fardeau de la preuve, les personnes
s’estimant victimes d’une discrimination anraient de la peine a prouver
Pexistence d’une discrimination et la protection de la norme anti-discri-
minatoire n’irait alors pas vraiment au-deld de celle qui existe déja en
droit positif par lc biais des normes générales du droit privé, notamment
les art, 19 et 20 CO et les art. 2 al. 2 et 28 ss CCS (cf. supra, n° 409)%. En
revanche, un allégement on un renversement du fardean de ia preuve, a
I"instar des régles établies par la LEg, aggraverait encore I’'ingérence dans
1a liberté contractuelle.

Aussi ces questions incitent-elles 4 penser qu'une telle régle, plutbt éiran-
gére au droit privé suisse, pourrait poser des problémes délicats d’appli-
cation ou qu’elle n’irait, finalement, pas av-deld de ce que permettent, dé-
j & ’heure actuelle, les normes protégeant la personnalité. Dés lors, il est
peunt-étre préférable d’adopier d’abord des normes protectrices plus ci-
blées, limitées & certains domaines précis du droit, ce qui permettrait
d’analyser les expériences faites sur cette base.

La province canadienoe de I'Ontario connait, depuis 1981, une nomme géné-
rale anti-discriminatoire en droit privé : le « Code des droits de la persomnali-
1€ » instaure une protection contre les discriminations qui s”applique aux rap-
ports de droit privé et aux rappoits de droit public®®, Dans le méme ordre
d’idées, le Gouvernement allemand 2 annoncé, au printemps 2002, son infen-
tion de soumettre an Parlernent uo projet de loi contre les discriminations
dans la vie économique. Cette loi permetirait une action en justice en vue de
la conclusion du contrat ou du paiement de dommages-intéréts et prévoirait
an renversement du fardean de la preuve. Elle viserait les discriminations du
fait du sexe, de Ia race, de Vorigine cthnique, de la religion ou des convic-
tions philosophiques, d*une déficience, de 1'age on de I'identité sexuelle dans
1a conclusion de contrats offerts publiquement™.

Des normes anti-discriminatoires dans des domaines précis ? — Une anire
solution consisterait a adopter des normes spécifiques dans des domaines

* Sur cette question, voir aussi : Wyss, gesetzgeberische Massnahmen, 134 ss.

* Sur cette loi, voir TRACHSLER Herbert, Das privatrechtliche Gleichbehandlungsgebot.
Funktionaler Aspekt der Persinlichkelisrechte gemdss Art. 28 ZGB, thése, St. Gall, 1991,
103 ss et 247 ss.
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Minderheiten hinnen kiinftig Vertragsabschluss einklagen, in: Frankfurter Allgemeine

Zeitung, 8 mars 2002, 13. Le projet n'a pas encore été soumis au Bundestog, malgré les
intentions formulées par le Gouvernement allemand : DEUTSCHER BUNDESTAG, procés-
verbal de la 14° législature, séance u° 232 du 24 avril 2002, 23074 s,
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ol le risque de discrimination est élevé (domaines ol il existe trés sou-
vent un rapport de force, notamment en droit du fravail et en droit du
bail ; cf. supra, n°® 398). Ces normes powrraient régler certaines questions
précises ou accorder une protection générale ; elles pourraient viser la
discrimination du fait d’un éventail de critéres ou se limiter a la protec-
tion d’un groupe particulier.

C’est cette derniére voie que le 1égislateur suisse a choisie, lorsque le
Conseil national a donmé, en 1998, mandat au Conseil fédéral d’examiner
I’adoption d"une norme interdisant les discriminations en raison de Pége
sur le marché du travail®. Ce mandat se limite donc & wn groupe partica-
lier dans un domaine précis du droit. Dans le cadre des travaux législatifs,
il serait toutefois judicieux d’examiner non seulement les problémes aux-
quels se voient confrontées les personnes fgées sur le marché du travail,
mais également ceux d’autres groupes souvent discriminés. Notamment
les minorités ethniques ou raciales, les homosexuels ou les handicapés,
pour ne prendre que les exemples les plus évidents, auraient également
besoin d’une protection accrae, en droit du travail et en dehors de ce do-
maine,

Plusieurs pays ont pris au sérieux le probléme de la discrimination dans le
monde du travail en adoptant des normes protectrices visant des groupes par-
ticuliérement exposés, Le législateur américain, par exemple, a adopté des
lais accordant une protection accme aux persounes Agées et aux handicapés.
En 1967, il a adopté wne loi contre les discriminations des personnes dgées
dans I’emploi®®. La loi interdit le licenciement et le non-emploi du fait de
I’age d’une persoune, ainsi que les mises av concours avec des limites d’age
supériewres et towte autre forme de discrimination dans le monde du travail.
Elle s’applique aux personnes fgées de plus de 40 ans, qu’elles soient em-
plovées dans Je secteur privé ou public. Le 1égislateur américain a également
adopté, en 1990, le « American with Disabilities Act (ADA) », qui interdit la
discrimination des personnes handicapces dans les domaines de Pembauche

¥ Motion Remo Gysin, « Egalité des chances et non-discrimination sur le marché du travail

33

en raisen de I’4ge », du 29 avril 1998, transmis comme postulat le 26 juin 1998 : BO 1998
Nis2ls

Pour une proposition de disposition de méme type pour le droit du travail allemand, voir :
FENSKE, Alfersdiskriminierung, 339 ss.

Age Discrimination in Employment Act (ADEA), entré en vigueur le 12 juin 1968, Sur
cetie loi et notamment sur la riche jurisprudence qu’elle a provoquée, voir FENSKE, A4/-
tersdiskriminierung, 27 ss.
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et de Penploi (najs également dans d’autres domaines de la vie publique)®.
Pour ce qui conceme les handicapés, plusieurs pays européens connaissent
des normes visant 4 garantir leur intégration sur le marché du travail (voir in-
Jia, n® 435).

416. Une norme spéciale protégeant les handicapés. — Pour les personnes
handicapées, le projet de loi sur I’égalii€¢ pour les handicapés contient une
norme interdisent tout traitement discriminaioire par des personnes pri-
vées qui fournissent des prestations au public (art. 6) . Constitve un trai-
tement discriminaioire, au sens de cette disposition, une inégalité dépré-
ciative ou particuligrement choquante ; 1a loi n’oblige cependant pas les
particuliers, d’une maniére générale, & adopter des comportements égali-
taires ou 3 adapter leurs prestations aux besoins des handicapés®®. Par
presiations, sont « principalement visées les prestations du commerce de
détail, des restaurants, des hétels, des plscmes ainsi que les prestations
culturelles telles que les spectacles »'. La persomne discriminée pourra
demander au tribunal le versement d’une indemnité. Ainsi, le droif privé
suisse connaitra probablement bient6t une disposition spéciale contre les
discriminations d’un certain groupe de fa population.

3 Sur cette loi, voir KLEIN, Handicapés, |89 ss ; PREVITALL, Hendicap 1998, u° 354 ss.
* FF 2002 7640, 7642. Sur ceite loi, voir infra, n° 434.
¢ Message Handicapés, 1671 : « Cet ariicle pose Je principe selon lequel I'interdiction de la

discrimination au sens de Part. 8, al. 2, Cst. ne vaut pas seulemeni dans ies relations entre
1’Etat et les particuliers, mais aussi dans celles qui lient les particuliers entre eux (effet ho-
tizontal). La diserimination est une inégalité qualifiée, c'est-a-dire une différence de trai-
tement manifeste ou particuliérement choguante qui pent avoir une connotation déprécia-
tive. Appliqué 4 une persorme privée, le principe de non discrimination n’entraine cepen-
dant pas pour cette personne 1’obligation de prendre des mesures particulitres (positives)
pour Eliminer des inégalités de fait. Elle ne ’oblige pas davantage & adopter des compor-
tements égalitaires et ne lui interdit pas de différencier ses prestations en fonction de ses
clients. En d’anires termes, cette disposition a pour but de prévenir des comportements
ségrégationnistes graves qui tendent 4 exclure les personnes handicapées de certaines ac-
tivités de peur gue leur seule présence ne tronble Ja quiétude cu les habitudes sociales de
la clientéle habituelle ». (Snivent plusieurs exemples d’obligations qui ponrraient découler
ou non cette norme.)

¥ Message Handicapés, 1672.
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418.

415,

2. Le droit pénal

Absence de norme protectrice générale. — A Vinstar de ce qui vaut pour le
droit privé, le droit pénal suisse ne connalt pas de nomme générale incri-
minant les comportements discriminatoires. I existe en revanche des
normes spécifiques, interdisant des discriminations dans certaines situa-
tions précises. 1 s’agit d’une part des dispositions sur les infractions
canire Pintégrité physique et Phonneur, qui peuvent trouver application
pour certaing compartements discriminatoires (infra, n® 418), D'autre
part, il s’agit de la norme spéciale incriminant la diserimination raciale
(art. 261" CPS ; infra, n° 419).

Cependant, les attitudes discriminatoires peuvent non senlement viser les
minarités raciales et elles peuvent aussi revétir des formes plus subtiles
que celles qui sont visées par les régles protégeant 1’ intégrité physique et
Uhonneur, On peut penser, par exemple, 2 des remarques dépréciatives et
blessantes conire un handicapé, A des prises de position publiques contre
les personnes homosexuelles ou & des discriminations de personnes de
capacité économique faible dans le cadre de prestations offertes au pu-
blic®®, Contre des actes de ce type, te Code pénal ne connait pas de pro-
tection.

Les normes protégeant l'intégrité physique et I"honneur. — Les disposi-
tions du Code pénal sur les infractions conire la vie et Uintégrité corpo-
relle (art. 111 ss CPS) s’appliquent lorsque des comporternents discrimi-
natoires de particuliers prennent la forme d'actes de violence. Dans cer-
taines autres situations, les normes incriminant les atteintes & I’honneur
(art. 173 ss) peuvent trouver application. Aussi le Cade pénal protége-t-il
contre les discriminations les plus flagrantes, lorsque Vattitude déprécia-
tive contre certaines personnes ou groupes de personnes se transforme en
actes qui vialent des biens juridiques protégés par d’auires droits fonda-
mentayx, notamment la liberté personnelle et I’intégrit¢ physique (art. 10
Cst)).

La norme incriminant la discrimination raciale : Vart. 261°* CPS, —
Dans un domaine préeis, le 1égislatenr suisse a adopté une norme spé-

3 par exemple dans des restaurants ou dans le cadre des rapports de travail ou de bail.
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ciale : depuis le 17 janvier 1995%, I'art. 261°® CPS prévoit une protection
contre la discrimination du fait de *appartenance 3 une race, & un groupe
ethnique ou 3 une religion. Sous I'intitulé « diserimination raciale », cette
disposition incrimine les comportements qui ont pour objet de propager
publiguement des attimdes discriminatoires on de dénigrer des persoanes
a cause de leur race, leur ethnie ou leur religion.

Sont en particulier érigés en infraction® :

1° L’incitation publique « a la haine ou 4 la discrimination en-
VErs une personne on un groupe de personnes en raison de
leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse » (ch. 1).

2° La propagation publique des idéologies racistes et les ac-
tions de propagande raciste (ch. 2 et 3)

3° L’abaissement et la discrimination publique d'une personne
ou d’un groupe contraires  la dignité humaine, par 1a pa-
role, I’écriture I’image, le geste, par des voies de fait ou de
toute autre maniére (ch. 4 in initio)

4° La diffusion de théories niant, minimisant ou justifiant on
génocide ou un antre crime contre ["humanité (ch. 4 in fine).

5% Le refus, pour des motifs racistes, de prestations destinées &
I"'usage public (ch. 5).

Les biens juridiques protégés par I'art. 261°* CPS sont, d'une part, la paix
publique et, d"autre part, la dignité humaine des groupes discriminés ainsi
que le respect général des droits de ’homme™.

L’adoption de art. 261™ CPS était une conséquence de Ia ratification de la
Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimi-

* La modification du CPS a &¢ acceptée, suite 4 un référendum, en voiation populaire du 25

i)

41

septembre 1994, par 1 132 662 oui contre 939 975 non (FF 1994 V 521).

Pour plus de détails, voir par exemple : Corsoz Bernard, Les infractions en droit suisse,
vol. Ii, Berne, 2002, 294 ss ; GuyAz, Discrimination raciale, spéc. 251 ss ; NIGGLI, Ras-
sendiskriminierung.

ATF 123 IV 202, 206, P, ; 127 IV 203, 208, Gaston-Armand Armaudrz ; Message Disc-
rimihation raciale, 304 ; CorBOZ (notve 40), 298 ; NiGGLI, Rassendiskriminierung, n° 112
ss 5 TRECHSEL Stefan, Schweizerisches Strafgesetzbuch. Kurzckommentar, 2° éd., Zurich,
1997, n° 6 ad. art, 261°*, La disposition se trouve dans le titre douziéme du Code, qui vise
les infractions contre la paix publique. Pour NIGGLI, op. cit., toutefois, le bien juridique
visé est uniquement le respect général de Ia dignité hurnaine et des droits de 1’homme.
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nation raciale : Ia disposition a été adoptée an moment ot notre pays a ratifié
cette Convention™. En effet, la Convention impose aux Etats parties
d’adopter une séric de mesures législatives, entre autres des mesures pénales
(art. 4, lit. a} et des mesures assurant le plein accés de tous aux licux et servi-
ces destinés 4 "usage du public et aux activités culturelles (art. 5, lit. ¢ et £),

Sur 1’art. 261 CPS, voir également supra, n° 375 s.

420. De lege ferenda : une norme anti-discriminatoire générale 7 — L’ absence

de norme incriminant les formes plus subtiles de discrimination a 1’égard
d’anires minoerités protégées par I'ant. 8 al. 2 Cst. incite 4 se demander si
le droit pénal suisse ne devrait pas étre complété par une norme anti-
discriminatoire générale. A I'instar de 1°art. 261°°, une telle norme pour-
rait punir les agitations publiques, les prises de position dépréciatives et
méme les refus de contracter 3 1’égard des persommes protégées par 'art. 8
al. 2 Cst.®, On étendmait ainsi le champ d’application de I’actuel art.
261" CPS, en le faisant correspondre 4 celni de 1’art. 8 al. 2.

Plusicurs pays européens, dont I’ Allemagne, la France, les Pays-bas et les
pays scandinaves, connaissent des normes pénales anti-discriminatoires pro-
tégeant non seulement contre les discriminations raciales, mais également
contre d’autres discriminations, notamment du fait du sexe, de Ia situation de
famille et de orientation sexuelle™,

42

43

Message Discrimination raciale, 296 ss. Voir, 4 ce sujef, supra, n® 72 ss.

L*adjonciion de 1’at, 261° au CPS a permis d’aillewrs 3 la Suisse de retirer la réserve
qu’elle avait émise par rapport 4 1’art. 20 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques : RO 1993 [ 747, 797 ; Message Discrimination raciale, 296,

Sur 1a question de saveir si, et dens quelle mesure, I’art. 261% CPS pourrait s’appliquer
aux discriminations 4 I’égard d’auntres minorités, voir NIGGLI, Rassendiskriminierung, n°
485 ss, Selon cet auteur, la discrimination des homosexuels pourzait, dans certaines cir-
constances, tomber sous le coup de I"art, 261" CPS : NiGGLi, ap. cit., n® 522 ss, spéc.
338.

Cf. N160W, Rassendiskriminierung, n° 526,

A part la norme générale du § 130 du Code pénal allemand (incitation 4 la haine contre
des parties de la population), la plupart des Codes pénaux qui ne se limitent pas 4 la pro-
tection contre la discrimination raciale contienment une liste de qualités persomnelies : veir
ie § 266b du Code pénal danois (race, couleur de la peau, origine, religion et orientation
sexuelle), le chap. 9 § 11 du Code pénal finlandais (race, nationaliié, couleur de la peau,
langue, sexe, Age, liens familiaux, orientation sexuelle, religion, activités politiques, pro-
fessionnelles ou syndicales), ’art. 225 du Code pénal frangais (origine, sexe, situation de
famille, état de santé, handicap, meeurs, opinicn politiques, activités syndicales, apparte-
nanceé 4 une ethnie, nation, race ou religion), les art. 137¢ s5 du Code pénal néériandais
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421.

Toutefois, on peut demander si les formes « subtiles » de discrimination
doivent effectivement étre incriminées par le droit pénal. Tl est clair que
I'Etat doit intervenir lorsque des biens juridiques comme 1'intégrité phy-
sique, la liberté ou I’honneur sont touchés. En revanche, tous les compor-
tements dépréciatifs ne doivent pas nécessairement &tre incriminés par
des normes pénales. Les prises de position publiques contre des groupes
minoritaires ou les aititudes méprisantes, aussi intolérables soient-elles,
doivent faire I’objet d’un débat politique et social et non pas de jugements
pénaux. Pour ce qui conceme la discrimination raciale, en revanche,
Phistoire a montré le danger particulier que constituent les conflits ra-
ciaux pour la paix publique et la démocratie, raison pour laquelle tme
norme particuliére, incriminant cette forme de discrimination, est justi-
fice.

Section 3

Les efforts pour éliminer les discriminations de fait

Des exemples. — Les discriminations de fait revétent des formes extréme-
ment multiples. En conséquence, un large éventail de mesures positives
est & disposition du législateur (voir supra, n® 400 ss). L'élimination des
discriminations étant une tiche de "ensemble de la législation et des acti-
vités étatiques (cf. art. 35 al. T Cst.), des mesures favorisant 1’égalité dans
les faits peuvent se trouver dans maints domaines de la 1égislation, 11 est
des fors parfois difficile de distinguer entre les mesures qui sont enique-
ment prises en vue d’éliminer des discriminations de fait (« mesures posi-
tives » au sens étroit, en quelque sorte) et Jes mesures qui, dans le cadre
d’autres tiches de I’Etat on visant principalement un autre but, contri-
buent entre autres 4 1’égalité dans les faits et & la lutte contre les diserimi-
nations.

{race, religion, conviction, sexe, orientation homo- ou hétérosexuelle), le § 135a du Code
pénal nervégien (religion, race, couleur de la peau, origine natienale ou ethnique, orienta-
tion hemosexuelle), ainsi que le chap. 16 § 9 du Code pénal suédeis (Tace, couleur de la
Peau, origine nationale ou ethniigue, religion, orientation homosexuelle).

Des traductions de ces dispositions se trouvent notamment chez NIGGLI, op. cit, 371, et
M. BERTSCHI, Rechisordnung, annexe.
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Dresser une liste exhaustive de mesures positives, destinées 4 pourvoir a
I’égalité des chances et 4 I’élimination des discriminations de fait en droit
suisse dépasserait le cadre de cetie étude. Aingi, cette section se limitera 4
une bréve présentation de quelques exemples typiques de mesures positi-
ves qui contribunent 4 la réalisation des objectifs de 1’art. 8 al. 2 Cst. Ces
exemples seront préseniés dans 'ordre de I’énumération des critéres
« snspects » dans la Constitution.

Lorigine (1) : les mesures d'intégration. — On ne saurait garantir 1"égalité
des chances de toutes les persounes résidant dans notre pays sans assurer
I'intégration des ressortissants étrangers et des personnes de provenance
culturelle ou raciale différente. Eviter I’exclusion dans la vie quotidienne
signifie contribuer a ["égalité, 4 1"intégration et 4 une cohabitation pacifi-
que dans le pays. Ainsi, selon le Conseil fédéral, la promotlon de Pinté-
gration constitue une « tiche de dimension politique nationale »¥

A Vinstar des efforts entrepris par nombre de communes et de cantons“,
la Confédération a adopté quelgues dispositions 1égales permetiant une
politique active de ’intégration des étrangers. Depuis le 1% octobre 1999,
la Confédération peut notamment accorder des subventions 4 des projets
de promotion de I'intégration sociale des étrangers, dans la mesire ol un
canton, une commume ou des tiers participent de maniére adéquate aux
frais du projet (art. 25a al. 1 LSEE). Plus récemment, dans son projet de
loi fédérale sur les étrangers (LE#r), le Conseil fédéral propose des dispo-
sitions réglant les principes de la politique de I'intégration, ainsi que des
mesures d’encouragemeni dans ce domaine (art. 51 — 57)". Selon le
Conseil fédéral, « I’intégration constitue une tiche globale et commune
qui doit permetire aux étrangers séjournant légalement et durablement
dans notre pays de jouir de ["égalité des chances dans les domaines éco-

% Message concernant la révision totale de Ia loi sur 1'asile ainsi que 1a modification de 1a
loi fédérale sur le séjour et ['établissement des étrangers, du 4 décembre 1995, FF 1996 11
1,33,

46

Message précité (note 43), 35. Pour un exemple, voir la loi neuchiteloise sur I*intégration

des étrangers, du 26 aofit 1996 (RSN 132.04), et son réglement dexécution, do 5 février
1997 (RSN 132.041), qui instaurent une communavté de travail pour les étrangers et un(e)
delégué(e) aux étrangers, ayant pour tiche notamment de promouvoir 1'intégration,
d*assurer I'information entre Suisses et ressortissants éirangers et de soutenir les associa-
tions d'étrangers dans le canion.

# Message du Conseil f&déral concetnant [a loi sur les &teangers, du 8 mars 2002, FF 2002
3469, 3552 ss et 3616 ss.
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423,

424.

nomiques, socianx et cnlturels »**. Le projet prévoit en particulier des
contributions financiéres aux mesures d’intégration (art. 54) et Iinfor-
mation appropriée des étrangers concernant les conditions de vie et de
travail, leurs droits et obligations et les offres d’encouragement de I’inté-
gration {art. 56).

L’origine (I} : la Commission fédérale des éfrangers. — Bn 1970 déja, le
Conseil fédéral a créé une Commission consultative pour les questmns
liées aux étrangers (Commission fédérale des étrangers, CFE) Au-
jourd’hui, cette commission est ancrée 3 Part. 25 al. 1, lit. i, LSEE. Les
taches et la structure de la Commission fédérale des étiangers ont été
fixées dans I’Ordonnance sur I’intégration des étrangers (OIE)™" : en vertu
de D’art. 4 al. 1 de cetie ordommance, la Commission traite des questions
d’ordre social, économique, culturel, politique, démographique et juridi-
que soulevées par la présence des élrangers en Snisse, « en vue de facili-
ter la coexistence enire populations suisse et éirangeére ». Elle informe les
étrangers sur les conditions de vie et de travail en Suisse, mais elle a éga-
lement pour tiche de sensfb:llser la population suisse sur la situation par-
ticuliére des étrangers”’. La CFE encourage les offres spécifiques de for-
mation, elle pent intervenir en tant que médiatrice et émetire des avis et
des recommandations. Anssi la Connmss:on est-elle compétente pour tout
ce qui touche I'intégration des étrangers™.

La race (1) : les mesures contre le racisme. — Dans le domaine de la pré-
vention et de la Inite contre le racisme, la Convention internationale sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale™ oblige les
Etats contractanis 3 prendre des mesures efficaces « pour Intter contre les
préjugés conduisant 3 la discrimination raciale et favoriser la compréhen-
sion, la tolérance et I"amitié enire nations et groupes raciaux ou ethmi-

“ Message précité (note 47), 3515,

49

Message précité (note 45), 34.

® Du 13 septembre 2000 (RS 142.205). La moitié des 28 membres de Ia Commission doi-
vent étre des étrapgera {art. 13 al. 1 OIE). Le secrétariat de la CFE est rattaché 4 ['Office
fédéral des étrangers.

51

Pour un exemple d’un manuel que la Commission a co-édité avec la Fédération suisse des

bourgeoisies et corporations, I'Association des Commumnes Suisses et 1'Unjon des villes
suisses : Les étrangers dans o commune, 2° éd., Beme, 1989,

Pour un bref apergu des activités de }a CFE, voir le message précité (note 45), 34 s,, ainsi

que le site internet de la Commission : www.eka-cfe.ch.
* RS 0.104. Voir supra, n® 72 ss.
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ques » (art, 7). Dans son message concernant I’adhésion de la Suisse 2 la
Ceonvention, le Conseil fédéral dresse le tableau des mesures positives qui
sont prises par la Confédération et les cantons pour lutter contre le ra-
cisme, notamment dans le domaine de I’instruction, de 1a culiure et dans
le cadre de la pelitique de Ia jeunesse™. Le Gouvernement anmonce, dans
ce message, une infensification des efforts, et notamment Ia création
d’une Commission fédérale contre le racisme (voir infra, n° 425)55‘ De-
puis 2001, une ordonnance du Conseil fédéral, adoptée notamment sur la
base de I’art. 7 de la Convention, prévoit en outre la possibilité d’accorder
des subsides fédéraux a des projets « visant a sensibiliser ’opinion publi-
que aux droits de ’homme ou 3 prévenir I’antisémitisme, le tacisme et la
xénophebie »°. Les subsides sont octroyés par le Département fédéral de
V’intérienr, notamment dans le domame de PPécole, de la formation, de la
prévention ou du conseil aux victimes.

425. La race (II) : la Commission fédérale contre le racisme. — La Commis-

sion fédérale contre le racisme (CPR) a éié mise sur pied le 23 aoiit
19955, Composée de 19 membres, elle dispose dun secrétariat rattaché
au secrétariat général du Département fédéral de Pintérienr™®, La Com-
mission 8’occupe de discrimination raciale, s’emploie & promouvoir une
meilleure entente entre les personnes de races différentes et 3 contribuer &
prévenir le racisme. Elle lance des campagnes d’information, prend posi-
tion dans des procédures de consultation et par des communiqués de
presse et publie des rapports”‘ Le président et le secrétariat de la CFR

55

Message Discrimination raciale, 311 ss.

Message Discrimination raciale, 316.

Art. 1 de I’Ordonnance sur 1’atde aux projets de sensibilisation et de prévention en faveur
des droits de I’homme et de la lutte contre Pantisémitisme, le racisme et la xénophobie, du
27 juin 2001 (Ordonnance sur les projets en faveur des droits de ’homme et de la lutte
contre le racisme ; RS 151.21).

Décision du Conseil fédéral, du 23 aofit 1995. Dans un communiqué de presse, du 6 mars
1995, le Département fédéral de Pintérieur annongait préalablement I’abandon de J"idée
de réunir la Commission fédérale des érangers et la Commission fédérale pour les ques-
tions des réfugiés avec celle contre le vacisme, estimant que des commissions indépendan-
tes seraient « mieux 4 méme d’assumer de fagon optimale les tAches multiples et trés spé-
cifiques relevant de ces frois domaines ».

Art. 3 al. 2, lit. ¢, de I’Ordonnance sur l'organisation du Département fédéral de
Pintérieur, du 28 juin 2000 (Org DF1 ; RS 172.212.1).

Pour des exemples : COMMISSION FEDERALE CONTRE LE RACISME, L'antisémitisme en
Suisse. Rapport sur les manifestations historigues ef actuelles avec recommandations
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peuvent, de surcroft, conseiller les personnes qui s’estiment victimes de
discriminations ou intervenir, en cas de conflit, en tant que médiateurs™,
La Commission fédérale contre le racistne est ainsi un woyen important
dans 1a Prlse de conscience et la prévention de la discrimination raciale en
Suisse®

426. Le sexe (1) : les mesures visant le monde du fravail. — Méme plus de vingt

ans aprés ’adoption de Darticle constitutionnel consacrant P'égalité entre
femmes et hormmes (art. 4 al. 2 aCst., anjourd’hui art. § al. 3 Cst, ), qui
donne exphcltement aux législateurs fédéral et cantonanx le mandat™ de
pourvoir 4 ’égalité de droit et de fait, « en particulier dans les domaines
de la famille, de la formation et du travail » (cf supra, n° 14 et 18),
I’égalité maiériclle entre les sexes est encore loin d’étre réalisée dans la
société. Notamment dans le monde du travail, domaine particuliérement
sensible 4 des discriminations sfructurelles, les femmes subissent encore
des désavantages considérables”. Aussi I’Assemblée fédérale a-t-elle
adopté, en 1995, la loi fédérale sur 1’égalité¢ entre femmes et hommes
(LEg)™, qui contient notamment des dispositions contre les discrimina-
tions dans les rapports de travail (art, 2 a 15, voir supra, n° 412). Cette loi
prévoit de surcroit que la Confédération peut allouer des aides financiéres
& des organisations qui mettent sur pied des progranunes visant 3 favori-
ser la réalisation de I'égalité dans le monde du travail, ainsi qu’aux servi-
ces de consultation destinés a conseiller les femmes dans la vie profes-
sionnelle et 4 assister les personnes qui ont interrompu leur acilwté lucra-
tive pour se consacrer aux tiches familiales (art. 14 et 15 LEg)™.

Dans un domaine précis, la Confédération a adopté, récemment, des me-
sures particuliéres pour encourager 1’égalité des chances entre femmes et
hommes : dans le cadre du programme d’encouragement de la formation,

&l
62

a8

d’action, Berne, 1998 ; COMMISSION FEDERALE CONTRE LE RACISME, Der classes sépa-
rées ?.

Sur les tiches de ia CFR, voir e mandat du Conseil fédéral, du 3 aoiit 1995,

Sur les activités de cette commission, voir son site internet : www.ekr-cfr.ch.

Ce mandat ne contient, en lni-méme, pas d’attribugion de compétence i la Confédération :
Message LEg, 1236 ; GRISEL, Egalité, n® 214.

Message LEg, 1166 ss ; sur I’inégalisé des salaires, voir également supra, n° 305,

Du 24 mars 1995 (RS 151).

Voir & ce sujet Pordonnance relative aux aides financidres prévues par Ia loi fédérale sur
’égalité entre femimes et homees, du 22 mai 1996 (OEg ; RS 151.51), commentée dang
BIGLER-EGGENBERGER/K AURMANN, Commentaire, 319 55.
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de 1a recherche et de la technologie 2000 & 2003, le Conseil fédéral a
adopté une série de mesures d’encouragement des femmes dans le do-
maine mniversitaire®. En effet, si « [IJes digparités entre fernmes et hom-
mes dans le domaine de I’édocation générale se sont sensiblement estom-
pées an cours des demiéres décennies, (...} une forte disparité an détri-
ment des femmes persiste A tous les échelons » dans les universités : les
femmes représentent 43 % des étudiants, mais elles ne représentent que
19 % du corps mtennedlan'e supérienr, et elles ne sont que 5,7 % dans le
corps professoral Anssi, une enveloppe de 16 millions de francs a été
affectée & encourager les universiiés, par un systéme de bonus, & engager
des femmes comime professeurs, & des programmes destinés & sontenir les
diplomantes et les doctorantes par un systémc de menforing et 4
Vexploitation de créches au sein des universités®™. Ces mesures visent &
doulg}sgr la proportion de femmes dans le corps professoral jusqu’en
20067,

427. Le sexe (i) : les bureaux de D'égalité et la Commission fédérale pour les

questions féminines, — La Conf¢dération a créé, 4 1’ mstar de la majorité
des cantons et d*im certain nombre de grandes communes’®, un organisme
spécifique am sein de Padministration, qui est charge d’encourager la
réalisation de 1*égalité enire les sexes. 1 s’agit du Burean fédéral de

% B

Message relatif 4 "encouragement de 1z formation, de la recherche et de la technologie
pendani les années 2000 a 2003, du 25 novembre 1998, FF 1999 271, 304,

Message précité {note 66}, 304.

Message précité (note 66), 304 s,

Message précité (note 66), 304, Ces mesures ont été critiquées par 1a Facunlté de droit de
I"Université de Genéve : Aureize zur Firderung der Gleichstellung an den Universitéten.
Professorinnen-Primien und weniger kontroverse Massnahmen, NZZ, 23 ociobre 2002,
77, et par AUER, Digressions, 186, spéc. note 6, pour qui 1’allocation de primes aux uni-
versités qui nomment des femmes professeurs est « un refour indéeent 3 une conception
qui traite les fesnmes comme une marchandise et qui fait intervenir dans 1a procédure de
nomination des professeurs un élément étranger,  savoir I’argument financier, qui risque
de fausser le débat et qui powrait méme constiiuer une source de discrimination ».

16 cantons {Argovie, Appenzell Rhodes-Extérieures, Berne, Béle-Campagne, Bale-Ville,
Fribourg, Genéve, les Grisons, le Jura, Lucerne, Neuchétel, St. Gall, le Tessin, le Valais,
Vaud et Zurich) et quatre villes (Beme, Lausanne, Zurich et Winterthur) ont également
créé un burean de i"égalité. Pour un exermple des bases juridiques d’vn burean cantonal de
’égalité, voir I’art. 28 de Iz loi bemoise portant inroduction de Ia loi fédérate sur I’égalité
entre femmes et hommes, du 16 novembre 1998 (LiLEg ; RSB 152.072), et les att. 15 ss
de Pordonnance sur 1’organisation et les tiches de la Chancellerie d’Etat, du 18 ociobre
1995 (Ordonnance d’organisation CHA, OO CHA ; RSB 152.211).
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I’égalité entre femmes et hommes, créé en 1988, et ancré aujourd’hui a
I'art, 16 de la loi sur Pégalité”". Ce bureau a pour tiche d’encourager la
réalisation de 1'égalité entre les sexes dans tous les domaines et 3
s’employer & éliminer toute forme de discrimination directe ou indirecte
{art. 16 LEg). Il contribue, notamment par un travail d’information dn
public, de conseils, d’études et de recommandauons, 4 I'amélioration de
1a situation de fait des femmes dans la société”

En 1976 déja, le Conseil fédéral avait institué une Commission fédérale
pour les questions féminines. Cette commission ¢tait longtemps la senle
instance de politique instifutionnelle en mati¢re d’égalité au niveau natio-
nal. Elle a pour but de participer 4 la construction de — et 4 accompagner

— la politique suisse en matiére d’égalité, notamment en conselllant le
Conseil fédéral et les départements, en éditant des publications’, en or-
ganisant des colloques et en procédant 4 1’analyse de questlons de fond
touchant la politique de 1’égalité entre femmes et hommes”™,

428. Le sexe (IT]) : les quotas. — Une des mesures positives contraignantes les

plus discutées esi celle des quotas de représentation, notamment ceux vi-
" sant la représentation équitable des femmes dans Jes auforités. Cette me-
sure permet de garantir nn certain résultat, ¢’est-a-dire une représentation
minimale des deux sexes. Confédération et canions ne connaissent cepen-
dant pas cet instrument pour leurs antorités. La question des quotas a &é
largement abordée par la doctrine juridique et elle a donné lieu & deux ar-
1éts du Tribunal fédéral. En droit constitutionne] suisse, le probléme de la
compatibilité des quotas aux droits fondamentaux ne doit cependant pas
étre examiné sous I'angle de1’art. 8§ al. 2 Cst., mais sous I’angle de P’art. &

k]

74

Le bureau existait déja avant I’entrée en vigueur de la LEg, sur la base d*une ordonnance
du Conseil fédéral, voir: ScHULZ Pafricia, n° [ aod ar. 16, in: BIGLER-
EGGENBERGER/K AUFMANN, Commentaire.

Pour une présentation succincie du ravail du buresu fédéral de 1'égalite, voir-: SCHULZ
(note 71), n°® 30 ss, ainsi que le sife internet du bureau de 1'égalité | www.equality-
office.ch.

Yoir, par exemple, les rapports Prenez place, Madame. La reprdsentation politigue des
Jemmes en Suisse, Berne, 1990, et Des acquis — mais peu de changements ? La situation
des femmes en Suisse, Berne, 1995, La commission édite, en outre, depuis 1978, la revue
« Questions au féminin ».

Voir aussi le site internet de 1a copmmission : www. frauenkommission.ch,

Sur Pactivité de cette conmnission, voir, par exemple : Vgt Enrico, KELLER Elisabeth,
Les 25 ans de la Commission fédérale pour les guestions féminines, Questions au féminin
1/200L, 1 — 4.
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429.

430,

al. 3, qui constitue yne disposttion spéciale applicable aux distinctions du
fait du sexe (sur cette norme, voir supra, n° 299), raison pour laquelle
cette question n’est pas approfondie dans cette étude™.

11 convient cependant de rappeler que 1’art. 8 al. 2, guant 4 hei, ne s’oppose-
rait pas aux quotas pour autant qu’ils n’aient pas de caractére dépréciatif a
Iégard des persounes qui n’en bénéficient pas. Les quotas n’auront généra-
lement pas de caractire dépréciatif s’ils constiment une mesure nécessaire
pour assurer une Teprésentation ¢quitable des différents groupes sociaux au
sein des autorités.

Sur les quotas assurant Ia représentation des communautés linguistiques au
sein de Vadministration fédérale, voir supra, n® 331; sur Iobligation
d’embaucher des personnes handicapées, voir infia, n° 435,

La langue : le soutien aux langues minoritaires. — La Constitution fédé-
rale donne a la Confédération la compétence de soutenir « les mesures
ptises par les cantons des Grisons et du Tessin pour sauvegarder et pro-
mouvoir le romanche et Uitalien » (art. 70 al. 5 Cst.). Le ¥gislateur fédé-
ral a usé de cette compétence en adoptant, en 1995, la loi fédérale sur les
aides financiéres pour la sauveﬁga:de ef la promotion des langues et des
cultures romanche et italienne™. Sur la base de cette loi et de son ordon-
nance d’exécution’’, la Confédération soutient les mesures générales de
sauvegarde, ainsi que les organisations et institutions de sauvegarde et de
promotion desdites langues, lorsque les cantons des Grisons ou du Tessin
accordent, eux, une aide financiére 4 un projet. La Confédération peut, de
surcroit, soutenir Védition ef la presse romanche. L’art. 2 de
I’Ordonnance prévoit notamment cn souiien aux organisations Lia Ru-
mantscha et Pro Grigioni Italiano (art. 2). Deux langues minoritaires, ex-
posées 4 des difficuliés existentielles dans leurs régions, sont ainsi soute-
nues pour pouvoir faire face a une pression considérable de la langue al-
lemande.

La situation sociale : le droit social (rappel). — Pour ce qui conceme les
discriminations sur la base de la situation sociale d’une personne, on peut
dire que I’ensemble du droit social vise 4 établir une égalité matérielle

¥ Pour des références 4 la doctrine et 4 ta jurisprudence, voir supra, n® 219,

" Du 6 octobre 1995 (RS 441.3).

" Ordonnance sur les aides financidres pour la sauvegarde et la promotion des langues et
des cultures romanche et italienne, du 26 juin 1996 (RS 441.31).
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431,

432,

minimale et & assurer une certaine égalité des chances. Aussi le droit so-
cial fait-ii partie des efforis qui visent 4 éliminer les discriminatians de
fait. Vair, sur cette question, supra, n® 343 s.

Le mode de vie (I} : la loi fédérale sur le partenariat enregistré (renvoi).
— Fin 2002, le Canseil fédéral a soumis & I’ Assemblée fédérale un projet
de loi fédérale sur le partenatiat enregistré, qui permettra aux couples de
méme sexe ¢’accéder a uue protection juridique de lenr union 4 peu prés
équivalente a celle du mariage. Voir supra, n® 356,

Le made de vie (II) : la fondation « Assurer U'avenir des gens du voyage
suisses », — Lors des discussions politiques sur les difficultés que ren-
contrent dans la vie quotidienne les gens du voyage dans notre pays’ et
suite 3 la révélation du scandale de I’czuvre d’entraide des « Enfants de la
Grand-route », il est apparu qu’un des problémes majeurs des nomades en
Suisse est "absence de coordination et d’échange d’informations enire les
différents organismes concernés”™. En effet, aucune institution, mi privée
ni publique, n’avait les moyens d’aborder les problémes des gens du
voyage et de coordonner les efforts, fournis & plusieurs niveaux, pour ré-
duire leuys difficultés.

Suite 4 yne imtiative parlementaire de 13 commission de la sécurité so-
ciale du Conseil national, I’ Assemblée fédérale a créé, en 1994, 1a fonda-
tion « Assuier I’avenir des gens du voyage suisses »". Le but de cette
fondation, soutenue financiérement par la Confédération®, est d’assurer
et d'améliorer les conditions de vie et de préserver ’identité culturelle de
la population nomade. La fondation a pour tiches d’encourager 1a colla-
boration intercantonale et intercommunale touchant la population nomade
de Suisse, notamment dans les domaines de I'exercice de Uactivité ucra-
tive, de la création des places de stationnement et de la scolarité®, La

]

Voir supra, n° 361 ss.
Rapport de la commission de ia sécurité sociale concernant Iinitiative parlementaire

Fondation « Assurer I’avenir des gens du voyage suisses », du 28 aoilt 1991, FF 1991 1V
449, 452 ; avig du Conseil fédéral y telatif, dv 16 septembre 1991, FF 199] IV 460,

20

Loi fédérale concernant la fondation « Assurer I'avenir des gens du voyage suisses », du 7

octobre 1994, RS 449.1.

8 Art. 3 al. 1 de la Joi précitée.

8 Art. 2 de ’Acte de fondation, FF 1991 IV 457. L’acte a été modifié par I’ Assemblée
fédérale et ne prévoit plus que la fondation elle-meme peut mettre 3 disposition et gérer
des places de stationnement, comme il avait été initialement prévu : BO 1993 N1 1059 ss,
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fondation a commencé son activité en 1997 ; son travall 2 été jugé indis-
pensable par le Conseil fédéral et I’ Assemblée fédérale™.

433. Le mode de vie (Ill} : la loi fédérale sur le commerce itinérant (renvoi). —
Un des problémes majeurs des gens du voyage résidait dans I’existence
de 26 réglementations cantonales différentes sur la police du commerce.
En 2001, I’ Assemblée fédérale a adopté une loi fédérale sur le commerce
itinérant qui remplace le droit cantonal dans ce domaine et facilite ainsi
considérablement le mode de vie des nomades. Sur cette loi, voir supra,
n® 363.

434. Les déficiences (1} : la lot sur I'égalité pour les handicapés. — Sur la base
de Dart. 8 al. 4 Cst. (voir supra, n® 383), le Conseil fédéral a proposé a
I’ Assemblée fédérale I’adoption d'une loi fédérale sur I’élimination des
inégalités frappant les personnes handicapées (loi sur 1’égalité pour les
handicapés, LHand) Cette loi a ét¢ adoptée par le Parlement le 13 dé-
cembre 20028 Par des rigles contraignantes et par des mesures
d’encouragement, elle vise 4 promouvoir 1’égalité dans les faits des per-
sonnes handicapées.

La loi définit le handicap comme «un désavantage corporel, mental on
psychique » qui constitue un obstacle aux activités de la vie quotidienne
(art. 2 al. 1). Elle vise en premiiére ligne a éliminer les obstacles techni-
ques que renconirent les handicapés dans les constructions et dans les
aménagements des transports publics, & garantir unt accés non discrimina-
toire 4 toutes les prestations offertes en public et & promouvoir un ensei-
gnement de base adapté aux besoins spécifiques des handicapés. La loi
prescrit que soient adaptés aux besoins des personnes handicapées toutes
les constructions et installations accessibles an public, les habitations col-
lectives de plus de it logements et les bitiments de plus de 50 places de

1994 E 864 sz et 1994 N 1 1676 s. Voir également ;: HOFMANN Christine, Die Bundesver-
waltung und die Fahrenden : die Stifiung « Zukunfi filr Schweizer Fahrende », Tangram.
Bulletin de la Commission fédérale conte le racisme, 3/1997, 14 - 16, 15.

8 L’Assemblée fédérale a prolongé le soutien financier en 2001 ; arrété fédéral concernant
Ioctroi d'un crédit-cadre & la fondation « Assurer avenir des gens du voyage suisses »
pour les années 2002 a 2006, du 20 septembre 2001 : FF 2001 5505 ; sur les activités de
1a fondation et leur appréciation par le Conseil £édéral, voir le message du Conseil fédéral
relatif & ce crédit-cadre, du 14 février 2001, FF 2001 1490, 1495,

8 Message Handicapés, 1734 ss.

55 FF 2002 7640.

343



Troisiéme partie — La mise en ceuvre

travail qui seront construits ou rénovés aprés entrée en vigueur de la loi
(art. 3, lit. a, ¢ et d). Pour les équipements et les véhicules des transports
publics, 1a loi ne se limite pas & prescrire 'accessibilité des objets nou-
veaux et rénovés, mais également [’adaptation des aménagements exis-
tants (art 3, lit. b)*, Pour répondre & cette obligation, elle accorde aux en-
treprises concernées un délai de vingt ans {art. 22 ; dix ans pour les sys-
témes de communication et d’émussion de billets) ; la Confédération
contribuera, durant cette période, au financement des mesures nécessaires
jusqu’d. concurrence d’un montant de 300 millions de francs®. La loi in-
terdit également les inégalités dans 1’accés aux prestations offertes au pu-
blic par des personnes privées, des collectivités publiques ou des entrepri-
ses concessionnaires (art. 3, lit. e, et 2 al. 4),

L’art. 6 de la loi interdit en outre tout traitement discriminatoire des han-
dicapés par des personmnes privées qui fowrnissent des prestations au pu-
blic. Voir, a ce sujet, supra, n° 416,

Pour ce qui est du domaine de U’enseignement, la loi oblige les cantons 3
veiller 4 ce que les jeunes handicapés bénéficient d'un enseignement de
base adapté a leurs besoins spécifiques, notamment en leur permettant
d’apprendre, le cas échéant, une technique de communication adaptée a
leurs difficuliés (art. 20).

Enfin, la loi permet 4 Ja Confédération de metire sur pied une série de
mesures en faveur de I’intégration des personnes handicapées, notamment
dans les domaines de la formation, de I’activité professionnelle, du loge-
ment, du transport, de 1a culture ¢t du sport (art. 14, 16 et 17), zinsi que
des campagnes d’information et de sensibilisation aux besoins des per-
sannes handicapées (art. 18). Les Chambres ont, de surcroit, prévu la
création d’un bureau de égalité des persounes handicapées, qui, 3
I"instar du bureau de 1’égalité entre femmes et hommes, coordonnera ces
efforts (art. 19)®.

% En vertu de I'art. 51 al. 2, lit. ¢, de Ia loi fédérale sur les chemins de fer, du 20 décembre
1957 (LCdF, RS 742.101), la Confédération, ies cantons et les entreprises de transpotts
doivent, 4 I'beure actuelle déja, tenir compte des besoins des handicapés dans Ia détermi-
nation de "offie des prestations.

¥7 Art. 23 LHand et aété fédéral relatif au financement des mesures prises dans le domaine
des transports publics en faveur des personnes handicapées : Message Handicapés, 1743,

8  Ar. 13a, ajouté par les Chambres.
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Les personnes qui subissent une inégalité dans ’accés 4 une construction
ou une installation, publique ou privée, powrront demander 4 ’autorité
compétente que le propriétaire on le prestataire ¢livune Uinégalité ; le
méme droit existe pour les personnes qui subissent une inégalité dans
Paceés 4 une presiation fournie par une collectiviié publique ou une en-
treprise concessionnaire (art. 7 s.). L’élimination ne sera foutefois pas or-
donnée i elle se révéle disproportionnée (art. 11). Pour les inégalités dans
I"aceés 4 une prestation offerte par un particulier on pour les traitements
discriminatoires émanant de particuliers, la persomne touchée peut de-
mander an tribunal le versement d’une indemnité (art. 8 al. 3). Sous cer-
taines conditions, les organisations d’aide aux personnes handicapées
pourront également agir, notamment lorsqu™une inégalité touche un nom-
bre important de personnes (art. 9).

La loi constitue un contre-projet indirect & Pinitiative populaire « droits
égaux pour les personnes handicapées ». Cette iuitiative propose la modi-
fication de I’ari. 8 al. 4 Cst., de sorte que celui-ci ne se limiterait plus 4 un
mandat 1égislatif, mais garantirait, 4 Uexemple de Uart. 8 al, 3, troisiéme
phrase, Cst., un droit subjectif, directerment applicable tant dans les rap-
ports avec ’Eiat que dans ceux entre les particuliers. Ce droit garantirait
aux personnes handicapées « ’accés anx constructions et aux ingtallations
ou le recours 4 des équipements ot 4 des prestations destinés au public »,

La LHand contient des prescriptions qui touchent le droit des constructions et
I’enseignement de base. Ces domaines relévent en principe de la compétence
des cantons, ce qui incitait d*aucuns a se demander si cette loi est conforme &
1a répartition des compétences entre la Confédération et les cantons. Voir, sur
cette question, supra, n° 404 ss.

Les déficiences (Il) : une obligation d’embaucher des personnes handica-
pées ? — Comtne nous ’avons vu  plusicurs reprises, le monde dut travail
est un domaine particuliérement sensible an risque de discriminations.
Ainsi, les personnes handicapées se voient souvent exclues du marché du
travail et ne peuvent dés lors pas se faire reconnaitre dans une activité
professionnellegn‘ C’est pourquoi plusieurs Etats européens ont adopté des
normes visant 3 garantir Uintégration des handicapés sur le marché du

¥ Message Handicapés, 1646 ss, spéc. 1653. L'initiative sera soumise au peuple et aux
cantons le 13 mai 2003.
®  Cf KLEN, Handicapés, 46 ; Message Handicapés, 1684,
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travail, en obligeant les entreprises ayant un certain nombre de salariés
(en général & partir de 15 ou 25 travailleurs) 4 embancher des personnes
handicapées, 4 raison d’un quota fixe ou échelomné selon la taille de
I’entreprise ; les Etats-Unis et le Canada, quant 4 eux, ont adopté des re-
gles générales contre la discrimination des handicapés dans le monde du
travail”,

La 1égislation snisge ne connait pas une telle obligation d’embaucher des
personnes handicapées et elle ne contient pas non plus de clause anti-
discriminatoire en droit du travail (¢f. supra, n° 410 gs). La loi sur
I’égalité pour les personnes handicapées (supra, n® 434) ne prévoit pas
non plus de disposition de ce type. Elle permet toutefois & la Confédéra-
tion de mettre sur pied des programmes destinés 4 améliorer " intégration
des personnes handicapées dans Dactivité professionnelle (art. 12
LHand}. De surcroit, elle oblige la Confédération, en sa qualité d’em-
ployeur, & utiliser « tous les moyens dont elle dispose pour assurer des
chances égales aux personnes handicapées », notamment lors de
I’engagement de son personnel (art. 9).

Le Conseil fédéral a cependant annoncé ’examen de mesures législatives
complémentaires pour réaliser le mandat de ’art. 8 al. 4 Cst. dans le do-
maine de "emploi et du travail™,

En le faisant, notre pays se conformerait aux engagements qu'il a pris lors de
la ratification de Ia Convention n° 159 de 1’Organisation ntemationale du tra-
vail, concernant Ia réadaptation professionnelle et I'emploi des persownes
handicapées®, En effet, cette Convention exige des Fiats signataires de for-
muler, mettre en ceuvre et revoir périodiquement une politique nationale
concernant la réadaptation professionnelle et ’emploi des personnes handi-
capées, notamment dans le dessein de promouvoir les possibilités d’emploi
sur Ie marché du travail (art. 2 et 3).

I Voir la présentation des différentes lois dang le Message Handicapés, 1628 ss. En Europe,
il s’agit notamment de I’Allemagne, de I’Auiriche, de I’Espagne, de 1a France, de la
Grande-Bretagne et de I"ltalie. Sur les lois allemande (Gesetz zur Sicherung der Einglie-
derung Schwerbehinderter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft, du 24 avril 1974 [Schwerbe-
hindertengesetz | Bundesgesetzblatt 1 1974 1006]) et américaine (dmerican with Disabili-
ties Act of 1990 [ADA ; partiellement reproduit dans : MURER, Eingliederung, 153 ss]),
voir : REINHARD Hans-Yirgen, Auslindische Anreiz- und Zwangsmodelle zur vermehrien
Einstellung von Behinderten, insbesondere in Deutschland und in den USA, in : MURER,
op. cit., 72— 105, 72 ss et 97 ss ; ainsi que KLEN, Handicapés, 177 ss et 189 ss,

% Message Handicapés, 1684 s.

* Du 20 juin 1983, RS 0.822.725.9,
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CONCLUSIONS

L’art. 8 al. 2 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999 stipule que
« [n]ul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine,
de sa race, de son sexe, de son 4ge, de sa langue, de sa sifuation sociale,
de son mode de vie, de ses convictions religieuses, philosophiques ou po-
litiques ni du fait d’une déficience corperelle, meniale ou psychique ».
Cetie norme constitie une innovation de la nouvelle Constitution : aucune
disposition de 1a Constitution fédérale de 1874 ne contenait explicitement
une telle régle.

A 1a différence de ce qui vaut pour le principe d’égalité — défini par la
maxime aristotélicienne de traiter des situations semblables de maniére
semblabie et les situations différentes de mamniére différente —, la notion
de « discrimination » n’a pas encore regu une définition bien établie en
droit suisse. Toutefois, dans la docirine et la jurisprudence récente du Tri-
bunal fédéral, fa discrimination est généralement comprise comme un
traitement inégal quatifié, ayant un caractére dépréeiatif on d’exclusion et
se rattachant 4 un critére qui porte sur un élément essentiel de 1’identité de
I'individu. De telles distinctions doivent faire ’objet d’une justification
particuliérement sérieuse. L’idée que le concept de « discrimination »
vise les distinctions qui reposent sur un critére « suspect » et qui doivent
en conséquence étre soumnises 4 un examen particuliérement strict, se dé-
gage également d’une analyse du droit inteinational et des droits alle-
mand, frangais et américain,

Sur la base de ces inspirations et suite 4 une interprétation selon les mé-
thodes ordinaires, cette étude propose de définir la « discrimination » an
gens de ’art. 8 al. 2 Cst. comme une distinction ou une assimilation qui o
pour but ou pour effet de déprécier une personne, ¢ 'est-d-dire de la déni-
grer, de abaisser dans sa valeur en tant qu’étre humain ou de Uexclure
en tant gue membre & part entiére de la société. Les distinctions {ou as-
similations) dépréciatives, donc discriminaioires, constituent une atteinte
4 la dignité humaine et elles ne sont en aucun cas admissibles : 1’Etat doit,
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dans tous les cas, poursuivre ses objectifs par des moyens respectuenx de
la dignité des étres humains,

439. Pour étre conforme a I'art. 8 al, 2 Cst., il ne suffit donc pas qu’un acte
étatique soit fondé sur une justification raisonnable on qu’il soit propor-
tiormé & un intérét public prépondérant. Encore faut-il qu’il soit dépourva
de tout caractére dépréciatif. Ainsi, Vinterdiction de la disctimination
pose des limites antant aux distinctions admissibles sous 'angle de Part,
8 al. 1 Cst. gu’aux restrictions d’autres droits fondamentaux. Protégeant
le respect de la valeur intrinséque de tout éire humain, ceite norme est
étroitement lide a la protection de la dignité humaine (art. 7 Cst.).

440. Le rle particulier des critéres de distinction suscite quelques remarques :

Tout @’abord, pour constituer une discrimination mterdite par
la Constitution, il n’est pas nécessaire gqn’une distinction repose
sur I'un des critéres explicitement énumérés par I'art. 8 al. 2;
toute mesure étatique qui a un caractcre dépréciatif — quel que
soit le critére sur lequel elle repose — est discriminatioire et, par-
tant, contraire 3 la Constitution fédérale,

En revanche, en faisant figurer dans la Constitution un certain
nombre de critéres de distinction « suspects », le constituant a
voulu rendre attentif auw risque élevé de discrivnination
gu’encourent certains gronpes sociaux, Aussi la liste de 1'art. 8
al. 2 Cst. a-t-elle pour fonction d’accorder une protection ac-
crue aux persounes appartenant & ces groupes : les acles étati-
ques qui se rattachent — directement on indirectement — 4 I'un
de ces critéres sont présumés étre dépréciatifs et, par consé-
quent, inconstitutionnels. 1ls sont donc soumis 3 un examen
strict de leur constitutionnalité et seule une justification particu-
lierement séricuse, qui démonire leur caractére non dépréciatif,
peut renverser cette présomption d’inconstitutionnalits.

1 en ressort que la Constitution fédérale n’interdit pas toute
distinction reposant sur I'un des critéres de 1’art. 8 al. 2 Cst.
Seules les distinctions dépréciatives sont interdites. Aussi Iart.
8 al. 2 ne constitue-t-il pas une exigence d’égalité formelle, ab-
solue. La disposition ne fait donc pas obstacle 4 ’adoption de
mesures positives, destinées 4 améliorer la situation des grou-

350



Conclusions

441,

442,

443,

pes désavaniagés — pour autant que ces mesures n’aient pas
d’effet dépréciatif pour cenx qui n’en bénéficient pas.

+ Enfin, méme si I'interdiction de la discrimination vise en pre-
miére ligne la protection de certains gronpes sociaux, 1’art. 8 al.
2 Cst. est un droit fondamental individuel. Sa protection ne ge
limite done pas aux membres de ces groupes. Les persommes
appartenant au « groupe dominant » peuvent aussi, le cas
échéant, se voir confiontées i des traitements discriminatoires
et invoquer la protection de cette disposition {(méme si, cettes,
les discriminations 4 leur égard constitueront I’exception).

Sur le plan procédural, force est de constater que 'interdiction de la dis-
crinination est une régle tellement fondamentale qu’elle doit étre consi-
dérée comme un dreit indépendant, accordant 2 lui seul qualité pour agir
devant le Tribunal fédéral.

Les critéres « suspects » émumérés par la Constitution fédérale sont de
nature extrémement diverse. Ils ont pour dénominatenr commun de cons-
tituer tous des qualités trés personnelles, que I’individu ne pent pas modi-
fier — ou qu’il ne pourrait que difficilement modifier — ou dont la modifi-
cation nie peut pas étre exigée de lui, en vertu de valeurs fondamentales de
la Constitution. Pour le reste, ces qualités sont trés différenies les unes
des autres. Certaines d’enire elles, par exemple la race on le sexe, ne peu-
vent en principe jamais justifier une différence de traitement, d’autres,
comme ’dge ou la situation sociale, en revanche, peuvent constituer le
fondement de distinctions admissibles ou méme nécessaires dans un ordre
juridique équitable. Ainsi, la force de la présomption d’illicéité varie d’un
critére i Pauire, raison pour laquelle il n’est gudre possible de développer
des régles d’application uniformes pour 'ensemble de la sphérz de pre-
tection de I’art. 8 al. 2 Cst. Chaque critére — et parfois méme les différents
aspects d'un critére — posséde ses spécificités propres et appelle une ana-
lyse propre. La véritable portée de I'interdiction de la discrimination ne se
dégagera donc que d’une analyse de cas concrets.

Suite 4 Panalyse d’exemples dans la troisidéme partie de D’étude, il

convient d’insister sur deux des aspects spécifiques de la nouvelle
norme .
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Le nouvel art. 8 al. 2 renforce I’aspect individuel des droits
fondamentaux vis-a-vis des intéréts de la collectivité, il
étend la protection du principe d’égalité, en posant une li-
mite aux distinctions qui pourraient se revéler admissibles
sous l'angle du seul art, 8 al. 1 Cst. Mais I'interdiction de la
discrimination renforce également la protection qn’accor-
dent les libertés, en s’opposant, dans un certain nombre de
cas, 4 des mesures qui powraient &tre justifiées par un inté-
rét public prépondérant.

On peut notamment renvoyer aux exemples concernant le droit
des étrangers, les limites d*Age, les mesures en faveur de Jan-
gues minoritaires, 'exclusion des homosexuels du msriage ou
la question de Iinterdiction de Iabattage rituel.

A travers un cotalogue de critdres de distinction
« snspects », le constitnant a déclaré certaines qualités per-
sommelles des &tres bumains comme étant a priori inaptes a
justifier une différence de traitement. Les mesures se ratta-
chant 3 vn fel critére sont présumées dépréciatives et soumi-
ses 4 un examen particuliérement strict. Aussi 1’art. 8 al. 2
constitue-t-il un mandat aux awvtorités de ne pas se contenter
de justifications qui repremnent les conceptions sociales do-
minantes, semblant « aller de soi ». L’interdiction de 1a dis-
crimination exige une intervention, lorsque des personnes se
voient traitées de maniére dépréciative on exclues. En adop-
tant la nouvelle norme prohibant les discriminations, le
constitnant a tiré les legons de I'insnffisance du principe
d’égalité, qui ne s’oppose qu’aux distinctions « déraisonna-
bles ». 1 a adopté une norme dynamique qui permet et qui
oblige les autorités judiciaires en particulier 4 procéder 4 un
contrdle plus strict et & intervenir, le cas échéant, dans les
rapports sociaux.

444. 1 convient de terminer par une observation concemant les consécrations
légales de I’art. 8 al. 2. En effet, les discriminations du fait de 1'origine,
de la race, du sexe, de 1’4ge, de la langue, de la situation sociale, du mode
de vie, des convictions et des déficiences ne pourraient étre combatties
d’une maniére efficace par la seule élimination de normes et de cornpor-
tements discriminatoires émanant des collectivités publiques. Plus que
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dans le contexte d’autres droits fondamentaux, les atteintes & 1'inter-
diction de la discrimination résultent — comme on vient de le souligner —
des structures de la société. La pleine réalisation de 1°art. 8 al. 2 Cst. exige
par conséguent 1’intervention du législateur. Cette intervention doit viser,
d’une part, ’adoption de régles de droit civil et de droit pénal ayant pour
effet de prévenir ~ dans la mesure du possible - les actes discriminatoires
des particuliers. D”antre part, elle aura pour objet 1’adoption de mesures
positives, destindes & éliminer les discrintinations de fait, telles que des
programmes d’intégration, des campagnes d’information, la création
d’organismes de conseil et de coordination ou des meswres visant 1’ égalité
des chances par exemple dans le monde du travail. Ce n’est qu’en adop-
tant des mesures qui profitent aux plus défavorisés de la société que 1°Etat
répondra au défi que posent ’égalité et I'idée de la justice sociale.
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SCHLUSSFOLGERUNGEN

Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 1E. Aprl 1999 bestimmt ;
«Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicbt wegen der Her-
kunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen
Stellung, der Lebensform, der religiisen, weltanschaulichen oder politi-
schen Uberzeugung oder wegen ciner kérperlichen, geistigen oder psychi-
schen Behinderung ». Diese Norm ist nen, in der Verfassong von 1874
findet sich keine entsprechende Formulienng.

Im Gegensatz zum allgemeinen Gleichheitssatz (Art. § Abs. 1) — verstan-
den im Sinne Arisioteles’ Maxime, Gleiches gleich und Ungleiches
ungleich zu behandeln — kennt der Begriff *“Diskriminiering™ heute noch
keine allgemein anerkannte Auslegung in der schweizerischen Rechts-
ordnung. Dic nevere Lehre und die Rechissprechung sehen allerdings im
Begriff Diskriminierung vorwiegend eine qualifizierte Art von Ungleich-
behandlung, welche eine Herabwitrdigung oder Ansgrenzung von Men-
schen darstellt, indem sie an Unterscheidungsmerkmale ankniipft, die
cinen wesentlicben und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil
der identitit der betroffenen Person ausmachen. Deshalb unterstehen
solche Ungleichbehandlungen einem besonders strengen Rechifer-
tigungsmassstab. Auch im internationalen Recht und in den Rechts-
ordnungen Deutschlands, Frankreichs und der Vereinigten Staaten finden
sich zahlreiche Amnhaltspunkte, den Begriff Diskriminierung auf
Ungleicbbehandlungen zu bezichen, welche an verdichtige Kriterien
ankniipfen und deshalb einer besenderen Rechtferiigung bediirfen.

Diese Erkenntnisse, sowie eine Auslegung nack den herkdmmlichen
Auslegungsmethoden fithren uns dazn, den Begriff Diskriminierumg (im
Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV} zu verstehen als eine Ungleichbehandlung —
oder eine Gleichbehandlung —, welche eine Herabwiirdigung einer
Person zum Ziel oder zur Folge hat, sie also in ihrer Wilrde verletzt,
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erniedrigt oder aus der Gesellschaft ausgrenzt. Solche diskriminierenden
Differenzierungen stellen einen Angriff auf die Menschenwiirde dar und
sind in keinem Falle zuléissig. Der Staat hat seine Aufgaben jederzeit in
einer Weise zu erfiillen, welche die Menschenwiirde respekiiert.

Um mit Art. 8 Abs. 2 BV vereinbar zu sein, miissen staatliche Hand-
longen also nicht nur anf veminftigen Griinden beruhen oder einem fiber-
wiegenden Sffentlichen Interesse entsprechen. Vielmehr diirfen sie auch
keinen herabwiirdigenden Charakter aufweisen. Damit stellt das Dis-
kriminierungsverbot eine Grenze fiir die nach Art. 8 Abs. 1 zulissigen
Ungleichbehandlungen anf und definiert zugleich eine Leitplanke fiir alle
Grundrechtseinschrinkungen. Indem die neue Verfassungsbestimmung
den Schntz des jedem Menschen innewohnenden, gleichen Wertes be-
zweckt, stelit sic in enger Verbindong zum Schniz der Menschenwiirde
(Art. 7BV).

Die besondere Funktion der von der Bundesverfassung aufgezihlten
Unterscheidungsmerkmale verlangt cinige erldnternde Bemerkungen:

e Zundichst gilt es festzuhalten, dass nicht nmur diejenigen Un-
gleichbehandlungen eine verbotene Diskriminierong darstellen
kdanen, welche an eines der von der Verfassung explizit
aufeczihlten Merkmale ankniipfen, Vielmehr sind alle staat-
lichen Ungleichbehandlungen, die herabwiirdigenden Charak-
ter haben — unabhingig ilres Ankntipfungskriteriums — dis-
kriminierend ond damit verfassungswidrg.

» Durch dic in Art. 8 Abs, 2 erfolgte Aufzihlung bestimmier
Persénlichkeitsmerkmale hat der Verfassungsgeher aber ein
besonderes Angenmerk auf besonders diskriminierangsge-
fihrdete gesellschafiliche Groppen gelenkt, Ziel ist es, den er-
withnten Gruppen €inen besonderen Schutz zu gewdhren: staat-
liche Handlungen, welche direkt oder indirekt an ein in Art.8
Abs. 2 aufgeflihrtes Merkmal ankniipfen, stehen im Verdacht
der Rechiswidrigkeit. Sie unterstehen einem besonders stren-
gen Rechtfertisungsmassstab; nur durch besonders triftige wnd
ernsthafie Grilnde, welche deren nicht-herabwiirdigenden Cha-
rakter nachweisen, konnen die Behdrden die Vernmtung der
Verfassungswidrigkeit umstossen,
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* Die Bundesverfassung verbietet also nichi jede rechtliche Dif-
ferenzierung, welche auf einem der in Art. 8 Abs. 2
aufgezihlien Merkmale beruht. Die Bestimmung stelli kein for-
melles und absolutes Gleichheitsgebot auf Das Diskriminie-
mngsverbot stellt damit auch kein Hindemis fir positive
Gleichstellungsmassnahmen dar, solange diese nicht zu einer
Herabwiirdigung der davon nicht profitierenden Bevilkerungs-
gruppen fiithren.

*  Schliesslich ist zu erwidhnen, dass das Diskriminierungsverbot,
obwohl es in erster Limie zum Schutz besonders gefshrdeter
sozialer Gruppen erlassen wurde, ein individuelles und nicht
ein kollektives Grundrecht darstellt. Der Schutz von Art. 8 Abs.
2 begrenzt sich nicht auf die Miiglieder benachteiligter Grup-
pen. Anch Angehdrige der ,dominierenden Gruppe” kdnnten
allenfalls Opfer einer Diskriminierung werden und sich auf
diese Bestimmung berufen. Es liegt hingegen auf der Hand,
dass Diskriminierungen von Angehérigen der ,,dominierenden
Gruppe" die Ausnahine darstellen diicfien.

450,  Auf der Verfahrensebene gilt es festzuhalten, dass das Diskriminierungs-

451,

verbot eine derart grundlegende Norm darstelli, dass es auf jeden Fall als
eigenstiindiges Grundrechi zu betrachten ist. Art. 8 Abs. 2 legitimiert
somit fiir sich allein zur staatsrechilichen Beschwerde vor dem Bundes-
gericht.

Die von der Verfassung aufgezihlien ,,verdichtigen* Merkmale sind #uns-
serst unterschiedlicher Natur. Ihr gemeinsamer Nenner ist, dass sie alle-
samt perstnliche Eigenschaften bezeichpen, welche fiir die Identitit der
betroffenen Person besondere Bedeutung haben und die nichi oder mr
schwer verindert werden konnen oder deren Anderung aufgrund grund-
legender Werte der Verfassung nicht zumutbar ist. In Weiteren enthiili
die Liste jedoch unter sich sehr verschiedene Merkmale. So sind bei-
spielsweise Ungleichbehandlungen aufgrund der Rasse oder des
Geschlechts in praktisch keinem Fall zulissig; umgekehrt sind Regeln,
welche an das Alter oder an die soziale Stellung einer Person ankniipfen,
in einer gerechten Staatsordnung oftmals zultissig oder gar notwendig,
Dementsprechend ist die Vermmtung der Widerrechtlichkeit je nach
Merkmal unierschiedlich stark und es ist kanm maglich, fiir alle Merk-
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male eine einheitliche Dogmatik zu entwickeln. Jedes Merkmal — und oft
sogar die einzelnen Aspekte eines Merkmals — hat seine eigenen Beson-
derheiten und verlangt nach einer eigenen Analyse. Der wirkliche Gehalt
des Diskriminierungsverbotes lsst sich damit letztlich erst aufgrond einer
fallweisen Analyse erkennen.

452. Aufgrund der im dritten Teil der Arbeit erfolgten Untersuchung einzeloer
Beispiele ist schliesslich auf zwei besondere Aspekte der neuen Verfas-
sungsnorm hinzuweisen:

1° Der neue Art. 8 Abs. 2 verstiirkt die individuelle Seite der
Grundrechte gegeniiber den Interessen der Offentlichkeit. Er
erweitert dett Schutz des Gleichheitssatzes, indem den
zuldssigen Differenzierungen Grenzen gesetzt werden. Das
Diskriatinierungsverbot verstdrkt aber auch den Schutz
durch die klassischen Freiheitsrechte, da es einigen Rege-
lungen, welche durch ein iiberwicgendes dffentliches Intees-
se gerechtfertigt wiiren, entgegensteht.

In diesern Zusammenhang sei etwa auf die Beispicle im
Rahmen des Auslinderrechts, anf die Frage der Altersgrenzen,
auf die Untersuchung von Massnahmen zum Schutz von
Minderheitensprachen, auf die Analyse des Eheverbots gleich-
geschlechtlicher Paare oder auf die Uberlemungen zum
Schichtverbot hingewiesen.

2°  Durch die Aufzihlung verdichtiger Kriterien in Art, 8 Abs,
2 hat der Verfassungsgeber siaatliche Ungleichbehand-
lungen dieser Gruppen als a priori unzulissig und einem
ganz besonders strengen Rechtfertigungsmassstab unterlie-
gend bezeichnet. Damit stellt das Diskriminierungsverbot
einen Aufirag an alle staatlichen Institutionen dar, gewisse,
auf herrschenden gesellschafilichen Auffassungen benthen-
de und sozusagen “in der Natur der Sache” zu liegen
scheinende Ungleichbehandlungen ganz hesonders zu hin-
terfragen. Der Verfassungsgeber hat damit den Gestaltungs-
spielraum der Behdrden in der Frage der sachlichen
Rechtfertigong von rechtlichen Differenzierungen einge-
schrinkt, Art. 8 Abs. 2 BV erlaubt keine Zuriickhaltung,
wenn Menschen aufgrand ganz personlicher Merkmale in
ihrer Wiirde beeintrfichtigt oder aus der Gesellschaft
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ansgegrenzt werden. Diese dynamische Nomn will heute
noch wissentlich oder unreflektiert vorgenommene Benach-
teiligungen gesellschaftlicher Gruppen korrigieren und siellt
damit ein Aufirag dar, verfindernd in die gesellschaftlichen
Verhiltnisse einzugreifen.

453. Eine letzte Bemerkung betrifft die gesetzliche Umsetzung des Diskrimi-

nierungsverbots, Diskriminierungen anfgrund der Herkunft, der Rasse,
des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Le-
bensform, der Uberzeugung oder einer Behinderung kénnen unicht allein
durch den Abbau staatlicher Benacbteilipungen aus der Welt geschafft
werden. Mehr noch als dies bei anderen Grundrecbten gilt, so ist eine
echte Gleichstellung letztlich nur durch die Verindenmng gesell-
schafilicher Struktoren zu erreichen, Art. 8 Abs, 2 erfordert deshalb auch
gesetzgeberiscbe Massnahmen. Dabei geht es cinerseits darum, durch
privat- und strafrechtliche Regelungen private Diskriminierungen im
Rahmen des Méglichen zu verhindern. Andererseits sind positive Mass-
nahmen zum Abbau tatsichlicher Diskriminieningen notwendig, eiwa
Integrationsprogramme, Informationskampagnen, die Schaffung beraten-
der und koordinierender Organe oder Massnahmen zur Verhesserung der
Chancengleichheit beispielsweise in der Arbeitswelt. Erst durch solche
Anstrengungen, also durch Ungleichbehandlungen zugunsten der sozial
Schwiichsten, kann unser Staatswesen letztlich den Ideen der Gleichheit
und der sozialen Gerechtigkeit entsprecben,
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INDEX ALPHABETIQUE

Les chiffres renvoient aux paragraphes. Les chiffres en italiques sont ceux

ol la matiére est traitée principalement.

A
Abattage rituel 292, 372

Abus de droit, voir liberié
coniractuelle

Actes étatiques sonmis an
conirdle 231

Age
- en général 13, 37, 105, 259,
307 ss, 408, 115
- de la retraite, voir rente de
vicillesse

AL 319, 378, 384

Aide sociale 341, 344
Allemagne, voir droit allemand
Aménagement du territoire 341

Antisémitisme 6, 104, 280, 292,
373,376,419, 424 s,

Apartheid 6, 84, 87, 216, 292

Applicabilité directe, voir Trai-
tés

377

Arbltraire, interdiction de 1’- 28,
165, 205, 243

Assemblée féderale, débats 23,
188 ss

Assimilations discriminatoires
204,217,306, 320, 342, 344, 345

Assistants 2 I'Université 321

Assurances sociales 304, 343 s,
355,359, 385

Antorisation
- de séjour 246, 278, 283ss,
357,389
- d’exercer une profession 283
5., 314, 348, 363

AVS, voir rente de vieillesse

B
Bourgeoisies 274
Bourses 100, 324, (345)

Bureanx de I’égalité 401 s., 427,
434



Amnexes

C

Capacité coniributive, voir ca-
pacité économique

Capacité économique 336, 339,
342 s8

CPS 261 75, 118, 375 5, 419
Cartels 118

CEDH, voir Traités

Cens £lectoral 341

Changement de sexe, voir {rans-
sexualisme

Commerce itinérant 363, 433

Commisslon

- fédérale des étrangers 423

- fédérale pour les questions

féminines 427

- fédérale contre le racisme 425
Coacubinage 349, 352, 358 s5
Coancurrence 118
Congé abusif 411
Confessions, voir convictions re-
ligienses

Congtitution(s)
- étrangéres 7, 163 ss
- féderale 12 ss
- cantonales 31 ss
- révision totale 19 ss

Contraiate par corps 341
Constractions 382, 385, 434

Conirats, voir rapports horizon-
taux, liberté contractuelle

Coaveations, voir Traités

378

Convictions

- en géunéral 13, 37, 47,163 s,
2253, 364 ss

- philosopbiques 13, 37, 367

- politiques 13, 37, 47, 53, 60,
68, 163, 368,372

- religienses 13, 37, 47, 53, 60,
68, 163 ss, 225 5., 366,373 s,

Couples de méme sexe 6, 348,
351, 355 55

Coutume 86
Crimiaels 4, 208, 261,375 5

Critéres suspects, en général 37,
97,121 ss, 132 85, 137 5., 142,
148, 163 ss, 197, 201, 209, 217
ss, 250 s5, 254, 256 53

Culture, appartcnance culturelle,
voir ethnie

D

Déficieoces voir handicapés
Délaj d’attente 273, 275
Déontologie, régles de 340

Dépréciation 121 ss, 133 5., 136
ss, 176 ss, 191, 196, 199, 201,
2055, 205 5., 251

Destinataires de I’art. 8 al. 2 Cst.
227 55, 392s3

Dignité humalne / 55, 27, 133 5.,
136 55, 193 ss, 200 5., 205, 208

Discrimination
- indirecte 217, 305, 321, 341,
387, 389 ,
- raciale voir Rage et CPS 261
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Domicile 266, 269
Douane 293

Droit

- 4 I’aide dans de situations de
déiresse 344

- allemand 163, 314, 390, 429,
435

- améticain 165, 217, 268, 356,
415, 435

- de cité, voir origine cantonale

- des étrangers, voir étrangers
ou politique des étrangers

- fiscal 211, 281, 342, 355, 360

- frangais 164, 420, 435

- intemational des droits de
1"honmme 2, 39 85, 151 s5

- pénal 417 ss, voir aussi : CPS
261%%, criminels

- social, voir assurances socia-
les

- du travail, voir travail

- de vote, voir droits politiques

Drolts politiques 164 s., 272,
275 5, 280, 286, 301, 316, 320,
341, 370, 372, 388

E

Ecole, voir formation et ensei-
gnement

Effet horizontal, voir rapports
horizontaux

Egaltté
- en général 4 s, 33, 40, 91 s,
151 ss, 184, 189, 1955, 198,
212,217,319
- entre fenvnes et hommes 14,
18, 61, 67, 114, 120, 131,

379

160, 163 58, 199,217 5., 294
55,321, 405

- formelle 93 ss, 114, 118, 120,
131, 139 s, 160, 163, 185,
190, 199, 271, 273 ss, 291,
299,303, 325

Eligibilité 3/6

Enfants
- en général 309
- natnyels 261

Eunseignement
- public 282, 333, 345, 383, 390
- privé 334

Essence d’an drolt fondamental
voir noyau du

Etats-Unis voir droit américain
Etheie 267, 270, 277 s,

Etrangers, voir nationalité, natu-
ralisations, politique des éiran-
gETS

Etudes genre 296
Evéchés 374
Examien d’admission 301

F

Famille, appartenance i une 264,
270

Femmes, voir sexe
Fiscalité, voir droit fiscal
Fonction publique 315, 330 s.

Formation 282, 321, 333 5., 345,
390, 426
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Fortune, voir simation sociale
France voir droit frangais
Fumenrs 261

G
Gais, voir homosexnels
Gender, voir études genre

Gens du voyage 6, 290, 350,
353, 361 55,432 s

Grossesse 218

H

Handicap réel, handicap cons-
troft 382

Handicapés 13, 37, 100 ss, 377
53, 415 5, 434 s,

Harcélement sexnel, voir loi sur
1’égaliré

Holocauste 6, 376, 419 (voir
aussi antisémitisme)
Homesexnels 348, 351, 355 ss,

415, 420 (voir aussi couples de
méme sexe)

I
Immigration, voir ¢trangers

Tmmnnité des lois fedérales
416369, 236 s5, 302, 304

Intégration 282, 390, 422

330

Interprétation
- méthodes en général 169 ss
- de la Constitution 172 s.
- actuelle 169, 7193 55
- conforse 4 la Constitution
229
- historigne 169, 187 ss
- littéraire 169, 175 ss
- systématique 169, 134 ss5, 238
- téléologique 169, 193 ss

Invalidlié
- en général voir handicapés
- assurance- 319, 343, 378, 385,
389

Tus cogens 87

J
Jennes 309, 318 ss

Jnifs 104, 290, 292, 366, 373,
376

Justice pénale 293

L

Langue 13, 37, 47, 53, 60, 68,
322 35,421

Langnes
- officielles 324, 327
- de procédure 332

LEg, voir loi sur 1"égalité
Lesbiennes, voir homosexnels

Liberté
- contractuelle 408 ss
- économique 284, 408 s.
- d*établissement 272, 280, 353
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- de la langue 323 s5
- d’opinion 371

- personnelle 29

- religicuse 371

Libre-écbauge 118

Limites d*age 105, 313 55, 320,
321

Loi sur Pégallté
- gntre femmes et hommes 472,
426 s.
- pour les handicapés 416, 434

£

M

Marché du travail, voir étran-
gers

Mariage 355 ss, 358 ss
Maternité 306

Mesures positives 73, 77, 81,
102, 219, 229, 270, 291, 298 ss,
343,384 5., 39] 55,421 55

Mineurs, voir jeunes

Minimum d’existence 281, 341,
344

Mise a jour de la Constitutioo
21, 25,173, 203

Mode de vie 37, 259, 346 53, 43]
55

Maoyens de droit, voir voies de
droit
Musulmans 373

381

N

Nationalité 73, 160, 165, 268,
272, 280 53, voir aussi ; politique
des étrangers

Naturalisation 243, 272, 277,
293

Négatiounisme 376
Nomades, voir gens du voyage
Notariat 105, 314

Noyau dur 38, 70, 144, 215 5.,
238

o

Obligations posltives 229, 392
85

Obligatioun de contracter 408 ss,
414 s,

Ordre public 116 5., 127

Orientation sexuelle, voir ho-
mosexuels
Origine
- ¢n général 13, 37, 47, 53, 60,
08, 262 55,422 s,
- cantonale ou communale 265,
271,273 88
- cultyrelie, voir ethnie

P

Pactes ONU voir traités imterna-
tionaux,
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Partenariat enregistré 355 ss

Personnes fgées 105, 310, 313
35

Personnes morales 224 ss
Places de stationnement 362
Police 218, 293

Politique des &rangers 6, 75,
145, 278 ss, 283, 285, 292, vor
339,357,389, 422 5. Voir aussi :
nationalité

Pouvoeir de décision du Tribu-
aal fédéral 235 ss

Préjudice matériel 207
Présomption d’illicéité, en géné-
ral 142, 153, 157, 165, 167, 210,
248 5., 252

Prenve, voir présomption
d’ilicéité

Prévoyance professionnelle,
voir rente de vieillesse

Primaeoté du dreit international
41,237

Profession 80 ss, 373 ss, 337,
340,363, 381, 423, 426, 435

Propoxtionnalité 124, 145, 214
Proportionnelle 372

Protectlon
- des animaux, voir abaitage ri-
tuel
- asymétrique 132, 137 5., 220,
223
- civile 302

- de la personnalité, voir liberté
confractuelle
- de la vie privée, veoir vie pri-
vée
Provenance géographique, voir
origine

Q
Quotas 219, 331, 428, 435

R

Race 6, 13, 37, 47, 50, 53, 60,
68, 72 55, 86 5., 115, 216, 277,
287 55, 375,382,415,419, 424 5,

Rapports horizontaux 228 ss,
305, 392 ss, 395 55, 408 55

Rationnement des soins médi-
caux 317

Recours
- de droit public 45, 66, 233 s.,
277
- de droit administratif 233

Rellgion, voir conviction reli-
gieuse

Rente de vieillesse 301 s, 304,
313

Requéte individuelle, voir voics
de droit

Révision totale de Ia Consiitu-
tion fédérale, voir consiitution

Romanche, voir langue
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S

Sanction juridique des discri-
minations 143 ss, 212 55

Santé voir assurances sociales,
handicapés, soms médicaux

Schutzpflichten, voir obligations

positives

Sexe 13, 37, 47, 53, 60, 61, 67,
68, 76 ss, 114, 115, 131, 160,
163, 294 55, 321, 420, 426 5.

Séparés mais égaux 282, 356

Service
- du feu 301
- militaire 218, 280

SIDA 378

Situation sociale 13, 37, 47, 53,
60, 68, 335 58

Soins médicaux 317
Successions 355, 360
Suffrage féminin 301
Suisses de i*étranger 276

T
Taxes d’écolage 345

Texte de Part. 8 al. 2 Cst., 13 ss,
17538

Territorialité, principe de 328
Titularité 222 ss

Traités internationaux
- applicabilité directe 42, 45,
54, 59, 63, 66,75, 79, 82

-CEDH 43 ss, 157 55
-Art. 1447 ss, 15] 55
- Art. 3 50

- Charte curopéenne des lan-
gues régionales 83, 329

- Charte des droits fondamen-
taux de I'Union enropéenne
162

- Convention-cadre pour Ia pro-
tection des minorités nationa-
les 83, 329

- Convention contre les discri-
minations & I'égard des fem-
mes 76 ss

- Convention contre la discri-
mination raciale 72 ss, 287 ss,
424

- Convention OIT n° 111 80 ss

- Conventiom OTT n® 159 435

- Convention OIT n° 169 354

Pactes ONU 51 ss, 155 55

-Pacte I 60 ss

- Pacte II 64 ss, 155 s

Transports publics 434

Transsexualisme 297

Travail
- de nuit et de dimanche 302
- droit du 304 55, 398, 410 ss,
435

Travestis 297

Trois cercles, politique des 6,
145,278

U

Union européenne 739 ss, 278,
286, 373
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Union libre, voir concubinage et
couples de méme sexe

Universités, voir formation

A4

Voies de droit 45 5., 65, 74, 78,
221,232 55,277, 285

Vie privée 347 ss

384
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