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'Le Groupe européen d'Experts dans le domaine de la Lutte contre la Discrimination fondée sur
I'Orientation sexuelle (www.emmeijers.nl/experts) a été établi et créé par la Commission européenne dans
le cadre du Programme d'Action Communautaire de Lutte contre la discrimination 2001-2006
(http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/index_fr.htm). Le contenu du rapport
du Groupe ne reflete pas nécessairement l'opinion ou la position des autorités nationales ou de la
Commission européenne. Le rapport, soumis en novembre 2004, vise a représenter le droit tel qu'il était
fin avril 2004; seulement quelques développements postérieurs ont été pris en considération. Le texte
intégral du rapport (y compris des versions anglaises des 20 chapitres et des versions frangaises de la
plupart des chapitres, ainsi que des résumés de tous les chapitres en anglais et francais) sera édité sur le
site web indiqué ci-dessus et les liens vers la page seront indiqués sur www.emmeijers.nl/experts.

2pr. C. Waaldijk (c.waaldijk@law.leidenuniv.nl ; www.emmeijers.nl/waaldijk) est maitre de conférences a
I'Institut d’études juridiques E.M. Meijers de I'Universiteit Leiden, et aussi le coordinateur du Groupe
européen d’Experts dans le domaine de la Lutte contre la Discrimination fondée sur I'Orientation sexuelle.
Je suis reconnaissant a Dr. Matteo Bonini-Baraldi (assistant-coordinateur du méme groupe d’experts)
pour I'assistance qu'il m’a apportée lors de la rédaction de ce chapitre, et particulierement pour ses
contributions aux paragraphes 19.4 et 19.5. Le chapitre 20 contient un résumé du chapitre 19.
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19.1 Cadre juridique général

La Directive 2000/78/EC portant création d'un cadre général en faveur

de I'égalité du traitement en matiere d'emploi et de travail (ci-aprés: la Directive)
requiert une Iégislation explicite et spécifique interdisant la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle. Elle n’exige pas une harmonisation compléte
du droit anti-discriminatoire national, mais I'adoption de la Directive signifie que
tous les Etats membres ont di soit amender des lois existantes, soit en
introduire de nouvelles.

Les Etats membres (alors au nombre de quinze) avaient jusqu’au 2 décembre
2003 pour mettre en ceuvre la Directive (par une Iégislation préexistante ou par
une nouvelle Iégislation).® Or, la législation visant & mettre en ceuvre la
Directive n’a été plus ou moins complétée avant cette date qu’en BEL, FRA,
ITA, PRT, SWE et UK.

Au DNK, FIN, NLD et ESP, les mesures de mise en ceuvre sont entrées en
vigueur au début 2004, et en AUS et IRL pendant I'été de 2004 (ainsi que les
propositions complémentaires au PRT). Une proposition de mise en ceuvre de
la Directive au LUX attend encore d’étre débattue au Parlement. En DEU et
GRC, les propositions gouvernementales définitives de mise en ceuvre de la
Directive doivent encore étre publiées.

Ce chapitre (a partir du paragraphe 19.2) donne un apercu de la situation
actuelle de la mise en ceuvre en ce qui concerne chacune des exigences
(explicites ou implicites) des art. 1 & 4, 7 & 11, 16 et 17 de la Directive,* qui ont
été analysés au chapitre 2 (“droit européen”) du présent rapport.

L'autre base principale de cette vue d’ensemble comparative est la Iégislation
nationale et parfois régionale adoptée ou proposée dans les quinze Etats
membres et qui est décrite dans les quinze chapitres nationaux qui précédent.”

% Les dix pays qui ont intégré I'Union européenne le 1°" mai 2004 devaient mettre en ceuvre la Directive
avant cette date. Le présent rapport ne discute pas la mise en ceuvre dans ces dix nouveaux Etats
membres.

* I est trop t6t pour dire quoi que ce soit de substantiel au sujet des art. 12, 13, 14 et 19, et les art. 5, 6 et
15 ne sont pas pertinents en ce qui concerne l'orientation sexuelle.

® Bien souvent, les références a ces chapitres sont silencieuses, c'est-a-dire que la mention d’'un pays
particulier dans un paragraphe spécifique ou au chapitre 19 signifie que I'information concernant ce pays
est basée sur ce qui est écrit au paragraphe correspondant du chapitre consacré a ce pays (la
numeérotation des paragraphes est standardisée pour tous les chapitres). Parfois, on fait explicitement
référence a des paragraphes spécifiques de ces autres chapitres. Voir aussi la liste des références a la
fin du chapitre 19.

Les chapitres auxquels il est fait référence sont les suivants (avec les noms des Etats membres en
abrégé):

2 Droit européen par Bonini-Baraldi
3 AUS (I'Autriche) par Graupner

4 BEL (la Belgique) par De Schutter
5 DNK (le Danemark) par Baatrup

6 FIN (la Finlande) par Hiltunen

7 FRA (la France) par Borrillo

8 DEU (I'Allemagne) par Baer

9 GRC (la Grece) par Peponas

10 IRL (I'lrlande) par Bell

11 ITA (I'ltalie) par Fabeni

12 LUX (le Luxembourg) par Weyembergh
13 NLD (les Pays-Bas) par Waaldijk

14 PRT (le Portugal) par Freitas

15 ESP ('Espagne) par Rubio-Marin
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Nous allons d’abord esquisser la situation générale dans laquelle cette mise en
ceuvre prend place ou a pris place.

L’exigence de la Communauté européenne, contenue dans la Directive,
d’interdire la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle en matiere d’emploi
n‘est pas arrivée dans un vide juridique. Dans chacun des quinze Etats
membres, il y avait déja toutes sortes de lois — et d’attitudes sociales —
concernant l'orientation sexuelle, la discrimination et I'emploi. En ce qui
concerne ces trois sujets, les Etats membres ont beaucoup de choses en
commun, tout en faisant preuve d’'une grande diversité.

A I'égard de l'orientation sexuelle, des changements considérables ont eu lieu
au cours des derniéres décennies dans tous les Etats membres. Il reste
néanmoins entre eux de grandes différences, tant sociales que juridiques. La
European Values Study [Etude européenne des valeurs] nous donne un apercu
de l'idée que les populations des différents pays de I'Union européenne se font
de I'homosexualité.

16 SWE (la Suede) par Ytterberg
17 UK (le Royaume-Uni) par Wintemute
18 Apercu comparatif par Bonini-Baraldi.

Le chapitre 20 (en fait un résumé du chapitre 19) renferme les principales conclusions de tous les
chapitres.
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Tableau 10: Données provenant de 'European Values Study Survey
1999/2000 °

Les pays sont énumérés ici dans le méme ordre qu’au tableau 11 (voir ci-dessous).

Pourcentage de personnes Réponse moyenne a la question:
interrogées ayant répondu I’'hnomosexualité peut-elle toujours
gu’elles n'aimeraient pas avoir se justifier, jamais ou parfois
des homosexuels pour voisins’ (10 =toujours, 0 = jamais)8

SWE 6 7,7

DNK 8 6,6

ESP 16 55

NLD 6 7,8

LUX 19 5,9

UK (Grande-Bretagne) 24 4,9

UK (Irlande du Nord) 35 4,0

FRA 16 53

ITA 29 4,8

BEL 18 5,2

IRL 27 4.4

PRT 25 3,2

FIN 21 4,9

AUS 25 5,4

GRC 42 3,4

DEU 13 5,7

Ces chiffres suggerent une grande diversité dans le degré d’acceptation sociale
de l'orientation homosexuelle. Il faut cependant se souvenir que, au cours des
derniéres décennies, presque tous les pays européens ont vu un
accroissement considérable du niveau de tolérance et d’acceptation sociale de
la préférence homosexuelle, du comportement homosexuel et des relations
homosexuelles. Il parait raisonnable de s’attendre a ce que cette tendance se
poursuive, également dans les pays ou les valeurs d’'une large frange de la
population ne sont pas encore trés positives a I'égard des personnes
lesbiennes, gaies et bisexuelles (ci-apreés: LGB). Vus sous cette perspective,
les développements sociaux autour de ’homosexualité sont assez semblables
dans les quinze Etats membres. Cela se dégage aussi du fait qu’'un
mouvement lesbien et gay socialement et politiquement actif s’est établi dans
chacun de ces pays. Les organisations issues de ces mouvements ont souvent
eu une grande influence dans I'accélération des changements sociaux (et

® Halman, 2001. Cette étude est basée sur des enquétes menées en 1999 et en 2000 au sein de la
population de 32 pays européens. Chaque question a regu quelque 900 a 2.000 réponses valides. Vous
trouverez plus de détails au sujet de la European Values Study a I'adresse www.europeanvalues.nl (y
compris le texte complet du livre-source de 2001 par Halman).

’ Halman, 2001, 42.

® Halman, 2001, 223.
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juridiques). Simultanément, le nombre de femmes et d’hommes décidant de se
déclarer (devant leur famille, leurs amis, leurs collegues, leur employeur etc.)
lesbiennes, gays ou bisexuels a aussi augmenté de facon notable a travers
toute 'Union européenne, bien que ce soit encore une étape difficile et parfois
risquée pour les individus en beaucoup d’endroits. La disponibilité
d’informations concernant ’lhomosexualité (livres, films, télévision, Internet etc.)
a également progressé considérablement.

Ces développements sociaux et divers autres, qui leur sont liés, ont conduit de
nombreux citoyens (de toute orientation sexuelle et incluant manifestement des
hommes et femmes politiques, des juges etc.) a conclure que la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle devait étre combattue au méme titre que la
discrimination pour d’autres motifs (voir tableau 11 ci-dessous). Et cela a
également contribué a la prise de séries de décisions politiques visant a
supprimer les formes de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle qui
pouvaient étre trouvées dans la |égislation (principalement dans le droit criminel
et dans le droit familial)9 et a lutter contre la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle au sein de la société en général, souvent par le biais de la
Iégislation.lO Il semble probable que cette diminution de la discrimination
juridique et cet accroissement de la protection juridique contre la discrimination
sociale renforcent, a leur tour, les développements sociaux que I'on vient de
mentionner. On pourrait s’attendre spécifiguement a la poursuite de
I'augmentation du nombre d’hommes et de femmes qui se sentent libres de se
déclarer lesbiennes, gays ou bisexuels.

Les données provenant du 57° Eurobarométre, effectué au printemps 2002,
donnent une certaine indication des attitudes des citoyens européens face a la
discrimination pour divers motifs.**

° Le paragraphe 19.1.9 ci-dessous contient un tableau montrant les années au cours desquelles les
quinze Etats membres ont franchi des étapes législatives majeures en vue de décriminaliser les actions
sexuelles homosexuelles et de reconnaitre les partenaires de méme sexe.

1% Voir §8 19.1.5 et 19.1.8.

™ voir Discrimination in Europe (Rapport A & Rapport B) par Marsh & Sahin-Dikmen, 2002 (le Rapport B
est disponible a I'adresse
http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/publi/pubs_fr.htm; les résultats par
pays donnés dans les tableaux de ce chapitre font partie des annexes au Rapport A).
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Tableau 11: Données sur les attitudes envers la discrimination provenant de

I'Eurobarométre 20022

Les pays sont repris ici en fonction des réponses a la premiére question. Pour les deux
premiéres colonnes, un score de 100 signifie que toutes les personnes de I'échantillon pensent
gue la discrimination pour le ou les motif(s) donné(s) est “mauvaise” en toutes circonstances.
Pour les deux derniéres colonnes, un score de 100 signifie que toutes les personnes de
I'échantillon pensent que “en général les gens considerent mauvais” de discriminer pour le ou
les motif(s) donné(s). Les scores sont les résultats combinés de questions relatives a quatre
domaines de discrimination: la recherche d’emploi ou la formation, la promotion au travail, la
recherche d’un logement et les services publics comme les restaurants, les banques etc.*®

Opposition a la

Opposition a la

Perception de

Perception de

discrimination discrimination I'opposition I'opposition
fondée sur pour tous les d'autrui a la d'autrui a la
I'orientation motifs™® discrimination discrimination
sexuelle™ fondée sur pour tous les
I'orientation motifs®’
sexuelle'®
SWE 92 86 75 73
DNK 91 87 75 72
ESP 90 89 72 72
NLD 90 84 77 72
LUX 89 88 75 75
UK 88 87 76 76
FRA 87 85 73 72
ITA 86 85 65 67
BEL 85 81 74 70
IRL 84 82 76 75
PRT 83 85 72 75
FIN 82 83 68 70
AUS 78 78 64 65
GRC 77 82 64 69
DEU (est) 71 71 65 65
DEU (ouest) 69 68 60 61

Les données du méme Eurobarométre indiquent également qu’une véritable
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle existe bel et bien dans tous les
Etats membres (voir tableau 12 ci-dessous).

2 1dem.

13 Voir Marsh & Sahin-Dikmen, 2002, p. 27.

4 Graphique 78 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen.
15 Graphique 79 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen. “Tous les motifs” inclut la race ou I'ethnie, la
religion ou les convictions, le handicap physique ou mental, 'age et I'orientation sexuelle.

6 Graphique 78 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen.
m Graphique 79 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen. “Tous les motifs” inclut la race ou I'ethnie, la
religion ou les convictions, le handicap physique ou mental, I'age et I'orientation sexuelle.
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Tableau 12: Données sur I'étendue de la perception de la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle d’aprés 'Eurobaromeétre 2002

Les pays sont cités ici dans le méme ordre qu’au tableau 11 ci-dessus. Les scores des deux
premiéres colonnes sont le résultat combiné de questions relatives a sept domaines de
discrimination: au travail, lors de la recherche d’'un emploi, a I'école primaire, a I'école
secondaire, a I umversne Iors de la recherche d’un logement et pour I'accés aux services
publics et commerciaux."

Pourcentage de Pourcentage de Pourcentage de
personnes interrogées personnes interrogées répondants qui pensent
annoncant gu’elles ont annoncant gu’elles ont que, a talents ou
vécu la discrimination ou | assisté a une qualifications égaux, “un
le harcélement fondé(e) | discrimination ou a un homosexuel (une
sur l'orientation harcélement fonde(e sur | personne gaie ou
sexuelle® I'orientation sexuelle® lesbienne)” aurait moins
de chances que
quelgu’un d'autre
d’accéder a un emploi, a
une formation ou a une
promotion®
SWE <0,5 10 43
DNK <0,5 4 26
ESP <05 3 45
NLD >10et<1,5 11 24
LUX >05et<1,0 8 37
UK >05et<1,0 6 28
FRA >05et<1,0 6 33
ITA <0,5 3 39
BEL >05et<1,0 5 26
IRL <0,5 2 22
PRT <0,5 3 44
FIN <0,5 9 56
AUS <05 5 34
GRC >05et<1,0 4 54
DEU (est) >0,5et<1,0 5 32
DEU (ouest) >0,5et<1,0 6 39

V0|r la note jointe au tableau 11 ci-dessus.

Vonr Marsh & Sahin Dikmen, 2002, p. 10 et 17.

Graphlque 7 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen. Dans leur rapport B (2002, p. 14), ils écrivent:
“Dans tous les pays, a I'exception des Pays-Bas, moins de 1 % des personnes interrogées ont mentionné
des cas de discrimination fondée sur 'orientation sexuelle. Les différences entre pays sont trop faibles
pour permettre une comparaison pertinente, méme s'il est intéressant d’observer que les Pays-Bas (...)
comptent le plus grand nombre de personnes interrogées ayant fait I'objet d’'une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle. Il se peut que ce taux de discrimination supérieur soit davantage le reflet d’'une
ouverture culturelle sur la question qu’une indication des taux d’incidents réels comparativement
supérieurs”. On pourrait ajouter que le fait qu'il y ait davantage d’hommes gays et de femmes lesbhiennes
faisant leur “coming out” aux Pays-Bas que dans plusieurs autres pays pourrait entrainer pour eux un
rlsque accru d’étre confrontés a la discrimination fondée sur leur orientation.

Graphlque 39 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen. Voir leur Rapport B, 2002, p. 17-21.
22 Graphique 71 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen. Voir leur Rapport B, 2002, p. 25.
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Le fait que, en moyenne, moins de 1 % des personnes interrogées dans tous
les pays (soit 81 personnes sur un total d’environ 16.000 répondants) aient
expérimenté la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle®® doit &tre mis en
parallele avec la supposition que seuls environ 5 % des adultes s’identifient
comme gays ou lesbiennes et qu’un pourcentage moindre encore se déclare
tels. Il est a remarquer que le pourcentage de personnes interrogées rapportant
avoir expérimenté la discrimination fondée sur la race ou I'ethnie (3 %), la
religion ou les convictions (2 %), le handicap physique (2 %), des difficultés
d’apprentissage ou une maladie mentale (2 %) ou sur I'age (5 %) n’est que
legerement supérieur.24 Il faut également noter que ces chiffres ne donnent pas
nécessairement une image fidele de I'étendue totale de la discrimination réelle
qui a lieu.

Les développements sociaux et juridiques indiqués ci-dessus, qui se renforcent
mutuellement, ne se produisent pas seulement dans les Etats membres, mais
aussi au niveau européen. L'inclusion de I'orientation sexuelle & I'art. 13 du
Traité CE en 1999 et dans la Directive en 2000 peut étre considérée comme un
produit de ces développements. Pour huit Etats membres, cette Directive a
signifié que des ajouts devaient étre faits a la Iégislation déja existante
interdisant la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiere
d’emploi (DNK, ESP, FIN, FRA, IRL, LUX, NLD, SWE); pour les sept autres
Etats membres, la Directive a signifié que, pour la premiére fois, la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi devait faire
I'objet d’'une Iégislation nationale (BEL, AUS, DEU, GRC, ITA, PRT, UK). En se
basant sur les quinze chapitres nationaux qui le précedent dans le présent
rapport, ce chapitre va fournir une analyse comparative de la Iégislation pré-
existante, réecemment adoptée ou en projet destinée a mettre en ceuvre la
Directive dans les quinze Etats membres.

Etant donné ces points de départ social et juridique plutét différents en ce qui
concerne l'orientation sexuelle, il n’y a rien d’étonnant a ce que les lois
existantes et en projet dans les Etats membres différent elles aussi
considérablement. Cette variation peut également étre attribuée en partie aux
différences de tradition et de structure qui caractérisent les lois existantes des
Etats membres relatives a I'emploi en général et a la non-discrimination en ce
qui concerne d’autres motifs que I'orientation sexuelle. En droit du travail et/ou
en droit anti-discriminatoire, par exemple, la pertinence juridique des
constitutions, conventions collectives de travail ou activités Iégislatives
judiciaires varie de pays a pays.”

19.1.1 Protection constitutionnelle contre les discriminations

En théorie, tous les citoyens de I'Union européenne jouissent d’une certaine
protection constitutionnelle contre la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle en matiére d’emploi, du moins en matiere d’emploi public. Cela n’est
cependant seulement énoncé dans une Constitution nationale. Dans les autres
Etats membres la protection constitionelle peut dériver soit d’un texte plus

23 \/oir Marsh & Sahin-Dikmen, 2002, p. 13.
24 \Voir graphique 1 du Rapport A de Marsh & Sahin Dikmen.
?® Voir §§19.1.1,19.1.2,19.1.3, 19.1.4 et 19.1.7.
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général dans la Constitution nationale, soit de la Convention européenne des
droits de 'homme.

Jusqu’ici, le droit de I'Union européenne ne fournit pas de réelle protection
constitutionnelle en cette matiére: I'art. 13 du Traité CE manque d’effet direct et
il reste a voir quel sera le statut juridique du principe de non-discrimination
énonce par l'art. 21(1) de la Charte UE des droits fondamentaux. L’inclusion
explicite de 'orientation sexuelle dans I'art. 13 CE et dans l'art. 21(1) de la
Charte UE aide cependant a renforcer I'idée que la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle doit étre considérée comme anticonstitutionnelle. Cela a
été rendu encore plus évident par I'incorporation de ces deux dispositions dans
le texte convenu pour la Constitution européenne, maintenant sous forme des
art. 111-8 (remplacant l'art. 13 CE) et II-21 (remplacant I'art. 21 de la Charte UE),
et par I'introduction dans ce texte d’'un nouvel art. 111-3 sur le but combattre la
discrimination dans les politiques de I'UE (voir § 2.1.1).%°

Au PRT, un amendement constitutionnel ajoutant “I'orientation sexuelle” a
I'interdiction de discriminer énoncée a l'art. 13 de la Constitution portugaise est
entré en vigueur le 31 juillet 2004.%

En ce qui concerne les autres Constitutions nationales,”® les mots “orientation
sexuelle” n’ont jusqu’ici pu étre retrouvés que dans I'un des instruments
constitutionnels de SWE, mais ce pays est I'un des rares pays (avec DNK, LUX
et UK) dépourvu d’une interdiction constitutionnelle générale de la
discrimination. La disposition suédoise (qui n’est pas juridiqguement
contraignante) oblige simplement le Parlement, le gouvernement et d’autres
organismes publics a entreprendre une action contre la discrimination fondée
sur plusieurs motifs, y compris I'orientation sexuelle (voir 8 16.1.1). Une
injonction de lutter contre la discrimination en général peut aussi étre trouvée
dans certaines autres Constitutions (ITA, PRT, ESP).

Dans les onze Etats membres qui ont une interdiction constitutionnelle de la
discrimination fondée sur de nombreux motifs (AUS, BEL, FIN, FRA, DEU,
GRC, IRL, ITA, NLD, PRT, ESP), cette interdiction est (tres probablement) au

%% Dans le Traité établissant une Constitution pour I'Europe de 29 octobre 2004, les trois dispositions
référant de maniere explicite a l'orientation sexuelle sont renumerotées et rédigées comme suit:

Art. 11-81(1) (ancien 1I-21) Est interdite toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les
convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, I'appartenance a une minorité nationale, la
fortune, la naissance, un handicap, I'age ou l'orientation sexuelle.

Art. 111-118 (ancien 11I-3) Dans la définition et la mise en ceuvre des politiques et actions visées a la
présente partie, I'Union cherche a combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine
ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, I'age ou l'orientation sexuelle.

Art. 111-124 (ancien 111-8) (1) Sans préjudice des autres dispositions de la Constitution et dans les limites
des compétences que celle-ci attribue a I'Union, une loi ou loi-cadre européenne du Conseil peut établir
les mesures nécessaires pour combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine
ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, I'age ou l'orientation sexuelle. Le Conseil statue a
I'unanimité, aprées approbation du Parlement européen.

(2) Par dérogation au paragraphe 1, la loi ou loi-cadre européenne peut établir les principes de base des
mesures d'encouragement de I'Union et définir de telles mesures pour appuyer les actions des Etats
membres entreprises pour contribuer a la réalisation des objectifs visés au paragraphe 1, a lI'exclusion de
toute harmonisation de leurs dispositions Iégislatives et réglementaires.

Le texte intégral de la Constitution peut étre trouvé a: www.europa.eu.int/constitution/constitution_fr.htm.
?" Loi constitutionnelle 1/2004. A Madére et aux Acores, cet amendement est entré en vigueur le 10 aodt
2004.

%8 |'orientation sexuelle est mentionnée explicitement dans des dispositions anti-discriminatoires de
Constitutions régionales de quelques Lander en DEU.
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moins contraignante pour le pouvoir Iégislatif29 et pour les employeurs publics.
Dans certains pays (FRA, DEU, GRC et IRL), on ne voit pas encore clairement
si elle est couverte, mais, dans six pays (AUS, BEL, FIN, ITA, NLD, ESP), ily a
suffisamment de références (dans la jurisprudence, dans la doctrine ou dans
les travaux préparatoires) pour considérer que I'orientation sexuelle est
implicitement couverte comme un motif interdit de discrimination.

Particulierement pour les neuf pays ou la protection constitutionnelle nationale
contre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle est peu claire ou
absente, il est pertinent de voir si on y a remédié par une applicabilité directe
de la Convention européenne des droits de ’'homme. Depuis la fin 2003, la
Convention est en effet devenue directement applicable dans tous les Etats
membres de 'UE® (alors au nombre de quinze), bien que, dans les tribunaux
de certains d’entre eux (DEU, IRL, UK et peut-étre ITA), la Convention ne prime
pas sur la Iégislation parlementaire.

La Convention européenne des droits de 'homme lie ses Etats parties — et par
conséquent toutes les pouvoirs Iégislatifs et tous les employeurs publics. Cela a
été reconnu dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme, plus particulierement dans les affaires ou elle a déclaré que
I'exclusion britannique des gays et Iesblennes des forces armeées violait I'art. 8
de la Convention (respect de la vie prlvee) L’art. 14 de la Convention interdit
la discrimination fondée sur de nombreux motifs en ce qui concerne la
jouissance des autres droits et libertés qu’elle garantit. La discrimination fondée
sur l'orientation sexuelle en matiére d’emploi tombe presque toujours dans le
champ d’application de I'un de ces autres droits, particulierement le droit au
respect de la vie privée. Cela provient du fait que la Cour européenne des
droits de 'homme considere au moins trois des principaux aspects de
I'orientation sexuelle comme des aspects (trés |nt|mes) de la vie Jorlvée le
comportement sexuel,* la préférence sexuelle®® et les relations.** Quant a
savoir si la Cour considérera aussi le coming out comme un aspect de la vie
privée, cela reste a voir, mais on pourrait aussi estimer c51|ue cela tombe dans le
champ d’application de la liberté d’expression (art. 10) Certains cas de
discrimination tomberont dans le champ d’application du droit a la propriété
(art. 1* du Premier protocole a la Convention). Jusqu’ici, la Cour européenne
des droits de I homme a déclaré cinq fois illicite la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle;*® dans les seuls cas de discrimination supposeée en

?% Avec la restriction, en NLD, que les lois ne peuvent pas étre déclarées anticonstitutionnelles par les
tnbunaux néerlandais (voir § 13.1.1).

Le dernier Etat membre & rendre la Convention directement applicable fut IRL (en 2003); voir § 10.1.1.

! CEDH, 27 septembre 1999, Lustig-Prean et Beckett c. UK, appl. 31417/96; Smith et Grady c. UK, appl.
32377/96 22 octobre 2002, Beck, Copp et Bazeley c. UK, appl. 48535-48537/99.

2 CEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c. UK, appl. 7525/76; 26 octobre 1988, Norris c. Irlande, appl.
10581/83; 22 avril 1993, Modinos c. Chypre, appl. 15070/89; 31 juillet 2000, A.D.T. c. UK, appl. 35765/97;
9 janvier 2003 S.L.. c. Autriche, appl. 45330/99; L. & V. c. Autriche, appl. 39392/98 et 39829/98; 10 février
2004 B.B. c. UK, appl. 53760/00.

3 CEDH, 27 septembre 1999, Lustig-Prean et Beckett c. UK, appl. 31417/96; Smith et Grady c. UK, appl.
32377/96; 21 décembre 1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, appl. 33290/96; 26 février 2002, appl.
36515/97, Fretté c. France; 22 octobre 2002, Beck, Copp et Bazeley c. UK, appl. 48535-48537/99.

3 * CEDH, 24 juillet 2003, Karner c. Autriche, appl. 40016/98.

% Voir la Commission européenne des droits de 'homme, 3 mai 1988, Morrissens c. Belgique, appl.
11389/85.

% Dans les affaires Salgueiro, S.L., L. & V., Karner et B.B. (voir notes précédentes).
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matiére d’emploi pour ce motif, la Cour a choisi de fonder directement sa
décision sur l'art. 8.2

La réponse a la question de savoir s'il existe également une certaine protection
constitutionnelle contre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en
matiere d’emploi privé est moins certaine dans la plupart des pays. La
Convention européenne des droits de ’homme ne joue ici un réle qu’en ce qui
concerne les décisions des tribunaux et la Iégislation relative & I'emploi prive:
ces décisions et cette Iégislation doivent étre non-discriminatoires.

Pour une victime ordinaire de discrimination en matiere d’emploi (et pour son
avocat ordinaire), il n’est pas facile d’invoquer une disposition exprimée de
maniére générale et figurant dans une Constitution nationale ou dans la
Convention européenne des droits de ’'homme. Une législation plus spécifique
est par conséquent nécessaire (voir § 19.1.5 ci-dessous), particulierement dans
le domaine de I'emploi privé, ou la protection constitutionnelle est tres limitée.
Mais il y a aussi une autre raison pour laquelle le peu de protection
constitutionnelle pouvant exister n’est pas suffisant: les principes et concepts
d’égalité utilisés en droit constitutionnel sont souvent vagues et susceptibles de
différentes applications et ils autorisent davantage de justifications que ce qui
est acceptable en vertu de la Directive (voir ci-dessous).

19.1.2 Principes généraux et concepts d’égalité

Longtemps avant I'adoption de la Directive, I'existence d’un principe général de
non-discrimination était reconnue par la Cour de justice des Communautés
européennes. Lors de I'application de ce principe, la Cour utilise souvent un
critere de situation similaire, mais elle se contente aussi parf0|s de vérifier si
une décision dépend d’une certain motif (dlscrlmlnatowe) Les deux éléments
peuvent étre trouveés dans la définition que donne la Directive de la
discrimination directe.*

Plus t6t encore, la Cour européenne des droits de ’'homme avait eu I'occasion
de donner des précisions sur l'interdiction de discriminer contenue a I'art. 14 de
la Convention européenne des droits de 'lhomme. La Cour considere gu’une
distinction est discriminatoire si elle manque d’une justification objective et
raisonnable. En ce qui concerne des motifs aussi “suspects” que l'orientation
sexuelle, elle a précisé qu’une telle justification requiert des raisons
particulierement sérieuses et qu'il faut pouvoir démontrer que la distinction est
a la fois pr Portlonnee a I'objectif légitime recherché et nécessaire pour réaliser
cet objectif.

On a donné de la plupart des dispositions constitutionnelles nationales sur
I'égalité des interprétations plus ou moins similaires, ou d’autres interprétations
consistant en critéres qui ne sont que le point de départ de toute discussion sur
la question de savoir si une distinction particuliére est ou non justifiée. On peut
par conséquent dire que la Directive, de méme que la |égislation de mise en
ceuvre qu'elle a inspirée, opere aussi de maniere a donner davantage de

" Dans les affaires Lustig-Prean et Beckett, Smith et Grady et Beck, Copp et Bazeley (voir notes
grecedentes)

Voir § 2.1.2.
% voir § 19.2.3.
9 CEDH, 24 juillet 2003, Karner c. Autriche, appl. 40016/98 (voir aussi §§ 2.1.2 et 19.1.1).
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certitude juridique a ceux qui, autrement, devraient se fier & un principe de non-
discrimination constitutionnel énoncé de maniere trés générale ou méme non
écrit.

19.1.3 Répartition des compétences législatives concernant les
discriminations dans I'emploi

Dans tous les Etats membres, une Iégislation de mise en ceuvre de la Directive
est requise au niveau national. En UK, une législation (nationale) séparée de
mise en ceuvre a été adoptée pour la Grande-Bretagne (c’est-a-dire 'Ecosse,
I'Angleterre et le Pays de Galles), pour I'lrlande du Nord et pour Gibraltar.** En
plus de la Iégislation nationale, une certaine législation régionale est nécessaire
en AUS (principalement en ce qui concerne les employés du secteur public et
les travailleurs agricoles), BEL (en ce qui concerne I'emploi public et
I'orientation et la formation professionnelles) et DEU (en ce qui concerne
I'emploi public).* Dans certains pays, la mise en ceuvre de la Directive peut
étre accomplie (sur la base de la délégation) par décret gouvernemental (GRC,
ITA, UK), alors que, dans les autres pays, une législation parlementaire
primaire est nécessaire.

19.1.4 Structure générale du droit du travalil

Dans la plupart des pays, le droit du travail est réglé par un grand nombre de
sources législatives et autres, dont les Codes du travail, Codes civils, lois
générales relatives a I'emploi, lois spécifiques relatives a I'emploi, décrets
gouvernementaux, conventions collectives etc. La plupart des pays font la
distinction entre 'emploi privé, 'emploi public, les activités non salariées et,
parfois, d’autres formes de travail.

19.1.5 Dispositions relatives aux discriminations fondées sur l'orientation
sexuelle dans le travail et 'emploi

Depuis les années quatre-vingt, des mesures législatives et autres ont
graduellement été prises par les Etats membres et les institutions des
Communautés européennes afin de lutter explicitement contre la discrimination
fondée sur l'orientation sexuelle en matiere d’emploi (et de travail).43 La liste
(non exhaustive) qui suit démontre & la fois la vitesse croissante de ce
processus et le role d’accélérateur que semblent avoir joué les institutions des
Communautés européennes.44 Il semblerait qu’il y ait une certaine corrélation
entre la chronologie des données juridiques de cette liste et les données sur les
valeurs et attitudes reprises aux tableaux 10 et 11 ci-dessus.

* Voir §§ 17.1.3, 17.1.5 et 17.2.1.

2 voir §§ 3.1.3, 4.1.3 et 8.1.3, respectivement.

3 pour la |égislation nationale, I'année d’entrée en vigueur est donnée; des citations complétes peuvent
étre trouvées aux paragraphes 1.5 et 2.1 de chaque chapitre national. Pour la Iégislation régionale sur la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi en Belgique, en Allemagne et en
Espagne, voir les chapitres nationaux pertinents (4, 8 et 15). Pour un apercu plus détaillé de la législation
utilisée pour mettre en ceuvre la Directive, voir § 19.2.1 ci-dessous. Pour un bref apergu des lois contre la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelles dans d’autres domaines, voir § 19.1.8 ci-dessous.

4 Voir aussi le chapitre 2.
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Parlement européen
FRA

FRA

Commission CE

NLD

IRL

NLD

ESP

FIN

DNK

LUX
Conseil CE

Cour de justice CE

IRL
Etats membres UE

BEL
SWE
Conseil CE

FIN
FRA

FRA

DEU
SWE

BEL

SWE
SWE
SWE

ITA
UK

UK

PRT
Conseil CE

ESP

FIN
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Résolution sur la discrimination sexuelle sur le lieu de travalil
Code pénal (utilisant “meceurs” pour couvrir I'orientation
sexuelle)

Code du travail (utilisant aussi le terme “mceurs”)

Recommandation sur la protection de la dignité des femmes et
des hommes au travail, y compris le Code de pratique visant a
combattre le harcélement sexuel

Code pénal

Loi de 1977 sur les Licenciements abusifs

Loi générale d’Egalité de traitement

Code pénal

Code pénal

Loi relative & la Discrimination

Code pénal

Statut des fonctionnaires des Communautés européennes (art.
la, notamment) ainsi que le Régime applicable aux autres
agents de ces Communautés (art. 83, notamment)

Grant c. South West Trains Ltd. (considérant un désavantage
basé sur le sexe du partenaire d’'un employé comme étant de la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, mais laissant
aux Etats membres et au Conseil le soin de légiférer contre
cela)

Loi de 1998 relative a I'Egalité dans I'emploi

Art. 13 CE (inséré dans le Traité EC le 1°" mai 1999 par le Traité
d’Amsterdam du 2 février 1997)

Convention collective (rendue contraignante par Décret royal)
Loi sur la Discrimination d’orientation sexuelle

Directive 2000/78/EC portant création d’'un cadre général en
faveur de I'égalité du traitement en matiere d’'emploi et de travalil
Loi relative aux Contrats d’emploi

Inclusion des mots “orientation sexuelle” dans les dispositions
du Code pénal et du Code du travail

Amendement de la loi 83-634 portant droits et obligations des
fonctionnaires

Loi relative aux Relations industrielles

Loi relative a I'égalité de traitement des étudiants dans les
universités

Loi du 25 février 2003 tendant a lutter contre la discrimination
Loi d’Interdiction de la discrimination

Amendement de la loi sur la Discrimination d’orientation
sexuelle

Amendement de la loi relative a I'égalité de traitement des
étudiants dans les universités

Décret Iégislatif de mise en ceuvre de la Directive

Réglement sur I'égalité dans I'emploi (Orientation sexuelle)
2003

Reglement sur I'égalité dans I'emploi (Orientation sexuelle)
(Irlande du Nord) 2003

Code du droit du travail

Date limite de mise en ceuvre de la Directive 2000/78/EC (2
décembre)

Loi 62/2003 (amendant également le Statut des travailleurs et la
loi 45/1999 relative au transfert des travailleurs dans le cadre
d’'une relation de travail contractuelle transnationale)

Loi 26/2004 sur I'égalité (amendant également la loi sur les
Contrats de travail)
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FIN Loi relative aux titulaires d’une fonction municipale, telle
gu'amendée par la loi sur I'égalité

UK Ordonnance sur I'égalité des chances, 2004 (Gibraltar)

NLD Amendement de la loi générale d'Egalité de traitement

DNK Amendement de la loi relative & la Discrimination

Conseil CE Statut des fonctionnaires des Communautés européennes (art.

1d, notamment) ainsi que le Régime applicable aux autres
agents de ces Communautés (art. 124, notamment)

AUS Loi d'égalité de traitement
Loi fédérale relative & la Commission d’égalité de traitement et &
I’Agence d’'égalité de traitement
Loi fédérale d'égalité de traitement

PRT Loi 35/2004 contenant des dispositions complémentaires au
Code du droit du travail

IRL Loi de 2004 sur I'Egalité, amendant la loi de 1998 relative a
I'Egalité dans I'emploi

IRL Loi de 1990 sur les Pensions, telle qu’amendée par la loi de

2004 relative au Bien-étre social (pas encore en vigueur)

L’'adoption d’'une proposition législative pendante en vue de (poursuivre) la
mise en ceuvre de la Directive est attendue en 2005 au LUX. Des propositions
gouv%rsnementales de mise en ceuvre de la Directive sont attendues en DEU et
GRC.

Jusqu’a quel point peut-on dire que la |égislation citée met pleinement en
ceuvre la Directive? C’est ce que I'on va examiner aux paragraphes 2 a 6 de ce
chapitre.

Il faut noter que plusieurs Etats membres interdisent aussi la discrimination en
matiere d’emploi fondée sur un ou plusieurs motifs liés, comme I'état civil (NLD,
BEL, PRT),46 le statut familial (IRL), la situation familiale (FRA, LUX, PRT), les
relations familiales (FIN), et les mceurs (FRA et LUX).

19.1.6 Jurisprudence relative aux discriminations fondées sur I'orientation
sexuelle dans le travail et 'emploi

Dés avant I'existence d’une Iégislation explicite interdisant une telle
discrimination, certains tribunaux nationaux, ainsi que les principaux tribunaux
européens, avaient d( statuer sur des cas de discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle en matiere d’emploi. lls acceptaient parfois la plainte et
parfois la rejetaient.

Parmi la jurisprudence signalée dans les chapitres nationaux de ce rapport, on
dénombre moins que dix cas pour lesquels le plaignant a obtenu raison. Et ce
nombre inclut deux affaires francaises dont le prononcé a eu lieu aprés I'entrée
en vigueur des dispositions anti-discriminatoires francaises: en 1991, la Cour
de cassation a estimé discriminatoire le licenciement par une église d’'un
homme gay qui y travaillait comme bedeau et, en 2002, un tribunal de premiére

5 En GRC, en mai 2004, I'opposition au Parlement a introduit un projet de loi en vue de mettre en ceuvre
la Directive. Il est trés peu probable que ce projet de loi de I'opposition devienne une loi. Lorsque
I'actuelle opposition était encore au gouvernement, avant les élections de mars 2004, le gouvernement
d’alors avait introduit un projet de loi de mise en ceuvre, mais ce projet de loi est “mort” a cause des
élections (voir chapitre 9).

“® ’expression “situation matrimoniale” est utilisée en ESP et IRL, mais ne couvre pas le statut des
personnes non mariées (voir § 10.3.3); de méme, il y a en UK des interdictions de discriminer contre les
“personnes mariées” (voir § 17.1.5).
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instance a ordonné a une société de verser 130.000 EUR a un employé qui
avait été victime de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle et de
harcelement moral (voir § 7.1.6).

La plus ancienne décision condamnant la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle qui ait été signalée dans les chapitres nationaux du présent rapport
remonte a 1978, lorsqu’un tribunal du travail de Grande-Bretagne a statué que
le licenciement fondé sur 'orientation homosexuelle était abusif; il n’a pas été
fait appel de cette décision. Cependant, dans tous les cas similaires ou il a été
fait appel, les tribunaux britanniques supérieurs ont rejeté la plainte de
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle (voir § 17.1.6). De méme, le
tribunal central du travail d’Espagne a estimé en 1986 que le licenciement d’un
travailleur en raison de son homosexualité relevait d’'une discrimination
inacceptable; mais, en droit espagnol, cette décision d’un tribunal intermédiaire
n'a pas établi de précédent (voir 8 15.1.6). Ainsi, avant I'entrée en vigueur de la
législation anti-discriminatoire, la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
n'était pas davantage interdite par la jurisprudence en Grande-Bretagne qu’en
Espagne.

La premiere décision d’une cour supérieure estimant qu’il y avait effectivement
eu discrimination illicite fondée sur I'orientation sexuelle est tombée en 1982,
lorsque la plus haute cour des Pays-Bas pour les affaires d’emploi public a jugé
gu’'un homme avait été abusivement licencié de son travail aux forces armées
en vertu du seul fait de son orientation homosexuelle (voir § 13.1.6). Plus
récemment, la Cour européenne des droits de I'hnomme a statué en 1999 contre
I'interdiction britannique d’employer des homosexuels au sein des forces
armées.*” Et en 2002, le tribunal administratif fédéral allemand a décidé que la
force armée n’avait pas le droit de différencier en se fondant sur I'orientation
sexuelle (voir § 8.1.6).

Le cas néerlandais permet de conclure qu’une telle discrimination était déja
illicite (au moins dans les forces armées et a fortiori dans d’autres secteurs
d’emploi public) en 1982, c’est-a-dire dix ans avant la premiere |égislation anti-
discriminatoire explicite. De méme, le cas allemand de 2002 indique qu’une
telle discrimination dans le domaine de I'emploi public est aussi déja illicite en
Allemagne, alors méme que la premiére législation anti-discriminatoire explicite
n'est attendue que pour 2005 ou 2006. Mais les jugements de 1999 de la Cour
européenne des droits de I’'homme autorisent une conclusion plus large, surtout
depuis que la Cour a ensuite statué que “l'orientation sexuelle™® et trois de ses
aspects principaux (la préférence,*® le comportement™ et les relations®) sont
bel et bien couverts par I'interdiction de discriminer de 'art. 14 de la Convention
européenne. On peut maintenant soutenir que, depuis 1999, la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi militaire et d'autres
emplois publics est illicite dans tous les Etats parties & la Convention

*" CEDH, 27 septembre 1999, Lustig-Prean et Beckett c. UK, appl. 31417/96; Smith et Grady c. UK, appl.
32377/96.
jz CEDH, 21 décembre 1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, appl. 33290/96.

Idem.
°® CEDH, 9 janvier 2003, S.L.. c. Autriche, appl. 45330/99; L. & V. c. Autriche, appl. 39392/98 et
39829/98; 10 février 2004, B.B. c. UK, appl. 53760/00.
°L CEDH, 24 juillet 2003, Karner c. Autriche, appl. 40016/98.
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européenne des droits de 'homme, et par conséquent a travers toute I'Union
européenne.

En ce qui concerne I'emploi privé, le peu de jurisprudence existante semble
moins utile. La Cour européenne des droits de I’'homme ne peut pas se
prononcer sur la discrimination par des employeurs privés, parce que la
Convention européenne ne lie que les Etats parties. La Cour de justice des
Communautés européennes n’a jusqu’ici été confrontée qu’a un seul cas de
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle en matiere d’emploi prive, a
savoir Grant c. South West Trains Ltd., et elle a décidé de laisser le soin aux
Etats membres et au Conseil de |égiférer a ce sujet.52 Mis a part les deux
importantes affaires francaises mentionnées plus haut, la jurisprudence
nationale a été soit:

* négative: UK jusque trés récemment (voir ci-dessus et § 17.1.6); FRA avant
lintroduction des Pacs™ et la reconnaissance du concubinage de
personnes de méme sexe; NLD avant I'adoption de la Iégislation anti-
discriminatoire; et IRL,> soit

* non contraignante: ESP (voir ci-dessus et § 15.1.6), soit

* non existante: dans la plupart des chapitres du présent rapport, on a indiqué
une absence compléte de jurisprudence rapportée: AUS, BEL, DNK, GRC,
ITA, LUX, PRT et SWE.

L'absence de jurisprudence ne signifie pas qu’il n’y a pas de cas. En effet, tout
spécialement dans les pays ou une législation anti-discriminatoire est déja en
vigueur, les cas peuvent étre réglés avant d’'aller devant les tribunaux; des
exemples de tels cas sont donnés aux chapitres consacrés a DNK (8 5.1.6),
FIN (8 6.1.6) et SWE (8 16.1.6). Pour des exemples de cas qui n'ont été ni
réglés ni plaidés (probablement pour cause d’absence de Iégislation), voyez les
chapitres sur GRC (8 9.1.6) et ITA (8 11.1.6). Le fait que de nombreux cas
n'arrivent pas jusqu’aux tribunaux peut aussi étre déduit des chiffres
concernant les organismes spécialisés établis dans trois pays afin de traiter les
cas de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle (voir § 19.5.2 ci-
dessous):

* En Irlande, en quatre ans depuis 2000, le tribunal d’égalité (Equality
Tribunal) a recu 15 plaintes de discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle en matiere d’emploi, et en deux ans depuis 2001, le service
d’égalité (Equality Authority) a travaillé sur un total de 17 cas d’une telle
discrimination (voir § 10.1.6).

* En Suede, en cing ans depuis 1999, 'Ombudsman contre la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle a dd traiter plus de 60 plaintes en relation
avec I'emploi (voir § 16.1.6).

* Aux Pays-Bas, en neuf ans depuis 1995, la Commission pour I'égalité de
traitement a délivré 29 opinions a propos de prétendue discrimination
fondée sur l'orientation sexuelle en matiere d’emploi. En plus de cela, les
membres de cette Commission répondent par téléphone aux questions sur

52 CJCE, 17 février 1998, C-249/96, Grant c. South West Trains; voir § 2.1.6.
%3 pacte Civil de Solidarité, la forme frangaise de partenariat enregistré introduite en 1999.
> Voir §§ 7.1.6, 13.1.6 et 10.1.6.
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la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle: 18 fois au cours de
I'année 2002 (voir § 13.1.6).

Il faut enfin souligner que, dans plusieurs pays, il y a eu de nombreux cas
concernant le refus de certains avantages maritaux a des employés gays ou
lesbiennes pour la raison qu’ils n’étaient pas mariés a leur partenaire. Pour la
plupart, ces cas ont été présentés ou lus comme des cas de discrimination
fondée sur I'état civil (par exemple en ESP, voir § 15.1.6, et NLD, voir § 13.3.3).
Le deuxieme cas de discrimination fondée sur 'orientation sexuelle a étre arriveé
devant la Cour de justice des Communautés européennes, a savoir D. et
Suede c. Conseil,” tombe aussi dans cette catégorie: la Cour a choisi de traiter
la distinction entre le partenariat enregistré (personnes du méme sexe) et le
mariage (personnes de sexes différents) comme impliquant I'état civil et a
rejeté la plainte de I'employé suédois du Conseil UE, qui réclamait une
allocation de foyer pour son partenaire enregistré. Quant a savoir si un cas
similaire impliquant un employeur privé ou public d'un Etat membre serait ou
pourrait étre traité différemment, nous en discutons au 8§ 19.3.3 ci-dessous.

19.1.7 Dispositions relatives aux discriminations dans le travail et 'emploi
qui ne comprennent pas (encore) l'orientation sexuelle

Depuis plusieurs décennies déja, la discrimination en matiere d’emploi fondée
sur la race et le sexe a fait I'objet de plus de regles internationales et
européennes que la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. Il n’est
donc pas surprenant que la plupart des Etats membres disposent de régles
nationales sur la discrimination en matiere d’emploi plus anciennes et plus
larges pour ces autres motifs (voir les chapitres nationaux pour des exemples).
Il faut cependant garder a I'esprit que (a part des sujets spécifiques comme la
securité sociale, la grossesse et les organismes de répression) le niveau réel
de protection exigé par la Directive en ce qui concerne la discrimination fondée
sur 'orientation sexuelle en matieére d’emploi est a peine inférieur aux niveaux
de protection exigés par la Directive sur la Race et les diverses Directives sur
I'égalité de traitement des hommes et des femmes (voir § 2.1.7). Il y a aussi le
fait que, pour des raisons de clarté juridique et pour des raisons visant a
promouvoir la compréhension et I'acceptation du droit anti-discriminatoire au
sein de la population générale et parmi les hommes de loi et autres personnes
appelées a donner un avis sur le sujet, il est vraiment tres indésirable de choisir
différents contenus et/ou différents mots pour des regles concernant différents
motifs.

A chaque nation de juger si différents motifs de discrimination doivent étre
abordés dans (les mémes articles dans) les mémes lois. Mais la question de
savoir si toute différence entre les régles relatives a I'orientation sexuelle et les
regles relatives a d’autres motifs sont inacceptables a la lumiére des Directives
pertinentes et/ou sont inutilement déroutantes pour toutes les personnes
concernées est assurément un sujet qui mérite I'attention de la Commission
des Communautés européennes. Par conséquent, a un stade ultérieur, il serait
utile d’effectuer des comparaisons détaillées entre les régles nationales traitant
les différents motifs de discrimination dans le domaine de I'emploi.

%5 CJCE 31 mai 2001, D. et Suéde c. Conseil, affaires C-122/99 P et C-125/99 P, Rec. 2001, 1-4319.
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19.1.8 Dispositions relatives aux discriminations fondées sur I'orientation
sexuelle dans d’autres domaines que le travail et I'emploi

La plupart des Etats membres n’ont pas seulement interdit la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle dans le domaine de I'emploi, mais aussi dans
d’autres domaines, qui tombent clairement en dehors du champ d’application
de la Directive. Il importe cependant, pour plusieurs raisons, de noter
I'existence de telles dispositions anti-discriminatoires dans d’autres domaines:

» Premierement, la frontiere entre 'emploi et d’autres domaines n’est pas
toujours clairement définie. C’est particulierement vrai pour les domaines de
la formation professionnelle, de I'orientation professionnelle, des activités
non salariées et des avantages accordeés par des organisations de
travailleurs, d’employeurs ou toute organisation dont les membres exercent
une profession donnée (tous couverts par I'art. 3(1) de la Directive). Chacun
de ces domaines déborde sur celui des biens et services. Il est donc
heureux que la fourniture de biens et services soit soumise a une
interdiction de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle dans la plupart
des Etats membres: BEL, DNK, FIN, FRA, IRL, LUX, NLD, ESP et SWE.

» Deuxiémement, pour des raisons de clarté juridique et pour des raisons
visant a promouvoir la compréhension et I'acceptation du droit anti-
discriminatoire au sein de la population générale et parmi les hommes de loi
et autres personnes appelées a donner un avis sur le sujet, il peut étre utile
gue la norme anti-discriminatoire soit une norme générale et pas
simplement une norme applicable a certains domaines soigneusement
délimités.

» Troisiemement, la perception des domaines qui sont au centre du probleme
de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle varie d’un pays a
lautre. En DEU® et ESP®’, par exemple, la plus grande partie de I'attention
s’est portée sur la reconnaissance des partenaires de méme sexe dans le
droit familial et au-dela, alors qu’en NLD, le sujet de I'incitation a la haine a
recu récemment beaucoup d’attention.

Comme au 8§ 19.1.5 ci-dessus, une liste chronologique (incompléte) de
mesures signalées dans les chapitres nationaux indique la prévalence
croissante d’interdictions nationales explicites de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle au-dela du domaine de I'emploi:

1985 FRA Code pénal (fourniture de biens et services)
1986 NLD Loisur les Allocations aux victimes de persécution entre 1940 et 1945
1987 DNK Code pénal (incitation a la haine)
DNK  Loi sur la Discrimination raciale (amendée de fagon a couvrir aussi I'orientation
sexuelle)
SWE Code pénal (fourniture de biens et services)
1988 NLD Loirelative a I'Enregistrement des données
SWE Loi relative aux Cohabitants homosexuels
1989 DNK Loide Partenariat enregistré
1990 - -
1991 - -

% \/oir § 8.1.
% Voir § 15.1.6.
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1992 NLD Code pénal (discrimination par une entreprise, par un professionnel ou par un
fonctionnaire; incitation a la haine par quiconque)
1993 AUS Code de conduite des agents de police
1994 NLD Loi générale d'égalité de traitement (fourniture de biens et services)
ESP  Loi sur le Logement urbain
SWE Code pénal (I'orientation sexuelle comme circonstance aggravante de crimes)
1995 FIN Code pénal (fourniture de services)
ESP  Code pénal (fourniture de services; incitation a la haine)
SWE Loi de Partenariat enregistré
1996 -
1997 BEL Circulaire relative a 'lmmigration
LUX  Code pénal (fourniture de biens et services; incitation a la haine)
NLD  Décret royal sur la Formation des médecins
1998 NLD Code civil (partenariat enregistré)
UK Loi de 1998 pour I'lrlande du Nord (devoir de promouvoir I'égalité)
1999 UK Greater London Authority Act (devoir de promouvoir I'égalité)
FRA  Code civil (partenariat enregistré: Pacs; et reconnaissance du concubinage
entre personnes du méme sexe)
2000 AUS Loide Protection des données
BEL Loiinstaurant la Cohabitation légale
IRL Loi d'égalité de statut 2000 (fourniture de biens et services)
2001 DEU Loivisant la Fin de la discrimination contre les unions de méme sexe:
partenariats de vie
NLD  Code civil (mariage civil)
PRT  Loi sur les couples de facto
2002 SWE Loi relative a I'égalité de traitement des étudiants dans les universités
SWE Code pénal (I'orientation sexuelle comme circonstance aggravante de crimes)
FRA  Loi 2002-73 (location de logements)
ESP Loirelative aux partis politiques
FIN Loi de Partenariat enregistré
2003 SWE Instrument du gouvernement
SWE Loiinterdisant la Discrimination (fourniture de biens et services)
SWE Code pénal (incitation a la haine)
SWE Loi de Cohabitation
FRA  Code pénal (I'orientation sexuelle comme circonstance aggravante de crimes)
BEL Loidu 25 février 2003 tendant & lutter contre la discrimination (fourniture de
biens et services)
BEL  Code civil (mariage civil)
2004 FRA Code pénal (I'orientation sexuelle comme circonstance aggravante de plus de
crimes)
LUX  Loisur les effets [égaux de certains partenariats
PRT  Constitution

19.1.9 Autres aspects de l'arriére-plan juridique

Bien que la Directive n’exige pas de législation en dehors du domaine de la
discrimination dans I'emploi, il semble approprié d’inclure un tableau donnant
une bréve indication de la situation juridique de 'homosexualité dans chaque
Etat membre dans deux des autres domaines de droit les plus pertinents: le
droit criminel et le droit familial (voir tableau 13 ci-dessous). Les
développements dans ces domaines ont forcément un impact sur I'adoption,
I'interprétation et I'application de la Iégislation anti-discriminatoire en ce qui
concerne l'orientation sexuelle. Les effets du droit criminel et familial peuvent
aussi occasionnellement se faire sentir dans le domaine de I'emploi, comme on
en discutera aux paragraphes 19.3.3 et 19.3.7.

463



Combattre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiére d’emploi — 2004
Chapitre 19 — Waaldijk — Analyse comparative

Tableau 13: Décriminalisation de 'homosexualité et reconnaissance législative

des partenaires de méme sexe?®

Les pays sont énumeérés ici dans le méme ordre qu’'au tableau 11 (voir ci-dessus).

Décriminali- | Egalisation Premiére Introduction | Autorisation | Ouverture
sation des des limites reconnais- d'une de du mariage
actes d’age dans | sance forme de 'adoption civil aux
sexuels le droit |égislative partenariat par un couples de
entre relatif aux de la coha- | enregistré couple ou méme sexe
hommes délits bitation de second
adultes sexuels partenaires parent de
(et femmes de méme méme sexe
adultes) sexe non
enregistrés
SWE | 1944 1978 1988 1995 2003 en
préparation
DNK | 1930 1976 1986 ° 1989 1999 —
ESP | 1822° 1822 1994 ¢ en prépara- | —' en
tion © préparation
NLD 1811 1971 19799 1998 2001 2001
LUX | 1792 1992 — 2004 " — —
UK 1967, 1980, | 2001 2000 en 2005 “ —
1982 préparation
FRA 1791 1982 1993 1999 = =
ITA 1889 1889 — — — —
BEL 1792 1985 1996 2000 " en 2003 "
préparation
IRL 1993 —° 1995 P — — —
PRT 1945 — 2001 — — —
FIN 1971 1998 2002 — —
AUS | 1971 2002 1998 " — — —
GRC 1950 — — — — —
DEU 1968, 1969 ' | 1989, 1994 | 2001 2001 en —
préparation

® Les années citées sont celles au cours desquelles la législation nationale est entrée en vigueur. Ce
tableau est une version abrégée et mise a jour d’'une annexe a: Waaldijk, 2003, 84-95 (voir aussi I'’Apercu
chronologique a I'adresse www.emmeijers.nl/waaldijk.
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®Le partenaire de méme sexe survivant paie les mémes droits de succession qu’un époux survivant (Loi
du 4 juin 1986, n° 339, abrogée par la loi de Partenariat enregistré du 7 juin 1989, n°® 372).
° Bien que les ages limites officiels pour les actes hétérosexuel et homosexuel aient été égalisés au
moment de la décriminalisation des actes homosexuels en 1822, dans la pratique, les actes homosexuels
avec des mineurs ont continué a étre pénalisés jusqu’en 1988 en vertu d'une disposition générale contre
“le scandale sérieux et I'indécence” (voir Graupner 1997, 665-666).

Loi sur le Logement urbain du 24 novembre 1994.
® La législation sur le partenariat a jusqu'ici été adoptée dans la plupart des régions autonomes:
Catalogne (1998), Aragon (1999), Navarre (2000), Valence (2001), fles Baléares (2002), Asturies (2002),
Madrid (2002), Andalousie (2002), iles Canaries (2003), Estrémadure (2003) et Pays Basques (2003).
Voir § 15.3.3. Ces régimes législatifs n'impliquent pas tous une forme de partenariat enregistré: certains
ne prévoient que la reconnaissance de la cohabitation de facto.
f Uniquement en Navarre (2000), dans les Pays Basques (2003) et en Aragon (2004). Les dispositions sur
I'adoption conjointe par des couples non mariés de sexes différents et de méme sexe ont été suspendues
en Navarre en attendant un recours mettant en question la compétence du pouvoir législative de Navarre
(a 'opposé du pouvoir Iégislatif national) de les adopter (voir Pérez Canovas, 2001, 503).
Y La cohabitation non enregistrée (des couples de méme sexe comme de ceux de sexes différents) a
d’abord été reconnue par la Iégislation allemande dans la loi du 21 juin 1979 (amendant I'art. 7A:1623h
du Code civil, en ce qui concerne la loi sur les loyers), suivie par la loi du 17 décembre 1980 sur les droits
de succession dus par le partenaire survivant d’'un “ménage conjoint”. Depuis lors, beaucoup d’autres lois
ont été amendées de fagon a reconnaitre la cohabitation dans une multitude de buts, y compris la
sécurité sociale, les imp0ts, la citoyenneté et I'autorité parentale.
" Loidu9 juillet 2004 sur les effets Iégaux de certains partenariats, publiée dans le Mémorial A, no. 143,
de 6 aolt 2004, en vigueur le 1° novembre 2004.
' La décriminalisation de la plupart des activités sexuelles entre deux hommes de plus de 21 ans a eu lieu
en Angleterre et au Pays de Galles en 1967, en Ecosse en 1980 et en Irlande du Nord en 1982 (voir
Graupner, 1997, 711, 727, 739).
I'Le gouvernement a introduit en 1997 une “concession hors des Régles d'immigration” permettant aux
partenaires cohabitants de longue durée qui ne pouvaient pas se marier (par exemple parce gu'ils sont de
méme sexe), de se porter candidats au permis d’entrée/de séjour en Grande-Bretagne; en 2000, cette
concession a été incorporée aux Regles d'immigration (paragraphes 295A-2950). La premiere loi
parlementaire reconnaissant les partenaires de méme sexe a été adoptée en 2000 par le Parlement
écossais: Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000 (section 87(2)) [loi relative aux Adultes frappés
d’incapacité]. En 1999 et 2004, une législation plus ancienne avait été interprétée de maniere a couvrir
également les cohabitants de méme sexe. Voir les jugements de la Chambre des lords du 28 octobre
1999, Fitzpatrick c. Sterling Housing Association [1999] 4 All ER 707, et du 21 juin 2004, Ghaidan c.
Godin-Mendoza [2004] UKHL 30.
¥ Quand elle entrera en vigueur en septembre 2005 (date attendue), 'Adoption and Children Act 2002 [loi
de 2002 relative a I’Adoption et aux enfants] autorisera aux partenaires de méme sexe I'adoption
conjointe et I'adoption par le second parent.
' Dans plusieurs régions d'ltalie, la sexualité entre hommes a été décriminalisée (et a certains endroits,
ensuite, re-criminalisée) avant la décriminalisation générale de 1889. Voir Graupner, 1997, 505 et Leroy-
Forgeot, 1997, 66.
™ On pourrait argumenter que la “cohabitation Iégale” introduite en 2000 par la loi sur la Cohabitation
|égale est soit une forme de partenariat enregistré, soit une forme de cohabitation non enregistrée.
" La loi belge du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe (Moniteur belge, 28
février 2003, Ed. 3, p. 9880) est entrée en vigueur le 1% juin 2003.
° L’age minimum pour tout acte sexuel entre hommes est plus élevé (17 ans) que pour un acte sexuel oral
ou sans pénétration entre un homme et une femme, un rapport vaginal d’'une femme avec un jeune
homme ou de tout acte sexuel entre femmes (15 ans chaque fois). L’age minimum pour les relations
sexuelles anales entre un homme et une femme, ainsi que pour les rapports vaginaux entre un homme et
une jeune fille est toutefois également fixé a 17 ans. Voir Graupner, 1997, 481 et 487.
P Domestic Violence Act [loi relative & la Violence conjugale], 1995, and Powers of Attorney Act [loi sur les
Procurations], 1995 (see Flynn, 2001, 596).
9 Entre 1945 et 1995, 'dge minimum était le méme. Voir Graupner, 1997, 597-598.
" Plusieurs aspects du droit criminel relatif aux partenaires, y compris le droit de refuser de témoigner
contre votre partenaire dans un tribunal pénal (voir Graupner, 2001, 557-559).
° Dans les cas de “séduction”, 'dge minimum pour les relations sexuelles entre hommes est plus élevé
(17 ans) que pour les relations sexuelles lesbiennes ou hétérosexuelles (15 ans). Voir Graupner, 1997,
466.
' Dans I'ancienne République démocratique allemande (Allemagne de I'Est), les actes homosexuels entre
hommes avaient été décriminalisés en 1968, et 'dge minimum égalisé en 1989. Dans la République
fédérale d’Allemagne (Allemagne de I'Ouest avant la réunification), les dates furent 1969 et 1994. Voir
Graupner, 1997, 407-410.
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19.2 L’interdiction de discrimination exigée par la Directive
19.2.1 Instrument juridique utilisé pour transposer la Directive dans I'Etat
membre

Conformément a la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, les dispositions d’une directive doivent étre mises en ceuvre avec
“la spécificité, la précision et la clarté nécessaires pour satisfaire aux exigences
de certitude juridique”.58 Cela signifie que tous les éléments de la Directive
2000/788/CE doivent étre explicitement mis en ceuvre, s'ils ne sont pas déja
explicitement couverts par le droit existant. La Cour de justice a aussi décidé
gue les dispositions d’'une Constitution ne peuvent pas étre considérées

comme un moyen approprié de mise en ceuvre.’

Justqu’en ao(t 2004, la Directive du 27 novembre 2000 avait été mise en
ceuvre de facon plus ou moins compléte dans douze Etats membres. Ce sont,
dans I'ordre chronologique de leur Iégislation de mise en ceuvre: FRA, BEL,
SWE, ITA, UK, PRT, ESP, FIN, NLD, DNK, AUS et IRL. Dans les six derniers
pays, la mise en ceuvre a été complétée aprés la date limite de mise en ceuvre
de la Directive du 2 décembre 2003. Les principaux instruments utilisés sont les
suivants: ®

FRA Code pénal (art. 225-1, 225-2 et 432-7), tel qu'amendé en 1985, 2001 et 2002;

Code du travail (art. L122-35, L122-45, L. 122-46, L122-47, L122-49, L122-52 et L122-
54), tel qu’amendé en 1986, 1992, 2001 et 2002;

Loi 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (art. 6 et 6
quinquiés), tel qu'amendée en 2001 et 2002.%

BEL Loifédérale du 25 février 2003 tendant & lutter contre la Discrimination, en vigueur
depuis le 27 mars 2003;

Décret du gouvernement flamand du 8 mai 2002 relatif & la participation proportionnelle
sur le marché de I'empiloi, en vigueur dans la Région flamande depuis le 29 juin 2003;

Ordonnance du 26 juin 2003 relative a la gestion mixte du marché de I'emploi dans la
région de Bruxelles-Capitale, en vigueur depuis le 9 ao(t 2003;

Décret du 19 mai 2004 relatif & la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement,
en vigueur dans la Communauté francaise depuis le 17 juin 2004;

Décret du 27 mai 2004 relatif & I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de
formation professionnelle, en vigueur dans la Région wallonne depuis le 3 juillet 2004;

Décret du 17 mai 2004 relatif & la garantie de I'égalité de traitement sur le marché du
travail, en vigueur depuis le 13 ao(it 2004.%

SWE Code pénal (art. 9(4) du chapitre 16, relatif a la discrimination illicite), tel qu'amendé en
1987;

%8 Voir jurisprudence citée au § 2.2.1.
%9 |dem.

Pour un apercu chronologique, voir § 19.1.5 ci-dessus.
®® Dans les deux Codes, la Directive a d’abord été mise en ceuvre par la loi 2001-1066 du 16 novembre
2001 relative a la lutte contre les discriminations, ensuite par la loi 2002-73 du 17 janvier 2002 (dite loi de
modernisation sociale) traitant notamment du harcélement moral au travail; la loi 2001-1066 a également
introduit une interdiction de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle dans la loi 83-634, dans
laquelle la loi 2002-73 a introduit une interdiction du harcelement moral. Voir 8§ 7.1.5 et 7.2.1.
%2 Voir § 4.2.1.
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Loi de 1999 sur la Discrimination d’orientation sexuelle, telle qu'amendée le 1% juillet
2003;

Loi de 2003 d'interdiction de la discrimination, en vigueur depuis le 1% juillet 2003;

Loi de 2001 d'égalité de traitement des étudiants dans les universités, telle qu'amendée
le 1% juillet 2003.%®

Décret |égislatif 216 du 9 juillet 2003, en vigueur depuis le 28 aolt 2003;

Statuts des travailleurs (art. 15), tels qu’amendés le 28 aot 2003 par le décret |égislatif
du 9 juillet 2003;

Décret législatif 276 du 10 septembre 2003 (art. 10, relatif aux agences intérim), en
vigueur depuis le 24 octobre 2003.*

Reglement sur I'égalité dans I'emploi (Orientation sexuelle) 2003, en vigueur depuis le
1*" décembre 2003;

Reglement sur I'égalité dans I'emploi (Orientation sexuelle) (Irlande du Nord) 2003, en
vigueur depuis le 2 décembre 2003;

Ordorégance de 2004 sur I'égalité des chances (Gibraltar), en vigueur depuis le 11 mars
2004.

Code du droit du travail (art. 22-24), en vigueur depuis le 1* décembre 2003;

Loi 35/2004 contenant des dispositions complémentaires au Code du droit du travail, en
vigueur depuis le 29 aolt 2004.%°

Code pénal (art. 314), tel gu'amendé en 1995;

Loi 62/2003 sur les mesures fiscales, administratives et sociales, en vigueur depuis le
1% janvier 2004;

Statuts des travailleurs (art. 4, 16 et 17), tels qu'amendés le 1* janvier 2004 par la loi
62/2003;

Loi 45/1999 (art. 3) relative au transfert des travailleurs dans le cadre d’une relation de
travail contractuelle transnationale, telle qu’amendée le 1 janvier 2004 par la loi
62/2003.%

Code pénal (art. 3 du chapitre 47), tel qu'amendé en 1995;

Loi de 2001 sur les contrats de travail (art. 2 du chapitre 2), telle qu'amendée le 1*'
février 2004,

Loi d'égalité 21/2004, en vigueur depuis le 1° février 2004;

Loi relative aux titulaires d’une fonction municipale (art. 12), telle qu'amendée le 1%
février 2004;

Loi relative aux Fonctionnaires (art. 11), telle qu’amendée le 1% février 2004;
Loi relative aux Marins (art. 15), telle qu’amendée le 1% février 2004.%
Code pénal (art. 90quater et 429quater), tel qu’amendé en 1992;

Loi générale d'égalité de traitement de 1994, telle qu'amendée le 1°" avril 2004 par la loi
d’'Implémentation du 21 février 2004.%°

Loi de 1996 relative a la Discrimination, telle qu’amendée le 8 avril 2004 par la loi 253 du
7 avril 2004.™

®3 Voir 88§ 16.1.5 et 16.2.1.
% Voir § 11.2.1.

®5 \oir § 17.1.5.

% voir § 14.2.1.

7 Voir 8§ 15.1.5 et 15.2.1.
%8 \Voir §§ 6.1.5 et 6.2.1.

%9 voir § 13.2.1.

™ Voir § 5.2.1.
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AUS  Loi d'égalité de traitement (couvrant I'emploi privé), en vigueur depuis le 1 juillet 2004;

Loi fédérale relative a la Commission d’égalité de traitement et a 'Agence d’'égalité de
traitement (couvrant également I'emploi privé), en vigueur (sous ce nom) depuis le 1¥
juillet 2004;

Loi fédérale d'égalité de traitement (couvrant 'emploi public), proposée en novembre
2003, en vigueur depuis le 1% juillet 2004;

en ce qui concerne I'exigence de mise en ceuvre au niveau régional, la Iégislation n'a
été adoptée ou proposée que dans cing des neuf Etats confédérés d’AUS.™

IRL Loi de 1977 sur les Licenciements abusifs (art. 6(2)(e)), telle qu'amendée en 1993;

Loi de 1998 relative a I'égalite dans 'emploi, telle qu'amende le 18 juillet 2004 par la loi
de 2004 sur I'Egalité;

Loi de 1990 sur les Pensions, telle qu’amendée par la loi de 2004 relative au Bien-étre
social (pas encore en vigueur).”

Dans une pays la Directive est déja en partie mise en ceuvre par une législation
préexistante qui interdit explicitement la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle en matiere d’emploi; un projet de loi visant a compléter la mise en
ceuvre a été présenté :

LUX  Code pénal (art. 454 et suivants), tel qu’'amendé en 1997;

Projet de loi visant & mettre en ceuvre la Directive, soumis au Parlement le 10 novembre
2003 (il ne se transformera pas en loi avant 2005).”

Dans les deux pays restants (DEU et GRC), la Directive n’a pas encore été
mise en ceuvre du tout.

En DEU, on s’attend a ce que des propositions de mise en ceuvre de la
Directive au niveau national soient publiées plus tard en 2004.”* Au niveau
régional, il N’y a pas encore d’activités de mise en ceuvre; les Lander attendent
gue le gouvernement fédéral agisse d’abord.

En GRC, une proposition de décret présidentiel de mise en ceuvre de la
Directive a d’abord été présentée en 2003. Cette proposition a été abandonnée
guand un projet de loi proposant de mettre en ceuvre la Directive par une loi a
été publié en novembre 2003 et présenté au Parlement en janvier 2004. Ce
projet de loi n’a guere vécu, car le Parlement a été dissous en vue des
élections de mars 2004. Le nouveau gouvernement n'a pas encore annonce
ses projets de mise en ceuvre. En mai 2004, I'opposition a réintroduit I'ancien
projet de loi gouvernemental de mise en ceuvre, mais ce projet de loi présenté
par I'opposition a peu de chances d’étre adopté.

La conclusion est que, jusqu’en aodt 2004, seuls douze Etats membres
avaient plus ou moins pleinement mis en ceuvre la Directive. Parmi ces douze,
six I'ont fait apres I'expiration de la date limite de mise en ceuvre du 2
décembre 2003 (ESP, FIN, NLD, DNK, AUS et IRL). La proposition d’'une telle

' Des ébauches de projets de loi de mise en ceuvre régionale ont été adoptés ou proposés dans cing des
neuf Etats fédérés autrichiens (Vienne, Haute-Autriche, Basse-Autriche, Styrie et Carinthie). Voir § 3.2.1
leus I'addendum qui précéde le § 3.1.

Voir 8§ 10.1.5 et 10.2.1.
% Voir § 12.1.5. Le 4 juillet 2002, on a proposé un projet de loi (n° 4979) visant & lutter contre le
harcélement moral (voir § 12.2.5).
" Certaines formes de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle dans I'emploi public avaient déja
été interdites dans quatre des Lander allemands (Hambourg, Basse-Saxe, Sarre et Saxe-Anhalt).
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|égislation doit encore étre adoptée au LUX, et des propositions définitives de
mise en ceuvre doivent encore étre publiées en DEU et GRC.

19.2.2 Notion d’orientation sexuelle (art. 1 Directive)

Jusqu’ici, treize Etats membres utilisent, dans leur Iégislation anti-
discriminatoire existante ou en projet, des mots explicites pour faire référence a
I'orientation sexuelle. La plupart d’entre eux utilisent des équivalents plus ou
moins directs du francais “orientation sexuelle”, mais dans certains pays on a
ajouté des pronoms possessifs dans une ou plusieurs lois:

ITA  orientamento sessuale "
PRT  orientacdo sexual

ESP  orientacién sexual (loi de mise en ceuvre de 2003)
su orientacion sexual (Code pénal)

LUX  orientation sexuelle (projet de loi de mise en ceuvre de 2003)
leur orientation sexuelle (Code pénal)

UK orientation sexuelle
IRL orientation sexuelle
DNK  seksuel orientering

FRA  son/ leur orientation sexuelle

Dans les autres pays, des mots |égérement différents sont utilisés:

AUS  sexuelle Orienterung (lois fédérales)
sexuelle Ausrichting (lois et propositions régionales) "

FIN sukupuolinen suuntautuminen (Code pénal et loi relative aux titulaires d’'une fonction
municipale)
sukupuolinen suuntautuneisuus (loi relative aux Contrats de travail) "
raison comparable (Loi relative aux Fonctionnaires et loi relative aux Marins) 8

NLD hetero- of homoseksuele gerichtheid (orientation hétérosexuelle ou homosexuelle) (loi
générale d'égalité de traitement) °
hun hetero- of homoseksuele gerichtheid (leur orientation hétérosexuelle ou
homosexuelle) (Code pénal)

BEL orientation sexuelle / seksuele geaardheid 8/ sexuelle Ausrichting

SWE sexuell laggning (disposition sexuelle)

L'utilisation d'un pronom possessif devant “orientation sexuelle” dans la
législation de mise en ceuvre en FRA (et dans les Codes pénaux de LUX, NLD
et ESP) ne semble pas étre en conformité avec la Directive. La définition que
donne la Directive de la discrimination directe ne se limite pas a un traitement
moins favorable fondé sur I'orientation sexuelle propre a la victime. Le pronom
possessif semble exclure la protection dans les cas ou la discrimination est

’® La version italienne de la Directive et de I'art. 13 CE utilise un terme moins heureux: tendenze sessuali
sgendances sexuelles; voir § 11.2.2).

Ces derniers mots sont aussi utilisés dans la version allemande de la Directive.
" Voir § 6.2.2 pour une discussion de la légere différence entre les deux termes. La version finnoise de la
Directive et de I'art. 13 CE utilise le premier terme.
"® Voir §§ 6.1.5, 6.1.2 et 6.2.2.
" La version néerlandaise de la Directive et de I'art. 13 CE utilise le terme seksuele geaardheid
(inclinaison sexuelle), moins heureux. Le mot gerichtheid semble une meilleure traduction d”orientation”
ggoir §13.2.2).

Idem.
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fondée sur l'orientation sexuelle d’ autrui ! sur une supposition erronée de
I'orientation sexuelle de la victime® ou encore sur I enjeu d un groupe ou d’'une
manifestation ou d’une information & orientation sexuelle.®

L'absence en FIN, dans deux des cing lois de mise en ceuvre, d'une référence
explicite a I'orientation sexuelle n’est pas compatible avec la Directive et les
exigences de “spécificité, précision et clarté” (voir § 19.2.1 ci-dessus).

La restriction aux orientations hétérosexuelle et homosexuelle dans la
législation des NLD semble exclure I'orientation bisexuelle. Dans les travaux
préparatoires, le gouvernement néerlandais a argué que la bisexualité est
couverte, puisqu’elle consiste en sentiments, expressions et relations
homosexuels et hétérosexuels. On pourrait argumenter que l'interdiction
néerlandaise implicite de la discrimination fondée sur la bisexualité manque
des “spécificité, précision et clarté” exigées pour la mise en ceuvre de la
Directive (voir § 19.2.1 ci-dessus).

En SWE, le mot laggning (comme le mot geaardheid utilisé dans la version
néerlandaise de la Directive et dans la version néerlandaise de la législation de
mise en ceuvre en BEL) pourrait donner I'impression que les aspects
comportementaux de I'orientation sexuelle ne sont pas couverts, mais ce n'est
pas le cas (voir § 19.3.1).

Il n’y a qu’en IRL, SWE et UK que le terme utilisé est assorti d’'une définition
juridique: les orientations homosexuelle, bisexuelle et hétérosexuelle sont
couvertes. La méme définition se retrouve dans les travaux préparatoires en
AUS et NLD, et est considérée comme l'interprétation probable par les auteurs
des chapitres sur BEL, FIN, FRA, ITA et PRT. Il n'y a aucune indication que
davantage (ou moins) d’orientations (autres que homosexuelle, bisexuelle et
hétérosexuelle) seraient couvertes par les termes utilisés au LUX et en ESP.
Au DNK, cependant, la doctrine considére que d’autres sortes d’orientations
sont egalement couvertes par le concept d’orientation sexuelle, y compris le
travestisme.®* En DEU, une ébauche de projet de loi — qui a plus tard été
retirée — utilisait les mots “sexuelle Identitat” (identité sexuelle), une expression
qui couvrirait les identités homosexuelle transsexuelle et intersexuelle (mais
pas hétérosexuelle et blsexuelle)

Dans certains pays, la discrimination fondée sur certains motifs liés est
interdite; ce n’est pas exigé par la Directive. En FRA et LUX, par exemple, Ia
discrimination est également interdite quand elle est fondée sur les “mceurs”.®
Cela couvrirait la discrimination fondée sur d’ autres pratiques sexuelles légales
(comme le sadomasochisme et I echang|sme) La discrimination fondée sur
I'état civil est interdite en BEL, NLD et PRT.

La question est de savoir si les divers choix des 'Etats membres décrits ci-
dessus sont compatibles avec la Directive. Les Etats membres sont

® Voir §§ 19.3.4 et 19.3.5.
%2 Voir § 19.3.1.
% Voir §§ 19.3.4 et 19.3.5.
# Voir § 5.2.2.
8 . Voir§8.2.2.
® En France, entre 1985 et 2001, le mot “mceurs” était aussi utilisé pour couvrir I'orientation sexuelle, car
ce dernier terme n’a été inséré dans les diverses dispositions anti-discriminatoires qu’en 2001.
" Les exemples sont donnés pour la France en haut du paragraphe 7.2.
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manifestement libres de donner une large interprétation du concept
d’orientation sexuelle ou de I'accompagner d’autres concepts, de facon a
interdire davantage de formes de discrimination que réellement exigé par la
Directive. Il nest pas facile de dire quelles formes la Directive entend couvrir,
car le concept d’orientation sexuelle n’a pas été défini dans la Directive, pas
plus que d’'une maniére compléte ou convaincante dans aucun des travaux
préparatoires.®® Un point de départ de I'interprétation pourrait par conséquent
étre une analyse des mots “orientation sexuelle” utilisés dans la Directive.

Le mot “sexuel” en général a au moins deux significations distinctes: il se réfere
d’'une part au sexe en tant que genre (le sexe que vous avez) et d’autre part au
sexe en tant qu'érotisme (le sexe que vous pratiquez). Dans I'expression
“orientation sexuelle” — et bien sdr aussi dans les mots “homosexuel”,
“hétérosexuel” et “bisexuel” — il fait généralement référence aux deux
significations simultanément: il peut étre utilisé pour désigner les (sentiments,
comportement ou relations de) personnes qui pratiquent (ou préférent
pratiquer) des relations sexuelles et d’autres formes d’intimité avec quelgu’un
du méme sexe, du sexe opposé ou de I'un ou l'autre sexe. Il semble probable
gue le Conseil, quand il a adopté la Directive, utilisait le concept d’”orientation
sexuelle” de la méme maniere. Dans cette interprétation, la Directive n’exigerait
gue l'interdiction de la discrimination fondée sur les orientations homosexuelle,
hétérosexuelle ou bisexuelle. Une telle interprétation serait aussi conforme a la
compréhension que I'on a de la notion d’orientation sexuelle dans la plupart
des pays qui ont légiféré a ce sujet (voir ci-dessus).

Dans I'affaire P. c. S. & Cornwall County Council, la Cour de justice CE a choisi
de classer la discrimination fondée sur la transsexualité comme une forme de
discrimination fondée sur le sexe.® Il ne serait par conséquent pas approprié
ou nécessaire d’inclure la transsexualité dans le concept d’orientation sexuelle.
La Cour classerait probablement aussi comme discrimination fondée sur le
sexe d'autres formes de discrimination fondées sur les identités, les
préférences et les pratiques principalement liées au sexe en tant que genre: le
travestisme, le transgendrisme, I'intersexualité etc. Le droit serait plus pertinent
si ces motifs potentiels de discrimination étaient traités de la méme fagon que
la transsexualité.

Il reste les formes de discrimination fondées sur les identités, préférences et
pratiques principalement liées au sexe en tant qu’érotisme. Il est difficile
d’'imaginer, et assurément déraisonnable d’attendre, que la Cour de justice des
Communautés européennes étendrait la protection de I'interdiction de
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle en matiere d’emploi afin de
couvrir (une préférence pour) des pratiques sexuelles illicites (comme la
pédophilie). En ce qui concerne les préférences sexuelles licites (comme le
sadomasochisme), une telle extension serait moins improbable, et pas
indésirable. Il est toutefois difficile, pour le moment, d’affirmer que la Directive
exige de chaque Etat membre qu'il offre explicitement une protection contre la
discrimination fondée sur d’autres identités, préférences et pratiques sexuelles
licites que 'hnomosexualité, 'hétérosexualité et la bisexualité. 1l va falloir
attendre les développements dans les Etats membres au sujet d’autres

% Voir § 2.2.2.
89 CJCE, 30 avril 1996, P. c. S. and Cornwall County Council, affaire C-13/94.
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“orientations”.* || y a des signes indiquant qu’une protection sera accordée
sous d’autres intitulés, comme l'interdiction de la discrimination fondée sur les
meeurs en FRA et LUX,* et les dispositions générales relatives au respect de
la vie privée des employés et candidats a un emploi.

On peut dire en conclusion que le choix des mots en FRA et NLD, et dans
deux des cinq lois en FIN, signifie que la mise en ceuvre de la Directive ne se
fait pas correctement.’” Dans les dix autres pays ou quelques textes législatifs
ont été adoptés ou proposés, les mots choisis couvrent clairement les
discriminations fondées sur I'orientation homosexuelle, hétérosexuelle ou
bisexuelle (que ce soit ou non l'orientation de la victime de discrimination), ce
qui correspond a ce qu’exige la Directive. Certains pays couvrent aussi d'autres
“orientations”, ce que n’exige pas la Directive.

La question de savoir a quel degré les relations et autres formes de
comportements intimes sont couvertes par le concept d’orientation sexuelle est
discutée aux paragraphes 19.3.1 & 19.3.3 ci-dessous.

19.2.3 Discrimination directe (art. 2(2)(a) Directive)

Dans tous les pays ou une législation a été adoptée ou proposée, on fait la
distinction, comme I'exige la Directive, entre la discrimination (fondée sur
I'orientation sexuelle) directe et indirecte.*® Tous les pays n’utilisent cependant
pas chacun des trois éléments de la définition de la discrimination directe
fondée sur I'orientation sexuelle contenue dans la Directive:

* une personne est traitée de maniére moins favorable qu’'une autre ne l'est,
ne I'a été ou ne le serait

En ESP, les mots “ne le serait” sont absents et, au PRT, ils sont
remplacés par “ne le sera”. Les deux variations semblent incompatibles
avec la Directive.

En BEL, la phrase entiére est remplacée par “différence de traitement™*

et, en FRA et NLD, par “distinction entre les personnes”, ce qui parait
acceptable. Toutefois, le fait que la distinction ou la différence puisse
aussi concerner le traitement hypothétique d’'une autre (hypothétique)
personne (désignée dans la Directive par les mots “ou le serait”) est
moins clair dans ces quatre pays. Il importe que les phrases utilisées ici
recoivent une interprétation conforme a la Directive.

» dans une situation comparable

Cette phrase est absente en BEL, FRA et NLD (ce qui, a I'occasion,
pourrait rendre moins difficile de prouver la discrimination). En UK, on
utilise une phrase similaire: “the relevant circumstances in the one case

% || ne semble pas y avoir de consensus sur la question de savoir si le sadomasochisme (etc.) pourrait a
Elroprement parler étre qualifié d"orientation”.

Voir 88 7.2 (introduction) et 12.1.5.
%2 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés d’AUS), qui ne disposent jusqu'ici d’aucune
Esroposition définitive de mise en ceuvre.

Une exception est I'ordonnance de la Région belge de Bruxelles-Capitale (voir § 4.2.3).
% La définition belge de la discrimination directe comprend également I'exception pour exigences
professionnelles essentielles (voir §§ 4.2.3 et 19.4.4). La définition de la discrimination directe dans les
communautés régionales et linguistiques de BEL est celle de la Directive (voir § 4.2.3).
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are the same, or not materially different, in the other [les circonstances
pertinentes dans un cas sont les mémes que dans l'autre ou n’en
different pas matériellement]”. Les deux variations paraissent
acceptables.®

* sur la base de l'orientation sexuelle

En FRA le pronom possessif est utilisés devant I'orientation sexuelle;
cette limitation a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle propre
a la victime n’est pas compatible avec la Directive.”®

En SWE, on utilise une autre phrase: “lié a” I'orientation sexuelle. Cette
variation par rapport a la définition de la Directive est acceptable, et
méme bienvenue: il sera quelquefois plus facile de prouver qu’un
traitement est lié & un motif particulier plutét que fondé sur lui.

Pour l'application de la loi dans la pratique, I'élément qui est probablement le
plus difficile dans la plupart des définitions de la discrimination directe est
I'élément “sur la base de”. Il suggére que 'orientation sexuelle doit avoir
constitué une raison pour le discriminateur de traiter la victime d’'une maniere
particuliere, ou un critere dans une regle discriminatoire. La Directive n’autorise
pas que I'on exige que la victime prouve gu'il existait une intention de la
désavantager. Prouver que I'orientation sexuelle réelle ou supposeée de la
victime ou de n'importe qui d’autre était une raison sera souvent tres difficile (a
moins que cette raison ne figure dans une explication écrite ou enregistrée de
la décision, ou qu’elle fasse partie d’'une regle écrite). C’est précisément pour
traiter cette difficulté qu’un transfert de la charge de la preuve sera souvent trés
utile a la victime.®’ 1l importe également de noter que la définition de la
Directive n’exige pas que l'orientation sexuelle soit la seule raison, mais
seulement que l'orientation sexuelle ait joué un réle comme l'une des raisons
du traitement. Cela a été reconnu dans les opinions de la Commission
néerlandaise pour I'égalité de traitement™ et rendu explicite dans l'usage
suédois des mots “lié a” (voir ci-dessus).

La conclusion qui s'impose est que les définitions de la discrimination directe
dans la Iégislation de mise en ceuvre au PRT et en ESP restent en dega des
exigences minimales de la Directive.*

19.2.4 Discrimination indirecte (art. 2(2)(b) Directive)

Une interdiction explicite de la discrimination indirecte peut étre trouvée dans
tous les pays qui ont adopté ou proposé une législation sur la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi. Il 'y a qu’en FRA qu’il n’y
a pas de définition législative du concept de discrimination indirecte, ce qui
n'est pas conforme a la Directive.

% La limitation de la discrimination directe a un désavantage “sans justification raisonnable”, que I'on
trouve dans une ébauche de projet de loi de la région autrichienne de Vienne, est clairement incompatible
avec la Directive (voir § 3.2.3).

% Voir § 19.2.2 ci-dessus.

°" Voir § 19.5.8.

% Voir § 13.2.3.

® Méme remarque pour I'ébauche de proposition dans I'Etat confédéré de Vienne en AUS.
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La définition que donne la Directive de la discrimination indirecte fondée sur
I'orientation sexuelle consiste en plusieurs éléments, qui ne sont pas tous
utilisés dans les neuf définitions nationales. En plus de la clause de justification
(art. 2(2)b)(i), voir ci-dessous), la définition de la Directive consiste en trois
éléments cumulatifs:

* une disposition, un critere ou une pratique apparemment neutre

Cet élément est absent en NLD (voir ci-dessous). Il est exprimeé
différemment en UK (“a provision, criterion or practice which (...) would
apply equally to persons not of the same sexual orientation” [une
disposition, un critére ou une pratique qui (...) s'appliquerait également a
des personnes n’étant pas de la méme orientation sexuelle] ), en IRL
(aucune mention de “critére ou pratique”) et en ESP (limitée a des
dispositions, clauses, accords et décisions apparemment neutres). Il
importe que ces phrases alternatives recoivent une interprétation
conforme & la Directive.'®

» susceptible d’entrainer un désavantage particulier pour des personnes
d’une orientation sexuelle donnée

Cet élément est absent en NLD et UK (voir ci-dessous).
e par rapport a d’'autres personnes

Cet élément est absent en NLD et dans la |égislation fédérale de BEL.
En IRL, il est spécifié que la comparaison doit se faire avec “d’autres
employeés”.

A présent, les alternatives et éléments additionnels suivants peuvent étre
trouvés dans les définitions nationales de la discrimination indirecte fondée sur
I'orientation sexuelle:

» toute distinction fondée sur d’autres caractéristiques ou comportements que
ceux auxquels il est fait référence dans [l'interdiction de discrimination
directe], qui résultent en une distinction entre des personnes fondée sur
I'orientation sexuelle (NLD)

Cette formulation est plus restrictive que celle de la Directive. La
définition néerlandaise exclut les dispositions et pratiqlues qui ne font pas
la moindre distinction, pour quelque motif que ce soit. %L1 semble
raisonnable de dire que ce n’est pas autorisé en vertu de la Directive.

» la disposition causerait a des personnes de la méme orientation sexuelle
[que la personne affectée] un désavantage particulier et cause ce
désavantage pour [la personne affectée] (UK)

Cette limitation aux personnes de la méme orientation sexuelle que le
plaignant exclut les plaintes de personnes ne souhaitant pas ou n’étant
pas capables de dévoiler leur orientation homosexuelle, ou qui sont
hétérosexuelles.'® Cela n’est pas compatible avec la Directive. Il faut

10 cela s’applique également a une ébauche de projet de loi dans la région autrichienne de Vienne (voir

§3.2.4).

9% vioir § 13.2.4.

192 \/oir § 17.2.4. Un probléme similaire s'attache a la définition dans une ébauche de projet de loi de la
région autrichienne de Vienne (voir § 3.2.4).
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aussi noter que, alors que la version anglaise de la Directive utilise
“would put” [entrainerait] dans la définition de la discrimination indirecte,
les versions allemande et frangalse utilisent des mots équivalents a
“can put” [peut entralner] % Voila une raison supplémentaire pour ne
pas rendre cette exigence trop étroite.

La clause de justification de la discrimination indirecte contenue dans la
Directive consiste également en trois éléments cumulatifs, chacun d’eux se
retrouvant dans toutes les définitions, a I'exception de celles de BEL et UK:

» la disposition, le critére ou la pratique est objectivement justifié par un
objectif 1égitime;

* les moyens de réaliser cet objectif sont appropriés;
* les moyens de réaliser cet objectif sont nécessaires.

Dans deux pays, I'énoncé de la clause de justification est plus simple, et par
conséquent trop large:

e la dlsposmon (...) repose sur une justification objective et raisonnable
(BEL)'™

Cela omet les critéres de la Directive d’'un objectif |€égitime et de moyens
nécessaires, et remplace le critére de la Directive de I'aspect approprié
par un critére encore plus vague de I'aspect raisonnable. Etant donné le
caractéere complexe et controversé de la discrimination indirecte, on ne
peut pas dire que I'énoncé belge a “la spécificité, la preC|S|on et la clarté”
nécessaires & une mise en ceuvre correcte de la Directive.'

* on peut montrer que la disposition (...) est un moyen proportionné
d’atteindre un objectif 1égitime (UK)

Ici, il semblerait qu’on ait omis les critéres de justification objective et de
moyens nécessaires, bien que, dans ses travaux préparatoires, le
gouvernement britannique ait argué e les moyens nécessaires sont
implicites dans le mot * proportlonné" ® Si la justification objective est
implicite dans un autre mot, on ne sait pas tres bien lequel. Par
conséquent, et a cause de la différence entre les concepts de
proportionnalité et de nécessité dans le droit anti-discriminatoire,* 1075
semble raisonnable de dire que I'énoncé britannique, lui non plus, ne
répond pas aux exigences de la Directive.

La conclusion qui s'impose est que la Directive n’est pas mise en ceuvre de
maniére appropriée en FRA, a cause de I'absence d’'une définition de la
discrimination indirecte fondée sur I'orientation sexuelle, et en BEL, NLD et UK,

103 > En allemand “kénnen” et en frangais “susceptible d'entrainer".

“ La définiton de la discrimination indirecte dans la plus grande partie de la Iégislation régionale en BEL
est celle de la Directive (voir § 4.2.4).

® Le méme probléme s’attache a la définition dans une ébauche de projet de loi de la région
autrlchlenne de Vienne (voir § 3.2.4).

Vonr §17.4.1.

7 Voir CEDH, 24 juillet 2003, Karner c. Autriche, appl. 40016/98.
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a cause de la formulation imparfaite d’une telle définition dans la législation de
mise en ceuvre.'®

Voir aussi 8 19.3.3 pour ce qui concerne la discrimination indirecte fondée sur
I'orientation sexuelle envers des partenaires de méme sexe.

19.2.5 Interdiction et concept de harcélement (art. 2, 3 Directive)

Au contraire de certaines Iégislations nationales, la Directive ne fait pas la
distinction entre le harcélement sexuel et d’autres formes de harcélement. La
Directive s’inquiete de ce qu’on pourrait appeler un harcelement discriminatoire,
gu’il soit de nature sexuelle ou non.

Dans certains pays, des interdictions préexistantes de “harcélement sexuel”
couvrent aussi (implicitement) le harcélement sexuel lié a I'orientation sexuelle
(BEL, FRA, NLD et SWE, et peut-étre aussi AUS,'® DNK, DEU,*™ ITA,**
LUX,'? et ESP '*3). Dans quelques pays, il y a également une interdiction du
harcélement en général (BEL et FIN), ou de ce qu’on appelle le “harcélement
moral” (BEL, FRA, ITA, proposée au LUX).

L’art. 2(3) exige que le harcelement lié a I'orientation sexuelle soit “considéreé
comme une forme de discrimination [fondée sur I'orientation sexuellel”. C'est
déja le cas dans la législation existante ou en projet en AUS,*** BEL,™ DNK,
FIN, IRL, ITA, LUX, NLD, PRT, ESP et SWE, mais pas (encore) en FRA, DEU,
GRC et UK.

Tout en laissant un certain champ pour définir le harcélement “conformément
aux législations et pratiques nationales des Etats membres”, la Directive définit
le harcélement en utilisant les cing €léments suivants, qui ont été incorporés
dans la Iégislation (adoptée ou en projet) de mise en ceuvre de plusieurs pays
(AUS, BEL, DNK, FIN, IRL, ITA, LUX, NLD, PRT, ESP, SWE et UK), et dont
certains peuvent étre trouvés dans une autre législation existante en FRA,'®
tout cela avec quelques variations:

e un comportement indésirable

En FRA, le comportement doit consister en “agissements répétés”, ce qui
signifie qu’un unique acte de comportement indésirable ne peut pas étre
qualifié de harcélement interdit.'*” Les définitions de NLD, FIN, SWE et
Gibraltar passent sous silence la limitation et la clarification impliquées par le
mot “indésirable”, ce qui semble acceptable a la lumiere de la Directive.

* [ié a l'un des motifs visés a I'art. 1° de la Directive

108 crest également vrai de I'’ébauche de proposition dans I'Etat confédéré de Vienne en AUS et dans la

Région wallonne en BEL.

199 vroir § 3.1.7.

19 seul le harcélement sexuel intentionnel est interdit en Allemagne (voir § 8.2.5).

1 voir § 11.2.5.

12 y/oir § 12.2.5.

13 voir § 15.2.5.

4 Mais pas dans une proposition de la région de Haute-Autriche. Voir § 3.2.5.

115 Bien que, en Région flamande, le décret du 8 mai 2002 considere — de maniére déroutante — le
harcelement comme une violation du principe de I'égalité de traitement, qui se distingue de la
discrimination directe ou indirecte. Voir § 4.2.5

% Mais pas encore en DEU et GRC.

17 voir § 7.2.5.
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Au lieu de “lié @”, la législation britannique utilise I'expression un peu plus stricte
“fondé sur”. Une relation avec un motif particulier n’est jusqu’ici pas exigée en
FRA.

e qQui a pour objet ou pour effet

Les définitions en AUS™® et SWE sont un peu plus restrictives, en ce sens

gu’elles exigent toujours un effet. Dans ces pays, un “objet” sans “effet” ne
suffit pas.

» de porter atteinte a la dignité d’une personne

En FRA, I'objet ou I'effet doit affecter les droits et la dignité de la victime, sa
santé physique ou mentale ou encore son avenir professionnel.119

» et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou
offensant

Ce n’est pas exigé en FRA, SWE, PRT et UK.'® Dans ces deux derniers pays,
I'exigence de créer un environnement intimidant etc. ne sert que d’alternative a
I'exigence de porter atteinte a la dignité d’une personne (“ou” au lieu de “et”).

En conclusion, on peut dire que six Etats membres ne rencontrent pas les
exigences de la Directive d'interdire le harcelement lié a I'orientation sexuelle
comme une forme de discrimination (FRA, DEU, GRC et UK, plus AUS et BEL
au niveau régional). De plus, quatre Etats membres ont adopté une définition
du harcélement qui, sous certains aspects, est légerement plus limitée que
celle de la Directive (AUS, FRA, SWE et UK), mais il reste a voir si la Cour de
justice des Communautés européennes les trouverait acceptables en vertu de
la deuxiéme phrase de I'art. 2(3) de la Directive: “conformément aux
législations et pratiques nationales”.

19.2.6 Injonction de discriminer (art. 2(4) Directive)

Une interdiction générale explicite de I'injonction de discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle dans le domaine de I'emploi a été adoptée en AUS, BEL,
DNK, FIN, IRL, ITA, NLD et ESP et proposée au LUX. Au PRT, ily a une
interdiction plus limitée, réduite a I'injonction “en vue de désavantager”
qguelqu’un pour le motif de I'orientation sexuelle; il semblerait que cette phrase
ne couvre pas l'injonction envers quelqu’un de faire quelque chose
s’apparentant a de la discrimination indirecte. En SWE, il y a plusieurs
interdictions spécifiques de ce type, mais, comme elles sont limitées a
certaines situations, certains injecteurs et certains enjoints, plusieurs formes
d’injonction ne sont pas couvertes par les interdictions.™**

Une interdiction de I'injonction de discriminer est absente de la Iégislation de
mise en ceuvre de FRA et UK (a I'exception de Gibraltar).

8 pans les projets de loi fédéraux et dans une proposition de la région de Vienne. Voir § 3.2.5.

19 voir § 7.2.5.
129 Nji dans une proposition de la région de Vienne. Voir § 3.2.5.
121 voir § 16.2.6.
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La conclusion qui s'impose est que la Iégislation de FRA, PRT, SWE et UK
n'est pas conforme & l'art. 2(4) de la Directive.**

19.2.7 Champ d’application matériel de l'interdiction (art. 3 Directive)

Conformément aux mots d’introduction de l'art. 3(1) de la Directive, I'interdiction
de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle ne doit pas seulement couvrir
tous les secteurs privés, mais aussi tous les secteurs publics.’** Seule la
législation proposée au LUX ne couvre pas I'emploi dans le secteur public.124

Il découle des mots d’introduction de I'art. 3(1), comme du titre complet de la
Directive, qui fait référence a “'emploi et le travail”, que les secteurs des
activités non salariées doivent aussi étre couverts. Cela est rendu explicite
dans les parties (a) et (d) de I'art. 3(1), mais I'énoncée tres général des parties
(b) et (c) semble aussi inclure les activités non salariées (I'art. 3(1)(c) parle par
exemple de “conditions d’emploi et de travail”, voir ci-dessous).

Les activités non salariées [self-employment dans la version anglaise de la
Directive] sont explicitement mentionnées (bien que pas toujours completement
couvertes, voir ci-dessous) en AUS, BEL, DNK, FIN, IRL, ITA, ESP, SWE,'*
NLD (utilisant le terme un peu restrictif de “professions libérales”)**® et UK
(seulement des dispositions spécifiques concernant le respect des professions
juridiques, des partenaires et partenaires potentiels dans des firmes et des
personnes candidates a ou titulaires de qualifications pour une profession ou
un métier particulier).’”” En FRA, les activités non salariées semblent étre
partiellement couvertes par l'interdiction générale d’entrave discriminatoire de
toute activité économique. Il n’est pas certain que les activités non salariées
seront couvertes par la proposition au LUX. Les activités non salariées ne sont
pas couvertes au PRT.

A partir du texte de la Directive, on ne voit pas tres clairement quelles formes
de "travail” autres que les activités non salariées peuvent étre distinguées. Il
parait raisonnable de supposer que les formes suivantes de travail, au moins,
devraient aussi étre couvertes par l'interdiction de discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle:

* le service militaire obligatoire ou le service civil (exclus, par exemple, en
FIN, SWE et AUS);

» les travailleurs sous contrat (des personnes employées par une agence
d’intérim ou par tout autre employeur que I'organisation ou et pour qui elles
travaillent effectivement); les travailleurs sous contrat sont explicitement
couverts en UK,'*® mais pas complétement, par exemple, en SWE;

122 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés d’AUS), qui ne disposent jusqu'ici d’aucune

Pzrsoposition _définitive dg mise en ceuvre.
Y compris les organismes publics.
1241 a Iégislation couvrant le secteur public régional et local (et certains autres secteurs comme
I'agriculture) n’a pas encore été introduite dans tous les Etats confédérés d’AUS. Les aspects de la
Iégislation régionale en AUS ne seront pas discutés dans ce sous-paragraphe.
125 Depuis I'entrée en vigueur de la loi de 2003 interdisant la Discrimination; voir § 16.2.7.
120 voir § 13.2.7.
127 \/oir § 17.2.7.
128 Voir § 17.2.7.
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» les agences d’'intérim (uniguement couvertes de facon explicite en AUS,
ITA, NLD, ESP, SWE et UK).

Les mots utilisés dans les versions en anglais (occupation) et en francais
(travail) de I'art. 3(1)(a) suggérent que I'acces a un travail bénévole
(comparable & un emploi) devrait aussi étre couvert, mais le mot utilisé dans la
version allemande (Erwerbstatigkeit) suggere le contraire. Les mots tres
généraux utilisés dans le titre de la Directive et en introduction a I'art. 3(1) ainsi
gu’aux art. 3(1)(b) et 3(1)(c) semblent impliquer qu’a tout le moins les
conditions d’emploi et de travail dans une activité bénévole, ainsi que les
possibilités de formation et de formation permanente dans ce secteur,
devraient étre couvertes. Si cette interprétation est exacte, la législation de
plusieurs pays (y compris FRA et SWE, ou les activités bénévoles ne sont pas
couvertes) ne répondrait pas aux exigences de la Directive.

L'art. 3(1) contient également une longue liste d’aspects de I'emploi et du travail
qui doivent étre couverts par l'interdiction de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle (voir les cing points ci-dessous). Si plusieurs pays
couvrent explicitement de nombreux aspects de cette liste, il y en a cependant
guelques-uns dans lesquels certains aspects ne sont pas, pas complétement
ou pas explicitement mentionnés. Dans les treize pays ou des dispositions
explicites sur la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiére
d’emploi sont en vigueur ou en projet, la situation pose probleme en ce qui
concerne les aspects suivants:

» conditions d’acces a I'emploi, aux activités non salariées et au travail, y
compris la promotion (art. 3(1)(a))129

L’'acces a I'emploi est couvert dans les treize pays. L'important aspect de la
promotion est aussi explicitement couvert dans tous, comme exigé pour une
mise en ceuvre “spécifique, précise et claire” de la Directive.

L’'accés aux activités non salariées n’est pas couvert au PRT (et peut-étre pas
non plus au LUX). En UK, seul est couvert I'accés aux activités non salariées
dans certaines professions (voir ci-dessus) et en NLD, uniquement I'accés a
une “profession libérale”. De telles interprétations limitées de I'expression
“activités non salariées” de la Directive pourraient dériver de la supposition
erronée que la plupart des autres personnes qui sont (ou qui esperent devenir)
indépendantes (comme les fournisseurs de service, journalistes, artistes etc.
free-lance) ne sont pas dans une position ou elles peuvent étre discriminées en
rapport avec les conditions d’accés a ces activités non salariées. Au moins en
UK, il faudrait des termes plus généraux pour couvrir les activités non salariées.

» lacces atous les types et a tous les niveaux d’orientation professionnelle
(art. 3(1)(b))

L'orientation professionnelle ne semble pas étre couverte en FRA et ESP. La
législation fédérale en AUS ne couvre que l'orientation professionnelle qui
concerne I'emploi privé.

» lacces atous les types et a tous les niveaux de formation professionnelle
(art. 3(1)(b))**°

129y compris les criteres de sélection et les conditions de recrutement, quelle que soit la branche

d’'activités et a tous les niveaux de la hiérarchie professionnelle.
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En BEL, la formation professionnelle n’est pas encore couverte dans la Région
de Bruxelles-CapitaIe.lg‘l La législation fédérale en AUS ne couvre que la
formation professionnelle concernant 'emploi privé. En ESP, seule la formation
professionnelle des travailleurs est couverte, mais il est difficile de dire si cela
couvrirait aussi les personnes espérant étre engagees. En UK, la formation
professionnelle fournie par “une école” est exclue (bien que la formation fournie
par une université ou par une institution d’enseignement complémentaire ou
supérieur soit couverte) ; il reste a voir si c’est acceptable (peut-étre en vertu
des mots d’introduction de I'art. 3(1) de la Directive: “Dans les limites des
compétences conférées a la Communauté").132

* I'emploi et les conditions de travail, y compris le licenciement et le salaire
(art. 3(1)(c))

La plupart des pays mentionnent a la fois les conditions d’emploi et les
conditions de travail. En FRA et SWE, cependant, les conditions de travail ne
sont pas mentionnées séparément du salaire et des conditions d’emploi. Cela
semble incompatible avec la Directive, parce que les termes utilisés ne
paraissent pas couvrir clairement a la fois les conditions formelles d’emploi
(comme le salaire)133 et les conditions de travail réelles (dans le sens de
I'environnement de travail, ce qui inclurait un lieu de travail sans harcelement).
La Directive exige a tout le moins que les termes utilisés soient interprétés de
facon a couvrir également les conditions réelles sur le lieu de travail. En UK, on
le réalise en faisant référence non seulement a la discrimination relative aux
“modalités d’emploi”, mais aussi a “tout autre avantage” et a “tout autre
détriment”.

La Directive considere le licenciement comme étant une “condition de travail”.
Ce choix de mots peut paraitre curieux. En conséquence, il parait raisonnable
de supposer que, pour une mise en ceuvre “spécifique, précise et claire”, le
licenciement doit é&tre mentionné explicitement. Ce n’est pas le cas en FIN et en
ESP, bien que ce soit tres probablement implicite. Quant a savoir si les régimes
de pensions d’entreprises, qui font partie du salaire,** sont couverts en ESP,
cela reste obscur.

Il faut en outre noter que la Iégislation en AUS, FRA, ITA, PRT, ESP, SWE et
UK ne couvre pas (ou ne semble pas couvrir) les conditions de travail des
activités non salariées, comme I'exige pourtant la Directive (voir ci-dessus). On
ne spécifie ni n’exclut qu’elles soient couvertes en BEL, DNK, FIN, LUX et NLD.

» [affiliation &, et 'engagement dans, une organisation de travailleurs ou
d’employeurs, ou toute organisation dont les membres exercent une
profession donnée (art. 3(1)(d))**°

En UK “I'engagement” n’est pas explicitement mentionné, bien que la
discrimination relative a 'engagement puisse étre couverte par l'interdiction,

180y compris I'acquisition d’'une expérience pratique, le perfectionnement et la formation de reconversion.

1 v/oir §8 4.1.3 et 4.2.7.

%2 vioir § 17.2.7.

133 voir aussi I'annexe au présent Rapport, présentant une étude thématique sur les Avantages
discriminatoires pour le partenaire.

%% Voir § 2.2.7.

¥y compris les avantages procurés par ce type d’organisations.
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pour de telles organisations, de “tout autre détriment”.**® Il est permis de douter
gue ce soit suffisamment explicite.

La conclusion qui s'impose est que le champ d’application matériel de la
législation préexistante ou de mise en ceuvre s’avere trop limité dans presque
tous les treize Etats membres disposant d’un texte législatif traitant la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle:**’

* le secteur public de 'emploi n’est pas couvert au LUX ;

» plusieurs autres formes de travail que I'emploi et les activités non salariées
ne sont pas couvertes en AUS, FIN et SWE (et peut-étre pas non plus dans
d’autres pays) ;

» l'accés a I'emploi est couvert dans tous les pays, mais I'acces aux activités
non salariées n’est pas ou pas completement couvert au PRT et en UK (et
peut-étre pas non plus au LUX et en NLD) ;

» ['orientation professionnelle n’est pas ou pas completement couverte en
AUS, FRA et ESP ;

» la formation professionnelle n’est pas ou pas completement couverte en
AUS et BEL (et peut-étre pas non plus en ESP et UK) ;

* le licenciement n’est pas explicitement couvert en FIN et ESP ;

» les régimes de pensions d’entreprises pourraient ne pas étre couverts en
ESP ;

» les conditions réelles de travail des employés ne sont pas couvertes en FRA
et SWE ;

» les conditions réelles de travail des personnes exercant des activités non
salariées ne sont pas couvertes en AUS, FRA, ITA, PRT, ESP, SWE et UK
(et peut-étre pas davantage dans d’autres pays) ;

» [affiliation & des organisations de travailleurs ou d’employeurs ou a toute
organisation dont les membres exercent une profession donnée est
couverte dans tous les pays, mais I'engagement dans ces organisations
pourrait ne pas étre couvert en UK.

19.2.8 Champ d’application personnel: personnes physiques et personnes
morales dont les actions sont I'objet de l'interdiction

Conformément a son art. 3(1), la Directive s’applique “a toutes les personnes,
tant pour le secteur public que pour le secteur privé, y compris les organismes
publics, en ce qui concerne” divers aspects de I'emploi, des activités non
salariées et du travail. La référence a toutes les personnes inclut
manifestement a la fois les personnes physiques et les personnes morales."®
Cela signifie que la Directive s’applique au minimum a tous les employeurs (qui

1% voir § 17.2.7

187 A part en DEU et GRC (et dans la plupart des Etats confédérés en AUS), ol aucune proposition
définitive de mise en ceuvre n’est jusqu’a présent disponible.

%8 voir § 2.2.8.
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peuvent étre des personnes physiques ou des personnes morales).139 Comme
indiqué ci-dessus, seule la Iégislation en projet au LUX ne couvre pas le
secteur public de 'emploi.**°

La Directive ne spécifie pas quelles autres personnes que les employeurs sont
couvertes par les mots “toutes les personnes”. Il parait raisonnable de prendre
ces mots littéralement et de supposer qu’en effet, toute personne (y compris les
agences d'intérim, les formateurs professionnels, les supérieurs hiérarchiques,
les directeurs et autres employés, étudiants et autres clients, travailleurs free-
lance, organisations commerciales etc.) est couverte,*** pour autant qu’elle
accomplisse des choses “qui concernent” n'importe lequel des aspects du
champ d’application matériel cités a I'art. 3(1). Les conditions de travail réelles
de nombreuses personnes, par exemple, dépendent du comportement (non
discriminatoire) de collegues, clients et autres. Leur employeur a évidemment
une importante responsabilité en ce qui concerne leurs conditions de travail en
général et pour empécher le harcélement en particulier, mais il n'y a rien dans
la Directive suggérant que le harcelement et tout autre comportement
discriminatoire de collégues, clients et autres ne devrait pas étre interdit.

Il est cependant moins évident de savoir si les Etats membres, dans leur
législation de mise en ceuvre, devront couvrir explicitement toutes ces
catégories de personnes non explicitement citées dans la Directive. Une telle
clarté juridique aiderait assurément les personnes affectées par l'interdiction de
discrimination, ainsi que celles responsables de la faire respecter. Mais il serait
déraisonnable de s’attendre a ce que la Iégislation nationale soit a ce point plus
claire que la Directive. D’'un autre c6té, si un Etat membre choisit de limiter sa
mise en ceuvre a certaines catégories de personnes, ou d’exclure certaines
catégories de sa législation anti-discriminatoire, cela ne peut pas étre considéré
comme une mise en ceuvre correcte de la Directive. C’est avec cela a I'esprit
gu’est faite la bréve évaluation suivante de la |égislation nationale existante et
en projet (a I'exception des lois pénales, parce que les diverses traditions des
Etats membres imposent des limites a I'applicabilité de la Iégislation pénale).

Aucune restriction du champ d’application personnel n’a été rapportée en AUS
(au niveau national), BEL, FRA, ITA et ESP. Parmi ces pays, seule la
|égislation en AUS interdit explicitement le harcélement par un collégue ou par
une autre tierce partie. Cette bonne pratique mérite d’étre suivie dans d’autres
Etats membres.

En NLD, les dispositions anti-discriminatoires ne limitent pas le champ
d’application personnel de la Iégislation, bien que le gouvernement ait suggéré,
dans les travaux préparatoires, que la loi générale d'égalité de traitement ne
s’applique pas entre travailleurs. La Iégislation en FIN et PRT s’applique
probablement a la fois aux employeurs et aux employés, mais probablement
pas aux clients. En UK, les employés et autres tierces parties peuvent étre liés

139 Certains employeurs peuvent étre exclus a cause des mots “dans les limites des compétences

conférées a la Communauté”, en début d'art.3(1). Cela pourrait par exemple vouloir dire que I'emploi au
sein de (certaines?) organisations internationales sort du champ d’application de la Directive. Voir §
13.4.7 pour un exemple.

140 L - . . L . .

La Iégislation couvrant le secteur public régional et local (et certains autres secteurs comme
I'agriculture) n'a pas encore été introduite dans toutes les régions en AUS. Les aspects de la Iégislation
rélgionale en AUS ne seront pas discutés dans ce sous-paragraphe.
1“voir § 2.2.8.
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par la Iégislation de mise en ceuvre, mais seulement si leurs actions se
traduisent par le fait d’aider un employeur a discriminer. La législation en DNK
et IRL semble ne s’appliquer qu’aux employeurs (et a leurs représentants). A
guelques exceptions pres, on peut dire la méme chose de la législation de
SWE.

La conclusion qui s'impose est que, probablement, au moins DNK, IRL, LUX,
SWE et UK — et peut-étre d’autres Etats membres — ne respectent pas les
exigences minimales de la Directive en ce qui concerne le champ d’application
personnel.143 Il'y a un urgent besoin de clarification plus poussée des regles
européennes et nationales sur ce point.

19.3 Dans le domaine de I’emploi, quelles formes de comportement
se trouvent-elles prohibées en tant que discriminations fondées
sur I'orientation sexuelle?

Dans ce paragraphe, DEU et GRC ne sont pas prises en compte, parce
gu’elles ne disposent pas encore de propositions définitives de mise en ceuvre.
Etant donné la non-disponibilité de textes définitifs dans la plupart des Etats
confédérés d’AUS, celles-ci ne sont pas non plus discutées.

19.3.1 Discriminations sur la base d'une préférence ou d’un comportement
hétérosexuel, homosexuel ou bisexuel, vrai ou supposé

Le concept d’orientation sexuelle utilisé par la Directive et les divers termes
utilisés par les Etats membres pour exprimer ce concept ont été discutés au §
19.2.2 ci-dessus. Il est déja apparu que le concept d’orientation sexuelle n’est
pas limité a la préférence pour le sexe/l'érotisme et d’autres formes d’intimité
avec des personnes du méme sexe, du sexe opposé ou des deux sexes. Il
s’étend au comportement sexuel/érotique et a d’autre comportement intime
avec des personnes du méme sexe, du sexe opposé ou des deux sexes. Cela
signifie que, selon la Directive, la législation nationale ne doit pas seulement
couvrir la discrimination entre individus aux préférences homosexuelles ou
bisexuelles et individus aux préférences hétérosexuelles, mais aussi la
discrimination entre des personnes qui s’engagent dans un comportement
homosexuel et des personnes qui s’engagent dans un comportement
hétérosexuel. Cette interprétation de la Directive est fortement confirmée par la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme, qui a condamné
non seulement la discrimination contre la préférence homosexuelle,*** mais
aussi la discrimination contre la conduite homosexuelle** et contre les relations
entre personnes de méme sexe.**® La Cour de justice des Communautés
européennes a aussi classé la discrimination envers les relations entre
personnes de méme sexe comme une forme de discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle.'*” Sans une telle interprétation, 'interdiction de la

142

s Et AUS au niveau régional.

A part DEU et GRC, ou aucune proposition définitive de mise en ceuvre n’est jusqu’ici disponible.

144 CEDH, 21 décembre 1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, appl. 33290/96.

145 CEDH, 9 janvier 2003 S.L. c. Autriche, appl. 45330/99; L. & V. c. Autriche, appl. 39392/98 et 39829/98;
10 février 2004, B.B. c. UK, appl. 53760/00.

145 CEDH, 24 juillet 2003, Karner c. Autriche, appl. 40016/98.

Y7 CJCE, 17 février 1998, C-249/96, Grant c. South West Trains, § 47.
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discrimination fondée sur 'orientation sexuelle serait presque dénuée de sens,
parce gu’elle n'accorderait pas aux personnes lesbiennes, gaies et bisexuelles
la méme liberté qu’aux hétérosexuels de vivre conformément a leurs
préférences sexuelles.

Dans chacun des chapitres consacrés aux treize Etats membres disposant
d’une certaine |égislation (existante ou en projet) sur la discrimination fondée
sur l'orientation sexuelle, il a été rapporté gu’il faut s’attendre a ce que les
tribunaux nationaux considerent effectivement la discrimination entre des
comportements homosexuel et hétérosexuel comme étant couverte par
I'interdiction de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle (AUS, BEL,
DNK, FIN, IRL, ITA, LUX, NLD, PRT, ESP, SWE et UK). En SWE et NLD, cela
est méme rendu explicite dans les travaux préparatoires. En FIN et ESP, ily a
des décisions de tribunaux reconnaissant qu’une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle se produit lorsqu’un restaurant ou une discotheque qui
permet que des personnes de sexes OppoSes s embrassent dans ses locaux,
interdit aux personnes de méme sexe de le faire.** S EnIRL, le meme pr|n0|pe a
été appliqué aux baisers entre personnes de méme sexe au travail."*® Il
découle de la Directive que les employés de tous les Etats membres ne
peuvent pas étre victimes de discrimination en raison de la nature
homosexuelle de toute affection dont ils font preuve au travail ou en dehors du
travail. Cela devrait s’appliquer a tous les secteurs de I empI0|

La définition que donne la Directive de la discrimination directe fondée sur
I'orientation sexuelle ne se limite pas a la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle réelle de la victime. Au contraire: pour gu’un traitement puisse étre
gualifié de discrimination directe fondée sur I'orientation sexuelle, il suffit que ce
traitement soit fondé sur “des motifs d’orientation sexuelle”. Cela signifie que la
discrimination fondée sur une supposition erronée de l'orientation sexuelle de
la victime doit étre couverte par l'interdiction nationale de discriminer. Cela
découle de 'absence de pronoms Possessﬁs devant les mots “orientation
sexuelle” a I'art. 1*" de la Directive.

L’énoncé de l'interdiction de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
en FRA (avec un pronom possessif devant “orientation sexuelle”) semble
néanmoins impliquer que seule la dlscrlmlnatlon fondée sur I'orientation
sexuelle réelle de la victime est couverte,™* ce qui nest pas compatible avec la
Directive. Dans les autres Etats membres, les mots utilisés permettent de
couvrir la discrimination fondée sur une supposition erronée, le plus
explicitement en SWE (ou une formulation qui semblait faire référence a la
propre orientation sexuelle de la victime a été remplacée en 2003 par
“discrimination liée a I'orientation sexuelle™®) et en IRL (oud il est statué que
les situations ou une orientation sexuelle “est attribuée” a quelqu’un sont
couvertes aussi™). Le fait que la discrimination fondée sur une supposition

% voir §§ 6.3.1 et 15.3.1.

*9 Voir § 10.3.1.

0 En ESP, le Statut sur le régime disciplinaire destiné aux forces armées parle de “relations sexuelles
qui offensent la dignité militaire” (voir § 15.3.1). |l serait contraire a la Directive de faire la distinction entre
les relations homosexuelles et les relations hétérosexuelles lors de I'application de cette regle.

%1 voir § 2.3.1.

52 \/oir § 19.2.2 ci-dessus.

193 v/oir § 16.3.1.

** Voir I'’Addendum en haut du chapitre 10.

484



Combattre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiére d’emploi — 2004
Chapitre 19 — Waaldijk — Analyse comparative

erronée soit effectivement couverte a été rendu explicite dans les travaux
préparatoires en UK.*>®

En ce qui concerne les dispositions de FRA et LUX sur la discrimination raciale,
il a été spécifié que tant la “race” réelle que supposée est couverte, mais pas
en ce qui concerne les dispositions relatives a “l'orientation sexuelle”. Aux NLD,
dans le contexte de la discrimination fondée sur I'opinion politique, la
Commission néerlandaise pour I'égalité de traitement a tracé un paralléle avec
I'art. 1* de la Convention relative au statut des réfugiés, qui (du moins
conformément a la jurisprudence de la Cour supréme des Pays-Bas) s’applique
aussi a la persécution d’'une personne a laquelle on a attribué une opinion
politique qui n'était pas la sienne.**®

Si on prenait une approche différente en ce qui concerne I'orientation sexuelle,
toute victime d’une supposée discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
serait forcée d’annoncer (ou méme de prouver) son orientation sexuelle, ce qui
entrerait en conflit avec le respect de la vie privée, garanti constitutionnellement
et internationalement.

On peut donc dire en conclusion que la Iégislation existante ou en projet des
treize Etats membres semble couvrir la discrimination fondée sur le
comportement hétérosexuel, homosexuel ou bisexuel d’une personne,
que la législation dans la plupart de ces Etats membres semble couvrir la
discrimination fondée sur une supposition erronée de I'orientation sexuelle de
quelqu’un. Seule FRA (en plagant un pronom possessif devant les mots
“orientation sexuelle”) a jusqu’ici omis d’inclure cet important élément, exigé par
la Directive.

157 et

19.3.2 Discriminations sur la base de la déclaration, ou de I'absence
d’occultation, de l'orientation sexuelle

Il découle des mots trés généraux utilisés aux articles 1* et 2 de la Directive
(voir 8 19.3.1 ci-dessus) que la discrimination fondée sur la franchise d’'une
personne a propos de son orientation sexuelle doit étre considérée comme une
forme de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. Ne pas le faire
laisserait sans réponse une large part de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle. L’'un des objectifs principaux de l'interdiction de la
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle est, apres tout, de donner aux
femmes lesbiennes, aux hommes gays et aux hommes et femmes bisexuels
I'occasion de se montrer aussi ouverts, au sujet de leur orientation sexuelle,
gue les hétérosexuels. Ce “droit au coming out” peut aussi étre dérivé de la
liberté d’expression, telle que garantie dans des Constitutions et des traités.

On rapporte, des treize Etats membres disposant d’une législation (existante ou
en projet) relative a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, que la
discrimination fondée sur le fait de se montrer ouvert a propos de son
orientation sexuelle serait trés probablement considérée comme une forme de
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle.

195 v/oir § 17.3.1.
%8 voir § 13.3.1.
157 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu'ici d’aucune
proposition définitive de mise en ceuvre.
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La conclusion qu’on peut en tirer est qu’il y a peu de doute que la
discrimination fondée sur le “coming out” d’'une personne sera couverte dans
ces treize Etats membres.*®

19.3.3 Discriminations entre couples de méme sexe et couples de sexes
différents

Tout particulierement dans le domaine du salaire et d’autres conditions
d’emploi (comme le congé d’accompagnement de membres de la famille, les
pensions de survie et d’autres avantages pour le partenaire d’'un employé ou
pour les enfants de ce partenaire), la discrimination entre partenaires du méme
sexe et partenaires de sexes différents est 'une des formes les plus fréquentes
de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle.*® Une telle discrimination
est souvent explicitement prévue dans les conventions collectives ou méme
dans la législation.'®® L'impact d’une telle discrimination sur 'employé et sa
famille est souvent considérable (financierement ou autrement). En raison de la
tendance croissante, dans la plupart des Etats membres, a reconnaitre
légalement les couples de méme sexe (en leur ouvrant le mariage, en
introduisant le partenariat enregistré et/ou en reconnaissant les cohabitants de
facto), ce sont aussi des sujets qui recoivent une grande part d’attention lors
des débats publics.

Il ne serait pas surprenant que les premiers cas liés a I'orientation sexuelle en
matiere d’emploi a étre présentés devant la Cour de justice des Communautés
européennes en vertu de la Directive concernent cette forme de
discrimination.*®*

Cette forme de discrimination est souvent (mais pas toujours) liée a I'état civil,
parce que beaucoup de conditions d’emploi ne s’appliquent qu’aux employés
mariés et que, dans la plupart des Etats membres, les couples de méme sexe
n'ont pas le droit de se marier.'®* L'état civil n’est pas un motif interdit de
discrimination dans la Directive; mais son considérant 22 non contraignant
précise que la “Directive est sans préjudice des lois nationales relatives a I'état
civil et des prestations qui en dépendent”. La question est de savoir quelle sera
la signification de ce considérant pour l'interprétation de la Directive. Il semble
raisonnable de supposer que le considérant 22 ne peut jouer un réle gu’en ce
qui concerne la discrimination indirecte fondée sur l'orientation sexuelle.'® Cela
parce que la Directive ne laisse place a la justification objective que dans le cas
d’'une prétendue discrimination indirecte; I'assertion du considérant 22 peut étre
I'un des facteurs permettant de déterminer, dans les mots de l'art. 2(2)(b)(i), si
“une disposition, un critére ou une pratiqgue apparemment neutre” sert un
“objectif légitime” et si les moyens de réaliser cet objectif sont “appropriés et
nécessaires”."*

18 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune

Psré)position définitive de mise en ceuvre.
Voir par exemple §8§ 13.3.3 et 15.3.3.
180 v/0ir par exemple 8§ 6.3.3, 10.3.3, 11.3.3 et 15.3.3. Voir aussi §. 19.6 ci-dessous.
181 En fait, les seuls cas liés a I'orientation sexuelle a avoir jusqu’ici atteint la CJCE concernent les
avantages destinés aux partenaires: CJCE, 17 février 1998, C-249/96, Grant c. South West Trains; CJCE,
31 mai 2001, C-122/99 P & C-125/99 P, D. & Suéde c. Conseil.
162 es deux Etats membres qui ont ouvert le mariage sont BEL (2003) et NLD (2001).
193 v/oir § 2.3.3.
1%% voir § 2.3.3.
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En dehors des situations encore plus complexes ou un employeur est confronté
a un employé qui, dans un autre pays, a obtenu un statut (par exemple comme
partenaire enregistré) qui n’est pas disponible dans le pays de I'employeur, ou
encore ou un employeur discrimine en ne fournissant pas certains avantages
aux enfants du partenaire de méme sexe d’'un employé, il semble utile de
distinguer cinq types de situations dans lesquelles les partenaires de méme
sexe risquent d’étre discriminés. Toutes les situations types ne se retrouvent
pas dans tous les Etats membres, parce que ceux-ci n‘ont pas tous adopté
(quand ils I'ont fait) le méme type de Iégislation visant a reconnaitre
juridiquement les couples de méme sexe:'®

+ La discrimination entre cohabitants de méme sexe et cohabitants de sexes
différents

Cette situation n’a rien a voir avec I'état civil et n’est donc pas influencée par le
considérant 22. La situation peut se produire dans chaque Etat membre.*® Il y
a une abondante jurisprudence européenne et internationale pour confirmer
gue cette forme de discrimination est bien de la discrimination directe fondée
sur l'orientation sexuelle.*®” Elle est considérée comme telle dans au moins
neuf Etats membres (AUS, BEL, DNK, FIN, IRL, NLD, PRT, SWE et UK). Dans
certains autres, cette conclusion n’est pas certaine (FRA, ITA, LUX et ESP),
bien que la Directive I'exige clairement.

» Ladiscrimination entre partenaires enregistrés du méme sexe et partenaires
enregistrés de sexes différents

Cette discrimination n’est pas non plus basée sur I'état civil, mais seulement
sur I'orientation sexuelle. La situation ne peut se produire que dans les pays qui
ont introduit une forme de partenariat enregistré ouvert a la fois aux couples de
méme sexe et aux couples de sexes différents (c’est-a-dire en BEL, FRA, LUX,
NLD et dans certaines parties d’ESP). En BEL et NLD, ce serait certainement
considéré comme une forme de discrimination directe fondée sur I'orientation
sexuelle; en FRA, LUX et ESP, ce n’est pas certain, bien que la Directive
I'exige clairement.

* Ladiscrimination entre époux mariés de méme sexe et époux mariés de
sexes différents

Cette situation ne peut se produire que dans les deux pays ayant ouvert le
mariage aux couples de méme sexe (BEL et NLD). Dans les deux, ce serait
considéré comme une forme de discrimination directe fondée sur I'orientation
sexuelle.

» Ladiscrimination entre cohabitants de méme sexe et époux mariés de
sexes différents

185 | e mariage a été ouvert aux couples de méme sexe en BEL et NLD, le partenariat enregistré pour

couples de méme sexe a été introduit en DNK, SWE, FIN et DEU et celui pour couples de sexes
différents en BEL, FRA et NLD. Plusieurs Etats membres ont reconnu les cohabitants de méme sexe de
facto dans un nombre plus ou moins grand de finalités.

1% voir aussi I'annexe au présent Rapport, présentant une étude thématique sur les Avantages
discriminatoires pour le partenaire.

187 CJCE, 17 février 1998, C-249/96, Grant c. South West Trains; CEDH, 24 juillet 2003, Karner c.
Autriche, appl. 40016/98; Comité des droits de 'hnomme (des Nations Unies), 29 aolt 2003,Young c.
Australie, CCPR/C/78/D/941/2000.
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Dans les pays ou le mariage n’a pas été ouvert aux couples de méme sexe, on
peut arguer que ce type de discrimination est une forme de discrimination
indirecte fondée sur I'orientation sexuelle, parce que le fait de ne fournir un
avantage qu’aux seuls époux mariés entralneralt clairement un désavantage
particulier pour les partenaires de méme sexe. ®La guestion serait alors de
savoir si 'usage de la situation matrimoniale comme critere “neutre” est
objectivement justifié en vertu de I'art. 2(2)(b)(i) de la Directive (également a la
lumiére de son considérant 22). En IRL, ITA et UK, les tribunaux nationaux sont
empéchés de faire cette évaluation, parce que la législation anti-discriminatoire
contlent une exception explicite pour les avantages qui dépendent de I'état
civil.'®® On peut soutenir que ce n'est pas permis en vertu du droit européen,
car une évaluation correcte de la nécessité et du caractére approprié des
moyens de réaliser un objectif Iégitime ne peut se faire qu’a la lumiere de
toutes les circonstances du cas concret (voir 88 2.3.3 et 17.3.3).

Quant a savoir si 'argument (selon lequel ce type de discrimination est une
forme de discrimination indirecte fondée sur I'orientation sexuelle) peut étre
présenté avec succes, c’est incertain en AUS, FRA, LUX, PRT et ESP. La
méme remarque s’applique en DNK, FIN et SWE, mais, ici, la situation ne se
présenterait qu’en ce qui concerne les avantages qui ne sont pas mis a la
disposition des partenaires enregistrés de méme sexe (parce que les
partenaires de méme sexe peuvent choisir de faire enregistrer leur partenariat).

En BEL et NLD, la situation ne se présenterait pas comme une forme de
discrimination indirecte fondée sur I'orientation sexuelle, parce que les couples
de méme sexe peuvent se marier. Les deux pays interdisent en tout cas aussi
la discrimination en matiere d’emploi fondée sur I'état civil (c’est également le
cas au PRT, mais il reste & voir si cela incitera les tribunaux a trancher contre la
dlscrlmlnatlon entre cohabitants de méme sexe et époux mariés de sexes
dlfferents)

» Ladiscrimination entre partenaires enregistrés de méme sexe et époux
mariés de sexes différents

Comme forme potentielle de discrimination indirecte fondée sur I'orientation
sexuelle, cette situation ne peut se produire que dans les pays ou le mariage
n'est pas ouvert aux couples de méme sexe, mais bien le partenariat enregistré
(DNK, DEU, FIN, FRA, LUX, SWE, parties d’'ESP, et probablement bientbt en
UK). En SWE, ce serait certainement considéré comme une forme de
discrimination indirecte fondée sur I'orientation sexuelle (et peut-étre méme
comme une forme de discrimination directe fondée sur I'orientation sexuelle,
parce que le statut de partenaire enreglstre est essentiellement équivalent au
statut d’homme ou de femme marle(e)) ! |l est moins certain gue ce serait

188 par analogie avec la classification de la discrimination fondée sur la grossesse comme une forme de

discrimination directe fondée sur le sexe, on peut aussi argumenter qu’il s'agit d’'une forme de
discrimination directe fondée sur I'orientation sexuelle (voir §§ 2.3.3 et 17.3.3). La Directive considére
cependant probablement cela comme une discrimination indirecte, sinon le considérant 22 serait en totale
contradlctlon avec la partie applicable de la Directive.

® Voir §§ 10.3.3, 11.3.3 et 17.3.3; une déclaration semblable peut étre trouvée dans les travaux
préparatoires en AUS (voir § 3.3.3). Voir aussi CJCE, 7 janvier 2004, affaire C-117/01, KB c. National
Health Service Pensions Agency, en particulier § 28 (au sujet de ce jugement, voir aussi 88 2.1.9 et
17.3.3).
7% voir § 4.3.3, 13.3.3 and 14.3.3.
" Voir § 16.3.3.

488



Combattre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiére d’emploi — 2004
Chapitre 19 — Waaldijk — Analyse comparative

aussi le cas en DNK, DEU, FIN, FRA, LUX, ESP et UK, bien qu’il découle de la
Directive que cette situation doit au moins étre évaluée comme une forme de
discrimination indirecte. Dans ce contexte, le considérant 22 permet de
conclure, par exemple, que I'objectif de protéger le mariage est |égitime, mais il
sera extrémement difficile pour un employeur de démontrer qu'’il est vraiment
approprié et nécessaire (au sens de l'art. 2(2)(b) de la Directive) d’appliquer
des conditions d’emploi différentes pour les employés mariés et pour les
employés en partenariat enregistre.

La conclusion qui s'impose est que, en ce qui concerne la discrimination
directe entre partenaires de sexes différents et partenaires de méme sexe, il
n'est pas certain qu’elle sera couverte par l'interdiction de discrimination fondée
sur l'orientation sexuelle en FRA, ITA, LUX et ESP, bien que la Directive I'exige
clairement.*”? En ce qui concerne I'exigence de la Directive d'interdire
également la discrimination indirecte envers les partenaires de méme sexe,
trois Etats membres ne la respectent probablement pas (IRL, ITA et UK).173 On
pourrait dire la méme chose pour AUS, DNK, FIN, FRA, LUX et ESP, mais cela
dépend de l'interprétation qui sera donnée de leur Iégislation de mise en
ceuvre.

19.3.4 Discriminations sur la base de I'association avec des personnes,
événements ou organisations lesbiens, gays, bisexuels ou
hétérosexuels

Puisque la Directive n'utilise pas de pronoms possessifs devant I'expression
“orientation sexuelle”, la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle d’autrui
doit également étre interdite. Cette exigence ne semble cependant pas étre
respectée dans les pays qui utilisent ou suggerent des pronoms possessifs
dans leur législation nationale gFRA et, en ce qui concerne la seule
discrimination indirecte, UK).*”* Dans d’autres pays, la discrimination fondée
sur I'association d’'une personne avec un individu LGB semble étre couverte
par la Iégislation adoptée ou en projet (AUS, DNK, IRL, ITA, LUX, NLD, PRT,
SWE, BEL au niveau national seulement, et, en ce qui concerne la seule
discrimination directe, UK; et peut-étre aussi en FIN, ou elle serait au moins
couverte comme discrimination fondée sur “une autre raison relative a sa
personne”).

Pour plusieurs pays, la conclusion gu'il faut aussi considérer la discrimination
fondée sur I'association d’'une personne avec un événement ou une
organisation LGB comme une forme de discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle s’appuie sur des arguments en rapport avec les libertés de
rassemblement et d’association (BEL, DNK, ITA, LUX et PRT).

On peut dire en conclusion qu’au moins FRA, UK et peut-étre BEL et FIN ont
négligé d’étendre compléetement l'interdiction de discrimination fondée sur

172 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune

Proposition définitive de mise en ceuvre.
3 |dem.
1 Voir § 19.2.2 and 19.2.3.
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I'orientation sexuelle a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
d'autrui.t™

19.3.5 Discriminations contre les groupes, les organisations, les
événements ou les informations par/pour/sur les lesbiennes, gays ou
bisexuels

Puisque la Directive s’applique aux “personnes” sans la moindre limitation, il
parait raisonnable d’exiger que la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle envers des personnes morales, des groupes et méme des
événements et des informations soit aussi interdite.’”® Les arguments relatifs
aux libertés d’association, de rassemblement et d’expression viennent a I'appui
d’'une telle interprétation. Pourtant, cette exigence n’est pas encore rencontrée
dans les pays qui utilisent ou suggérent des pronoms possessifs (FRA et, en ce
qui concerne la seule discrimination indirecte, UK),""” quoique le droit pénal en
FRA protege aussi les personnes morales contres quelques discrimination
fondées sur l'orientation sexuelle de ses membres. Certains autres pays ne
protégent que les personnes physiques de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle (DNK, FIN, IRL et SWE). Jusqu’ici, il semble que la
discrimination a I'emploi envers les organisations etc. LGB ne soit couverte par
la Iégislation adoptée ou en projet qu’en AUS, BEL, LUX, NLD et peut-étre en
FRA, IRL, ITA, PRT et ESP.

On peut dire en conclusion que DNK, FIN, SWE et UK (et, peut-étre, FRA,
IRL, ITA, PRT et ESP) ont négligé d’étendre suffisamment l'interdiction de la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle a la discrimination contre les
organisations et les groupes LGB.""®

19.3.6 Discriminations a I'encontre d’'une personne qui a refusé de
répondre, ou a répondu inexactement, & une question sur
I'orientation sexuelle

Dans tous les pays, on considérerait presque toujours qu'il est déplacé et/ou
discriminatoire — et par conséquent illégal — d’interroger un candidat a un
emploi sur son orientation sexuelle.'”® Dans certains pays, cela est renforcé par
une protection Iégislative de la vie privée des (futurs) employés (BEL, FRA,
FIN, ITA, LUX, PRT et ESP),"®® ou méme par une interdiction explicite, dans la
loi relative a la Discrimination “de demander, d’enquéter sur ou de recevoir et
d’utiliser des informations concernant” I'orientation sexuelle d’un candidat a un
emploi ou d'un employé (DNK). On considére par conséquent, dans tous les
pays, qu'’il est illégal de priver d’'un emploi une personne qui a refusé de
répondre (de facon exacte) a une telle question illicite.

75 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune

%rgposition définitive de mise en ceuvre.

Voir § 2.3.5.
Y7 Voir §§ 19.2.2 et 19.2.3,
78 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune
%ré)position définitive de mise en ceuvre.

Pour une possible exception, voir § 17.3.6.
180 Cela arriverait en téte de la protection de la vie privée, qui dérive de la Convention européenne des
droits de I'hnomme (voir § 2.3.6).
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En mettant cela en paralléle avec des situations dans lesquelles une candidate
a un emploi n’a pas informé son employeur potentiel qu’elle était enceinte (voir
§ 2.3.6), il semble raisonnable de supposer que la Directive exige que soit
classé comme discrimination tout refus d’un emploi a quelgu’un pour le motif
gu’il n'a pas accepté de fournir une réponse (exacte) a une question sur
I'orientation sexuelle. Au moins dans certains pays, un tel refus d’emploi serait
trés probablement considéré comme violant I'interdiction de discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle (AUS, DNK, IRL, NLD, SWE et UK). Il faut
regretter que cela ne semble pas aussi certain dans d’autres Etats membres,
puisque, normalement, seule la classification de ce type de situations comme
discrimination déclencherait un transfert de la charge de la preuve et d’autres
regles additionnelles d’exécution (voir § 19.5.8 ci-dessous).

On peut dire en conclusion qu'il serait souhaitable que d’autres Etats
membres suivent I'exemple de DNK en classant spécifiquement le fait de poser
des questions sur l'orientation sexuelle dans une procédure d’embauche
comme une forme de discrimination fondée sur 'orientation sexuelle.

19.3.7 Discrimination sur la base d’'une condamnation pénale antérieure
relative a un “délit d’homosexualité” sans équivalent hétérosexuel

Du fait que plusieurs Etats membres ont encore (GRC, IRL et PRT) ou avaient
encore jusque récemment (AUS, FIN, DEU et UK) des sanctions pénales pour
délits sexuels homosexuels sans équivalents hétérosexuels, ™" il est tout & fait
possible qu’'une personne ayant encouru une condamnation pénale antérieure
pour un tel délit rencontre des difficultés face a des employeurs qui ne
souhaitent pas engager de personnes ayant un casier judiciaire. Dans un cas
comme celui-la, on peut argumenter que I'employeur applique un critere
apparemment neutre qui met les homosexuels dans une situation
particulierement désavantageuse. Dans certains pays (par exemple en AUS,
NLD et UK) ce ne serait tres probablement pas considéré comme
objectivement justifié, mais dans d’autres pays, c’est moins certain (par
exemple en FIN et PRT).

19.3.8 Harcelement

Pour les diverses interdictions et définitions nationales, existantes et en projet,
du harcelement a orientation sexuelle, voir § 19.2.5 ci-dessus. La question ici
est de savoir si certaines formes communes de comportement anti-homosexuel
seraient effectivement considérées comme du harcelement.

Des formes sexuelles de harcélement (comme des avances sexuelles non
désirées persistantes) sont souvent considérées, dans la plupart des pays,
comme un harcélement a orientation sexuelle, mais seulement si on peut dire
gue le harcelement est lié a des motifs d’orientation sexuelle. Si ce dernier
€lément ne peut pas étre établi, cela pourrait encore compter comme
harcélement sexuel.

Les insultes homophobes peuvent aussi étre considérées comme une forme de
harcélement a orientation sexuelle, @ moins qu’on ne les estime pas
suffisamment sérieuses pour correspondre au critére de “porter atteinte a la

181 \/oir § 19.1.9.
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dignité d’'une personne” et de “créer un environnement intimidant, hostile,
dégradant, humiliant ou offensant” (ou quels que soient les mots utilisés dans
la Iégislation nationale). Beaucoup dépendra de I'appréciation des divers
tribunaux et autres défenseurs de la loi. En FRA et PRT, il semble moins
certain (que par exemple en FIN, ITA et NLD) que les tribunaux soient préts a
considérer occasionnellement que ces criteres sont atteints.

Dans de rares cas, I'expression (non injurieuse) d’opinions antihomosexuelles
pourrait aussi étre telle qu’elle réponde aux critéres de la définition de
harcélement, mais méme alors, il faudra mettre cela en balance avec les
exigences de la liberté d’expression (comme signalé aux chapitres consacré a
FIN, ITA, LUX, NLD, SWE et UK).

Dans plusieurs pays (y compris FIN, ITA, NLD, SWE et UK), le fait de révéler
I'orientation sexuelle de quelqu’un contre sa volonté peut étre reconnu comme
une autre forme possible de harcelement a orientation sexuelle. Cela peut
aussi étre considéré comme une violation de la vie privée (par exemple en
NLD, PRT et ESP) ou comme “soumettre (quelqu’un) a tout autre détriment”
(UK).

On peut dire en conclusion que beaucoup dépendra de I'attitude des tribunaux
envers les formes de comportement antihomosexuel pouvant étre considérées
comme des formes de harcelement a orientation sexuelle. Un élément spécial
bien pratique de la Iégislation en UK est l'interdiction (en plus de celles de

discrimination et de harcélement) de soumettre quelqu’un a “tout autre
détriment”.

194 Exceptions a l'interdiction de discriminer

Dans ce paragraphe, nous ne discuterons pas de DEU et GRC, qui ne
disposent pas encore de propositions définitives de mise en ceuvre. Comme on
ne dispose pas de textes définitifs pour la plupart des Etats confédérés d’AUS,
ceux-ci ne seront pas non plus discutés.

19.4.1 Désavantages indirects objectivement justifies (art. 2 (2)(b)(1)
Directive)

L’interdiction de la discrimination indirecte telle que définie a I'art. 2(2)(b)
n'affecte pas tous les désavantages particuliers pour les personnes d’'une
orientation sexuelle donnée qui leur sont causés par une disposition, un critere
ou une pratigue apparemment neutre. Ne sont pas interdits les avantages
causeés par une disposition, un critére ou une pratique objectivement justifié par
un objectif [égitime, pourvu que les moyens de réaliser cet objectif soient
appropriés et nécessaires. Bien que ces conditions en vertu desquelles la
justification est autorisée soient clairement énoncées a l'art. 2(2)(b)(i) de la
Directive, les définitions utilisées dans deux Etats membres (BEL et UK)
différent considérablement de ce critére. En FRA, il n’y a pas du tout de
définition Iégislative de la discrimination indirecte. Le critere de justification est
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aligné avec la Directive dans la Iégislation existante ou en projet en AUS (au
niveau national), DNK, FIN, IRL, ITA, LUX, NLD, PRT, ESP et SWE.}

La forme principale de discrimination indirecte fondée sur 'orientation sexuelle
est causée par l'usage de I'état civil comme critére. La Iégislation en AUS, IRL,
ITA et UK s’efforce d’exempter cette forme de discrimination indirecte des
critéres de justification objective, objectif Iégitime et moyens appropriés et
nécessaires. En IRL, ITA et UK, cela est réalisé par une exception explicite
pour les avantages qui dépendent de la situation matrlmonlale en AUS, on
trouve une mention similaire dans les travaux preparatowes % Ce nest
probablement pas conforme & la Directive.'

La conclusion qui s'impose est que les lois de BEL, FRA et UK, et
probablement celles d IRL et ITA, ne mettent pas correctement en ceuvre cette
partie de la Directive.'

19.4.2 Mesures nécessaires a la sécurité publique, a la protection des
droits d’autrui etc., (art. 2(5) Directive)

La Iégislation de mise en ceuvre en UK renferme une exception pour les actions
justifiées par I'objectif de sauvegarder la sécurité nationale, et en ce qui
concerne I'lrlande du Nord, également de protéger la sécurité publique et
I'ordre public.’®® La législation en ITA contient une telle exception pour les
dispositions existantes qui concernent la sécurité publique, I'ordre public, la
prévention des crimes et la protection de la santé. En ITA et UK, I'exigence de
la Directive que les mesures soient “nécessaires dans une société
démocratique” n’est pas explicitement incorporée a la clause d’exception. De
plus, ces dispositions ne précisent pas quelles mesures nationales priment sur
I'interdiction de discrimination.

Peut- etre on peut faire les mémes critiques a propos de la législation en

BEL,"®’ ol une exception générale existe pour les droits et libertés
fondamentaux tels que garantis par la Constitution belge et les traités
internationaux. D’un autre c6té, I'exception en BEL est limitée a certaines
catégories de droits fondamentaux. En ce sens, I'exception belge pourrait étre
pratiguement redondante, car les traités comme la Convention européenne des
droits de I'homme priment de toute facon sur la |Iégislation nationale (et
indirectement sur la Directive).

Des exceptions plus spécifiques peuvent étre trouvées en IRL (pour 'emploi
dans un ménage privé et pour les candidats a un emploi qui, selon des
“informations fiables” s’engagent ou ont “une Propensmn a s’engager dans
toute forme de comportement sexuel illicite”), BenITA (pour I'emploi, dans le
domaine “des soins, de I'assistance ou de I'éducation de mineurs” de

182 \/oir § 19.2.4 ci-dessus.

183 voir § 19.3.3 ci-dessus.
184 . Voir §§ 19.3.3 et 2.3.3.

8 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune
Proposmon définitive de mise en ceuvre.

A Gibraltar, I'exception est méme plus large: “toute disposition Iégislative ou regle de loi relative a la
sécurité publique, au maintien de I'ordre public, a la prévention des délits criminels, a la protection de la
sante ou a la protection des droits et libertés d’autrui” est exemptée (I'italique est ajouté); voir § 17.4.2.

V0|r §4.4.2.

% Voir § 10.4.7.
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personnes qui ont été “condamnées pour des délits liés a la liberté sexuelle de
mineurs ou a la pornographie infantile”),189 et en NLD (pour les organisations
politiques, pour I'emploi ayant un “caractére privé” et pour les affaires internes
des Eglises et autres congrégations spirituelles, tout spécialement les
professions de prétre, rabbin, imam etc.).

De toutes ces exceptions, seules celles en faveur des organisations politiques
en NLD sont exgplicitement limitées aux formes “nécessaires” de
discrimination.**° L’exception néerlandaise pour 'emploi a caractére privé est
limitée aux exigences qui “peuvent raisonnablement étre imposées”, dont on
pourrait peut-étre dire qu’elles impliquent un critére de nécessité. Pour autant
gue I'exception en ITA permette de faire la distinction entre les contrevenants
homosexuels et hétérosexuels (parce que les cas mentionnés sont exemptés
de l'application du principe de I'égalité de traitement), elle ne semble pas
compatible avec la Directive. Les deux exceptions en IRL et I'exception pour les
affaires internes des Eglises etc. en NLD semblent elles aussi incompatibles
avec la Directive, parce qu’elles ne sont en aucune fagon explicitement limitées
aux formes de discrimination “nécessaires dans une société démocratique”,
comme exigé a l'art. 2(5) de la Directive.

En ce qui concerne la derniére exception, c’est aussi parce que la Directive a
clairement choisi de traiter le statut spécial des Eglises et des organisations
confessionnelles dans sa disposition spécifique de l'art. 4(2). Cela est confirmé
par le considérant 24. Par conséquent, il ne semble pas y avoir la moindre
raison d’utiliser I'art. 2(5) de la Directive pour faire une exception en faveur des
Eglises etc. Au § 19.4.4 ci-dessous, nous argumenterons que |'exception en
NDL et une exception en UK un peu semblable en faveur de I'emploi
religieux191 ne sont pas compatibles avec l'art. 4(2) de la Directive.

La conclusion qui s'impose est que IRL, ITA, NLD et UK ont adopté ou
proposé des exceptions qui ne sont pas ou pas completement justifiées par
I'art. 2(5) de la Directive. Quand a savoir si I'exception de BEL énoncée de
maniére tres générale est pleinement justifiée, cela dépendra probablement de
son application.

19.4.3 Sécurité sociale et bénéfices similaires (art. 3(3) Directive)

Conformément a l'art. 3(3) de la Directive, le respect du principe de I'égalité de
traitement “ne s’applique pas aux versements de toute nature effectués par les
régimes publics ou assimilés, y compris les régimes publics de sécurité sociale
ou de protection sociale”. En plus, le considérant 13 défend le point de vue
selon lequel la Directive ne s’applique pas “aux régimes de protection sociale
dont les avantages ne sont pas assimilés & une rémunération au sens donné a
ce terme pour I'application de I'article 141 du traité CE, ni aux versements de
toute nature effectués par I'Etat qui ont pour objectif I'accés a I'emploi ou le
maintien dans I'emploi”. Alors que, dans de nombreux pays, chaque citoyen
jouit d’un droit individuel a la sécurité sociale (quelle que soit son orientation

%9 vioir § 11.4.1.
190 nrest pas certain que I'exception soit nécessaire, parce qu’elle n’est destinée qu’'a couvrir les
orlganisations politiques également fondées sur la religion. Voir § 13.4.2.
e gouvernement UK n’a pas essayé de justifier son exception controversée en faveur de la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle par les employeurs religieux aux termes de I'art. 2(5); voir
§17.4.5.
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sexuelle), il y a des cas concernant le traitement de partenaires de méme sexe
de travailleurs pour lesquels la discrimination pourrait avoir lieu (par exemple
des compensations en cas de déces ou de maladie lié(e) au travail, des
allocations de chémage pour les personnes a responsabilités familiales etc.);
ceux-ci ne tombent cependant pas dans le champ d’application de la Directive
s’ils sont considérés comme versements de sécurité sociale ou assimilés.

Les pensions professionnelles des employés privés ou publics, en revanche,
doivent étre considérées comme tombant dans le champ d’application matériel
de la Directive (comme tout avantage ou versement qui, a la lumiére de la
jurisprudence CJCE, doit étre traité comme un “revenu” lié au travail). De tels
régimes de pensmn ne sont pas exemptés par I'art. 3(3) de la Directive et font
partie du salaire.? On ne voit pas clairement si ces pensions professionnelles
sont couvertes en ESP.*

La Iégislation relative a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en
matiére d’emploi ne couvre pas explicitement les reglmes de sécurité sociale
en AUS, BEL, FIN, FRA, IRL, NLD, PRT, ESP, SWE'* et UK. La Directive
n'exige d'ailleurs pas que la sécurité sociale soit couverte. Dans certains pays,
I'égalité de traitement en ce qui concerne la Iégislation et la discrétion
administrative dans le domaine de la sécurité sociale est néanmoins exigée par
les principes constitutionnels et/ou administratifs existants comme par
I'interdiction, dans le Code pénal, de la discrimination par les fonctionnaires
(par exemple en NLD et SWE). Au DNK, d’autre part, la discrimination dans la
sécurité sociale est explicitement couverte par la loi sur la Discrimination raciale
(qui s’appligue aussi a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle); en
SWE, le gouvernement a publié une proposition pour une telle interdiction
explicite. En revanche, une exception pour la sécurité sociale est explicitement
mentionnée en ITA et LUX.

On peut dire en conclusion que I'ESP doit peut-étre encore interdire la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en ce qui concerne les pensions
professionnelles. L'interdiction explicite de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle dans la sécurité sociale au DNK (proposée en SWE) peut
étre considérée comme une bonne pratique, non exigée par la Directive.

19.4.4 Exigences professionnelles (art. 4(1) Directive)

Il est difficile d’imaginer de nombreux emplois pour lesquels une orientation
sexuelle donnée peut a proprement parler étre qualifiée d’exigence
professionnelle essentielle et déterminante, proportionnée a un objectif
légitime. Les seuls exemples donnés (uniguement aux chapitres consacrés a
SWE et UK) concernent les organisations LGB qui pourraient avoir besoin d’'un
individu LGB pour un travail spécifique (par exemple dans le domaine de la
gwdance) ®Cela explique peut-étre pourquoi, dans certains pays (FRA et
NLD), il n’y a pas la moindre exception générale (a I'interdiction de la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle) en faveur des exigences

192 v/oir § 2.2.7.
193 v/oir § 19.2.7.
19 Seule la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle en ce qui concerne le versement de bourses
aux étudiants en post-graduat est explicitement interdite; voir § 16.4.3.
% Voir §§ 16.4.4 et 17.4.4.
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professionnelles. Méme une exception formulée de maniére aussi
conditionnelle que I'exige I'art. 4(1) de la Directive risquerait de suggeérer que
I'orientation sexuelle peut aussi étre considérée comme une exigence
professmnnelle a cause de coutumes religieuses, historiques, morales ou
sociales.™ Les exigences professionnelles des employeurs religieux sont
spécifiqguement traitées a I'art. 4(2), qui n'autorise qu’une exception limitée a
I'interdiction de la discrimination fondée sur la religion ou les convictions — et
non fondée sur l'orientation sexuelle (voir § 19.4.5 ci-dessous).

Six pays (AUS, BEL, IRL, LUX, ESP et SWE) ont adopté ou proposé une
exception pour exigences professionnelles qui soit entierement conforme a
I'énoncé de l'art. 4(1) de la Directive. En SWE, cependant, cela n’a été fait que
dans la partie principale de la |égislation; une autre partie de la Iégislation de
mise en ceuvre contient encore une exception beaucoup plus Iarge (“des
intéréts qui sont manifestement d'une importance supérieure”).*

Les exceptions pour exigences professionnelles essentielles et déterminantes
ont aussi été adoptées en FIN, ITA et UK, mais sans au moins une des
conditions limitatives énoncées a I'art. 4(1) de la Directive:

* |'objectif doit étre légitime
(condition manquante en FIN et ITA)

» I'exigence doit étre proportionnée
(condition manquante en FIN et UK)

Une exception également trop large peut étre trouvée au PRT (ou le mot
“essentiel” a été remplacé par “justifiable”, plus faible) et au DNK (ou “en
relation judicieuse avec I'activité”, il doit étre “de grande importance que
guelgu’un soit d’'une orientation sexuelle donnée”). Un aspect intéressant de
I'exception danoise, toutefois, est qu’elle ne peut étre invoquée qu’apres
consultation du ministre du Travail. Tout aussi incompatible avec l'art. 4(1) de la
Directive est I'addition, en ITA, a I'exception pour exigences professionnelles,
du fait que prendre en compte 'orientation sexuelle n’est pas un acte
discriminatoire lorsque I'orientation sexuelle est “pertinente face a la capacité
d’exercer les fonctions que les forces armées, la police et les services
carcéraux ou d’'urgences peuvent étre appelés a exercer”. Ceci est exprimé
d’'une fagon beaucoup plus lache que ce qu’autorise la Directive et semble
suggérer que l'orientation sexuelle pourrait d’'une certaine facon compromettre
la capacité a prendre part de manlere appropriée aux services militaire, de
police, carcéraux ou d’urgence.’ 8 Cette méme double critigue peut étre faite
au sujet de I'exception qui concerne les agences d’intérim etc. pour les
situations dans Iesquelles I'orientation sexuelle “aurait affecté I'exécution de
I'activité de travail”.”™ L’exception générale en ITA en faveur des dispositions
établissant “des tests d’aptitude au travail” pour des empI0|s spécifiques
semble en contradiction avec les exigences de la Directive.’

198 \/oir § 14.4.4.

7 Voir § 16.4.4.

%8 voir § 11.4.7.

199 voir § 11.4.4. Pour d’'autres dispositions italiennes placant certaines formes de lois relatives a I'emploi
en dehors du champ d’'application de I'interdiction de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle,
voir § 19.4.2 ci-dessus.

2% v/oir § 11.4.7.
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La conclusion qui s'impose est que, jusqu’ici, la mise en ceuvre en DNK, FIN,
ITA, PRT, SWE et UK ne respecte pas les limitations établies a I'art. 4(1).?**

19.4.5 Loyauté a I'éthique des organisations fondées sur la religion ou les
convictions (art. 4(2) Directive)

L’article 4(2) est I'un des plus difficiles a lire de toute la Directive. Il est constitué
de deux parties, la deuxieme tirant une conclusion spécifique de la premiere;
cela découle du mot “donc” de la seconde partie [“thus” dans la version
anglaise de la Directive]. Il parait dés lors préférable de lire la disposition
comme un tout.

L’article 4(2) s’inspire bien s(r de la liberté de religion garantie par les
Constitutions nationales et les traités internationaux (voir aussi le considérant
24 de la Directive); son texte semble étre plus ou moins fondé sur des
dispositions préexistantes du méme type en IRL et NLD. Jusqu’ici, aucun de
ces pays ne propose de modifier sa formulation nationale afin de la rendre plus
similaire a celle de la Directive. Seuls certains des autres Etats membres ont
proposé ou adopté une exception en ce qui concerne les exigences
professionnelles des employeurs religieux. Alors qu’en AUS, ITA et LUX
I'exception qui concerne les emplois a base religieuse suit plus ou moins le
texte de l'art. 4(2), UK et DNK ont choisi une approche assez différente (voir ci-
dessous). En NLD, il y a aussi une exception sans réserves pour les affaires
internes des Eglises et autres congrégations spirituelles (voir § 19.4.2 ci-
dessus). Aucune législation sur ce point n’a été adoptée ou proposée en BEL,
FIN, FRA, PRT, ESP et SWE. Mais, méme dans les Etats membres sans
exception législative, une regle similaire a parfois été prononcée dans la
jurisprudence (par exemple en FRA), dans la doctrine (par exemple en ESP et
PRT) ou dans les travaux préparatoires (FIN).

L’art. 4(2) limite de plusieurs maniéres le rayon d’action des Etats membres
pour autoriser certaines exigences professionnelles (y compris I'exigence, pour
un travailleur, d’avoir “une attitude de bonne foi et de loyauté envers I'éthique
de l'organisation”). Jusqu’ici, ces limitations ne sont pas toutes respectées dans
les regles nationales. Il y a six limitations:

» Seule est acceptable I'exception qui se trouve déja dans la législation
nationale en vigueur a la date d’adoption de la Directive, ou reprenant des
pratiques nationales existant a la date d’adoption de la Directive.

Cette restriction pourrait avoir été omise en FIN, ou les travaux préparatoires
du projet de loi de mise en ceuvre décrivaient I'exception plus largement que
celle contenue dans la loi existante relative a I'Eglise.**?

« L’exception ne peut concerner que des activités professionnelles d’Eglises
et d’autres organisations dont I'éthique est fondée sur la religion ou les
convictions.

Cela ne se retrouve pas dans la législation d’'ITA, qui parle simplement des
“églises ou autres organisations publiques ou privées”. Au DNK, I'exception

201 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune

Eroposition définitive de mise en ceuvre.
% Voir § 6.4.5.
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s’étend aux organisations politiques. En NLD, I'énoncé de I'exception s’étend a
toutes les écoles libres, y compris les écoles qui ne sont fondées ni sur la
religion ni sur les convictions, et il y a une exception similaire pour les
organisations fondées sur I'opinion politique (voir § 19.4.2). L'exception en
faveur des écoles libres en NLD ne se limite pas aux “activités

professionnelles”, mais couvre aussi I'offre d’une formation professionnelle.203

* Il ne peuty avoir d’exception pour des différences de traitement fondées sur
la religion ou les convictions d’'une personne et celles-ci ne doivent pas
justifier des discriminations fondées sur un autre motif.

L’exception adoptée en UK s’étend explicitement a la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle.

En NLD, I'exception générale en faveur des employeurs de base religieuse et
I'exception spécifique pour les affaires internes des Eglises etc. ne sont pas
explicitement liées aux motifs de religion et de convictions; et seule I'exception
générale précise que les exigences peuvent ne pas mener a une distinction
fondée sur “le seul fait de” I'orientation sexuelle. Méme chose pour I'exception
de jurisprudence reconnue en FRA par la Cour de cassation. Si la regle
néerlandaise suggére qu'une différence de traitement serait acceptable dans le
cas de “circonstances additionnelles”, la regle francaise considérerait une telle
différence de traitement acceptable s’il y avait preuve de “trouble

caractérisé”.?**

La deuxiéme partie de I'exception en IRL (traitant de I'action visant & empécher
les employés “de miner I'éthique religieuse de l'institution”) n’est pas
explicitement liée & une action fondée sur la religion ou les convictions.

En DNK, ITA et LUX, on ne précise pas que la différence de traitement ne doit
pas justifier des discriminations fondées sur un autre motif.

» Lareligion ou les convictions de cette personne doivent constituer une
exigence professionnelle essentielle, |€gitime et justifiée, eu égard a
I'éthique de l'organisation.

La législation de certains Etats membres utilise un critére similaire, mais
exprimé differemment: “nécessaire” dans I'exception générale en NLD,
“raisonnable” ou “raisonnablement nécessaire” en IRL, “objectivement
d’'importance” au DNK. Le critére est absent de I'exception néerlandaise en
faveur des affaires internes des Eglises etc. et, en UK, de la législation (bien
gue mentionné dans les travaux préparatoires); dans ce dernier pays,
I'exigence doit étre appliquée “de facon a se conformer aux doctrines de la
religion” ou “de fagon a éviter d’aller a I'encontre des convictions religieuses
profondément ancrées d’'un nombre significatif des fideles de la religion”.

» Etil faut qu'il en soit ainsi en raison de la nature des activités
professionnelles ou du contexte dans lequel elles sont exercées.

Ce critere n’est pas explicitement prévu en DNK et IRL, ni dans I'exception de
NLD en faveur des affaires internes des Eglises etc., pas plus que dans la
premiére partie de I'exception en UK (qui traite des exigences “de facon a se

2% \/oir § 13.4.5.
2% \/oir §§ 13.4.5 et 7.4.5, respectivement.
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conformer aux doctrines de la religion”), bien qu’il soit dit, dans les travaux
préparatoires, que I'exception ne doit s’appliquer gu’aux “ministres du culte,
plus un petit nombre de postes en dehors du clergé”.”®

» L’application de la différence de traitement doit tenir compte des
dispositions constitutionnelles et principes nationaux, ainsi que des
principes généraux du droit communautaire.

Si ce n'est spécifiquement précisé dans aucun pays, c'est probablement parce
gu’il est évident que ces dispositions et principes s’appliquent de toute fagon.
Selon le contexte de I'affaire, ils peuvent agir de maniere a réduire ou a élargir
le champ d’application des exceptions. Les principes constitutionnels et
européens de vie privée, d’égalité et de liberté d’expression peuvent aider a
réduire leur champ d’application, tandis que les principes de liberté de religion,
d’enseignement et d’association peuvent conduire les tribunaux a I'élargir. Cela
ne peut étre totalement évité par une législation spécifique, car toute Iégislation
doit étre appliquée a la lumiere de normes supérieures.

La conclusion qui s'impose est que les exceptions |égislatives en faveur de
I'emploi religieux adoptées en DNK, IRL, ITA, NLD et UK (et peut-étre aussi
I'exception proposée au LUX) ne sont pas entierement compatibles avec la
Directive. Dans tous les Etats membres, les tribunaux auront & jouer un
important role d’équilibrage de linterdiction de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle avec d’autres droits fondamentaux.

19.4.6 Action positive (art. 7(1) Directive)

Faisant usage de la possibilité offerte a I'art. 7(1), les lois de certains Etats
membres autorisent explicitement des mesures visant a “prévenir ou
compenser des désavantages” liés aux motifs protégés. L'action positive est
vue différemment dans les divers Etats membres, certains d’entre eux la
considérant comme une exception a I'égalité et d’autres la voyant comme le
véritable accomplissement de 'égalité.

Comme il a été dit au § 2.4.6, les actions positives au sens classique ne
semblent pas particulierement utiles pour le type d’'inégalités frappant les gays,
leshiennes et bisexuels. Certains Etats membres incluent néanmoins le motif
d’orientation sexuelle lorsqu’ils prévoient I'action positive. C’est le cas en AUS
(pour 'emploi privé seulement), BEL, FIN, IRL et ESP, ainsi que dans les
propositions au LUX. Les réglements en UK autorisent aussi explicitement les
actions positives, mais uniqguement lorsqu’il s’agit de fournir I'acces a des
locaux d’entrainement et d’encourager les gens a “profiter d’opportunités
d’exercer un travail donné” ou de devenir membres d’une organisation
commerciale. Au PRT, l'orientation sexuelle est implicitement couverte dans
une disposition générale consacrée a I'action positive. En DNK, FRA, ITA, NLD
et SWE, l'orientation sexuelle n’est pas couverte dans la législation existante
ou en projet relative a I'action positive.

On peut dire en conclusion que l'action positive en faveur de I'orientation
sexuelle est explicitement autorisée en AUS, BEL, FIN, IRL, LUX, PRT, ESP et
UK. La Directive n’exige pas que les autres pays suivent cet exemple.

295 \/oir § 17.4.5.
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19.4.7 Exceptions qui vont au-dela de la directive

Un cas récent présenté en NDL devant la Commission pour I'Egalité de
traitement a fait apparaitre que les interdictions exigées par la Directive sont
limitées, dans leur effet et leur application, par des régles existantes sur
I'immunité des organisations internationales. On peut supposer que d’'autres
Etats membres tiennent aussi compte de I'immunité des missions
diplomatiques, institutions européennes, agences des Nations unies etc. Il est
difficile de dire comment ces exceptions peuvent étre conciliées avec la
Directive, bien qu’il semble raisonnable de ne pas considérer de telles
exceptions comme des violations de la Directive.

19.5 Voies de recours et application du droit

Dans ce paragraphe, nous ne discuterons pas de DEU et GRC, qui ne
disposent pas encore de propositions définitives de mise en ceuvre. La plupart
des détails concernant la législation dans les Etats confédérés d’AUS et les
régions et communautés linguistiqgues de BEL ne sont pas non plus couverts
ici.

19.5.1 Systeme de mise en ceuvre du droit du travail en général

Pour I'application de toute interdiction de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle, les Etats membres s’appuient fortement sur la structure
générale d’application du droit du travail. La plupart des pays confient
I'application du droit du travail a des tribunaux du travail spécialisés; les
exceptions sont GRC, ITA, NLD et ESP. On ne voit pas toujours clairement si
ces tribunaux seraient également compétents lorsque la discrimination a lieu en
dehors du contexte d’un contrat d’'emploi (par exemple dans la phase de
recrutement). En DNK et FIN, I'application du droit du travail est divisée entre
des tribunaux du travail spécialisés et des tribunaux ordinaires.

En plus de tribunaux ordinaires et spécialisés, de nombreux Etats membres
confient I'application du droit du travail en général (et parfois aussi les
guestions de discrimination en particulier) a d’autres organismes de répression,
notamment I'Inspection du travail. Dans certains pays, I'lnspection du travail a
(ou aura) explicitement une tache spécifique en ce qui concerne le harcelement
et/ou d’autres formes de discrimination (par exemple en BEL, FIN, LUX et
NLD). Dans d’autres Etats membres, ce n’est pas mentionné explicitement
dans la Iégislation, mais I'lnspection du travail jouit du pouvoir général de veiller
au respect du droit du travail, y compris de la Iégislation anti-discriminatoire
(par exemple en PRT et ESP). Dans les pays qui ont fait de la discrimination un
deélit criminel (BEL, FIN, FRA, IRL, ITA, LUX, NLD, ESP et SWE), la police et le
ministere public jouent également un réle.

Voir aussi §819.5.2 et 19.5.3 ci-dessous.

19.5.2 Organismes spécifiques et/ou généraux chargés d’appliquer la loi

En plus du réle des tribunaux et d’autres organismes généraux de répression
(voir ci-dessus), les lois anti-discriminatoires (habituellement fondées sur le
sexe et/ou la race) d’'un certain nombre de pays confient aussi certaines taches
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d’exécution & des organismes spécifiques.?*® La compétence de la plupart de
ceux-ci ne s’étend pas aux questions de discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle en matiere d’emploi.

Contrairement a la Directive sur la race, la Directive-cadre n’exige pas que I'on
mette sur pied des organismes d’exécution spécialisés pour I'application du
principe de I'égalité de traitement (voir § 2.5.2), bien que certains Etats aient
choisi ou proposé de confier I'application de l'interdiction de la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle en matiére d’emploi a un tel organisme. Cette
excellente pratique se retrouve dans cing Etats membres®”’ et a été proposée
ou recommandée dans quelques autres Etats membres. Un seul Etat membre
a mis en place un organisme d’exécution qui traite uniquement les questions de
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle:

SWE  Bureau de 'ombudsman contre la Discrimination fondée sur I'orientation sexuelle (depuis 1999)

Dans six autres Etats membres, des organismes d’application couvrant une
multitude de motifs, y compris I'orientation sexuelle, ont été établis ou
Proposes:

IRL Autorité d'égalité (depuis 1998)

Tribunal d’égalité (depuis 1998)
Commissaire aux droits (couvrant I'orientation sexuelle depuis 1993)

NLD Commission pour I'égalité de traitement (depuis 1994)

BEL  Centre pour I'égalité des chances et la lutte contre le racisme (depuis 2003)*%

UK Commission d'égalité, pour I'lrlande du Nord (couvrant I'orientation sexuelle depuis 2003)
Commission d'égalité et des droits de 'homme, pour 'Ecosse, I'Angleterre et le pays de Galles
(proposé pour 2006)

AUS Commission d'égalité de traitement, pour le secteur privé (2004)
Commission d'égalité de traitement, pour le secteur public (2004)
Ombudsman de I'égalité de traitement, pour le secteur privé (2004)

des Commissaires a I'égalité de traitement, pour le secteur public (2004)%*°

FRA Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour I'égalité (Iégislation attendue plus tard
en 2004)

Voir 8 19.5.3 pour plus de détails sur le fonctionnement des organismes

spécialisés dans ces pays.

On peut dire en conclusion que AUS, BEL, IRL, NLD, SWE et UK ont adopté
la bonne pratique de disposer d’un organisme spécialisé pour aider a lutter
contre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi.

19.5.3 Procédure civile, pénale, administrative et/ou voies de médiation et
de conciliation (art.9(1) Directive)

La mise sur pied de procédures adéquates est clairement vue comme une
étape importante vers I'accomplissement des exigences de la Directive, en
particulier celles de I'art. 17, selon lequel les sanctions doivent étre “effectives

208 v/oir le Rapport Specialised bodies to promote equality and/or discrimination [Organismes spécialisés

visant a promouvoir I'égalité et/ou la discrimination]. Rapport final, mai 2002 (disponible a I'adresse
http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/publi/pubs_fr.htm).

7|1y a aussi un organisme spécialisé traitant la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle des les
E)Orsovinces basques (ESP); voir § 15.5.2. o _

Ce Centre est également responsable de I'application du décret flamand du 8 mai 2002 et sera peut-
étre rendu responsable de la mise en ceuvre des autres instruments régionaux anti-discriminatoires; voir §
4.5.2.

209 y a aussi des propositions d’organismes spécialisés dans plusieurs Etats confédérés d’AUS.
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et (...) dissuasives”. Conformément a I'art. 9 de la Directive, la défense des
droits consiste avant tout en 'accessibilité de procédures d’application de
I'interdiction explicite de la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle en
matiere d’emploi. Les procédures peuvent étre judiciaires et/ou administratives
et de conciliation lorsqu’elles sont appropriées.

Ce qui suit est un apercu des procédures disponibles dans chaque pays (voir
aussi 8§ 19.5.4 sur les sanctions).

Des procedures judiciaires s’appliquent a la législation existante ou en projet
des treize Etats membres. Les procédures judiciaires peuvent étre:

» de caractere civil (partout),

* administratives (notamment en ce qui concerne les employés publics, par
exemple en AUS, FRA, NLD et PRT) ou

« pénales (en BEL, FIN, FRA, IRL, ITA, LUX, NLD, ESP et SWE).?%°

Les organismes spécialisés en BEL, NLD et SWE ont le pouvoir de présenter
un cas devant le tribunal. Le Centre pour I'égalité des chances en BEL peut le
faire tant pour le compte d’une victime identifiable que dans l'intérét public. En
NLD, la Commission pour I'égalité de traitement peut présenter un cas devant
le tribunal, & moins que la victime de I'action discriminatoire ne s’y oppose. En
SWE, 'Ombudsman peut plaider des cas individuels pour le compte de la
victime.

Les procédures administratives non judiciaires sont un important aspect de
I'application du droit du travail en PRT et ESP, ou I'lnspection du travail peut
imposer des amendes administratives pour violation des dispositions anti-
discriminatoires (voir 8 19.5.4 ci-dessous), et, dans une moindre mesure, en
AUS et dans plusieurs autres pays. Dans plusieurs Etats membres, y compris
AUS, PRT et NLD, des procédures administratives non judiciaires sont
disponibles dans I'emploi public. Les procédures des organismes spécialisés
relatives aux questions de discrimination (en AUS, BEL, IRL, NLD et SWE)
peuvent aussi étre classées comme “administratives”. Parmi ces organismes,
seuls I'Autorité d’égalité et le Tribunal d’égalité en IRL peuvent prononcer des
décisions contraignantes. L’Autorité d’égalité peut mener des enquétes et
émettre des “avis de non-discrimination” contraignants en cas de violation de la
loi. Le Tribunal d’égalité se voit confier des taches quasi-judiciaires et peut
émettre des décisions contraignantes s’appliquant a des plaintes de parties. Le
pouvoir de prendre des décisions non contraignantes dans des cas individuels
(dans une procédure que les plaignants peuvent choisir soit a la place soit en
plus des tribunaux ordinaires) est accordé au Commissaire aux droits en IRL, a
I’'Ombudsman contre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en SWE,
a la Commission pour I'égalité de traitement en NLD et a deux Commissions
d’égalité de traitement en AUS.

210 En IRL, des sanctions pénales ne sont disponibles que dans certaines circonstances spécifiques; voir

§ 10.5.4. En SWE, les procédures pénales ne sont pas disponibles pour les cas de discrimination d'un
employé par un employeur. Les procédures pénales ne peuvent étre utilisées que dans les cas de
discrimination envers un étudiant et dans les cas de fonctionnaires faisant preuve de discrimination
envers une personne qui exerce des activités non salariées ou envisage de le faire; voir § 16.5.3.
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En ce qui concerne la discrimination fondée sur 'orientation sexuelle en
matiere d’emploi, des procédures de conciliation sont disponibles dans
plusieurs Etats membres.”*

Les organismes d’application spécifiques en AUS, BEL, IRL, NLD, SWE et
Irlande du Nord (UK) ont aussi certaines fonctions consultatives (ils conseillent
par exemple les possibles victimes de discrimination sur la valeur de leur cas,
la maniere de le traiter etc., ou le gouvernement sur les questions de politique).

Les organismes spécifiqgues d’exécution qui doivent s’attaquer a la
discrimination fondée sur 'orientation sexuelle en matiere d’emploi ne prévoient
bien souvent pas de regles de procédure rigides; il est alors plus facile pour
chaque possible victime de discrimination de présenter un cas. En plus des
procédures judiciaires, administratives, de conciliation et consultatives
indiquées ci-dessus, certains organismes spécifiques d’exécution jouissent de
certains autres pouvoirs. En IRL, I'Autorité d’égalité peut promouvoir des
révisions des stratégies égalitaires des entreprises ou industries. En AUS et
NLD, les Commissions d’égalité de traitement peuvent enquéter de leur propre
chef sur des discriminations structurelles. Et en SWE, 'Ombudsman peut
promouvoir I'éducation et I'information dans la lutte contre ’homophobie. La
Commission égalitaire d’lIrlande du Nord (UK) et 'Ombudsmen de I'égalité de
traitement et les Commissaires a I'égalité de traitement en AUS peuvent fournir
une aide (qui inclut, en Irlande du Nord, une assistance financiere) aux
individus qui cherchent a appliquer l'interdiction de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle.

On peut dire en conclusion que des procédures judiciaires civiles sont
disponibles ou en projet dans tous les pays.212 Aucune procédure pénale n’est
prévue en AUS, DNK, PRT et UK. Des procédures administratives spécifiques
résultant en des décisions contraignantes ne sont établies qu’en IRL, tandis
gue des procédures résultant en décisions non contraignantes sont proposées
ou disponibles en AUS, BEL, IRL, NLD et SWE.

1954 Sanctions civiles, pénales et/ou administratives (art. 17 Directive)

L’énoncé de la Directive résume sous bien des aspects I'évolution de la
jurisprudence de la CJCE en matiére de sanctions (voir § 2.5.4).
Conformément & l'art. 17, les sanctions choisies par les Etats membres doivent
étre “effectives, proportionnées et dissuasives” et les Etats membres doivent
“prendre toute mesure nécessaire pour assurer leur mise en ceuvre”.

Alors que certains Etats membres avaient déja un systéme de sanctions en
place, d’autres ont dd créer un nouvel ensemble de régles.

Dans les pays qui prévoient des sanctions pénales, on a rapporté une
remarquable sous-utilisation de ces sanctions. Ce phénomeéne pourrait étre lié
a plusieurs facteurs: souvent, seule la discrimination particulierement sévére
est punie, les procédures criminelles entrainent des codts psychologiques plus
élevés et la justice criminelle est généralement ressentie comme moins proche
du citoyen. Il faut aussi rappeler que le droit criminel exige l'intention ou la

2! Voir par exemple §§ 4.5.3, 10.5.3, 11.5.3, 13.5.3,14.5.3 et 16.5.3.
212 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune
proposition définitive de mise en ceuvre.
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volonté du contrevenant, une exigence assurément difficile a concilier avec les
dispositions de la Directive sur la discrimination indirecte et sur le harcelement;
de plus, dans la procédure criminelle, la présomption d’'innocence est la régle
et, par conséquent, aucun transfert de la charge de la preuve ne s’applique.213
En fait, on n’a rapporté aucune jurisprudence sur l'utilisation de ces sanctions
pénales en FRA (depuis 1985), NLD (depuis 1992), FIN (depuis 1995), ESP
(depuis 1995) et LUX (depuis 1997). Dans plusieurs Etats membres, on
reconnait que le droit criminel est d’'un usage limité. Néanmoins, la disponibilité
de sanctions pénales (en BEL, FIN, FRA, ITA, LUX, NLD et ESP, et dans des
circonstances spécifiques en IRL et SWE) comme faisant partie d’un plus large
répertoire de sanctions pourrait bien étre la meilleure facon de garantir que la
combinaison des sanctions est “effective, proportionnée et dissuasive”, comme
exigé a l'art. 17 de la Directive. Dans cette perspective, il est intéressant de
noter que, en FRA, le Code pénal prévoit certaines mesures auxiliaires, comme
la publication de la mesure, la fermeture de I'entreprise pour cing ans ou plus
ou méme définitivement et I'exclusion des marchés publics.

Lorsqu’elles sont disponibles, les sanctions civiles peuvent aussi étre
problématiques:

» Larécupération des dommages subis en conséquence d’actes
discriminatoires est la mesure la plus répandue: elle est prévue dans les
treize Etats membres. La seule exception rapportée concerne 'AUS, ou
aucune compensation ne peut étre réclamée en cas de résiliation
discriminatoire d'un emploi (le seul remede dans ce cas étant la
réintégration). Des limites supérieures de compensation s’appliquent en
AUS, FIN, IRL et SWE. Comme de telles limitations pourraient rendre la
compensation moins que “effective, proportionnée et dissuasive”, elles ne
sont pas autorisées en vertu de 'art. 17 de la Directive comme en vertu de
la jurisprudence de la Cour de justice.”**

» Les contrats ou clauses de contrats discriminatoires sont frappés de nullités
ou entachés de nullité relative en AUS, BEL, DNK, FIN, FRA, ITA, NLD,
PRT, ESP, SWE et UK (et le seront au LUX). En IRL, la loi relative a
I'égalité dans I'emploi prévoit que tous les contrats de travail doivent
contenir une “clause d’égalité non discriminatoire” modifiant toute
disposition du contrat qui, sinon, ferait naitre une discrimination illicite; les
dispositions discriminatoires des conventions collectives sont frappées de
nullité en IRL.

» Laréintégration est une mesure tres utile grace a sa capacité d’éliminer les
conséquences d’'un licenciement illicite. Pourtant, la réintégration apres un
licenciement discriminatoire fondé sur I'orientation sexuelle n’est prévue que
dans certains pays: AUS, BEL, FRA, ITA, IRL, PRT et ESP. Dans certains
autres pays (y compris NLD et SWE), on obtient le méme effet par la nullité
ou la non-validité du licenciement discriminatoire (qui s’applique aussi en
FRA et ITA).

* On sait peu de choses des voies de droit disponibles dans les cas de
discrimination envers un candidat a 'emploi. Il parait raisonnable d’exiger

213 \/oir art. 10(3) de la Directive et § 19.5.8 ci-dessous, ainsi que §§ 4.5.8, 7.5.8, 9.5.8, 12.5.8 et 15.5.8.
1% \/oir § 2.5.4.
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gue, dans les cas ou il aurait été engagé s'il n’avait pas été victime de
discrimination, des sanctions plus spécifiques que la récupération des
dommages soient disponibles. Des options pourraient étre une ordonnance
judiciaire d’entamer une nouvelle procédure de sélection ou une
ordonnance judiciaire d’offrir 'emploi au candidat discriminé. Cette derniere
option semble possible en ITA en vertu de la jurisprudence et, en ESP, en
vertu de la doctrine académique. Les tribunaux de certains pays (y compris
PRT, SWE et UK) n’ont apparemment pas le pouvoir d’ordonner qu’un
candidat & un emploi soit engagé.

* En plus des dommages, de la nullité, de 'annulation et de la réintégration,
certains pays prévoient une série de mesures non financieres. En IRL, les
tribunaux ont ordonné la création d’une stratégie d’égalité des chances, une
nouvelle formation du personnel et la modification des procédures de
recrutement. En ITA, le décret de mise en ceuvre de la Directive autorise
explicitement les tribunaux a ordonner un plan d’élimination des pratiques
discriminatoires ou a ordonner la publication de la décision du tribunal dans
un journal national.

Au PRT, il y a des sanctions administratives qui dérivent des regles générales
sur les violations du Code de travail. Ces amendes administratives (allant
jusqu’'a 53.400 € pour les délits intentionnels par des personnes morales dont
le chiffre d’affaires annuel est supérieur a 10.000.000 €) peuvent étre imposées
par I'lnspection du travail. En ESP aussi, des amendes administratives peuvent
étre imposeées par I'lnspection du travail. En AUS, des amendes administratives
(allant jusqu’a 360 €) s’appliquent pour les offres d’emploi discriminatoires dans
le secteur privé. En AUS, les employeurs qui ne se plient pas au principe de
I'égalité de traitement sont automatiquement exclus des subsides publics
fédéraux. En ITA, les subsides publics et les contrats de marché public doivent
étre révoqués si une société a laquelle ils ont été accordés est judiciairement
condamnée pour discrimination. Dans les cas sérieux, la société peut étre
exclue de tels subsides et de tels contrats pendant une période allant jusqu’a
deux ans. Les opinions (contraignantes ou non) des organismes spécialisés
d’application en AUS, IRL, NLD et SWE tombent aussi dans la catégorie des
sanctions administratives (voir § 19.5.3 ci-dessus).

On pourrait argumenter que, en ne prévoyant que des sanctions qui doivent
étre imposeées par les tribunaux (plutét que par un organisme administratif),
BEL, DNK, FRA, FIN, ITA, LUX et UK n’ont pas pris toute “mesure nécessaire
pour assurer” que les sanctions seront appliquées (comme exigé a l'art. 17 de
la Directive). De méme, la disponibilité de sanctions administratives en AUS,
IRL, NLD, PRT et SWE est peut-étre plus qu’un simple bonne pratique
bienvenue.

La conclusion qui s'impose est que, dans pratiquement aucun Etat membre, le
répertoire complet des sanctions ne peut étre considéré comme “effectif,
proportionné et dissuasif”:

* AUS peut étre critiquée pour ne pas prévoir de dommages et intéréts
compensatoires en cas de résiliation discriminatoire d'un emploi.

* AUS, FIN, IRL et SWE peuvent étre critiquées a cause des limites
supérieures qu’elles imposent a la compensation de dommages.
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* BEL, DNK, FIN, LUX et UK pourraient étre critiqués pour ne pas prévoir la
nullité, 'annulation et/ou la réintégration en cas de résiliation discriminatoire
de I'emploi.

* BEL, DNK, FRA, FIN, ITA, LUX et UK pourraient étre critiqués pour ne
prévoir que des sanctions imposables par un tribunal.

19.5.5 Personnes physiques ou morales auxquelles peuvent s’appliquer les
sanctions

Les incertitudes qui entourent la définition du champ d’application personnel
d’'applicabilité de la Directive ont déja été mises en lumiére au § 19.2.8. Des
incertitudes similaires refont surface quand il s’agit de déterminer qui sera
soumis aux différents types de sanctions fournis dans les Etats membres,
parce que la Directive ne pose pas les moindres conditions.

Il semble a tout le moins raisonnable d’exiger que des sanctions puissent étre
appliquées a I'employeur contractuel (et a 'employeur avec lequel le candidat a
un emploi a une relation pré-contractuelle).215 Les sanctions contractuelles
comme l'invalidité de la mesure discriminatoire, la réintégration et/ou des
dommages et intéréts contractuels peuvent et doivent étre appliquées a
I'employeur formel, indépendamment de la personne réelle qui a agi de fagon
discriminatoire. Lorsqu’'un employeur est une personne morale, il peut y avoir
un probléme avec les sanctions pénales, car le droit de certains pays (y
compris LUX et ITA) ne reconnait pas la responsabilité criminelle des
personnes morales.

Il y a cependant aussi des situations ou la discrimination n’est pas réellement
perpétrée par un employeur (ni par un représentant de I'employeur). Cela peut
étre le cas lorsque les travailleurs sont employés par une autre société ou
organisation (par exemple une agence d’intérim) que la ou ils travaillent
effectivement, ou lorsque quelqu’un est harcelé ou discriminé d’une autre
maniére par un supérieur hiérarchigue, un collegue ou un client. La question se
pose alors de savoir si les sanctions peuvent (aussi) s’appliquer aux véritables
perpétrateurs. Dans la plupart des pays, les regles sont formulées d’'une
maniere qui nN'empéche généralement pas I'application de sanctions a d’autres
gue I'employeur contractuel (AUS, BEL, FRA, IRL, ITA, LUX, NLD et PRT). En
DNK, FIN, ESP et UK, en revanche, la plupart des sanctions ne peuvent
s’appliquer qu’aux employeurs (ou a I'employeur qui utilise les employés d’'une
agence d’intérim, comme en FIN, ou aux complices des employeurs, comme
en ESP et UK). Une telle limitation ne semble pas compatible avec la Directive:
pour que les sanctions soient effectives et dissuasives, il faut au moins que
guelques-unes soient applicables aux véritables perpétrateurs.

Quand I'employeur est responsable, cela inclut normalement la responsabilité
des actions d’'un employé ou d’un représentant de I'employeur. Alors que cela
est explicitement énoncé en UK,?*® dans beaucoup d’autres pays, cela découle
de régles générales, parfois avec des limitations substantielles (comme par

215 Lorsqu’une organisation d’employeurs, de travailleurs ou toute organisation dont les membres

exercent une profession donnée agit de maniere discriminatoire, les sanctions peuvent s’appliquer a cette
organisation, mais aucun Etat membre n’a ressenti le besoin de rendre cela explicite, puisque cela
découle clairement des regles substantives et procédurales.

218 vioir § 17.2.5.
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exemple au PRT,” ol les personnes morales ne s’exposent a des sanctions
administratives pour la conduite d’'un directeur ou d’'un employé que si la
discrimination a été légitimée par quelqu’un ayant le pouvoir d’agir en leur
nom).

Dans le cas du harcélement aussi, il parait raisonnable d’exiger que des
sanctions (au moins quelques-unes) puissent étre applicables a la fois a la
personne physique qui harcele (par exemple un supérieur hiérarchique,
collégue ou client) et a 'employeur formel (& moins que I'on ne puisse pas dire
gue le harcelement qui a eu lieu “concernait” 'un quelconque des aspects du
champ d’application matériel énuméreés a 'art. 3(1) de la Directive). Cette
double responsabilité n’est pas rendue explicite dans la Iégislation de la plupart
des pays, a I'exception de ESP et AUS. Cependant, en ESP, les sanctions
administratives pour harcelement par un collegue ou un directeur ne peuvent
étre imposées a I'employeur que si le comportement délictueux a eu lieu dans
le domaine de compétences managériales de I'employeur ou si ce dernier était
au courant du harcélement et n’a pas pris les mesures nécessaires pour
I'empécher. Et en AUS, la compensation pour harcelement par des collégues
ou des tiers ne peut étre réclamée a I'employeur que si celui-ci, volontairement
ou par négligence, n’a pas pris les mesures nécessaires pour empécher le
harcelement. Sans double responsabilité, les sanctions pour harcélement
peuvent difficilement étre considérées comme effectives et dissuasives.

On peut dire en conclusion qu’au moins AUS, DNK, FIN, ESP et UK semblent
avoir défini de facon trop étroite le cercle des personnes auxquelles des
sanctions peuvent étre appliquées.

19.5.6 Conscience des opérateurs de droit sur les questions relatives a
l'orientation sexuelle

Afin de promouvoir une application adéquate des interdictions de la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, il peut étre utile d’augmenter la
conscience des questions d’orientation sexuelle parmi les représentants de
I'ordre (par exemple police, ministere public, juges, membres des organismes
d’égalité, conseillers etc.). Un exemple d’une telle bonne pratique peut étre
trouvé en SWE, ou le ministere public comme les juges suivent régulierement
une formation assurée par le Bureau de 'ombudsman contre la Discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle.

Une conscience ainsi accrue stimulerait aussi la confiance des victimes dans
I'efficacité des voies de recours judiciaires. Il regne en effet malheureusement,
entre les victimes, une situation de réticence ou de méfiance, comme l'illustrent
certains chapitres nationaux du présent rapport.218 En IRL, NLD et SWE, ily a
place pour une opinion moins pessimiste.

19.5.7 Légitimation d’agir des groupes d’'intérét (art. 9(2) Directive et
considérant 29 Directive)

Conformément a l'art. 9(2) de la Directive, les Etats membres doivent s’assurer

gue “les associations, les organisations ou les personnes morales qui ont (...)

217 \/oir § 19.5.4 ci-dessus et § 14.5.4
218 \/oir §§ 7.5.6, 9.5.6, 11.5.6 et 14.5.6.
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un intérét légitime a assurer que les dispositions de la présente Directive sont
respectées” peuvent jouer un role dans I'application des interdictions de
discriminer. L’'expression “associations, organisations ou personnes morales”
est suffisamment large pour recouvrir non seulement les syndicats, mais aussi
d’autres groupes d’intérét comme les associations de défense d’'une catégorie
professionnelle particuliere ou les associations de défense des droits LGB. La
seule condition établie par la Directive est que de tels groupes doivent avoir un
intérét Iégitime (“conformément aux critéres fixés par leur législation nationale”)
d’assurer la mise en ceuvre de la Directive. Il arrive souvent (par exemple au
LUX) que le droit national exige que I'objectif de sauvegarde des intéréts
concernés (par exemple les droits des travailleurs, les droits des gays etc.) soit
précisé dans la charte fondatrice de I'association, ou méme que le groupe soit
reconnu par un organisme gouvernemental. Les pays qui ne permettent qu’aux
syndicats de jouer un réle (comme s’est le cas en ITA, PRT, ESP?* et SWE),
ne respectent pas les exigences minimales de la Directive. C’est aussi le cas
en AUS, ou une seule organisation non gouvernementale (de coordination)
spécifique puisse jouer un role devant les tribunaux, et seulement en ce qui
concerne I'emploi privée.

La légitimation d’agir des groupes d’intérét est souvent un sujet controversé. La
Directive ne va pas jusqu’a exiger que les groupes d’intérét soient autorisés a
prendre part aux procédures d’application d’un droit collectif, mais seulement
gu’ils “puissent, pour le compte ou a I'appui du plaignant, avec son
approbation, engager toute procédure judiciaire et/ou administrative prévue
pour faire respecter les obligations découlant de la présente Directive”. Bien
gue la légitimation autonome d’agir dans les cas de systémes de discrimination,
publicité discriminatoire ou conventions collectives discriminatoires soit la régle
dans plusieurs Etats membres (FRA,?* ITA,*** LUX, ESP,**? SWE et NLD),
cela ne peut pas étre vu comme une exigence de la Directive.

L’énoncé de l'art. 10(2) (surtout, par exemple, dans la version francgaise de la
Directive) suggere que le choix entre engager une procédure “pour le compte”
et “a I'appui” (du plaignant) doit étre laissé aux groupes d’intérét et aux
plaignants eux-mémes et ne doit pas étre fait d’avance dans la |égislation.
Cette interprétation est en outre supportée par le fait que, dans beaucoup
d'Etats membres, “agir & 'appui” est déja une option en vertu de régles
générales de procédure. Si cette interprétation est correcte, les lois nationales
qui n'autorisent les groupes d’intérét qu’a agir “a I'appui de” (mais non pour le
compte de) la victime ne répondent pas aux exigences de la Directive (c’'est le
cas en AUS, DNK, FIN et UK).?

219 En ESP, seuls les syndicats peuvent agir au nom de membres individuels, mais d’autres groupes

d’intérét peuvent représenter des groupes de travailleurs non identifiés individuellement; voir §15.5.7.
0 En FRA la |égitimation est accordée en vertu de I'art. 2-6 du Code de procédure criminelle (mais le
pouvoir législatif a omis d’ajouter “orientation sexuelle” a “mceurs” dans cette disposition; et les
interdictions criminelles ne couvrent pas, en France, tout le champ d’application matériel de la Directive),
ainsi qu’en vertu de I'art. L411-11 du Code du travail (mais ce droit est réservé aux syndicats). Voir §
7.5.7.

22LEn ITA, seuls les syndicats ont la Iégitimation d’agir dans les cas de discrimination collective; voir §
11.5.7.

222 En ESP, seulement en vertu de la jurisprudence; voir § 15.5.7.

%3 | e considérant 29 prend pour point de vue que la légitimation d'agir des associations ou entités
Iégales est “sans préjudice des regles de procédure nationales relatives a la représentation et a la
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Dans certains autres pays (IRL, ESP et SWE) “engager pour le compte de”
semble étre compris dans le sens que la partie |ésée est “représentée” par
I'organisation d’intérét, ce qui signifie que I'organisation agit comme conseiller
juridique. Une telle interprétation minimaliste des mots “pour le compte de” ne
semble pas compatible avec la Directive, parce que cela rendrait superflus les
mots “avec son approbation” de l'art. 10(2). Le fait qu’une telle représentation
ne soit pas possible en IRL devant les cours d’appel est également
incompatible avec la Directive.

Dans les six autres Etats membres “engager pour le compte du plaignant” est
(correctement) compris comme I'organisation d’intérét elle-méme devenant
partie dans la procédure contre la personne accusée de discrimination (BEL,
FRA, ITA,*** LUX, NLD et PRT?).

On peut dire en conclusion que AUS, et peut-étre aussi DNK, FIN, IRL, ESP,
SWE et UK, donnent aux groupes d’intérét un réle trop limité dans les
procédures d’application, et que AUS, ITA, PRT, ESP et SWE violent la
Directive en excluant de ce rdle la plupart des groupes d'intérét.?*®

19.5.8 Charge de la preuve de la discrimination (art. 10 Directive et
considérants 15, 31 et 32 Directive)

L'art. 10(1) de la Directive exige des mesures assurant que, lorsque des
personnes qui se considérent |ésées “établissent (...) des faits qui permettent
de présumer I'existence d’'une discrimination directe ou indirecte” la partie
défenderesse doit “prouver gu'’il n’y a pas eu violation du principe de I'égalité de
traitement”. Comme déja précisé dans la discussion sur la difficulté de prouver
gue quelgue chose a été fait “pour le motif” d’orientation sexuelle,?’ le transfert
de la charge de la preuve est une partie essentielle de I'application effective du
principe de I'égalité de traitement. Un transfert de la charge de la preuve a
maintenant été adopté ou proposé relativement a la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle dans les treize Etats membres, mais pas toujours en
compléte conformité avec la Directive:

» Lalégislation en UK et PRT prévoit un transfert de la charge de la preuve,
mais elle exige que la présumeée victime “prouve” les faits, un énonceé qui
pourrait étre plus sévere que ce qu'autorise la Directive. Au PRT, la
disposition sur la charge de la preuve exige également que la victime
désigne “le ou les travailleur(s) par rapport a qui elle croit avoir été
discriminée”; une telle exigence n’est pas conforme a l'art. 2(2)(a) de la
Directive, qui utilise les mots “serait traitée”.

* ENnITA, la disposition concernée est énoncée de maniére trés étroite et elle
ne précise pas qu’il revient a la partie défenderesse de prouver gu’il n’y a
pas eu de violation du principe de I'égalité de traitement. De méme, en
AUS, la partie défenderesse doit seulement établir les faits a partir desquels

défense devant les juridictions”. Il apparait qu’au moins un Etat membre (FIN) se fie sur cette affirmation
pour justifier un manque total de Iégitimation pour les groupes d’intérét. Voir § 6.5.7.

Mais seulement pour les syndicats, voir ci-dessus.
%5 1dem.
226 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune
92r7oposition définitive de mise en ceuvre.

Voir § 19.2.3 ci-dessus.
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on peut présumer qu’il n’y a pas eu de discrimination, aprés quoi la charge
de la preuve est de nouveau transférée a la victime.

» En FRA, le transfert de la charge de la preuve n’est jusqu’ici prévu que pour
I'emploi privé, pas pour I'emploi public.

On peut dire en conclusion que AUS, FRA, ITA, PRT et peut-étre UK n’ont
pas mis correctement en ceuvre le transfert de la charge de la preuve qu’exige
la Directive.??®

19.5.9 Charge de la preuve de l'orientation sexuelle (considérant 31
Directive

Le considérant 31 souléeve la question de savoir si le plaignant de discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle est tenu de dévoiler et de “prouver” une
orientation sexuelle particuliere. Comme indiqué au § 2.3.1 (et au § 19.3.1),
cette question ne prend de sens que si I'on conclut — en contradiction avec une
interprétation textuelle et fondée sur les objectifs de I'art. 2(2) de la Directive —
gue seule la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle propre a la victime
doit étre interdite. Le pronom possessif utilisé devant “orientation sexuelle”
dans la Iégislation de FRA semble impliquer le devoir d’alléguer (et peut-étre
“prouver”) I'orientation sexuelle de la victime. Il découle de I'énoncé choisi en
ce qui concerne la discrimination indirecte en UK que la victime peut avoir &
alléguer son orientation sexuelle, sans pour autant étre tenue de la “prouver”.
Au LUX, la suggestion que la victime pourrait avoir a “prouver” son orientation
sexuelle se retrouve dans les travaux préparatoires (ou est répété le texte
déroutant du considérant 31 de la Directive et ou le Code pénal utilise encore
un pronom possessif devant “orientation sexuelle”).

Outre I'incompatibilité de ces exigences avec la Directive, il serait presque
toujours impossible a quelqu’un de “prouver” son orientation sexuelle; et exiger
de quelgu’un qu’il révele son orientation sexuelle se ferait presque toujours en
violation du droit a la vie privée.

La conclusion qui s'impose est que, dans les procédures anti-discriminatoires
de FRA, UK et peut-étre LUX, la victime doit parfois dévoiler son orientation
sexuelle.?”® Ce n’est pas compatible avec I'art. 2(2) de la Directive.

19.5.10 Rétorsions (art. 11 Directive)

La protection des employés contre tout licenciement ou tout autre traitement
défavorable “en réaction a une plainte formulée au niveau de I'entreprise ou a
une action en justice visant a faire respecter le principe de I'égalité de
traitement” est une exigence claire établie a I'art. 11 de la Directive. Plusieurs
Etats membres ne I'ont pourtant pas mise en ceuvre correctement:

 ENITA, larétorsion en tant que telle n’est pas explicitement interdite, mais
si une action discriminatoire illicite a lieu en rétorsion a une plainte
antérieure ou a une décision judiciaire concernant la discrimination, le juge
doit prendre cela en compte lorsqu’il fixe le montant de la compensation

228 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu’ici d’aucune

E)roposition définitive de mise en ceuvre.
9 A part DEU et GRC (et la plupart des Etats confédérés en AUS), qui ne disposent jusqu'ici d’aucune
proposition définitive de mise en ceuvre.
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pour dommages non pécuniaires.”*® En AUS, c'est la situation inverse qui
s’applique: une interdiction de la rétorsion s’applique, mais sans sanctions
prévues.”®

» |l s’avere de I'énoncé tres large de I'art. 11 (“en réaction a une plainte
formulée au niveau de I'entreprise ou a une action en justice”) que la
protection devrait s’appliquer non seulement a 'employé Iésé par des actes
discriminatoires, mais aussi a d’autres employés liés d’'une quelconque
maniére a une plainte ou une action en justice (comme un collégue
souhaitant témoigner contre 'employeur ou méme des employés qui ne
prennent pas explicitement fait et cause pour 'employeur). La protection
adoptée en BEL et DNK n’est néanmoins offerte qu’au seul plaignant; en
FRA la protection se limite au plaignant et aux témoins, 232 et aux NLD au
plaignant et aux employés qui I'ont soutenu.

La conclusion qui s'impose est qu’une protection adéquate contre la rétorsion
n'est prévue ou en projet qu’en FIN, IRL, LUX, PRT, ESP, SWE et UK.

19.6 Réforme des lois et dispositions discriminatoires existantes

19.6.1 Suppression des lois discriminatoires (art. 16(a) Directive)

En plus d’'introduire une interdiction adéquate de la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle, les Etats membres devaient aussi retirer de telles
discriminations de la législation primaire et secondaire. Selon I'énoncé de I'art.
16(a) de la Directive, les Etats membres devaient prendre les “mesures
nécessaires afin que soient supprimées les dispositions législatives,
réglementaires et administratives contraires au principe de I'égalité de
traitement”. L’expression “principe de I'égalité de traitement”, définie a l'art. 2(1)
de la Directive, fait référence a la discrimination a la fois directe et indirecte.

Aucun des Etats membres ne semble avoir pris des mesures en vue de se
conformer a l'art. 16(a). Et on n’a rapporté pour aucun d’eux que I'on procédait
a un examen systématique de la Iégislation afin de découvrir quelles
dispositions directement ou indirectement discriminatoires pouvaient encore
étre trouvées dans la législation dans le domaine de I'emploi et du travail. >*®

Toute disposition discriminatoire restante pourrait étre abrogée ou amendée
par I'organisme législatif ou administratif compétent. Dans la plupart des pays,
les tribunaux sont également compétents pour traiter une telle disposition, en la
déclarant illégale, nulle ou non contraignante, en 'annulant ou encore en
I'interprétant d’'une maniére anti-discriminatoire. A cette fin, la plupart des
tribunaux nationaux peuvent invoquer la Directive et/ou une clause anti-
discriminatoire constitutionnelle ou internationale. Dans certains pays (y
compris FRA), des dispositions discriminatoires pourraient avoir perdu leur

230 v/oir § 11.5.10.

21 \/oir § 3.5.4.

232 \/oir § 7.5.10.

233 \/oir par exemple § 16.6.2.
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validité en vertu du principe que les lois ultérieures priment sur les lois plus
anciennes.’

L’'absence de toute mesure spécifique concernant les dispositions directement
discriminatoires pourrait se justifier, dans la plupart des pays, par le fait
(probable) que leur législation primaire et secondaire ne contient plus de telles
dispositions. En ce qui concerne les cohabitants de méme sexe et de sexes
différents, la plupart des pays ne les reconnaissent pas du tout dans la
législation relative au travail (par exemple GRC et ITA) ou ne font pas la
distinction entre les cohabitants de méme sexe et de sexes différents (par
exemple en DNK, FRA, NLD et SWE). On a toutefois rapporté I'existence
possible de dispositions législatives discriminant directement sur la base de
I'orientation sexuelle (principalement entre des cohabitants de méme sexe et
de sexes différents) pour DEU et UK (voir § 19.6.4 ci-dessous). En FRA et
SWE — qui jusqu’a recemment conservaient des différences entre le statut légal
des cohabitants de méme sexe et de sexes différents — les derniers exemgles
de discrimination directe ont été abolis en 1999 et 2003 respectivement.>*> On
s’attend a ce que la méme chose se produise bient6t en UK. %@

On trouve encore des exemples de dispositions législatives dont on peut dire
gu’elles discriminent indirectement sur la base de I'orientation sexuelle dans la
plupart des Etats membres, y compris AUS, DNK, DEU, IRL, ESP et UK (voir §
19.6.4 ci-dessous). Il n'y a que FIN, NLD et SWE pour lesquels on affirme que
cette discrimination Iégislative indirecte (dans le domaine de I'emploi) a été
abolie de maniére effective.**’

Conclusion: Etant donné que des dispositions indirectement discriminatoires
peuvent étre justifiées en vertu de I'art. 2(2)(b) de la Directive, et puisqu’il n’est
pas certain que des dispositions directement discriminatoires existent encore, il
est difficile de dire dans combien Etats membres la Iégislation primaire et
secondaire est incompatible avec 'art. 16(a) de la Directive.

19.6.2 Suppression des dispositions administratives discriminatoires (art.
16(a) Directive)
Voir paragraphe 19.6.1.

19.6.3 Mesures nécessaires pour assurer la nullité de dispositions
discriminatoires figurant dans les contrats, les conventions
collectives, les reglements intérieurs des entreprises, les statuts des
professions indépendantes ainsi que dans les statuts des
organisations de travailleurs et d'employeurs (art. 16(b) Directive)

Afin de se conformer a l'art. 16(b), les treize Etats membres prévoient que les

dispositions discriminatoires des conventions collectives et/ou autres contrats
sont nulles et de nul effet,**® et/ou ils se fient aux régles de droit générales qui

234 \/oir par exemple § 7.6.1.

235 \/oir §§ 7.6.1 et 7.3.3, ainsi que § 16.6.2.

2% \/oir §§ 17.6.1 et 17.3.3,

%7 \/oir §§ 13.6.4 et 16.6.2.

2% En BEL, ce n'est pas le cas de toutes les régions et communautés linguistiques.
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entrainent la nullité.?*® On ne peut pas toujours dire clairement si les régles
internes discriminatoires, ou les régles discriminatoires gouvernant les
professions ou organisations, sont également affectées par la nullité. Seule la
législation en projet au LUX prévoit explicitement la nullité des dispositions
discriminatoires dans tous les contrats, conventions et regles mentionnés a
I'art. 16(b) de la Directive.

La plupart des Etats membres n’ont pris aucune mesure spécifique pour
assurer 'amendement de telles dispositions discriminatoires. lls se fient
principalement sur les sanctions générales disponibles dans les cas de
discrimination (voir 8 19.5.4 ci-dessus), qui peuvent stimuler les employeurs et
organisations concernés a amender leurs dispositions discriminatoires. La
législation de quelques pays est cependant plus spécifique. En FIN, les
tribunaux ont regu le pouvoir de modifier ou d’ignorer les dispositions
discriminatoires des contrats;**° en IRL, la loi relative a I'égalité dans I'emploi
insere des clauses d’égalité dans chaque contrat de travail et ces clauses
modifient toute clause discriminatoire des mémes contrats;**! et en SWE, un
employé a le droit d’exiger que son employeur amende une disposition
contractuelle discriminatoire.

On ne connait pas le nombre de contrats, conventions collectives, régles
internes etc. contenant encore des dispositions discriminatoires (voir 8 19.6.4
ci-dessous).

La conclusion qui s'impose est qu’il n’est pas certain que tous les Etats
membres ont pris toutes les mesures nécessaires exigées par I'art. 16(b) de la
Directive.

19.6.4 Lois et dispositions discriminatoires toujours en vigueur

La législation primaire et secondaire relative a I'emploi de la plupart des Etats
membres ne contient plus de dispositions qui discriminent directement sur la
base de 'orientation sexuelle. De telles dispositions (qui discriminent
principalement entre les cohabitants de méme sexe et de sexes différents)
pourraient encore exister en DEU et UK.2*?

Un exemple d’une loi apparemment neutre qui, suite a son application, pourrait
étre indirectement discriminatoire sur la base de I'orientation sexuelle peut étre
trouvée en ESP, ou le Statut relatif au régime disciplinaire prévoit que les
relations sexuelles pratiquées sur le domaine militaire qui offensent la dignité
militaire pourraient meériter une sanction disciplinaire.244

Dans plusieurs pays (y compris AUS, DEU, IRL, ITA, PRT, ESP et UK), la
|€gislation relative a 'emploi contient encore des dispositions qu’on pourrait dire
indirectement discriminatoires parce qu’elles limitent certaines conditions
d’emploi aux seuls partenaires marié€s, excluant donc les partenaires de méme

% Au PRT, les dispositions discriminatoires des conventions collectives ne sont considérées comme

nulles et de nul effet que si elles ne sont pas abrogées un an apreés I'adoption du Code du travail en
décembre 2003. Voir § 14.6.3.

249 \/oir § 6.6.3.

?*1 \/oir § 10.6.3.

242 \/oir § 16.6.3.

243 \/oir §§ 8.6.4 et 17.6.1.

244 Voir § 15.6.4.
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sexe. Il n'est pas certain qu’une telle exclusion puisse étre justifiee en vertu de
lart. 2(2)(b) de la Directive.?*

On peut dire la méme chose des conditions de travail (comme le congé
parental) qui ne sont accessibles gqu’aux parents légaux, excluant donc de
nombreux partenaires de méme sexe qui ne peuvent pas adopter I'enfant de
leur partenaire,246 ou qui n'ont pas encore pu le faire parce que la procédure
d’adoption prend du temps.**’

La discrimination directe dans la Iégislation du droit familial n’est pas la seule a
pouvoir entrainer une discrimination indirecte dans le domaine de I'emploi. Les
exemples restants de discrimination directe fondée sur I'orientation sexuelle
dans la Iégislation de droit criminel (en GRC, PRT et IRL) peuvent aussi
entrainer une discrimination indirecte dans le domaine de I’emploi.248

En ce qui concerne les contrats, conventions collectives et regles internes, il est
presque impossible de savoir si 'un quelconque d’entre eux contient encore
des dispositions directement ou indirectement discriminatoires. Aucun Etat
membre n’a entrepris d’effort de contréle systématique (effectué par le
gouvernement, les employeurs ou toute autre organisation) afin de vérifier
I'existence de telles disposition discriminatoires. Dans la plupart des Etats
membres, il y a probablement encore de nombreux exemples de discrimination
indirecte dans des contrats, des conventions collectives et des régles internes.
Dans certains pays, il y a méme encore quelques exemples de discrimination
directe dans de tels documents.**®

On peut probablement dire la méme chose des regles qui gouvernent les
activités non salariées et les professions indépendantes, ainsi que des regles
qui gouvernent les organisations de travailleurs et d’'employeurs.

19.7 Observations conclusives

Le 2 décembre 2003, quinze Etats membres devaient avoir mis en ceuvre la
Directive. lls sont partis de points de départ Iégal et social différents, comme on
I'a décrit au début de ce chapitre. Avant I'adoption de la Directive en 2000, huit
Etats membres disposaient déja d’une certaine législation contre la
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en matiere d’emploi, mais AUS,
BEL,”*® DEU,”" GRC, ITA, PRT et UK n’en avaient pas.

Depuis 2000, douze Etats membres ont adopté une législation de mise en
ceuvre relative a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle (BEL, FRA,
ITA, PRT, SWE et UK l'ont fait pour la plus grande partie avant le 2 décembre
2003; DNK, FIN, NLD et ESP l'ont fait peu apres cette date; et en AUS (au
niveau fédéral) et IRL la Iégislation de mise en ceuvre est entrée en vigueur en
juillet 2004). Au LUX, une proposition a été soumise au Parlement en 2003.

245 \/oir aussi § 19.3.3.

2% pour des exemples en ESP, voir § 15.6.4. Voir aussi § 19.1.9.

247 pour un exemple au DNK, voir §§ 5.3.3 et 5.6.1.

248 oir §§ 19.3.7 et 19.1.9.

249 pour des exemples en AUS, voir § 3.6.4 et, pour un exemple en NLD, § 13.6.4. Voir aussi I'annexe au

E)Sroésent Rapport, contenant une étude thématique sur les avantages discriminatoires au partenaire.
Excepté une convention collective de 1999 rendue contraignante par décret royal; voir § 3.1.5.

1 sauf dans certains Lander; voir § 8.1.5.
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Ce chapitre voulait vérifier si les exigences minimales de la Directive étaient
rencontrées par la Iégislation qui a été adoptée ou proposée dans ces treize
pays. En DEU et GRC, aucune |égislation de ce type n’a encore été proposée
par le gouvernement. La Iégislation fait aussi encore défaut dans tous les
Lander de DEU et dans la plupart des Etats confédérés d’AUS.

Les conclusions de cette ébauche d’évaluation de mise en ceuvre peuvent étre
trouvées dans les divers paragraphes de ce chapitre. Il est apparu que, dans
beaucoup d'Etats membres (six ou davantage), il semble y avoir des problémes
majeurs de mise en ceuvre en ce qui concerne:

* la discrimination indirecte;

» le champ d’application matériel de l'interdiction de discriminer;

* les exigences professionnelles et les employeurs de base religieuse;
» le role des groupes d’'intérét dans les procédures d’application;

* les sanctions.

En ce qui concerne les autres aspects importants de la Directive, la mise en
ceuvre semble poser probleme dans un nombre plus restreint d'Etats membres.

Les principales conclusions de ce chapitre ont été résumées au chapitre 20 (et
dans son tableau 14). Les tableaux du chapitre 18 donnent un apercu géneral
de la Iégislation anti-discriminatoire dans les quinze Etats membres.
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Littérature citée dans les notes

Ce chapitre se base tres largement sur les chapitres précédents, consacrés au
droit européen et national. Les références a ces chapitres sont souvent
silencieuses, c’est-a-dire que la mention d’'un pays donné dans un paragraphe
spécifique du chapitre 19 signifie que les informations concernant ce pays sont
basées sur ce qui est écrit au paragraphe correspondant du chapitre consacré
a ce pays (les numéros des paragraphes sont standardisés dans tous les
chapitres). Il est parfois fait explicitement référence a des paragraphes
spécifiques de ces autres chapitres. En plus de cela, on a encore utilisé
d’autres références:

Flynn, Leo, "From Individual Protection to Recognition of Relationships? Same-Sex Couples and the Irish

Experience of Orientation sexuelle Law Reform", in: Robert Wintemute & Mads Andenaes (eds.), Legal
Recognition of Same-Sex Partnerships, Oxford: Hart Publishing, 2001, p. 591-604.

Graupner, Helmut, "The first will be the last: Legal Recognition of Same-Sex Partnerships in Austria”, in:
Robert Wintemute & Mads Andenaes (eds.), Legal Recognition of Same-Sex Partnerships, Oxford: Hart
Publishing, 2001, p. 549-561.

Graupner, Helmut, Sexualitat, Jugendschutz und Menschenrechte, partie 2, Francfort: P Lang, 1997.

Halman, Loek,The European Values Study: A Third Wave. Source book of the 1999/2000 European
Values Study Surveys, Tilburg: WORC, Tilburg University, 2001.

Leroy-Forgeot, Flora, Histoire juridique de 'homosexualité en Europe, Paris, Presses universitaires de
France, 1997.

Marsh, Alan, & Sahin-Dikmen, Melahat, Discrimination in Europe (Rapport A & Rapport B), Policy Studies
Institute, London, 2002.

Pérez Canovas, Nicolas, "Spain: The Heterosexual State Refuses to Disappear”, in: Robert Wintemute &
Mads Andenaes (eds.), Legal Recognition of Same-Sex Partnerships, Oxford: Hart Publishing, 2001, p.
493-504.

Waaldijk, Kees, "Taking same-sex partnerships seriously: European experiences as British perspectives”,
International Family Law, 2003, p. 84-95.
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