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Résumé

Ce document fait partie d'une série d’études qui, sous I'angle du droit comparé, entend
présenter les principes d’égalité et de non-discrimination dans différents Etats. Aprés avoir
présenté la législation et la jurisprudence applicables, le contenu, les limites et la possible
évolution de ces principes seront analysés.

L'objet de la présente étude est la Suisse.

La Suisse aancré I'égalité juridique et la non-discrimination dans la Constitution fédérale ainsi
que dans plusieurs lois spéciales, qui se concentrent chacune sur des motifs de discrimination
et des domaines juridiques spécifiques. Ceux-ci sont étudiés dans le présent document. La
troisieme section reprend I'abondante jurisprudence du Tribunal fédéral suisse. La quatrieme
section analyse le cadre juridique suisse de maniére critique et présente ses lacunes ainsi que
les réformes actuelles et a venir.

Le présent document est la version en francais de I'étude originairement publiée par la
Bibliotheque de droit comparé en allemand en octobre 2020. Cette version met a jour la
version antérieure par le biais des notes de I'éditeur.
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Synthese

La présente étude montre les principes d'égalité et de non discriminations, tels qu’ils sont
consacrés et mis en ceuvre par le droit constitutionnel et par les lois suisses. Nous présenterons
tout d’abord I'évolution historique de l'article correspondant de la Constitution, avant
d'étudier les actes et dispositions juridiques liés a ces principes, en commencant par les traités
internationaux ratifiés par la Suisse, qui ont exercé une grande influence sur le droit national
du pays, puis en nous intéressant a la Constitution fédérale, qui, eu égard a son article 8 et a
ses nombreuses interprétations par le Tribunal fédéral, constitue la pierre angulaire desdits
principes juridiques. Nous analyserons ensuite le droit |égislatif ordinaire, qui suit une
approche sectorielle. Nous présenterons notamment la loi sur I'égalité, la loi sur I'égalité pour
les handicapés ainsi que la norme pénale contre la discrimination et 'incitation a la haine.
Comme toutes les autres formes de discrimination ne sont pas interdites par des lois
spécifiques, nous étudierons aussi les dispositions générales applicables du droit privé et du
droit pénal. Dans la troisitme section, nous présenterons les principaux textes de
jurisprudence en matiére d’égalité et de non-discrimination avant d’analyser les limites et les
possibles évolutions de ces principes.
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l. Introduction

I.1. Constitutions cantonales sous I’ancienne Confédération suisse

Déja avant l'invasion francaise de février-mars 1798, plusieurs cantons suisses garantissaient
juridiquement I'égalité entre tous, par exemple dans la déclaration des droits de 'homme de
la République de Geneve du 5février 1794 ou dans la charte d’égalité de Bale du
20 janvier 1798".

.2. Les Constitutions de la République helvétique et I'Acte de
médiation

Au niveau fédéral, le principe d’égalité était partiellement garanti dans les deux Constitutions

de la République helvétique (1798 et 1802), qui étaient fortement influencées par les idéaux

de liberté francais et nord-américains, ainsi que dans I'Acte de médiation” (1803). Ces textes

constitutionnels ne contenaient pas d'impératif général d'égalité juridique, mais se

contentaient d'interdire l'assujettissement des personnes et les priviléges tenant a la

naissance (pour les nobles, les aristocrates et les patriciens) ou a la profession (pour les
membres des corporations).

I.3. La Constitution fédérale de 1848

La premiére Constitution fédérale de la Confédération suisse, la Constitution de 1848 (Cst.48),
a étendu linterdiction des privileges inscrite dans les constitutions précédentes en
introduisant une obligation d’égalité de traitement. L'article 4 Cst.48 était ainsi libellé comme
suit:

ENCADRE 1

Article 4 Cst.48

Tous les Suisses sont égaux devant la loi. Il n’y a en Suisse ni sujets, ni privileges de lieux, de naissance, de
personnes ou de familles.

Cet impératif d'égalité était fortement influencé par le concept francais d'« égalité devant la
loi » et ne prévoyait dans son esprit aucun engagement du législateur envers le principe
d’égalité ; il prévoyait uniquement une égalité juridique dans I'application du droit? Il excluait
aussi certaines catégories de personnes, en premier lieu les Suisses non chrétiens, notamment
les Juifs. Le droit a la libre installation et a I'égalité de traitement n’a en effet été garanti a tous
les Suisses qu’a partir de 1866°. L'interdiction des Jésuites en Suisse est restée inscrite dans la

T SCHWwEIZER, R.J : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », ne 1, Ziirich, 2014.

NdE : L'acte de Médiation du 19 février 1803, est une nouvelle Constitution lancée par Napoléon Bonaparte,
marquant la naissance de la Suisse comme Etat moderne sous forme confédérale.

Voir FANKHAUSER, A. : « Acte de médiation », Dictionnaire historique de la Suisse, dictionnaire en ligne, version du
08/12/2019, consulté le 06.06.20121. https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009808/2009-12-08/.

KoLz, A : Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte, p. 589, Bern,1992.

WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 3, Bale, 2015.


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/Constitution1848.pdf
https://mjp.univ-perp.fr/constit/ch1803.htm
https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009808/2009-12-08/
https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009808/2009-12-08/
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Constitution suisse jusqu’en 1973 et les femmes sont restées exclues du principe d’'égalité
juridique jusqu’a la fin du XX¢ siécle : elles n‘ont obtenu leur égalité sur le plan constitutionnel
qu’en 1981.

1.4. La Constitution fédérale de 1874

La Constitution fédérale de 1874 a repris tel quel a son article 4 le principe général d'égalité de
traitement défini par la constitution précédente. Elle a également créé un Tribunal fédéral,
chargé de juger les recours contre les violations des droits constitutionnels, qui a trés vite
assuré l'application judiciaire de I'article 4. Dés 1880, le Tribunal fédéral a reconnu I'égalité
juridique comme un droit constitutionnel individuel et en a étendu la portée au-dela de la
formulation de I'article 4 en affirmant qu'il garantissait I'égalité aussi bien dans I'application
du droit que dans la Iégislation elle-méme* et que toute différence de traitement devait étre
fondée sur des raisons objectives, factuelles ou intérieures®.

Le Tribunal fédéral, dans une jurisprudence créative et évolutive s'étendant sur plusieurs
années, a aussi déduit de l'article 4 Cst.74 un ensemble de principes généraux, de droits
fondamentaux et de garanties procédurales qui ont ensuite été officiellement codifiés au
moment de la révision compléte de la Constitution en 1999. Il s'agit notamment de
I'interdiction du déni de justice formel, des droits a un proces équitable et a une assistance
juridique gratuite, de l'interdiction du formalisme excessif, du droit de consultation du dossier
ainsi que de l'interdiction de I'arbitraire. La protection de la confiance envers les autorités ainsi
que le principe de la sécurité juridique sont également tirés de I'article 4 Cst.74°. Le Tribunal
fédéral en a aussi déduit, au moins dans les grandes lignes, une interdiction de la
discrimination’.

Le Tribunal fédéral s'est également intéressé dés ses débuts aux questions d’égalité entre les
femmes et les hommes. On observe a ce sujet une évolution progressive de la jurisprudence.
Tandis que le Tribunal fédéral a affirmé par exemple en 1887 que l'interdiction d'accés des
femmes a la profession d'avocat ne constituait pas une infraction a I'article relatif a I'égalité
juridique 8 (article 4 Cst.74), il a noté en 1923 que la perception sociale de I'activité
professionnelle des femmes avait évolué et que l'interdiction faite aux femmes d'accéder a la
profession d’avocat ne pouvait plus se justifier®.

Le principe d'égalité juridique a encore été étendu en 1981 lorsque le peuple et les cantons
ont approuvé la disposition connue sous le nom d’« article sur I'égalité des sexes » (a savoir
I'article 4, deuxiéme alinéa, de la Cst.74). Cet article a été interprété comme un contre-projet
direct face a une initiative constitutionnelle lancée lors de «I’Année internationale de la

4 ATF 61171 (Jaggi) E. 1.
SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 2.
Schweizer, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 15.

Le Tribunal fédéral a reconnu dés 1980, dans son arrét Henggeler (ATF 106 Ib 182 E. 4a), qu'il pouvait y avoir des
cas dans lesquels une inégalité de traitement pouvait étre particulierement problématique si elle concernait un
domaine qui bénéficiait d'une protection spéciale liée aux droits fondamentaux. C'est notamment le cas
lorsque cette inégalité de traitement touche a la dignité de la personne, qu’elle constitue une atteinte aux droits
constitutionnels des citoyens ou qu’elle découle de mesures limitant les droits fondamentaux. Dans ces
situations, il doit exister des raisons légitimes et sérieuses, découlant de différences effectives, pour que
I'inégalité de traitement juridique résiste au contrdle constitutionnel.

8 ATF 1311 (Kempin-Spyri).
®  ATF 49114 (Roeder).
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femme » (1975), qui visait a améliorer la situation juridique et la situation de fait des femmes
dans la société, la politique, I'économie et la famille par I'intermédiaire d’une révision de la
Constitution'.

Le nouvel article 4 Cst.74 indiquait désormais :

ENCADRE 2

Article 4 Cst.74

1. Tous les Suisses sont égaux devant la loi. Il n’y a en Suisse ni sujets, ni privileges de lieux, de naissance, de
personnes ou de familles.”

2. L’homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit a I'égalité, en particulier dans les domaines de la
famille, de la formation et du travail. L'hnomme et la femme ont droit a un salaire égal pour un travail de
valeur égale.

I.5. La Constitution fédérale aprés la révision compléte de 1999

Le principe général d'égalité de traitement a été repris dans la Constitution fédérale, entrée
en vigueur en 1999 et qui reste encore aujourd’hui le texte de référence, avec cependant un
changement linguistique (« Tous les Suisses » étant remplacé par « Tous les étres humains »;
article 8, premier alinéa, Cst.). L'article sur I'égalité des sexes a également été intégré a la
nouvelle Constitution et complété par le terme «égalité de fait» (article 8, troisieme
alinéa, Cst.).

10 BiGLER-EGGENBERGER, M. /KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 88, avec renvois.

*

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne : selon 'article 109 de la Constitution de Weimar « Tout privilége ou inégalité de naissance
ou d’ordre social doit étre supprimé en droit public. Les distinctions nobiliaires ne comptent que comme
une partie du nom. Il ne pourra plus en étre accordé ». Voir encadré 21 de I'étude REIMER, F. : Die Grundsditze
der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2020, XIV
und 77 S., Referenz PE 659.305 (version originale en allemand), (p. 11) ;

- en Autriche : la monarchie a été abolie suite a la Premiére Guerre mondiale. Cette abolition de la noblesse
a été consolidée par laloi du 3 avril 1919 sur I'abolition de la noblesse, des ordres de chevalerie et des ordres
féminins laics et de certains titres et dignités (Gesetz liber die Aufhebung des Adels, der weltlichen Ritter-
und Damenorden und gewisser Titel und Wirden) laquelle a également abolit tous les privileges qui
pouvaient étre liés a la noblesse. Voir le point 1.3 de I'étude de VASEK, M. : Les principes d'égalité et non-
discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIII et 49 pp., référence PE 659.277 (version
traduction en francais avec commentaires ajoutés), (pp. 1-6 et pp. 18-19) ;

- en Belgique: I'article 113 de la Constitution belge regle le statut de la noblesse et dispose : « Le Roi a le
droit de conférer des titres de noblesse, sans pouvoir jamais y attacher aucun privilege ». Voir le Cadre 2 de
I'étude BEHRENDT, CH. : Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Belgique,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, VIII
et 44 pp., référence PE 679.087, (p. 2) ;

- en Espagne, dans un arrét de principe en 1997 (ATC 126/1997) le Tribunal Constitutionnel a statué qu’un
titre de noblesse ne suppose nullement un statut ou une position hiérarchique ou privilégiée ni ne conduit
a un quelconque exercice d’'une fonction publique. Voir le point IV.3.1. de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P. : Los principios de igualdad y no discriminacidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espania,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, Vil y
104 pp., referencia PE 659.297, (pp. 77-79).
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L'interdiction des priviléges, qui est aujourd’hui une notion dépassée, a été reformulée en une
interdiction générale de la discrimination (article 8, deuxiéme alinéa, Cst.). Le principe
d'égalité juridique et linterdiction générale de la discrimination n’‘ont pas rencontré
d'opposition politique et les débats parlementaires ont uniquement porté sur des situations
individuelles. lls ont ainsi permis de préciser le principe de non-discrimination en y liant des
caractéristiques personnelles comme le handicap physique et mental, le mode de vie ou
I'age'.

La révision de 1999 a également permis d’ajouter un paragraphe concernant I'égalité des
personnes handicapées (article 8, quatrieme alinéa, Cst.). Cet ajout est di d'un c6té a des
interventions parlementaires'? et de I'autre aux pressions exercées par les organisations de
personnes handicapées, qui avaient défini des revendications concrétes pendant I’Année
internationale des personnes handicapées (1981)'3,

L'article 8 de la Constitution fédérale est encore en vigueur aujourd’hui.

SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 4.

Initiative parlementaire de M. Suter (95.418) intitulée « Traitement égalitaire des personnes handicapées »,
5 octobre 1999.

BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 132,
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Il. Lalégislation pertinente en matiere d’égalité et de non-
discrimination

II.1. Apercu

Les principes d’'égalité et de non-discrimination jouent un role fondamental dans le systéme
juridique suisse™. lls posseédent un caractére transversal et sont donc différents des autres
droits fondamentaux, puisqu’ils ne sont pas limités a un domaine spécifique du droit, mais
impregnent I'ensemble du systéme juridique. En Suisse, l'interdiction de discrimination et le
principe d’'égalité juridique sont ancrés a différents niveaux de la hiérarchie des normes. lls
sont présentés ci-dessous, en faisant la distinction entre les traités internationaux ratifiés par
la Suisse (voir le point I.2. de la présente étude), les garanties constitutionnelles d’égalité et
de non-discrimination (voir le point I1.3. de la présente étude) et les dispositions législatives
spéciales contre la discrimination au niveau fédéral (voir le point Il.4. de la présente étude).

I1.2. Ledroitinternational

Dans l'ordre juridique suisse, le droit international prime le droit national (article5,
quatrieme alinéa, de la Constitution fédérale suisse). Une exception a la primauté du droit
international n’existe que si le Iégislateur a souhaité s'écarter explicitement des dispositions
du droit international dans un texte ultérieur'. Toutefois, cette exception ne s’applique pas
aux garanties en matiere de droits de 'homme et n’est donc pas pertinente dans le domaine
qui nous intéresse ici.

La Suisse applique le systtme moniste.” Ainsi, dés leur ratification par la Suisse, les accords
internationaux font partie intégrante du droit national et ne nécessitent aucun acte de mise
en ceuvre supplémentaire pour étre valables sur le territoire helvétique.

La question de la validité sur le territoire national est a examiner séparément de celle de
I'applicabilité nationale. Seules les dispositions des traités internationaux réputées « self-
executing » sont directement applicables en Suisse. Selon la jurisprudence constante du
Tribunal fédéral, la condition préalable est que la disposition réglemente les droits et
obligations des particuliers, qu’elle s'adresse aux autorités appliquant le droit et qu’elle soit
suffisamment précise pour constituer la base d'une décision dans le cas individuel'®. Les
dispositions qui ne présentent pas le caractére « self-executing » ne lient que les autorités et
doivent étre transposées et précisées par le |égislateur.

La Suisse a ratifié de nombreux traités multilatéraux qui offrent une protection contre la
discrimination. Nombre de ces traités ont également eu une influence directe et décisive sur
le développement de la protection contre la discrimination dans le droit interne ou ont eu

AUER, A./MALINVERNI,V./HOTTELIER,M. : Droit constitutionnel suisse Il, point 1081, Berne,2013.

15 |l s"agit de la « jurisprudence Schubert », ATF 99 Ib 39 (Schubert).

NdE : Le droit suisse affirme a plusieurs reprises le principe général de la primauté du droit international. D'une
part, I'art. 5, al. 4, Cst. établit que la Confédération et les cantons respectent le droit international ; d'autre part,
I'art. 190 Cst. dispose que le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenues d'appliquer les lois fédérales et
le droit international. Voir le point 1ll.5.3 de I'étude de DE RossA GISIMUNDO, F.: La ratification des traités
internationaux, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2018, VI et 35 pp., référence PE 614.719, (pp. 17-20).

16 Voir notamment ATF 136 1297 E. 8.1.; ATF 1331286 E. 3.2.
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pour effet d'abolir les dispositions discriminatoires du droit interne, raison pour laquelle une
liste des conventions pertinentes est présentée ici.

- Pacte des Nations unies relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, ratifié par la
Suisse le 18 juin 1992 Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse, les dispositions
du pacte | des Nations unies— contrairement a celles du pacte Il des Nations unies — ne
sont en principe, a quelgques exceptions prés, pas directement applicables'’.

- Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques, ratifié par la Suisse le
18 juin 1992 La Suisse a formulé une réserve concernant l'article 26 du pacte Il des
Nations unies, réserve selon laquelle cette disposition ne s'applique qu’aux droits qui
sont explicitement garantis par la convention. Ainsi, I'article 26 du pacte Il des Nations
unies n'a qu’un caractére accessoire pour la Suisse et n‘a pas préséance sur l'article 2,
paragraphe 1, du pacte Il des Nations unies. En outre, la Suisse n'a pas ratifié le protocole
facultatif du pactell des Nations unies, qui prévoit une procédure de plaintes
individuelles en cas de violation des garanties du pacte.

- Convention européenne des droits de I'homme (CEDH), ratifiée par la Suisse le
28 novembre 1974 La CEDH était et reste d’'une grande importance pour les principes
d’'égalité et de non-discrimination en Suisse. L'intention méme d'adhérer a la CEDH a
contribué de maniére significative a l'introduction du droit de vote des femmes au
niveau fédéral en Suisse en 1972." Depuis lors, la jurisprudence de la CourEDH a
également eu une forte influence sur la formulation du droit de I'égalité et I'abolition
des dispositions |égislatives discriminatoires (voir ci-dessous, pointlll.2.). Les
dispositions de la CEDH sont directement applicables en Suisse'®. Le Tribunal fédéral
accorde une valeur constitutionnelle aux garanties contenues dans la CEDH, dans la
mesure ou elles protégent les droits fondamentaux'®. Le Tribunal fédéral a notamment

17 par exemple ATF 136 1 290 E. 2.3.1; ATF 1391257 E. 6.

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, la Constitution de Weimar de 1919 énonce pour la premiére fois, en son article 22, que les
députés du Reichstag sont élus au suffrage universel par tous les hommes et toutes les femmes de plus de
vingt ans. Voir le point 1.5. de I'étude de ReIMER, F. : op. cit., (pp. 11-12) ;

- en Autriche, c'est la fin de la Premiére Guerre mondiale et I'abolition de la monarchie qui en a découlé, qui
a marqué une réorganisation profonde des structures de I'Etat. Ainsi le suffrage universel féminin, a été
consacré a I'Article 9 de la loi du 12 novembre 1918 sur la forme de I'Etat et du gouvernement de I'Autriche
allemande (StGBI 5/1918), c’est-a-dire le lendemain de I'armistice. Voir le point 1.3 de I'étude VASEK, M. : op.
cit., (pp. 3-5);

- au Canada, le droit de vote pour les femmes aux élections fédérales remonte a 1920. Cependant ce n’est
pas avant 1947 que ce statut a été étendu aux femmes issues de certaines minorités ethniques (comme par
exemple les canadiens d’origine asiatique) et seulement en 1960 que ce statut a été étendu aux personnes
ayant le «statut d’indien ». Voir le point I. 1. De I'étude SHEPPARD, C.: The principles of equality and non-
discrimination, a comparative law perspective - Canada, Comparative Law Library Unit, European
Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, VIl and 64 pp., reference PE 659.362, (pp. 1-3) ;

- en Espagne, I'extension du droit de vote aux femmes a été consacré pour la premiére fois a I'Article 36 de
la Constitution de 1931 ou on lit « Les citoyens de I'un ou l'autre sexe, agés de plus de 23 ans, jouiront des
mémes droits de votes, conformément aux dispositions Iégislatives ». Voir I'encadré 2 de I'étude GONzALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (pp. 2-3);

- aux Etats-Unis, C'est a travers le 19éme amendement, que le suffrage féminin a été instauré en 1920. Voir
le point 11.1.3.1 de I'étude OsBORNE E.L. : The principles of equality and non-discrimination, a comparative law
perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research
Service (EPRS), March 2021, XIl and 83 pp., reference PE 689.375, (p.10).

18 Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, BGE 117 Ib 367 E. 2c ; ATF 1021a 196 E. 3.
19 ATF1171b 367 E. 2c.
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conclu que les droits de la CEDH devaient étre pris en considération lors de
I'interprétation des droits fondamentaux constitutionnels® et que les violations des
droits garantis par la CEDH devaient étre poursuivies de la méme maniére que les
violations des droits constitutionnels sur le plan du droit de la procédure?'.

Convention des Nations unies sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale
(CDR), ratifiée par la Suisse le 29 novembre 1994 La ratification de la convention sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale a conduit a I'inclusion de la
«norme pénale contre la discrimination raciale» dans le Code pénal suisse
(article 261 bis CP) (voir ci-dessous, point11.4.3.). La Suisse a reconnu la possibilité de
déposer des plaintes individuelles auprés du Comité pour I'élimination de la
discrimination raciale des Nations unies.

Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes
(CEDAW), ratifiée par la Suisse le 27 mars 1997 La Suisse n’a adhéré a la convention
CEDAW qu’en 1997, a la suite d’un vaste programme |égislatif visant a éliminer diverses
inégalités entre les sexes dans le droit fédéral et cantonal®” La Suisse a également ratifié
le protocole facultatif a la CEDAW, qui prévoit une procédure de plaintes individuelles
aupres du Comité pour I'élimination de la discrimination a I'égard des femmes.

Convention de I'OIT n° 100 sur I'égalité de rémunération entre la main-d’ceuvre masculine et
la main-d‘ceuvre féminine pour un travail de valeur égale, n° 100 (1951), ratifiée par la
Suisse le 25 octobre 1972. En Suisse, cet accord a eu une influence considérable sur les
décisions des tribunaux fédéraux concernant I'égalité de rémunération entre les
femmes et les hommes et sur I'élaboration de la loi sur I'égalité des chances.

Convention n° 111 de I'OIT concernant la discrimination (emploi et profession), ratifiée
par la Suisse le 13 juillet 1961.

Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a
I’égard des femmes et la violence domestique” (convention d'Istanbul), ratifiée par la
Suisse le 14 décembre 2017.

20

21

22

ATF 114 1a 179 et suivants ; ATF 106 la 404.
ATF 101 la 67 ; dans le méme sens ATF 102 la 196 E. 3.

Rapport du Conseil fédéral sur le programme Iégislatif « Egalité des droits entre hommes et femmes » du
26 février 1986 FF 1986 11132.

NdE : En ce qui concerne la Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a
I'égard des femmes et la violence domestigue (dite Convention d’Istanbul), voir le point 1.4 de I'étude de ZILLER,
J.: Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Conseil de I'Europe, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIl et 72
pp., référence PE 659.276, (pp.33-35).

Par comparaison dans ce domaine :

au Chili a été créé le délit de « femicidio », intégré dans son Code pénal. Voir le point 11.2.5. de I'étude GARCIA
PINO, G. : Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado-Chile, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicio de Estudios del Parlamento Europeo (EPRS), marzo 2021, Vil y
121 pp. referencia PE 690.533 (pp. 22-24);

en Espagne : voir la Ley Orgdnica 1/ 2004, del 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, voir le point I.2. de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (p. 14) ;

en France: voir la loi n° 2018-703 du 3 aout 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et
sexistes ;

au Pérou : voir la Ley N° 30364, para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar (Loi n° 30364 pour prévenir, sanctionner et éradiquer la violence faite aux
femmes et aux membres de la cellule familiale) citée au point 1.2.4. de I'étude de ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
E.: Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado - Pert, Unidad
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- Convention relative aux droits de I'enfant (CDE), ratifiée par la Suisse le 24 février 1997. La
Suisse a également ratifié les trois protocoles facultatifs a la convention relative aux
droits de I'enfant en 2017.

- Convention relative aux droits des personnes handicapées, ratifiée par la Suisse le
15 avril 2014 Le protocole facultatif, qui établit une procédure de plaintes individuelles
auprées du Comité des droits des personnes handicapées, n'a pas été ratifié par la Suisse.

- Accord entre la Confédération suisse, d'une part, et la Communauté européenne et ses
Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes (ALCP) ratifié par la
Suisse le 16 octobre 2000. Le Tribunal fédéral suisse considére que les dispositions de
I'ALCP, et en particulier les interdictions de discrimination en raison de la nationalité,
sont directement applicables®.

La Suisse n'a ratifié aucun autre traité international en rapport avec les principes d’égalité et
de non-discrimination. Ce constat s'applique notamment aux documents suivants :

- la convention des Nations unies sur les travailleurs migrants,
- la charte sociale européenne,
- le douziéme protocole additionnel a la CEDH, et

- les conventions de I'OIT n° 156 sur les travailleurs ayant des responsabilités familiales,
n° 158 sur le licenciement du 22 juin 1982 et n° 175 sur le travail a temps partiel.

Enfin, il convient également de souligner que la Suisse, en tant qu’Etat non-membre de I'Union
européenne, n'est pas liée par les instruments pertinents de I'acquis de I'Union, a savoir les
directives 2000/43, 2000/78, 2004/113 et 2006/54 et les bases de droit primaire sur lesquelles
elles reposent. Si le droit suisse en matiere d'égalité entre les sexes a été fortement influencé
par le droit européen dans le domaine de I'égalité et la jurisprudence correspondante de la
Cour de justice de I'Union européenne, il existe des différences significatives entre le droit
suisse et le droit européen en ce qui concerne les autres motifs de discrimination, notamment
la race, la religion, le handicap et I'orientation sexuelle.

I1.3. Constitution fédérale

La Constitution fédérale de la Confédération suisse est la norme juridique supréme en Suisse.
Les principes d'égalité et de non-discrimination sont inscrits a I'article 8 de la Constitution
fédérale de 1999.

L'article 8 Cst. contient quatre alinéas, dont chacun établit et concrétise différentes
composantes du principe d’égalité™. Si le premier alinéa énonce le principe général d'égalité,

Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), diciembre 2020, VIl y 64
pp., referencia PE 659.380, (p. 25).

23 Voir ATF 13611241 E. 16.2.
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NdE : Par comparaison :

— en Allemagne, une distinction est faite entre le principe général d'égalité et les principes spécifiques
d’éqgalité. Le principe général d'égalité figure dans l'article 3 paragraphe 1 de la Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.1949 (Loi fondamentale pour la République fédérale d'Allemagne du
23 mai 1949), tandis que les principes spécifiques d'égalité sont inscrits aux paragraphes 2 et 3 de l'article 3
de la méme Loi. En ce sens, voir le point Il de I'étude de REIMER, F. : op. cit., (pp. 19-39) ;

— en Autriche, le principe général d’égalité est consacré a l'article 7 paragraphe 1 de la Loi constitutionnelle
fédérale ou on lit «Tous les citoyens de I'Etat sont égaux devant la loi. (...)». Voir I'encadré 4 «Loi
constitutionnelle fédérale article 7 » de I'étude, VASEK, M. : op. cit., (p. 7) ;

- en Belgique, le principe général d’'égalité est consacré a l'article 10, seconde phrase de la Constitution ou
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le deuxiéme alinéa établit I'interdiction de la discrimination. Il est suivi de deux autres alinéas
consacrant le principe d'égalité dans deux domaines spécifiques, a savoir I'égalité entre les
hommes et les femmes (alinéa 3) et I'égalité des personnes handicapées (alinéa 4).

ENCADRE 3

Article 8 Cst. Egalité
1 Tous les étres humains sont égaux devant la loi.

2 Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son dge,
de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses, philosophiques ou
politiques ni du fait d’'une déficience corporelle, mentale ou psychique.

on lit « Les Belges sont égaux devant la loi (...) » Voir I'encadré 10. « Dispositions constitutionnelles en
matiére d'égalité et non-discrimination » de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (p. 8) ;

- auCanada, le principe général d'égalité est consacré a la Section 1 b du Canadian Bill of Rights ot on lit « La
loi ne fait acception de personne et s'applique également a tous et tous ont droit a la méme protection et
au méme bénéfice de la loi. (...) ». Voir I'encadré 2 de I'étude SHEPPARD, C. : op. cit., (p. 7) ;

— au Chili, le principe d'égalité et de non-discrimination est consacré dans la Constitution. Il apparait aussi
dans le Code civil et le Code pénal chilien ainsi que dans diverses lois régulant des domaines spécifiques.
Pour finir, le principe d’égalité et de non-discrimination a été précisé et renforcé dans certaines matieres
par l'intermédiaire de Décrets (Decretos Supremos). En ce sens, voir le point Il de I'étude GARCIA PINO, G. : op.
cit, (pp. 11-43);

- au niveau du Conseil de I'Europe, le principe général d'égalité n'a pas recu de consécration formelle et
explicite dans la Convention européenne des droits de I'Homme. Voir le point I.2. « La reconnaissance de
I'interdiction de discrimination et I'absence de consécration formelle et explicite du principe d'égalité dans
le droit du Conseil de I'Europe » de I'étude ZILLER, J. : op. cit., (pp. 5-10) ;

- en Espagne, le principe général d'égalité est consacré au début de I'article 14 de la Constitution., ou on lit
« Les Espagnols sont égaux devant la loi (...) ». Voir I'encadré 5. de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.:
op.cit., (p.8);

- aux Etats-Unis, le quatorziéme amendement & la Constitution, de 1868, prévoit notamment une "clause de
proces équitable" et une "clause d'égale protection”. Cet amendement est rendu effectif par plusieurs
Iégislations générales du Congres, par exemple en matiére d'accés aux établissements publics. Voir le
1.2.1 Voir I'étude de OsBORNE, E.L. : op. cit., (pp. 13-14) ;

- en France, le principe général d'égalité est consacré au premier alinéa I'article 1er de la Constitution ou on
lit que la République francaise « assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine,
de race ou de religion (...) ». Voir I'encadré 5. « Constitution de 1958 » de I'étude PoNTHOREAU, M-C.:: Les
principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier 2021, VIl et 44 pp., référence
PE 679.061 (p. 5) ;

— en Italie, le principe d'égalité et de non-discrimination est consacré dans la Constitution et principalement
dans son article 3. En ce sens, voir LuciANI, M. : [ principi di equaglianza e di non discriminazione, una
prospettiva di diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento
europeo (EPRS), ottobre 2020, X e 72 pp., referenza PE 659.298 (pp. 11-23) ;

- auPérou, le principe général d'égalité est consacré a I'article 2 paragraphe 2 de la Constitution. Voir le point
11.2.1. « Constitucion de 1993 » de I'étude ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : op. cit., (pp. 12-13) ;

— dans le droit de I'Union européenne, le principe d'égalité et de non-discrimination figure dans la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne, dans le TUE, le TFUE, dans diverses directives ainsi que
dans le Statut des fonctionnaires. En ce sens, voir le point Il de I'étude SALVATORE, V. : | principi di equaglianza
e di non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato — Unione europea, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio 2021, VIl e 62 pp., referenza PE
679.060 (pp. 8-22).
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3 L’'homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit a I'égalité de droit et de fait, en particulier dans
les domaines de la famille, de la formation et du travail. L'homme et la femme ont droit a un salaire égal pour
un travail de valeur égale.

4 La loi prévoit des mesures en vue d’éliminer les inégalités qui frappent les personnes handicapées.”

La plupart des cantons garantissent également I'égalité et interdisent la discrimination dans
leur Constitution cantonale?. En regle générale, tous les cantons garantissent I'égalité et

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, |'Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (loi générale sur I'égalité de traitement) dispose que
les discriminations en raison d'un handicap doivent étre prévenues et éliminées. Voir 'encadré 51 de |'étude
REIMER, F. : op. cit., (p. 41) ;

- en Autriche, le principe d'égalité et de non-discrimination envers les personnes handicapées est garanti au
niveau constitutionnel par l'article 7 al.1 phrase 3 et 4 de la Loi constitutionnelle fédérale (Bundes-
Verfassungsgesetz ou B-VG), et en droit infra-constitutionnel par la loi relative a 'embauche des personnes
handicapés (Behinderteneinstellungsgesetz ou BEinstG), ainsi que par la loi fédérale relative a I'égalité de
traitement des personnes handicapées dans I'administration fédérale (Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz ou BGStG). Voir le point. de I'étude 11.1.3, 11.2.4 et 11.2.5 de VA3EK, M. : op.
cit., (pp. 15-16 et pp. 25-26) ;

- en Belgique, la Constitution ne fait pas mention du handicap. C'est la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter
contre certaines formes de discrimination, qui dispose de l'interdiction de tout types de discriminations
fondées sur le handicap. Voir le point 1.3.1.2. de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (pp. 13-14) ;

- au Canada, le Gouvernement fédéral ainsi que quelques provinces ont adopté une législation spécifique
cherchant a protéger les droits des personnes handicapées. Au niveau fédéral, il s'agit de I’Accessible
Canada Act de 2019. Voir point 11.2.2.3 de I'étude de SHePPARD, C. : op. cit., (pp. 13-14) ;

- au Chili, la Ley 20.422 (Loi 20.422) est une loi générale qui cherche a garantir 'égalité des chances et
I'inclusion des personnes handicapées. A cela s'ajoute plusieurs lois visant a faciliter I'accés des personnes
handicapées a certaines infrastructures et a certains programmes ont été adoptées. Voir les points 11.2.8 et
11.3.2 dans I'étude de GARCIA PINO, G. : op. cit., (pp. 28-31 et pp. 40-41) ;

- en Espagne, c'est le Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidady de su inclusién social (décret royal
Iégislatif 1/2013, du 29 novembre 2013, portant approbation du texte de refonte de la loi générale sur les
droits des personnes handicapées et leur inclusion sociale) qui prévaut le régime de non-discrimination et
de meilleure inclusion des personnes handicapées. Voir le point I1.2. de I'étude de GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P.: op. cit.,, (p. 23);

— aux Etats-Unis, le Rehabilitation Act of 1973 et I’Americans with Disabilities Act of 1990 visent a assurer une
meilleure inclusion des personnes handicapées et cherchent a lutter contre la discrimination que ces
derniéres peuvent subir. Voir les points 1.2.3.2 et 11.2.3.8 de I'étude de OsBORNE, E.L. : op. cit,, (pp. 33-34 et
pp.41-43);

- en France, la Constitution de 1958 ne fait pas mention du handicap. En droit infra-constitutionnel, les
dispositions relatives a la non-discrimination des personnes handicapées son normées dans la Loi n® 2005-
102 du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des
personnes handicapées, ainsi qu’a I’Article 225-1 du Code pénal. Voir I'encadré 6 de I'étude de PONTHOREAU,
M.-C.: op.cit., (pp. 9-11) ;

— au Pérou, voir la Ley general de la persona con discapacidad No. 29973 (Loi générale de la personne
handicapée n°29973). En outre, diverses dispositions du Code pénal péruvien, du Code civil péruvien et du
Code du travail péruvien, prévoient des dispositions visant a assurer la protection des personnes
handicapées. Voir ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : op. cit., (pp. 13-24).

24 Voir articles 11 et 12 de la Constitution du canton de Zurich ; article 10 de la Constitution du canton de Berne ;

article 11 de la Constitution du canton d'Uri; article 4 de la Constitution du canton de Glaris; article 5 de la
Constitution du canton de Zoug; article 9 de la Constitution du canton de Fribourg; articles8 et9 de la
Constitution du canton de Bale-Ville ; article 7 de la Constitution du canton de Bale-Campagne; article 11 de la
Constitution du canton de Schaffhouse ; article 5 de la Constitution du canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures ;
article 10 de la Constitution du canton d'Argovie ; article 7 de la Constitution du canton du Tessin ; article 10 de
la Constitution du canton de Vaud ; article 8 de la Constitution du canton de Neuchéatel ; articles 15 et 16 de la
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interdisent les discriminations fondées sur une partie ou sur I'ensemble des caractéristiques
mentionnées dans la Constitution fédérale®. Certains cantons ont également des dispositions
spéciales sur I'égalité entre hommes et femmes ou sur I'élimination des discriminations a
I'’égard des personnes handicapées. Certains d’entre eux reconnaissent le language des
signes?, par exemple, ou autorisent explicitement les mesures de promotion positive visant a
atteindre une réelle égalité®.

I.3.1. Le principe d’égalité juridique
L'article 8, alinéa 1, énonce le principe général de I'égalité juridique. Son libellé est le suivant :

ENCADRE 4

Article 8, premier alinéa, de la Constitution fédérale

1 Tous les étres humains sont égaux devant la loi.

Dans le catalogue des droits fondamentaux de la Constitution fédérale, I'égalité juridique
découle directement de la dignité humaine (article 7 Cst.), un fait révélateur du lien étroit entre
les deux articles ?”. Il existe également un lien étroit avec linterdiction de I'arbitraire
(article 9 Cst.): la référence illicite a des motifs proscrits constitue une violation de I'égalité
juridique, violation qui est considérée comme une forme particuliere d'arbitraire?.

1.3.1.1 Champ d’application

Toutes les personnes physiques et morales sont titulaires de ce droit fondamental. La
protection est donc également accessible aux personnes physiques ou morales étrangéres
domiciliées a I'étranger®. Le principe général de I'égalité juridique s'adresse a toutes les
autorités de I'Etat. Celles-ci comprennent les pouvoirs publics qui appliquent la loi, le

Constitution du canton de Genéve ; article 6 de la Constitution du canton du Jura.

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, les Etats fédérés peuvent compléter la Iégislation fédérale en matiere d’égalité et de non-
discrimination, voir des exemples aux points IV.1.2 (Das Berliner Antidiskriminierungsgesetz) et IV.1.5 (Parité-
Gesetzgebung) de I'étude REIMER, F. : op. cit., (respectivement pp. 57 et 60) ;

- en Autriche, il existe une loi fédérale en matiere d'égalité (Gleichbehandlungsgesetz), dont le champ
d’application se limite aux matiéres relevant de la compétence de la Fédération. Des lois des Etats fédérés
la complétent dans les matieres relevant de leurs compétences (voir les articles 14 et 15 de la
Bundesverfassung pour les compétences de la Fédération et des Etats fédérés). Voir le point I1.2.2 (La loi de
la Fédération sur I'égalité de traitement) de I'étude de VASEK, M. : op. cit., (p. 23) ;

- en Belgique, Il existe en matiére d'égalité et de non-discrimination des lois fédérales et des lois des Etats
fédérés, voir respectivement les points 11.3.1 (La Iégislation fédérale concrétisant le principe d’égalité et de
non-discrimination) et 11.3.2. (La législation fédérée concrétisant le principe d'égalité et de non-
discrimination) de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (pp. 11 et 16) ;

- en Espagne, les Communautés autonomes ont le pouvoir de Iégiférer en matiére d’égalité, sur la base de
la Iégislation de I'Etat. Voir le point I1.4 de I'étude de GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (pp. 50-53).

25 par exemple, article 12 de la Constitution du canton de Zurich ; article 16, troisieme alinéa, de la Constitution

du canton de Genéve.

26 Article 11, cinquieéme alinéa, de la Constitution du canton de Zurich.

27 ScHWEIZER, RJ. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n 12; voir également ATF 1381217 E. 3.3.3.
28 SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 13 ; voir également ATF 1311394 E. 4.2.

2% WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n® 19, SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 16f,

AUBERT, J.F./MAHON,P. : Petit commentaire, Art. 8 N 6.

11


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659305/EPRS_STU(2020)659305_DE.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Erv/ERV_1930_1/ERV_1930_1.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659277/EPRS_STU(2020)659277_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/679087/EPRS_STU(2021)679087_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659297/EPRS_STU(2020)659297_ES.pdf
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législateur et tous ceux qui exercent des missions de I'Etat*. Toutefois, le principe d’égalité
juridique ne possede aucun effet horizontal direct entre particuliers®.*

Le principe général d’égalité juridique vise a garantir un traitement égal et approprié dans
tous les domaines de I'exercice des missions de I'Etat et constitue par conséquent un droit
fondamental transversal. Il protége a la fois contre les différenciations non fondées (droit a
I'égalité de traitement formelle) et contre I'égalité de traitement inappropriée (droit a la
différenciation, égalité matérielle). Fondamentalement, I'article 8, alinéa 1, crée un droit
défensif3'. Dans certains cas, cependant, il peut également donner lieu a des demandes
d’intervention, notamment lorsqu’il n‘est pas possible de remédier a la différenciation
inappropriée par d’autres moyens*2.

Une restriction du champ d’application de l'article 8, premier alinéa, Cst. résulte de la structure
étatique fédérale de la Suisse. Les cantons peuvent, dans leur domaine de compétence, établir
des réglementations différentes pour une méme matiére ou faire un usage différent de la
marge d’appréciation et d'organisation accordée par le droit fédéral. Une réglementation ou
un traitement inégal dans deux cantons différents ne constitue donc pas une violation du
principe de I'égalité juridique?.

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, Le libellé de I'article 3(1) de la Loi Fondamentale « égaux devant la loi » suggere qu'il ne
s'applique qu’aux pouvoirs exécutifs et judiciaire. Cependant, l'article 1(3) de la Loi Fondamentale sur les
droits fondamentaux, lie tous les pouvoirs publics (y compris alors le Iégislateur). Le principe d'égalité
devant la loi, étant considéré comme un droit fondamental, celui-ci s'applique alors également au
|éqgislateur. Voir le point 11.1.1.3 (Adressaten) de I'étude de ReIMER, F. : op. cit., (p. 20).

- en Autriche, le principe général d'égalité lie le législateur autrichien, et crée certaines obligations
s'appliquant aux lois ainsi qu’au pouvoir exécutif, voir respectivement point 1.1.1.2 (Obligations du
|éqgislateur) et 11.1.1.3 (Obligations du pouvoir exécutif) de I'étude de VASEK, M. : op. cit., (respectivement pp.
9-12 et pp. 12-13).

- au Canada, la Charte des droits et libertés s'applique aux gouvernements fédéral, provinciaux, territoriaux
et municipaux. Voir le point I1.1.2 de I'étude de SHEPPARD, C. : op. cit., (pp. 7-8).

30 WaLDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 20 ; BIAGGINI, BY-Kommentar, Art. 8 N 8.

Hk

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, les particuliers ne sont pas tenus, a la différence des organes d’Etat, d'aligner leur
comportement sur le principe d'égalité. Les personnes privées ne sont notamment pas obligées, en
principe, de respecter le principe d'égalité de traitement dans leurs relations contractuelles. La Cour
constitutionnelle fédérale reconnait néanmoins des exceptions lorsque «le caractére inévitable de
certaines situations, le déséquilibre entre les parties en conflit, 'importance sociale de certaines activités ou
le pouvoir social d'une des parties » implique des exigences d'égalité renforcées entre les particuliers. Voir
le point 11.1.1.4 de I'étude ReIMER, F. : op. cit., (pp. 28-29) ;

- en Espagne, le Tribunal Constitutionnel a répondu a cette question en statuant que la Constitution
n‘impose pas I'égalité de traitement dans les relations entre particuliers, en invoquant I'argument selon
lequel 'autonomie privée doit primer sur un droit a I'égalité (arrét ATC 28/1992). Il existe néanmoins
quelques exceptions en matiére de droit du travail, méme si celles-ci restent relativement limitées. Voir le
point IV.1.3 de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (p. 73).

31 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n°© 27.

32 \WALDMANN, B.: « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 27. C'est le cas, par exemple, si une personne est exclue d’une

prestation ou d’une participation sur la base d'une différenciation inappropriée et qu'il ne peut étre remédié a
I'inégalité de traitement qu’en étendant la prestation ou en accordant la participation.

33 Voir ATF 136 1 1 (loi relative a la détention de chiens dans le canton de Zurich) E. 4.4.4 et 133 | 249 E. 3.4 (loi relative

a la détention de chiens dans le canton du Valais) ; voir WALDMANN, B.: « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 25, avec
renvois.
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Le principe d'égalité juridique s’'applique tant dans la Iégislation que dans I'application du
droit.

1.3.1.2 L’égalité juridique dans la législation

Selon la formule du Tribunal fédéral, qui remonte a Aristote, le principe de I'égalité juridique
dans la législation est violé si « ce qui est égal n’est pas traité de maniere égale en fonction de
son égalité ou ce qui est différent n’est pas traité de maniére différente en fonction de sa
différence» **. C'est le cas lorsqu’une «disposition établit, en ce qui concerne un fait
déterminant, des distinctions juridiques que ne justifie aucun motif raisonnable apparent dans
les circonstances devant faire I'objet de la réglementation, ou lorsqu’elle omet des distinctions
imposées par les circonstances »*,

Tant les différenciations que I'égalité de traitement ne sont conformes a I'article 8 alinéa 1, que
lorsqu’elles apparaissent comme raisonnables et appropriées compte tenu des circonstances
régies par la disposition. La différence de traitement ou I'égalité de traitement doit pouvoir
étre objectivement justifiée ; a défaut, elle viole le principe de I'égalité juridique. En d'autres
termes, la disposition visant a la restriction des droits fondamentaux (article 36 Cst.) n’est pas
applicable au principe général d’'éqgalité : une motivation non fondée ne peut se justifier. Ce
faisant, la doctrine et la jurisprudence reconnaissent que la détermination du moment ou les
circonstances justifient un traitement inégal des justiciables est elle-méme le résultat d'une
évaluation qui peut varier en fonction du lieu et du moment de I'évaluation?®.

[l n"existe dans la jurisprudence du Tribunal fédéral aucune liste de critéres établie servant a
évaluer le bien-fondé de l'inégalité de traitement et de I'égalité de traitement. La riche
casuistique montre que la profondeur de I'examen varie selon le contexte: Si le Tribunal
fédéral n'accorde qu’'une importance réduite a I'égalité juridique dans le domaine de la
Iégislation relative a 'aménagement du territoire et admet qu'il suffit que 'aménagement ne
soit pas fondamentalement arbitraire®, il applique une norme plus stricte a I'inégalité de
traitement selon des critéeres personnels ainsi qu’a I'exercice des droits fondamentaux3:. Dans
le domaine des droits politiques (droits électoraux et droit de vote), il exige une égalité de
traitement presque absolue®. Les cas d'égalité de traitement matérielle dans lesquels le
Tribunal fédéral a affirmé un droit a la différenciation sont trés rares*.

1.3.1.3 L’égalité juridique dans I'application du droit

Dans I'application du droit, le champ d’application du principe d’'égalité juridique est limité au
domaine de compétence respectif de I'autorité concernée. Il n’existe donc pas d'inégalité de
traitement en droit si I'autorité de recours rend une décision différente de celle de I'autorité

34 ATF13611E.4.1. avec d'autres références.

%5 Aulieu de multiples références : ATF 1381321 E. 3.2.

36 \WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 31 ; I'évolution de la jurisprudence sur la position des femmes est

particulierement éloquente : ATF 13 | 1 (Kempin-Spyri) de 1997 et ATF 49 | 14 (Roeder) de 1923 concernant
I'admission des femmes a la profession d'avocat ; ATF 83 1 173 (Quinche et al.) de 1957 et ATF 116 la 359 (Rohner
etal.) de 1990 concernant le droit de vote politique des femmes.

37 ATF 1211245E. 6e/bb.
38 ATF 106 Ib 182 (Henggeler) E. 4a.
39 ATF131174E.3.1-3.2.

40 ATF 13611 457 est I'un des rares exemples [traitement indifférencié des personnes voyageant en premiére classe

avec un billet valable en seconde (« Graufahren ») et des personnes voyageant sans aucun titre de transport
(« Schwarzfahren »)].
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subordonnée dans un cas similaire*' ou si les cantons développent des pratiques juridiques
différentes en ce qui concerne les dispositions fédérales.

Pour les autorités qui appliquent la loi, le principe général d’'égalité juridique interdit tout
d'abord l'interprétation de concepts juridiques non définis d'une maniére fluctuante, de
méme que l'application de la loi de maniére indifférenciée a des situations différentes*. Dans
le méme esprit, des situations identiques caractérisées par des faits pertinents identiques
doivent étre traitées de la méme maniére, sauf s'il existe une raison objective justifiant la
différence de traitement®.

Le principe d'égalité juridique fixe également des limites a la possibilité pour les autorités de
modifier leurs pratiques. En outre, les pratiques variables ne sont conformes au principe de
I'égalité juridique que si elles peuvent se fonder sur des motifs valables et fondés (tels qu’une
meilleure connaissance de I'objet de la loi, la prise en considération de circonstances nouvelles
ou de considérations juridiques modifiées)*.

Toutefois, le principe de I'égalité juridique dans I'application du droit ne donne pas lieu a une
exigence d’égalité de traitement en cas d'illégalité: le fait qu'une autorité n’ait pas
correctement appliqué la loi dans un autre cas ne donne pas en principe a l'individu le droit
d’étre traité lui aussi d'une maniére contraire a la loi®.

11.3.1.4 L’obligation de réaliser I'égalité (dimension constitutionnelle et institutionnelle)
Enfin, la doctrine reconnait également une dimension constitutionnelle et institutionnelle au
principe de I'égalité juridique, laquelle s'adresse au Iégislateur sous la forme d’une obligation
de réaliser I'égalité. En conséquence, le principe de I'égalité juridique donne également a I'Etat
le mandat de réduire les inégalités sociales entre les personnes et de garantir I'égalité des
chances dans l'acces a I'exercice des droits, en particulier sur le plan de I'exercice de la liberté
et des droits politiques, ainsi que dans I'accés aux domaines de la vie qui sont essentiels pour
I'existence et la liberté de I'étre humain“. Cette obligation de réaliser I'égalité représente donc
dans une certaine mesure une concrétisation du principe de I'Etat-providence®.

1.3.2. L’interdiction de la discrimination

Dans le cadre de la révision compléte de la Constitution fédérale en 1999, le principe général
de I'égalité juridique a été complété par l'interdiction plus spécifique de toute discrimination.
Le libellé de l'article 8, deuxieme alinéa, Cst. est le suivant :

41 ATF1021a81E.3.

42 Voir ATF 136 V 231 E. 6.1,; ATF 129V 110E. 1.2.2.
43 ATF1311105E.3.1.

4 ATF134V72E.3.3;ATF 134V 359E.8.1.

4 ATF 1351V 191, 194 et suivant E. 3.3 ; ATF 132 11 485 E. 8.6.
46

WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 43 ; AUER, A./MALINVERNI, G./HOTTELIER, M. : Droit constitutionnel suisse
Il, point 1032; ScHweIzER, R.J.:«Kommentar zu Art. 8 Abs.1 und 2 BV» n°30; WALDMANN, B.:
Diskriminierungsverbot, pp. 81 et suivantes.

47 SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », ne 30 et 32.
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ENCADRE 5

Article 8, premier alinéa, Cst.

2 Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son dge,
de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses, philosophiques ou
politiques ni du fait d’'une déficience corporelle, mentale ou psychique.

L'article 8, deuxieme alinéa, ne contient pas d’interdiction absolue d’établir un lien avec ces
caractéristiques sensibles*. Un tel lien ne donne initialement lieu qu’a un simple soupcon de
différenciation illicite. Une justification qualifiée peut lever ce soupcon®. Le Tribunal fédéral
établit une distinction entre discrimination directe et discrimination indirecte.

11.3.2.1 Discrimination directe

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il existe une discrimination directe” « lorsqu’une
personne est traitée de maniére inégale du seul fait de son appartenance a un groupe
particulier qui, historiquement ou dans la réalité sociale actuelle, tend a étre marginalisé ou
considéré comme inférieur. La discrimination constitue une différence de traitement qualifiée
entre des personnes se trouvant dans des situations comparables, en ce sens qu'elle
défavorise des personnes d'une maniere devant étre qualifiée de dénigrement ou d'exclusion
parce qu'elle est fondée sur des caractéristiques distinctives qui constituent un élément
essentiel de I'identité des personnes concernées et qui ne peuvent étre abandonnées ou ne
peuvent I'étre que difficilement »*. Une intention de discrimination n’est pas requise®'.

11.3.2.2 Discrimination indirecte
En revanche, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il existe une discrimination indirecte™
lorsqu'« une disposition qui ne défavorise pas de maniére évidente des groupes

48 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 51,

4 ATF1381305E.3.3 pp. 316 et suivante ; ATF 135 149 E. 4.1 pp. 53 et suivante avec références.

NdE : Par comparaison :

- en Autriche : I'article 5 de la loi sur I'égalité de traitement (GIBG) dispose qu’une « discrimination directe a
lieu lorsqu’une personne subit, en raison de son sexe, un traitement moins favorable que celui d'une autre
personne dans une situation similaire, subit, a subi ou subirait ». Voir point 11.2.1.1 de I'étude VASEK, M. : op.
cit., (pp.23-24);

- en Belgique: selon les dispositions de la loi genre, de la loi racisme et de la loi générale la « discrimination
directe est une distinction directe, fondée sur I'un des critéres protégés, qui ne peut étre justifiée sur la base
des dispositions de ces lois prévoyant les conditions dans lesquelles la distinction est justifiable ». Voir point
11.3.1.2.b) de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (p.14) ;

- au Chili: la différence entre discrimination directe et indirecte se fonde sur l'intention de l'agent
discriminant. Ainsi la discrimination directe se produit quand la mesure en elle-méme se révele étre
discriminante. Voir point IV.2.5 de I'étude GARCIA PINO, G. : op. cit., (p. 91) ;

— auPérou :le Tribunal constitutionnel, dans un arrét du 9 décembre 2015 (affaire Andrea Alvarez Villanueva),
a estimé que le fait d’expulser une éléve de I'école des Forces armées péruvienne au motif que cette
derniére était enceinte, constituait une discrimination directe fondée sur le sexe. Voir point l1.5.6 de I'étude
ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : op. cit., (p. 45).

50 Au lieu de multiples références : ATF 1391169 E. 7.2.1.

51 ATF 1291217 E. 2.2.4; voir également WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n 60.

*%

NdE : Par comparaison :

- en Autriche: l'article 5 de la loi sur I'égalité de traitement (GIBG) dispose qu’une « discrimination indirecte
a lieu lorsque des dispositions, des critéres ou des procédures d'apparence neutre défavorisent
spécifiquement des personnes appartenant a un sexe par rapport a des personnes de |'autre sexe ». Voir
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spécifiquement protégés contre la discrimination, dans ses effets réels, place les membres
d'un tel groupe dans une situation défavorable particuliere, sans qu’il y ait de justification
objective a cette situation »*2, La discrimination indirecte est notamment supposée « lorsqu’un
acte juridique ou son application peut entrainer une détérioration qualifiée inéquitable, non
pas sur le plan formel, mais en raison de ses effets sur un groupe spécifique de personnes
protégées. Il en va de méme si une norme présente des différenciations neutres et a une
incidence spécifique et inéquitable sur des groupes de personnes bénéficiant d'une
protection spéciale ou lorsqu’un groupe ayant besoin de protection est particulierement
désavantagé faute de la différenciation nécessaire »>>.

11.3.2.3 Critéres de discrimination

Les critéres sensibles sont précisés a l'article 8, alinéa. 2, Cst. La liste n’est pas exhaustive et
permet en principe une extension dans le cadre de la réalisation des droits fondamentaux>*.
Les critéres sensibles ont en commun d’étre des traits personnels qui forment l'identité et sont
difficiles a modifier ou dont la modification est déraisonnable, et qui ont donné lieu a une
stigmatisation et a un dénigrement dans I'histoire ou dans un passé récent **. Les
caractéristiques suivantes sont explicitement mentionnées dans la Constitution fédérale.

1.3.2.3.a) Origine
La caractéristique de I'« origine » comprend notamment des différenciations selon I'origine
ethnique, culturelle et géographique®. Des chevauchements avec les caractéristiques de la

point 11.2.1.1 de I'étude VASEK, M. : op. cit., (pp.23-24) ;

- en Belgique : selon les dispositions de la loi genre, de la loi racisme et de la loi générale la « discrimination
indirecte est la situation qui se produit lorsqu’une disposition, un critére ou une pratique apparemment
neutre est susceptible d’entrainer, par rapport a d'autres personnes, un désavantage particulier pour des
personnes caractérisées par I'un des critéres protégés, sans que cela ne puisse étre justifié ». Voir point
11.3.1.2.b) de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (p.14) ;

- au Chili: comme indiqué supra, la différence entre discrimination directe et indirecte se fonde sur
I'intention de I'agent discriminant. Ainsi la discrimination indirecte se produit quand le résultat de la mesure
se révele étre discriminant. Par exemple, cela s'observe quand une personne est traitée de maniere
différente en raison de certaines différences qui peuvent étre de nature sociale ou qui découle de certains
priviléges socio-économiques. Voir point IV.2.5 et IV.2.8 de I'étude GARCIA PINO, G. : op. cit, (p. 91 et p.102) ;

- en France: la notion de discrimination indirecte est comprise comme un ensemble de « mesures qui,
quoique neutres en apparence, sont susceptibles d’entrainer un désavantage particulier pour une catégorie
de personne définie sur la base d’un des criteres de différenciation prohibés (race, sexe ou autres) ». Voir
point I1.2.1 de I'étude PoNTHOREAU, M.-C. : op. cit., (pp. 7-9).

- dansle droit de 'Union Européenne, la notion de « discrimination indirecte » a été développée par la Cour
de Justice des Communautés Européennes dans les arréts Sotgiu (C-152/73) du 12 février 1974,
EU:C:1974:13, et Bilka (C-170/84) du 13 mai 1986, EU:C:1986:204, et a ensuite été intégrée dans les ordres
juridiques des Etats Membres de I'Union Européenne. Voir I'étude SALVATORE, V. : op. cit., (p. 26), et HERNU, R. :
« Le principe d'égalité et le principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la CJUE », Conseil
Constitutionnel, 4 avril 2020, disponible en ligne : https://www.conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-
vii/le-principe-d-egalite-et-le-principe-de-non-discrimination-dans-la-jurisprudence-de-la-cjue.

52 ATF1391169E.7.2.1,; ATF 1381305 E. 3.3 pp. 316 et suivante ; ATF 135 149 E. 4.1 p. 53 et avec références.
53 ATF1391169E.7.2.2; ATF 135149 E. 4.3 p. 55.

54 ATF12611377E.6a ; WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 65 ; AUER, A./MALINVERNI, G./HOTTELIER, M. : Droit
constitutionnel suisse Il, point 1089 ; BIAGGINI, G. : BV-Kommentar, article 8 n° 23 ; SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu
Art. 8 Abs. 1und 2BV », n°61.

55 ATF 130 | 352 E.6.1.2 ; SCHWEIZER, R.J.: « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 61; MARTENET,V. : Egalité,
points 872 et suivants.

5 ATF1361309E.4.3;ATF 1291392 E. 3.2.2.
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race ou des convictions religieuses peuvent exister. La mesure dans laquelle les
différenciations fondées sur la nationalité relevent également de la caractéristique de l'origine
n'a pas été réglée de facon définitive®.

11.3.2.3.b) Race

La caractéristique de la « race » désigne le phénoméne des catégorisations sociales qui sont
liées a un ensemble de caractéristiques plus ou moins perceptibles de I'extérieur ( la couleur
de la peau, des yeux ou des cheveux, la physionomie, mais aussi la religion ou la langue)®. La
« race » étant une construction sociale, il est difficile de trouver des motifs objectifs qualifiés
pour les différenciations fondées sur ce concept et une inégalité de traitement directe fondée
sur la race ne peut normalement pas étre justifiée>®.

1.3.2.3.c) Sexe

La doctrine postule que le sexe s’entend non seulement en tant que construction biologique,
mais aussi en tant que construction sociale®, et que la protection prévue a l'article 8, alinéa 2,
Cst. s'applique non seulement aux inégalités de traitement entre les femmes et les hommes®

7" Dans la doctrine, les avis sont partagés. Alors qu'une partie de la doctrine traite de maniére générale les

inégalités de traitement selon la nationalité conformément au principe général de I'égalité juridique (article 8,
alinéa 1; voir GRisEL, E. : Egalité, point 156 ; HANGARTNER, Y. : « Diskriminierung - ein neuer verfassungsrechtlicher
Begriff », 117), d'autres inégalités de traitement de ce type semblent en général relever de I'interdiction de la
discrimination fondée sur l'origine (article 8, alinéa 2, par exemple AuBERT, J.F./MAHON, P.: Petit commentaire,
article 7 n°® 16-a; AUER, A./MALINVERNI, G./HOTTELIER, M. : Droit constitutionnel suisse Il, point 1090). WALDMANN, B. :
(« Kommentar zu Art. 8 BV », n°68), ainsi que MULLER, J.P./SCHEFER, M. : Grundrechte, p. 714, préconisent une
approche conciliante, selon laquelle les inégalités de traitement fondées sur la nationalité doivent en principe
étre jugées selon les exigences du principe général d’égalité, tandis que les inégalités de traitement qui, par
exemple, ne concernent que certains groupes d'étrangers ou sont clairement fondées sur des motifs
xénophobes, peuvent avoir un lien illicite avec I'origine au sens de l'interdiction de discrimination visée a
I'article 8, alinéa 2.

58 WALDMANN, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 BV », ne 69.

59 WALDMANN,R.J.: « Kommentar zu Art.8 BV », n°69; WALDMANN, B.: Diskriminierungsverbot, p.592; MULLER,

J.P./ScHEFER, M. : Grundrechte, p. 721.

60 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n® 71 ; SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », ne 70.

NdE : Par comparaison, au niveau constitutionnel :

- en Allemagne, le principe d'égalité entre les hommes et les femmes est consacré a l'article 3, paragraphe
2, de la Grundgesetz, interdisant les discriminations fondées sur le sexe. Voir le point 11.2.3. de I'étude ReIMER,
F.:op.cit., (p.26);

- en Autriche, le principe d’égalité entre les hommes et les femmes est consacré a l'article 7, alinéa 2 de la
Loi constitutionnelle fédérale ou on lit « La Fédération, les Etats fédérés, les communes reconnaissent le
principe de I'égalité de fait entre les femmes et les hommes. Les mesures destinées a favoriser cette égalité
sont autorisées, notamment si elles visent a éliminer les inégalités de fait existantes ». Voir le point 11.1.2.
« Egalité de fait entre homme et femme » de I'étude, VAsEk, M. : op. cit., (p. 13-15) ;

- en Belgique, le principe d’égalité entre les hommes et les femmes est consacré a l'article 10 3¢ alinéa de
la Constitution ou on lit « L'égalité des femmes et des hommes est garantie ». Voir le point I.4. « La prise en
compte du genre » de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (p. 7) ;

- au Canada, le principe d'égalité entre les hommes et les femmes est consacré a la Section 15 du Canadian
Charter of Rights and Freedoms ou on lit « La loi ne fait acception de personne et s'applique également a
tous, et tous ont droit a la méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute
discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la
couleur, la religion, le sexe, I'age ou les déficiences mentales ou physiques ». Voir I'encadré 2 de I'étude
SHEPPARD, C. : op. cit., (pp.7-8) ;

- au Chili, I'article 19, n°2, consacre I'égalité entre les hommes et les femmes. Voir I'encadré 11 de I'étude
GARCIAPINO, G.: op. cit,, (p. 11);
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(I'article 8, alinéa 3, voir ci-dessous, s'applique a ce titre en tant que lex specialis), mais aussi aux
discriminations a I'encontre des personnes transsexuelles ou des personnes présentant une
variante de genre ¢ . L'orientation sexuelle, en revanche, n’est pas couverte par la
caractéristique de « sexe »%%,

11.3.2.3.d) Age

La caractéristique de '« age » se rapporte a toutes les inégalités de traitement liées a I'age. Les
exigences relatives aux normes de contrdle varient en fonction du groupe d’'age : dans le cas
des enfants et des jeunes, les besoins spéciaux de protection qui sont définis
constitutionnellement a l'article 11, premier alinéa, Cst. sont pris en considération ; toutefois,
ces besoins spéciaux peuvent justement plaider en faveur de traitements spéciaux. Il convient
d'apprécier de maniére particulierement stricte les limites d’age dans le domaine des autres
droits fondamentaux et des droits politiques®®. Dans d'autres domaines, le Tribunal fédéral
admet qu'il suffit que des inégalités de traitement fondées sur I'age puissent étre justifiées par
une simple raison objective (et non par une « justification particulierement qualifiée » comme
c'est le cas pour les autres motifs de discrimination)®.

1.3.2.3.e) Langue

Toutes les langues sont couvertes par cette caractéristique, y compris les dialectes et le
language des signes. Cependant, les chevauchements avec la caractéristique de l'origine
peuvent difficilement étre évités. Il existe également des chevauchements avec le droit
fondamental de liberté de la langue (article 18 Cst.). La langue est un facteur discriminatoire,
notamment en ce qui concerne les exigences linguistiques régissant 'embauche dans la
fonction publique ou lorsque les autorités communiquent avec les citoyens, en particulier
dans les cantons bilingues®.

11.3.2.3.f)  Situation sociale

Cette caractéristique représente une identité sociale, un statut social acquis par I'ascendance,
le statut professionnel, I'appartenance a certaines institutions ou le pouvoir économique®.
Toutefois, le Tribunal fédéral fixe des exigences élevées pour la présomption de discrimination
fondée sur le statut social et, en régle générale, exige de surcroit qu’'une personne ayant un

- en Espagne, le principe d'égalité entre les hommes et les femmes est consacré a l'article 14 de la
Constitution. Voir I'encadré 5 de |'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (p. 8) ;

- en France, le principe d'égalité entre les hommes et les femmes est consacré au troisieme alinéa du
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 ou on lit « La loi garantit a la femme, dans tous les
domaines, des droits égaux a ceux de 'homme ». Le préambule de la Constitution de 1946 fait partie du
«bloc de constitutionnalité » et est a ce titre un texte de valeur constitutionnelle que les lois doivent
respecter. Voir I'encadré 3 de I'étude PONTHOREAU, M-C., op. cit., (p. 2-3) ;

- en Italie, le principe d’égalité entre les hommes et les femmes se trouve a l'article 3, paragraphe 1, de la
Constitution. Voir le point II.1. de I'étude Luciani, M. : op. cit., (p.11) ;

- au Pérou, le principe d'égalité entre les hommes et les femmes est consacré a l'article 2, paragraphe 2, de
la Constitution. Voir I'encadré 15 de I'étude ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E., op. cit., (p. 12).

61 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 71 ; SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 70.

62 ATF 14511153 E. 4.

3 MULLER, J.P./SCHEFER, M. : Grundrechte, p. 726 ; WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 73,

64 ATF 1241297 (loi sur le notariat du canton de Neuchdtel) ; ATF 133 1 259 (loi sur le notariat du canton de Bale-Ville).

65 ATF 127V 219.
66

WALDMANN, B.: « Kommentar zu Art. 8 BV », n°75; AUER, A./MALINVERNI, G./HOTTELIER, M. : Droit constitutionnel
suisse Il, point 1101, SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 74,
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certain statut social fasse partie d'un groupe spécifiquement digne de protection et que la
caractéristique ne soit pas simplement temporaire. En ce sens, il a approuvé ces conditions
pour les personnes nées hors mariage®, mais les a systématiquement refusées pour les
personnes dépendantes®.

11.3.2.3.9) Mode de vie

Selon sa genese, cette caractéristique était principalement destinée a répondre au besoin de
protection des homosexuels®. En outre, le concept de « mode de vie» fait également
référence a la vie en concubinage’®, a la vie en logement partagé et au mode de vie des gens
du voyage’'.

11.3.2.3.h) Convictions religieuses, philosophiques ou politiques

Cette caractéristique est étroitement liée aux droits fondamentaux de la liberté d’'opinion et
d’expression (articles 16, ainsi que 20 et 21, de la Constitution fédérale) ainsi que de la liberté
de conscience et de croyance (article 15 de la Constitution fédérale). L'interdiction de
discrimination ne posséde un contenu propre allant au-dela de ces garanties que si une
personne est traitée de maniére inégale sur la base de ses convictions, par exemple lorsqu’elle
n‘est pas naturalisée en raison de son appartenance a la religion islamique’ ou qu’elle n’est
pas admise en tant qu’avocat commis d’office parce qu’elle n’est pas affiliée a un parti’>.

11.3.2.3.i)  Handicap corporel, mental ou psychique

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I'interdiction de la discrimination fondée sur le
handicap s'applique aux personnes « dont les capacités physiques, mentales ou psychiques
sont durablement altérées et pour lesquelles I'altération, selon sa forme, a des conséquences
graves sur des aspects élémentaires du mode de vie »”*. Dans la doctrine, en référence a la
définition du terme par les organismes et les conventions internationaux, une interprétation
large de la notion de handicap est nécessaire, laquelle doit tenir compte a la fois des
dispositions physiques des personnes concernées et des structures et aménagements de la
société > . En pratique, tant la notion de handicap que la justification qualifiée sont
principalement jugées dans leur contexte’.

87 ATF 1361309E.4.3.
%8 ATF 135149E. 5; voir également ATF 1361 309 E. 4.3.

5% Voir ATF 126 11 425 E. 4c/aa.

70 Voir BIAGGINI, G.: « BV-KOMM Art. 8», n°24; WALDMANN, B.: « Kommentar zu Art.8 BV» n°78; dans la

jurisprudence, toutefois, I'inégalité de traitement entre les couples mariés et les couples en concubinage a
jusqu'a présent été examinée a la lumiéere de l'article 8, premier alinéa, voir ATF 1401 77.

71 ATF 1381205E.5.4.
72 ATF134149E.2.1.; ATF 134156 E. 4.1.
73 ATF1381217E.3.3.5.

74 ATF135149E.6.1.

7> WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 82.

78 Par exemple dans le domaine scolaire: arrét du 16 décembre 2011, 2C 588/2011, E. 3.6 (troubles

psychomoteurs et de la parole graves); arrét du 28 septembre 2009, 2C 154/2009, E. 4 (déficience auditive
grave) ; arrét du 1¢" mai 2012, 2C 930/2011, E. 3.4 (refus pour cause de hautes capacités) ; dans le domaine du
droit des étrangers et de la naturalisation ATF 135 1 49 E. 6 (le refus de naturaliser une candidate en raison de sa
dépendance a l'assistance sociale est discriminatoire) ; ATF 126 11 377 E. 6b-c (le non-renouvellement du permis
de séjour en raison d'une absence d’emploi rémunéré due a une invalidité ne constitue pas une discrimination
indirecte fondée sur le handicap) ; dans le domaine de la sécurité sociale, par exemple ATF 133 V 569 E. 5.5
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http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F133-V-569%3Afr&lang=fr&type=show_document
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1.3.2.3j)  Autres caractéristiques

La reconnaissance de caractéristiques supplémentaires est également possible, comme
indiqué ci-dessus, mais reste rare dans la pratique. A ce jour, le concept de discrimination
intersectionnelle, selon lequel I'existence de plusieurs critéres de discrimination se cumulent
pour constituer une nouvelle qualité de discrimination, ne s'est pas encore reflété dans la
jurisprudence”’.

11.3.2.4 Justification

L'existence d'un lien avec une caractéristique sensible (que ce soit dans le cadre d'un lien
direct, c'est-a-dire d'une discrimination directe, ou en raison des différents effets d’'une
disposition neutre, c’est-a-dire d’'une discrimination indirecte) donne lieu a une présomption
de discrimination et entraine la nécessité d'une « justification particulierement qualifiée ». Il
convient d’examiner en détail si la différenciation « poursuit un intérét public substantiel et
légitime, est appropriée et nécessaire pour réaliser cet intérét et s'avére globalement
proportionnée » 8. Cela équivaut donc a un critere de proportionnalité (qualifié) pour la
discrimination directe comme pour la discrimination indirecte”.

L'interdiction de la discrimination est absolue. Lorsque I|'établissement d’'un lien avec une
caractéristique sensible est interdit, il est question d'une discrimination qui ne peut étre
justifiée®®.

11.3.2.5 Relation avec le principe général d’égalité juridique

La relation entre l'interdiction de discrimination inscrite a I'article 8, deuxiéme alinéa, Cst. et le
principe général de I'égalité juridique du premier alinéa correspond donc a la regle de la lex
specialis. Les inégalités de traitement (ou les non-différenciations) en fonction de
caractéristiques sensibles ne doivent étre examinées quant a leur constitutionnalité que dans
le cadre de l'interdiction plus stricte de la discrimination. Par conséquent, s'il existe une
discrimination, il n’est pas nécessaire d'appliquer le principe général d'égalité juridique®'.

11.3.2.6 Mandat de protection (dimension programmatique de droit objectif)

Au-dela du contenu de droit individuel exécutoire de I'interdiction de discrimination de I'art. 8,
deuxiéme alinéa, Cst., la doctrine voit également dans cet article, comme au premier alinéa,
un contenu programmatique de droit objectif relatif & un mandat de protection de I'Etat,
lequel doit assurer la prévention ou la réduction des discriminations liées a l'identité.
Toutefois, contrairement a l'article. 8, troisieme alinéa, pour les femmes et a l'article §,
quatriéme alinéa, pour les personnes handicapées, cette mission de protection ne comprend
pas de droit exécutoire d'établir une égalité de fait®. L'art. 8, deuxieme alinéa, Cst. s'adresse
plutot, dans son contenu programmatique, au législateur afin d'éliminer les discriminations
de fait.

(indemnité pour personne dépendante).

7" Voir NaGUBB, T.: « Mehrdimensionalitit », pp. 231 et suivantes; KLEBER, La discrimination multiple, pp. 149 et

suivantes.

78 ATF 1381217 E.3.3.5.

79 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 87.

80 \WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n°® 52 ; BIAGGINI, G. : BV-Kommentar, article 8 N 22.

81 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 58.

82 ATF 13411249 E. 3.1 ; ATF 126 Il 377 E. 6a ; BIAGGINI, G. : BV-Kommentar, article 8 n° 18 ; différenciation a signaler
toutefois concernant WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 91.
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D'une part, cela se traduit par un mandat visant a rendre l'interdiction de discrimination
effective également parmi les personnes privées (ce qui ressort également de
I'article 35, troisiéme alinéa, Cst.®), ce que le Iégislateur a jusqu’a présent partiellement mis en
ceuvre dans le contexte de la discrimination fondée sur le sexe (loi fédérale sur I'égalité entre
femmes et hommes, voir ci-dessous, point 11.4.1.), de la discrimination a I'égard des personnes
handicapées (loi sur I'égalité pour les personnes handicapées, voir ci-dessous, point 11.4.2.),
ainsi que de la discrimination raciale et de la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
(article 261 bis CP, voir ci-dessous, point I.4.3.). En dehors de ces dispositions, les autorités
appliquant la loi doivent faire respecter l'interdiction de discrimination en interprétant le droit
statutaire simple conformément a la Constitution (voir également ci-dessous, point I1.4.4.).

D’autre part, I'article 8, deuxiéme alinéa, Cst. contient également selon la doctrine un mandat
consistant a réduire la discrimination structurelle en luttant contre les stéréotypes et les
modéles de réle existants dans la société et en exercant une influence sur les processus qui
renforcent les dénigrements existants a I'égard des individus ou des groupes?®. Dans certains
cas, les exigences résultent des accords sectoriels du droit international (tels que la convention
internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, la convention
relative aux droits des personnes handicapées, la CDE, la convention d’Istanbul, la CEDAW).

I.3.3. L’article sur I’égalité des sexes

Ledit article sur I'égalité des sexes a été adopté par référendum en 1981 et intégré tel quel
dans la Constitution complétement révisée de 1999. L'article 8, troisieme alinéa, contient
désormais « larticle sur I'égalité » et prévoit ce qui suit :

ENCADRE 6

Article 8, premier alinéa, Cst.

L’homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit a I'égalité de droit et de fait, en particulier dans les
domaines de la famille, de la formation et du travail. L’'homme et la femme ont droit a un salaire égal pour
un travail de valeur égale.

Le principe de I'égalité des sexes joue, en ce qui concerne l'interdiction de la discrimination
inscrite a I'article 8, deuxieme alinéa, un role de lex specialis.

Cet alinéa contient trois sous-composantes qui se complétent mutuellement®. La premiére
phrase prévoit spécifiquement une interdiction de la discrimination fondée sur le sexe, la
deuxiéme phrase énonce une obligation de réaliser I'égalité qui comprend également des
mesures positives et la troisiéme phrase contient le principe de I'égalité de rémunération”.

83 En vertu de I'article 35, troisieme alinéa, Cst., les autorités veillent a ce que les droits fondamentaux, dans la

mesure ou ils s’y prétent, soient aussi réalisés dans les relations qui lient les particuliers entre eux.

84 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 94 ; voir également MULLER, J.P./SCHEFER, M. : Grundrechte, pp. 702

et suivante ; SCHWEIZER, R.J. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV », n° 58.

85 BiGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n® 99,

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, I'Entgelttransparenzgesetz impose I'égalité salariale entre les hommes et les femmes et
interdit la discrimination salariale en raison du sexe. Voir le point 11.4.3 de I'étude REIMER, F. : op. cit., (p. 36) ;

- en Autriche, la loi fédérale sur I'égalité de traitement (Gleichbehandlungsgesetz) garantit I'égalité de
traitement des hommes et des femmes dans le monde du travail y compris en matiere salariale. Voir point
11.2.2 de I'étude de VASEK, M. : op. cit., (pp. 23-25) ;

- enBelgique, la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes,
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Celui-ci est I'une des rares dispositions présentes dans la Constitution a avoir également un
effet horizontal direct et peut donc étre appliqué dans les relations contractuelles de droit
privé.

11.3.3.1 Interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe

L'interdiction de discrimination (premiére phrase) s'adresse aux autorités qui appliquent la loi
et contient un droit individuel direct et exécutoire a I'absence de discrimination fondée sur le
sexe®, droit qui peut étre invoqué par les femmes comme par les hommes. Une partie de la
doctrine postule que l'article 8, troisieme alinéa, Cst. doit étre interprété de maniére plus
asymétrique a la lumiéere de la CEDAW?’, mais le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé
sur cette interprétation juridique.

Selon la doctrine et la jurisprudence prédominante, l'article 8, troisieme alinéa, premiére
phrase, s'entend de maniére formelle (contrairement a la deuxiéme phrase, qui correspond a
une compréhension matérielle de I'égalité)®é. La liste de critéres est la méme que celle prévue
a l'article 8, deuxieme alinéa, Cst., c'est-a-dire qu'il doit exister une différence de traitement
directe ou indirecte qui est vérifiée a I'aune d’une justification qualifiée.

Cependant, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le sexe n’est pas un critére de
différenciation juridiquement valable. En principe, les liens avec le sexe ne peuvent se justifier

également nommeée « loi genre », a pour but de créer un cadre général contre la discrimination sur la base
du sexe, notamment en cherchant a garantir I'égalité salariale entre les hommes et les femmes. Il est a noter
que les entités fédérées ont créé leur propre législation en matiére d'égalité salariale entre hommes et
femmes, a leur échelon. Voir le point 11.3.1.1.b et le point I1.3.2. de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (pp. 12-13 et
16-18);

- au Canada, récemment une loi a été adoptée au niveau fédérale afin d'assurer I'égalité salariale entre les
femmes et les hommes : le Pay Equity Act. Les provinces canadiennes avaient aussi des |égislations en la
matiére auparavant, faisant la distinction entre le secteur privé et le secteur public. Voir point 11.2.2.2 de
I'étude de SHEPPARD, C.: op. cit., (p. 13) ;

- au Chili, la Ley 20.348 (Loi 20.348 qui garantit le droit a I'égalité de rémunération) a introduit de nouvelles
dispositions dans le Code du travail chilien afin de promouvoir et de garantir I'égalité salariale entre les
femmes et les hommes. Voir le point 11.2.3. de I'étude de GARCIA PINO, G. : op. cit., (pp. 17-19) ;

- aux Etats-Unis, I'Equal Pay Act de 1963 cherche a garantir I'égalité salariale entre les femmes et es hommes.
Voir le point 11.2.2.1 OSBORNE, E.L. : op. cit., (pp. 16-17) ;

- enFrance, son équivalent est |a loi n°2006-340 du 23 mars 2006 relative a I'égalité salariale entre les femmes
et les hommes. Voir le point 11.2.3 de I'étude PoONTHOREAU, M.-C. : op. cit., (pp. 11-12).

- en Italie, le Decreto Legislativo 11 aprile 2006, n. 198 (Décret législatif du 11 avril 2006, n°198) contenant le
Codice delle pari opportunita tra uomo e donna (Code de I'égalité des chances entre hommes et femmes)
cherche a garantir I'égalité salariale entre les femmes et les hommes. Voir le point 11.2.3. I'étude Luciani, M. :
op. cit., (pp. 27-28) ;

- au Pérou, il existe la Ley N°28983 (Loi N°28983 pour I'égalité des chances entre les femmes et les hommes)
et Ley N° 30709 (Loi N°30709 prohibant la discrimination salariale entre les femmes et les hommes),
développées par le reglement Decreto Supremo No 002-2018-TR (Décret supréme N° 002-2018- TR). Voir le
point 11.2.4. de I'étude de ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : op. cit., (pp. 24-26) ;

- dansledroit de I'Union Européenne, le principe d’égalité salariale entre les hommes et le femmes se trouve
al'article 23 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne ainsi que dans les articles 153 (1)
et 157 (1) du Traité sur le Fonctionnement de I'Union Européenne. Voir les points de Il.1. a Il.4. de I'étude
SALVATORE, V. : op. cit., (pp. 8-19).

8 ATF132168E.4.1.
87

Voir BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 101, avec renvois.

88 Voir a ce sujet Frel, N.: « Gleichheits- und Reprasentationsverstindnisse », pp. 173 et suivantes ; TOBLER, C:

«Quoten und das Verstandnis der Rechtsgleichheit der Geschlechter im schweizerischen Verfassungsrecht,
unter vergleichender Beriicksichtigung des europdischen Rechts », Zurich, 2009, pp. 49 et suivantes.
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et sont donc inconstitutionnels. Cependant, la jurisprudence a relativisé ce principe en
affirmant que des différences biologiques et fonctionnelles impérieuses entre les sexes
pouvaient justifier une réglementation différenciée selon le sexe ®. Une inégalité de
traitement est donc possible lorsque des facteurs biologiques (tels que la grossesse ou
I'allaitement) sont pris en compte, a condition qu’une justification qualifiée le permette®. En
revanche, les différences réelles qui ne peuvent étre attribuées a un seul sexe que sur la base
d'une moyenne ne peuvent justifier une différenciation fondée sur le genre, par exemple la
puissance musculaire en moyenne supérieure des hommes, laquelle n’est plus reconnue
comme une justification pour limiter I'attribution de fonctions officielles aux hommes
uniqguement ' . La doctrine s'interroge sur la pertinence des différences fonctionnelles
impérieuses comme critere de différenciation, en raison du risque de justifier des dispositions
spécifiques au genre par des représentations des réles traditionnelles®.

11.3.3.2 Obligation de réaliser I'égalité

L'obligation de réaliser I'égalité (deuxiéme phrase) impose au législateur et aux instances qui
appliquent le droit I'obligation de prendre les mesures requises pour réaliser I'égalité juridique
et réelle dans tous les domaine de la vie pour les deux sexes®. Le libellé (« La loi pourvoit a... »)
souligne le caractére contraignant de ce mandat. La deuxieme phrase impose une obligation
de réalisation de I'égalité de fait, dans le sens d’une égalité au niveau du résultat qui va au-
dela d’'une simple égalité des chances.

Elle englobe également des « mesures positives » pouvant intégrer un traitement particulier
en faveur du sexe défavorisé. Le Tribunal fédéral a cependant imposé des conditions séveres
pour que les mesures positives soient conformes a la Constitution. En effet, celles-ci
nécessitent une base juridique formelle lorsqu’elles ont une incidence sur les droits
fondamentaux de tiers*". Le Tribunal fédéral considére que les quotas (et les regles
préférentielles) entrainent un conflit entre le principe d'égalité matérielle et I'égalité formelle
entre les sexes, conflit résolu par le principe de la concordance pratique®. lls doivent par
conséquent étre mis en balance avec d'autres droits fondamentaux (notamment, en ce qui

8 ATF 1291265 E. 3.2 ; ATF 125121 E. 3a avec renvois.
9

BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 104.

91 ATF 123156E. 2d.

2 WALDMANN, B. : « Kommentar zu Art. 8 BV », n° 100. MULLER, J.P./SCHEFER, M. : Grundrechte, pp. 743 et suivante ; ATFE

116 V 198, E. Il.2a/cc (rente de veuf) ; ATF 1401305 E. 4.

%3 BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 110.

% ATF 13111361 (quotas de nominations a I'université de Fribourg)

NdE : Par comparaison : en Allemagne, un test de proportionnalité similaire, existe en droit constitutionnel. Le
cas du «kollidierendes Verfassungsrecht», c'est-a-dire la «collision de droits fondamentaux» selon la
terminologie du Professeur Autexier (voir ci-dessous), représente les cas de figure dans lequel les droits
fondamentaux de deux sujets de droit sont incompatibles. Du fait de cette « collision de droits fondamentaux,
il faut effectuer un controle de proportionnalité, afin de déterminer dans quelle mesure I'un de ces droits prime
sur l'autre. Voir AUTEXIER, CH. : « Les droits fondamentaux, Introduction au droit public allemand », Revue générale
du droit (en ligne), numéro 19808, 2015, n.m. 120.

% BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 114,
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concerne les quotas électoraux, avec les droits politiques®) et I'obligation d’égalité de droits
entre les sexes (article 8, troisieme alinéa, premiére phrase, Cst.)¥.

11.3.3.3 Principe de I'égalité salariale

Enfin, le principe de I'égalité salariale (troisitme phrase) integre un droit fondamental
justiciable opposable aux employeurs publics comme privés. Le droit institué par la troisieme
phrase a été concrétisé par la loi sur I'égalité entre femmes et hommes (article 3 LEg, voir a ce
sujet ci-dessous, pointll.4.1) et a de ce fait presque entiérement perdu son contenu
caractéristique a I'heure actuelle.

Le droit a I'égalité salariale englobe la totalité des rémunérations relatives aux prestations de
travail des travailleurs, c'est-a-dire le salaire proprement dit, les éléments composant le salaire,
les allocations supplémentaires, les primes, les prestations en nature, etc®®. Les retraites, de
méme que les droits a la pension de la prévoyance professionnelle, ne font pas partie du
salaire, malgré leur lien avec la rémunération . Le droit a un salaire identique est
explicitement applicable a un travail identique, mais aussi a un travail équivalent ' .
L'équivalence est notamment évaluée au moyen des exigences, de la responsabilité et des
prestations. En pratique, le Tribunal fédéral autorise différentes méthodes pour évaluer
I'équivalence. L'accent est mis en particulier sur I'évaluation analytique de la fonction™' et
I'analyse statistique du salaire (analyse de régression)'®. Une rémunération inégale est illicite
et discriminatoire lorsqu’elle ne peut étre justifiée par des motifs objectifs qui ne présentent
pas non plus de caractére discriminatoire sur le plan du genre de maniére directe ou indirecte.
Ces motifs comprennent I'éducation, I'expérience professionnelle, les taches, la charge de
travail, mais aussi les critéeres salariaux « traditionnels » tels que les charges familiales, I'age,
I'état civil, la situation sur le marché du travail'®. L'égalité salariale s’applique de maniére
absolue; le caractére volontaire ou involontaire de la discrimination importe peu'®. Toute

% ATF 1231152 (quotas pour les élections dans le canton de Soleure) ; ATF 125121 (quotas pour les élections dans

le canton d'Uri).

97 Pour une critique de cette conception, voir Frel, N. : « Gleichheits- und Reprasentationsverstandnisse », pp. 173

et suivantes. Pour des points de vue généraux sur les mesures positives, voir KokoTT, J../EGLI,P. : « Positive
Massnahmen », p. 1485 et suivantes; ARioL, K. (DIR.), Frauenférderung durch Quoten, passim; AUER/MARTENET,
«Quotas », pp. 627 et suivantes ; BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV »,
n° 114 ; Buser, D./POLEDNA, T.: «Politische Quoten auf dem Schafott», pp.981 et suivantes; EPINEY, A.:
« Chancengleichheit », pp. 1033 et suivantes ; EPINEY, A./REFAEIL, N. : « Chancengleichheit », pp. 179 et suivantes ;
avec d'autres références.

% ATF 1291265 ; ATF 109 Ib 81 E. 4c.
% Voir par exemple ATF 12611217 E. 8a; ATF 116 V 198.

NdE : Le systéme d'assurances sociales suisses relatives aux pensions est organisé en deux piliers, d'une part
I'assurance vieillesse et d’autre part https://www.ahv-iv.ch/fr/Assurances-sociales/Autres-types-dassurance-
sociale/Pr%C3%A9voyance-professionelle-PP.

190 ATF 130111145 E. 3.1.2.

101

Pour ce faire, il est nécessaire d’enregistrer et d’évaluer les fonctions, les caractéristiques et les missions d’un
poste de travail pour déterminer le salaire de la fonction; voir BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R.:
« Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 127, avec renvois.

102 A 'aide de théories économiques, le capital humain (formation, connaissances, ancienneté) est pris comme

point de départ et complété par des aspects liés a la fonction tels que le niveau d’exigence du poste, voir BIGLER-
EGGENBERGER M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 127, avec renvois.

103 vioir ATF 124 11 409 notamment
104 ATF 130 111 145 ; ATF 127 111 207 E. 5b.
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discrimination salariale qui a été constatée doit étre corrigée pour les cinq derniéres années et
pour l'avenir'®,

11.3.4. Article surl'égalité des personnes handicapées

L'Article 8, premier alinéa, concerne I'égalité des personnes handicapées et n’est
explicitement inclus dans la Constitution fédérale que depuis la révision compléte de 1999.

ENCADRE 7

Article 8, premier alinéa, Cst.

« La loi prévoit des mesures en vue d‘éliminer les inégalités qui frappent les personnes handicapées.»

L'alinéa 4 ne contient en soi aucun droit subjectif justiciable : toute discrimination fondée sur
le handicap doit étre justifiée sur la base de I'article 8, premier et deuxiéme alinéas, Cst. En
revanche, I'alinéa 4 contient un mandat législatif relatif a I'adoption de mesures visant a
éliminer la discrimination a I'égard des personnes handicapées. Ce mandat |égislatif ne
modifie pas la répartition fédérale des compétences. Cependant, son inclusion dans le
catalogue des droits fondamentaux signifie que tous les législateurs au niveau fédéral,
cantonal et communal sont tenus de prendre des mesures appropriées dans le cadre de leurs

compétences'®,

De surcroit, la doctrine reconnait de maniére générale a l'alinéa 4 le devoir de I'Etat de
protéger les personnes handicapées dans le sens d’'une participation active'”. L'alinéa 4
reconnait que la protection des personnes handicapées contre les discriminations ne peut étre
réguliérement garantie par l'inaction de I'Etat, mais qu’elle nécessite généralement des
précautions particulieres. Il s'agit de mesures visant a améliorer I'employabilité qui, en Suisse,
relévent principalement de la loi fédérale sur I'assurance-invalidité (LAI, en particulier les
articles. 8 et suivants) et de la loi fédérale sur I'assurance-accidents (LAA, en particulier les
articles 10 et suivants), mais aussi de la suppression des obstacles dans les lieux publics, dans
le domaine de la gestion du personnel ou sur le plan technique. Ces derniéres sont prescrites
par la loi sur I'égalité pour les personnes handicapées (voir ci-dessous, point 11.4.2.)'%,

Il.4. Dispositions législatives spéciales de lutte contre Ia
discrimination au niveau fédéral

Les principes constitutionnels d'égalité et de non-discrimination ont été inscrits dans diverses
dispositions législatives spéciales. Ces domaines sont donc précisés dans la législation simple ;
en parallele, leur applicabilité est étendue aux relations de droit privé, méme si I'article 8 Cst.
proprement dit est dépourvu d'effet horizontal direct (a I'exception du droit a I'égalité salariale
de I'article 8, troisieme alinéa, troisieme phrase, Cst.) et doit a ce titre étre réalisée dans le droit
privé et pénal.

195 ATF 1311105E. 3.
106 B|GLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 140.

197" GROHSMANN, |. : Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfdllen. Teilstudie 4 Behinderung-Juristische Analyse, p. 20;
FRel, N. : Menschenhandel, p. 139.

198 |Informations complémentaires sur les mesures dans les différents domaines chez SCHeFER, M./HEsS-KLEIN, C. :
Behindertengleichstellungsrecht.
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Etude

L'approche choisie par la Suisse peut étre qualifiée de sectorielle. En effet, la Suisse ne dispose
pas d’'une loi générale sur I'égalité de traitement, mais a créé des dispositions juridiques
spéciales pour certains motifs de discrimination. Cette démarche concerne les caractéristiques
liges au sexe (loi sur I'égalité entre les sexes, 11.4.1.), au handicap (loi sur I'égalité pour les
personnes handicapées, 11.4.2.) ainsi qu'a la «race», la religion et I'orientation sexuelle
(article 261 bis CP, 11.4.3.). Ces dispositions font donc référence a différents criteéres de
discrimination. Elles different également dans leur champ d’application, sur le plan de la
densité réglementaire et en ce qui concerne les garanties procédurales prévues telles que le
renversement du fardeau™ de la preuve, le droit de recours des associations ou I aide
juridictionnelle (voir I'apercu sommaire général ci-dessous au point IV.2.). En revanche, il
n'existe pas de protection générale contre la discrimination dans le domaine du droit privé,
mais cette situation peut étre partiellement compensée par des dispositions générales (voir
pointll.4.4.).

11.4.1. Laloisurl’'égalité entre femmes et hommes

Le mandat législatif de I'article 8, troisieme alinéa, deuxiéme et troisieme phrases, Cst. a été
rempli par I'adoption de la loi fédérale sur I'égalité entre femmes et hommes(LEg), laquelle est
entrée en vigueur en 1996. Cette loi a vu le jour dans l'optique de I'adhésion de la Suisse a
I'Espace économique européen (EEE) qui était envisagée a I'époque. Une tentative de mise en
conformité de nombreux domaines du droit suisse avec le droit de I'Union a été faite a cette
époque. Malgré le référendum qui a finalement été rejeté, la loi sur I'égalité entre femmes et
hommes se fonde largement sur le droit de I'égalité entre les sexes en vigueur dans I'Union a
I'époque'®. L'objectif de la loi est de permettre aux femmes et aux hommes de se défendre
plus facilement contre la discrimination dans la vie professionnelle et de pouvoir appliquer
efficacement l'interdiction, inscrite dans la Constitution, de toute discrimination salariale entre
particuliers'™,

11.4.1.1 Champ d’application matériel
La loi sur I'égalité entre femmes et hommes s'applique aux employeurs tant privés que
publics™ (article 2 LEg).

NdE: La terminologie juridique suisse emploie le terme de «fardeau» de la preuve contrairement a la
terminologie juridique belge et francaise, lesquelles emploient le terme de « charge » de la preuve. Il s'agit
cependant de la méme notion juridique.

199 pour I'histoire des origines, voir KAUFMANN, C.: « Hintergrund und Entstehung des Gleichstellungsgesetzes »,
pp. 17 et suivante ; HAusAMMANN, C. : Instrumente gegen Diskriminierung im schweizerischen Recht, pp. 13-14.

1% HausammANN C./DE PIETRO, J. : Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen. Teilstudie 2: Geschlecht-Juristische
Analyse, p. 18.

*%

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, I'égalité d'acces aux emplois publics a été affirmée pour la premiére fois dans la Constitution
de I'Empire allemand du 28 mars 1848 a l'article 137, voir I'encadré 14 de I'étude REIMER, F. : op. cit., (p. 5) ;

— en Autriche, le droit a I'égalité d'accés aux emplois publics est apparu dés la révolution de 1848, dans le
projet de Constitution de Kremsier (art. 3). Bien que celui-ci ne soit jamais entré en vigueur, suite a I'échec
de ladite révolution, ces dispositions ont inspiré les constitutions ultérieures consacrées en Autriche. Ainsi,
le droit & I'égalité d’accés aux emplois publics apparaitra dans la Loi fondamentale de I'Etat de 1867 relative
aux droit généraux des citoyens (art. 3, al. 1), le traité de Saint-Germain en Laye de 1919 (art. 66, al. 2) et le
traité d’Etat autrichien de 1955 (art. 8). Voir le point I. et le point I1.1.4.3 de I'étude de VA3Ek, M. : op. cit., (pp.
1-6 et pp. 18-19) ;

- en Belgique, le principe d'égalité et de non-discrimination est consacré dés la prise d'indépendance du
Royaume et dans le Titre Il de la Constitution belge de 1831. Il est fait mention d'un droit a I'égalité d'accés
aux emplois publics a I'article 6 de la Constitution belge de 1831 lequel est devenu I'actuel article 10 de la
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ENCADRE 8

Article 2 LEg Principe

Les dispositions de la présente section s‘appliquent aux rapports de travail régis par le code des obligations
et par le droit public fédéral, cantonal ou communal.

L'article 3, premier alinéa, LEg interdit de discriminer les travailleurs a raison du sexe, soit
directement, soit indirectement, notamment en se fondant sur leur état civil ou leur situation
familiale ou, s'agissant de femmes, leur grossesse. Cela s'applique « notamment a I'embauche,
a l'attribution des taches, a 'aménagement des conditions de travail, a la rémunération, a la
formation et a la formation continue, a la promotion et a la résiliation des rapports de travail »
(article 3, deuxieme alinéa, LEg). La LEg autorise explicitement dans la vie professionnelle les

Constitution belge en vigueur. Voir I'encadré 1 et le point |. de I'étude BEHRENDT, CH. : op. cit., (p. VIl et pp. 1-
9);

- au Chili, selon GArciA PINO le principe d'égalité est abordé pour la premiere fois a travers la notion du droit
a I'égalité d’accés aux emplois publics. Cela s'explique par la volonté du nouvel Etat indépendant d’ouvrir
les postes de I'administration publique a une nouvelle élite. Ainsi, ce droit apparait des 1812, dans le
Reglamento constitucional provisorio (Réglement constitutionnel provisoire). Il sera par la suite développé
dans des Constitutions ultérieures comme celles de 1818, 1822, 1823, 1828 et la Constitution en vigueur de
1980. Voir les points I. et Il.1 dans I'étude de GARCIA PINO, G. : op. cit., (pp.1-10 et pp. 11-14) ;

- aux Etats-Unis, c’est le Civil Service Reform Act of 1978 qui a réaffirmé le droit a I'égalité d’accés aux emplois
publics. Cet article de loi est complété par le § 2302. Prohibited personnel practices du titre 5 du United States
Code (USC) a vocation plus générale en matiére d’'accés a I'emploi. Voir le point 11.2.3.6 de I'étude OSBORNE,
E.L.:op.cit, (pp.38-39);

- en Espagne, le principe d'égalité d'acceés aux emplois publics est abordé pour la premiére fois a I'article 5
de la Constitution de 1837 ou on lit «tous les Espagnols peuvent prétendre, selon leur mérite et leurs
capacités, aux emplois et charges publics ». Cette phrase est répétée dans les Constitutions de 1845, 1869
et 1876. Voir I'encadré 1 de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: op. cit., (p.1). Une phrase presque
identique est également répétée a I'art. 40 de la Constitution de 1931. Voir I'encadré 2 de I'étude GONZALEZ-
TREVIJANO SANCHEZ, P. : op. cit., (p. 2).

- en France, le droit a I'égalité d'accés aux emplois publics est apparu lors de la révolution francaise et figure
dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (DDHC) de 1789 (art. 6). Il sera ensuite réaffirmé au
XXeme siecle dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 (al. 18). La DDHC et le Préambule de
la Constitution de 1946 font partie dudit « Bloc de constitutionnalité » et ont a ce titre valeur de norme
constitutionnelle pleinement applicable. Voir les points I., 11.2.3 et 1l.2.4 dans I'étude de PONTHOREAU, M.-C. :
op. cit., (pp.1-4, pp. 11-12 et pp.25-26) ;

- en ltalie, dans les territoires qui actuellement font partie de I'ltalie, pendant le XIXéme siecle I'égalité
d'acces aux emplois publics a été abordé de facon variée. Par exemple, au Royaume des Deux-Siciles la
Constitution de 1848 la prévoyait a son art. 23; au Grand-duché de Toscane la Constitution de 1848 la
consacre a son art. 2 et au Royaume de Sardaigne, le Statut de 1848, connu comme « Statut albertin », qui
est ensuite devenu la charte constitutionnelle du nouveau Royaume d'ltalie, la prévoyait a son art. 24. Voir
le point 1.1.2. de I'étude Luciani, M. : op. cit., (pp. 4-8) ;

- auPérou, le droit a I'égalité d'accés aux emplois publics apparait pour la premiére fois dans la Constitution
péruvienne de 1834 ; il apparait dans les Constitutions de 1839 et 1867. En ce sens, voir point I.1 dans I'étude
de ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : op. cit., (pp.1-5) ;

— en Suisse, le droit d'égalité a 'accés aux emplois publics est consacré a I'article 2 de la GIG (Bundesgesetzes
iber die Gleichstellung von Frau und Mann). Voir le point 11.4.1.1 « Sachlicher Anwendungsbereich » de I'étude
Frel, N.: Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive -
Schweiz, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments
(EPRS), Oktober 2020, X und 70 S., Referenz PE 659.292, (pp. 19-20) ;

- dans le droit de I'Union européenne, le Statut des fonctionnaires établit les conditions de non-
discrimination pour I'accés a la fonction publique de I'UE (art. 1 quinquies et art. 27). Voir point I1.4. de I'étude
de SALVATORE, V. : op. cit., (pp. 16-19).
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mesures particuliéres « visant a promouvoir dans les faits I'égalité entre femmes et hommes »
dans la mesure ou elles sont appropriées (article 3, troisieme alinéa,).

ENCADRE 9

Article 3 LEg Interdiction de discriminer

1 Il est interdit de discriminer les travailleurs a raison du sexe, soit directement, soit indirectement,
notamment en se fondant sur leur état civil ou leur situation familiale ou, s‘agissant de femmes, leur
grossesse.

2 L'interdiction de toute discrimination s‘applique notamment a 'embauche, a I'attribution des tdches, a
I'aménagement des conditions de travail, a la rémunération, a la formation et a la formation continue, a la
promotion et a la résiliation des rapports de travail.

3 Ne constituent pas une discrimination les mesures appropriées visant a promouvoir dans les faits I'égalité
entre femmes et hommes.

En vertu de l'article 4 LEg, le harcelement sexuel constitue également une discrimination.

ENCADRE 10

Article 4 LEg Discrimination causée par un harcélement sexuel

Par comportement discriminatoire, on entend tout comportement importun de caractere sexuel ou tout
autre comportement fondé sur I'appartenance sexuelle, qui porte atteinte a la dignité de la personne sur son
lieu de travail, en particulier le fait de proférer des menaces, de promettre des avantages, d'imposer des
contraintes ou d’exercer des pressions de toute nature sur une personne en vue d’obtenir d’elle des faveurs de
nature sexuelle.

1.4.1.2 Droits
La LEg accorde a la personne touchée par une discrimination fondée sur le sexe divers droits
pouvant étre invoqués devant un tribunal ou une autorité administrative (article 5 LEg):

- interdire une discrimination ou renoncer a une discrimination imminente (premier
alinéa, point a) ;

- faire cesser une discrimination qui persiste (premier alinéa, point b) ;
- constater une discrimination si le trouble qu’elle a créé subsiste (premier alinéa, point c) ;
- ordonner le paiement du salaire di (premier alinéa pointd) ;

- obtenir une indemnité; toutefois, en vertu de l'article 5, quatrieme alinéa, LEg, le
montant de l'indemnisation n‘excédera pas le montant correspondant a trois mois de
salaire (en cas de refus d’'embauche discriminatoire) ou a six mois de salaire (en cas de
licenciement discriminatoire et en cas de discrimination découlant d’'un harcélement
sexuel) ;

- Dommages-intéréts et réparation du tort moral (cinquieéme alinéa).

Il existe des dispositions spéciales en ce qui concerne les licenciements discriminatoires.
L'article 5, deuxieme alinéa, de la LEg ne prévoit qu’une indemnisation en cas de résiliation
discriminatoire de droit privé, de sorte que la résiliation est en principe valable. Toutefois, dans
le cas d’'un licenciement en représailles, c’est-a-dire d’un licenciement sans motif valable en
réaction a une plainte de la collaboratrice, la protection contre le licenciement est assurée
pendant la durée des démarches effectuées au sein de I'entreprise, durant la procédure de
conciliation et durant toute la durée du procés, de méme que pendant le semestre qui suit la
cléture des démarches (article 10, deuxieme alinéa, LEg). Le juge peut ordonner le
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réengagement provisoire du travailleur pour la durée de la procédure lorsqu’il parait
vraisemblable que les conditions d’'une annulation du congé sont remplies (article 10,
troisiéme alinéa, LEg). Pendant la procédure, le travailleur ou la travailleuse peut renoncer a la
poursuite du rapport de travail et demander a la place une indemnité (conformément a
I'article 336a CO).

ENCADRE 11

Article 5 LEg Droits des travailleurs

1 Quiconque subit ou risque de subir une discrimination au sens des articles 3 et 4 peut requérir le tribunal ou
I'autorité administrative :

a. d'interdire la discrimination ou, d’y renoncer, si elle estimminente;
b. de faire cesser la discrimination, si elle persiste ;
c. de constater I'existence de la discrimination, si le trouble qu’elle a créé subsiste ;

d. d’ordonner le paiement du salaire dq.

2 Lorsque la discrimination porte sur un refus d'embauche ou la résiliation de rapports de travail régis par le
code des obligations, la personne lésée ne peut prétendre qu’au versement d’une indemnité par I'employeur.
Celle-ci est fixée compte tenu de toutes les circonstances et calculée sur la base du salaire auquel la personne
discriminée avait droit ou aurait vraisemblablement eu droit.

3 Lorsque la discrimination porte sur un cas de harcélement sexuel, le tribunal ou I'autorité administrative
peuvent également condamner I'employeur a verser au travailleur une indemnité, a moins que I'employeur
ne prouve qu'il a pris les mesures que I'expérience commande, qui sont appropriées aux circonstances et que
I'on peut équitablement exiger de lui pour prévenir ces actes ou y mettre fin. L'indemnité est fixée compte
tenu de toutes les circonstances et calculée sur la base du salaire moyen suisse.

4 En cas de discrimination portant sur un refus d'embauche, I'indemnité prévue a I'al. 2 n'excédera pas le
montant correspondant a trois mois de salaire. Lorsque plusieurs personnes prétendent au versement d’une
indemnité pour refus d’'embauche a un méme poste, la somme totale des indemnités versées n'excédera pas
non plus ce montant. Lorsque la discrimination porte sur la résiliation de rapports de travail régis par le code
des obligations ou sur un cas de harcélement sexuel, Iindemnité prévue aux al. 2 et 3 n’excédera pas le
montant correspondant a six mois de salaire.

5 Sont réservés les droits en dommages-intéréts et en réparation du tort moral, de méme que les prétentions
découlant de dispositions contractuelles plus favorables aux travailleurs.

11.4.1.3 Simplifications de la procédure

Diverses dispositions relatives a la procédure visent a permettre a la personne discriminée de
faire plus facilement valoir ses droits. L'alléegement du fardeau (car terme employé dans la loi) du
fardeau de la preuve doit en particulier y contribuer : en vertu de l'article 6 LEg, I'existence
d’une discrimination est présumée pour autant que la personne qui s'en prévaut la rende
vraisemblable. Il appartient alors a 'employeur de prouver qu’aucune discrimination n’a eu
lieu ou que la différence de traitement était justifiée par des raisons objectives. Il s'agit d'une
simplification par rapport aux moyens de preuve normalement applicables dans les
procédures civiles"'. Dans tous les cas, ce principe concerne l'attribution des taches,
I'aménagement des conditions de travail, la rémunération, la formation et la formation
continue, la promotion et la résiliation des rapports de travail, mais pas I'embauche ni les
discriminations par le biais du harcelement sexuel. Selon le Tribunal fédéral, «rendre

" En vertu de Iarticle 8 CC: « Chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les faits qu’elle allegue
pour en déduire son droit.»
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vraisemblable » signifie « que le juge n'a pas besoin d'étre convaincu de la justesse des
allégations factuelles formulées, mais qu’il suffit, sur la base d'indications objectives [...], de
lui donner lI'impression d’'une certaine probabilité de I'existence des faits en question, sans
qu'il doive formuler la réserve selon laquelle les circonstances pourraient également étre
différentes »''2.

ENCADRE 12

Article 6 LEg Allegement du fardeau de la preuve

L'’existence d’une discrimination est présumée pour autant que la personne qui s’en prévaut la rende
vraisemblable ; la présente disposition s’applique a I'attribution des taches, a 'aménagement des conditions
de travail, a la rémunération, a la formation et a la formation continue, a la promotion et a la résiliation des
rapports de travail.

L'article 7 LEg crée ainsi une qualité pour agir pour les organisations qui, en vertu leurs statuts,
promeuvent I'égalité entre les femmes et les hommes ou protégent les intéréts des salariés et
qui existent depuis au moins deux ans. Elles peuvent, en leur nom propre, établir qu'il y a eu
discrimination lorsque l'issue de la procédure est susceptible d’avoir une incidence sur une
multitude de rapports de travail. La qualité pour agir des organisations est ainsi limitée a
I'action en constatation de droit au sens de L’article 5, deuxiéme alinéa, point ¢, de la LEg

ENCADRE 13

Article 7 LEg Qualité pour agir des organisations

1 Les organisations qui sont constituées depuis deux ans au moins et qui ont pour tdche, en vertu de leurs
statuts, de promouvoir I'égalité entre femmes et hommes ou de défendre les intéréts des travailleurs ont
qualité pour agir en leur propre nom en vue de faire constater une discrimination, lorsqu’il parait
vraisemblable que l'issue du procés affectera un nombre considérable de rapports de travail. Avant d’ouvrir
la procédure de conciliation ou d'introduire action, ces organisations doivent donner a 'employeur concerné
la possibilité de prendre position.

2 Pour le surplus, les dispositions régissant les actions intentées a titre individuel sont applicables par
analogie.

En outre, le Code de procédure civile (CPC) contient également des dispositions visant a
faciliter les plaintes en matiere d’égalité, notamment une procédure judiciaire simplifiée et des
autorités paritaires de conciliation (article 200, deuxiéme alinéa, CPC).

Les procédures engagées en vertu de la loi sur I'égalité entre femmes et hommes sont en
principe gratuites : des frais ne sont portés en compte ni dans une procédure de conciliation
(article 113 deuxieme alinéa, CPC) ni dans la procédure au fond (article 114, point a), CPC). Des
frais de justice ne sont dus que dans les procédures devant le Tribunal fédéral; ces frais
oscillent entre 200 et 1 000 CHF et ne sont donc aucunement fondés surle montant en litige'".
Toutefois, les parties concernées courent un risque considérable en ce qui concerne les colts
de la représentation juridique : si aucun dépens n'est discuté (article 113, premier alinéa, CPC)
dans la procédure de conciliation, les frais de représentation en justice sont a la charge de la
partie succombante au tribunal (article 106, premier alinéa, CPC). Afin de limiter des colts
insoutenables, il existe la possibilité de demander une assistance judiciaire sur la base de

"2 ATF 130111321 E. 3.3; ATF 132111 715 E. 3.

13 yoir article 13, cinquiéme alinéa, deuxiéme phrase, lu conjointement avec I'article 65, quatriéme alinéa, point b,
de la loi sur le Tribunal fédéral (RS 173.110).
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I'article 29, troisiéme alinéa, et des articles 117 et suivants du CPC. Le droit correspondant
existe pour toute personne qui ne dispose pas des moyens nécessaires, a condition que sa
cause ne paraisse pas dépourvue de toute chance de succés et qu’elle soit nécessaire pour
protéger ses droits.

11.4.1.4 Obligation d’effectuer une analyse de I’égalité des salaires

Depuis le 1¢"juillet 2020, la loi sur I'égalité entre femmes et hommes énonce également que
les employeurs comptant plus de 100 salariés sont tenus de réaliser une analyse de I'égalité
des salaires, qui doit étre répétée tous les quatre ans (article 13a - 13i LEg). La Confédération
met a disposition un outil d'analyse standard gratuit a cet effet'™. Le résultat de I'analyse de
I'égalité des salaires doit étre vérifié par un organisme indépendant (par exemple une société
d'audit) et présenté aux salariés et-dans le cas des sociétés cotées en bourse — aux
actionnaires'".

11.4.1.5 Dispositions institutionnelles

En plus des droits individuels, la loi contient également des instruments de politique de
I'égalité, par exemple la compétence dont dispose la Confédération d'allouer des aides
financiéres pour soutenir des programmes d’encouragement et des services de consultation
(article 14f. LEg).

La LEg contient en outre la base juridique du Bureau fédéral de I'égalité entre femmes et
hommes (article 16 LEg).

11.4.2. Loisurl'égalité pour les personnes handicapées

La loi fédérale sur I'élimination des inégalités frappant les personnes handicapées (LHand) a
été adoptée en vertu du mandat législatif énoncé a l'article 8, quatrieme alinéa, Cst. et est
entrée en vigueur le 1¢" janvier 2004. Son but est de prévenir, de réduire ou d’éliminer les
inégalités qui frappent les personnes handicapées (article 1¢, premier alinéa, LHand). Elle crée
en outre des conditions propres a faciliter aux personnes handicapées la participation a la vie
de la société, en les aidant notamment a étre autonomes dans I'établissement de contacts
sociaux, dans l'accomplissement d'une formation ou d'une formation continue et dans
I'exercice d’'une activité professionnelle (article 1¢, deuxiéme alinéa, LHand).

La LHand oblige la Confédération et les cantons a prendre les mesures appropriées
(article 5 premier alinéa, LHand). Dans cette optique, ils doivent tenir compte des besoins
particuliers des femmes handicapées (article 5, premier alinéa, LHand). Il s'agit de la seule
référence du droit positif a un aspect de l'intersectionnalité ou de la discrimination multiple
dans la Iégislation suisse.

1.4.2.1 Champ d’application matériel

Les discriminations a I'égard de personnes handicapées sont interdites dans les domaines
suivants (article 3 LHand):

- dans les constructions et installations accessibles au public (point a) ;

- dans les équipements des transports publics (constructions, installations, systémes de
communication et systémes d’émission de billets) (point b) ;

- dans les habitations collectives de plus de huit logements (point c) ;

"4 Voir https://www.ebg.admin.ch/ebg/fr/home/prestations/logib-triage.html.

15 Voir également I'ordonnance du 21 aoat 2019 sur la vérification de I'analyse de I'égalité des salaires, RS 151.14
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- dans les batiments de plus de 50 places de travail (point d) ;

- dans les prestations accessibles au public qui sont fournies par des particuliers, par les
Chemins de fer fédéraux suisses (CFF) et par d'autres entreprises concessionnaires ou
par des collectivités publiques (point e) ;

- dans la formation et la formation continue (pointf) ;
- dans les rapports de travail régis par la loi fédérale sur le personnel de la Confédération
(point g).
ENCADRE 14

Article 3 LHand Champ d’application
La présente loi s’applique :

a. aux constructions et installations accessibles au public pour lesquelles I'autorisation de construire ou de
rénover des parties accessibles au public est accordée aprés I'entrée en vigueur de la présente loi;

b. aux équipements des transports publics (constructions, installations, systemes de communication et
systémes d’émission de billets) et aux véhicules accessibles au public qui sont soumis a l'une des lois
suivantes :

1. loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer
2.[..]

3. loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs

4. loi du 29 mars 1950 sur les trolleybus

5. loi fédérale du 3 octobre 1975 sur la navigation intérieure
6. loi fédérale du 21 décembre 1948 sur 'aviation, ou

7. loi du 23 juin 2006 sur les installations a cables, exception faite des téléskis et des téléphériques
comprenant moins de neuf places par unité de transport

¢. aux habitations collectives de plus de huit logements pour lesquelles I'autorisation de construire ou de
rénover est accordée aprés I'entrée en vigueur de la présente loi;

d. aux bdtiments de plus de 50 places de travail pour lesquels I'autorisation de construire ou de rénover est
accordée apres I'entrée en vigueur de la présente loi ;

e. aux prestations accessibles au public qui sont fournies par des particuliers, par les entreprises titulaires
d’une concession d'infrastructure au sens de I'art. 5 de la loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de
fer ou d’une concession de transport de voyageurs au sens de l'art. 6 de la loi du 20 mars 2009 sur le transport
de voyageurs, par d’autres entreprises concessionnaires ou par des collectivités publiques ;

f. a la formation et a la formation continue;
g. aux rapports de travail régis par la loi fédérale du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération

Une inégalité existe lorsque les personnes handicapées font I'objet, par rapport aux personnes
non handicapées, d'une différence de traitement en droit ou en fait qui les désavantage sans
justification objective ou lorsqu’une différence de traitement nécessaire au rétablissement
d’une égalité de fait entre les personnes handicapées et les personnes non handicapées fait
défaut (article 2 deuxiéme alinéa, LHand).

La LHand s'applique principalement aux organismes publics, y compris aux Chemins de fer
fédéraux suisses et a d’autres sociétés concessionnaires. En outre, en sa qualité d’employeur,
la Confédération est tenue : en vertu de l'article 13, premier alinéa, LHand, de mettre tous les
moyens dont elle dispose pour assurer des chances égales aux personnes handicapées, et en
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particulier de promouvoir les embauches de personnes handicapées. Par ailleurs, la
Confédération doit prendre des mesures en faveur des handicapés de la parole, de I'ouie ou
de la vue, notamment dans les rapports avec la population et prendre en considération leurs
besoins particuliers (article 14 LHand). Elle doit en outre édicter des prescriptions sur les
normes techniques applicables aux gares, aux haltes et aux arréts, ainsi qu’aux aéroports, aux
systémes de communication et a I'émission de billets, a la conception des véhicules, ainsi
gu’aux constructions et aux installations (article 15 LHand). Une disposition particuliére
contraint les cantons, qui sont responsables de I'école primaire, a veiller a ce que les enfants
et les adolescents handicapés bénéficient d'un enseignement de base adapté a leurs besoins
spécifiques et a ce qu'ils soient intégrés dans I'école réguliere pour autant que cela soit
possible (article 20 LHand).

Pour les personnes privées, la LHand s'applique dans deux cas, a savoir lorsqu’ils possédent les
batiments cités a l'article 3, pointa, ¢ ou d, LHand ou lorsqu'ils proposent des prestations
accessibles au public (article 3, pointe, en liaison avec l'article 6 LHand). Toutefois, la
protection est moins étendue pour les services privés que pour les services publics : I'article 2,
point d, de I'ordonnance sur I'élimination des inégalités frappant les personnes handicapées
dispose que le refus d'un service privé ne présente un caractére discriminatoire que lorsque
les personnes handicapées sont traitées de maniére particulierement marquée et gravement
inégalitaire qui a pour intention ou ayant pour conséquence de les déprécier ou de les
marginaliser.

Enfin, la LHand ne couvre pas la protection contre la discrimination dans les relations de travail
de droit privé. L'article 17 LHand prévoit uniquement la possibilité que le Conseil fédéral mette
en ceuvre ou encourage des projets pilotes relatifs a l'intégration professionnelle des
personnes handicapées.

11.4.2.2 Droits
La LHand instaure les droits suivants pour les personnes handicapées :

- en cas d'inégalité relative aux constructions, équipements ou véhicules (article 7 LHand)
et aux prestations d’entreprises concessionnaires ou de collectivités publiques (article 8,
premier et deuxieme alinéas, LHand), il peut étre exigé de I'entreprise concessionnaire
ou de la collectivité publique qu’elle élimine I'inégalité ou qu’elle s’en abstienne. Le droit
a l'élimination de l'inégalité est cependant relativisé par l'article 11, premier alinéa,
LHand, selon lequel I'élimination de l'inégalité n’est pas ordonnée lorsqu’il y a
disproportion entre l'avantage qui serait procuré aux personnes handicapées et la
dépense qui en résulterait (point a), I'atteinte qui serait portée a I'environnement, a la
nature ou au patrimoine (point b) ou l'atteinte qui serait portée a la sécurité du trafic ou
de l'exploitation (pointc). En outre, les modifications de batiments ne sont pas
ordonnées lorsque la dépense qu'elles représentent dépasse 5% de la valeur
d’assurance du batiment ou de la valeur a neuf de l'installation, ou 20 % des frais de
rénovation (article 12, premier alinéa, LHand). L'entreprise concessionnaire ou la
collectivité publique mise en cause peut cependant étre contrainte de prévoir une
solution de rechange (article 12, troisieme alinéa, LHand).

- En cas de discriminations par des particuliers proposant des prestations au public
(article 6 LHand), seule une indemnité peut étre demandée en vertu de larticle 8,
troisieme alinéa, LHand. Le tribunal fixe lindemnité en tenant compte des
circonstances, de la gravité de la discrimination et de la valeur de la prestation de service
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en cause. L'indemnité est de 5000 CHF au maximum (article 11, deuxiéme alinéa,
LHand)'"'e.

ENCADRE 15

Article 7 LHand Droits subjectifs en matiére de constructions, d’équipements ou de véhicules

1 Toute personne qui subit une inégalité au sens de I'art. 2, al. 3, peut en cas de construction ou de rénovation
d’une construction ou d’une installation au sens de I'art. 3, let. a, cou d :

a. demander a I'autorité compétente, dans la procédure d’autorisation de construire, qu’on s’abstienne
del'inégalité ;
b. a l'issue de la procédure d’autorisation de construire, demander exceptionnellement aux instances de

la juridiction civile I'élimination de I'inégalité, si I'absence des mesures légalement requises ne pouvait étre
constatée lors de la procédure d’autorisation de construire.

2 Toute personne qui subit une inégalité au sens de I'art. 2, al. 3, peut, dans le cas d’un équipement ou d’un
véhicule des transports publics au sens de I'art. 3, let. b, demander a I'autorité compétente que I'entreprise
concessionnaire élimine l'inégalité ou qu'elle s’en abstienne.

Article 8 LHand Droits subjectifs en matiére de prestations

1 Toute personne qui subit une inégalité au sens de l'art. 2, al. 4, du fait d’'une entreprise concessionnaire ou
d’une collectivité publique peut demander au tribunal ou a I'autorité administrative d’ordonner que le
prestataire élimine l'inégalité ou qu'il s'en abstienne.

2 Toute personne qui subit une inégalité au sens de l'art. 2, al. 5, du fait d’'une collectivité publique peut
demander au tribunal ou a I'autorité administrative d’ordonner que le prestataire élimine I'inégalité ou qu'il
s’en abstienne.

3 Toute personne qui subit une discrimination au sens de I'art. 6 peut demander au tribunal le versement
d’une indemnité.

11.4.2.3 Simplifications de la procédure

La loi sur I'égalité pour les personnes handicapées accorde aux organisations représentant les
handicapés une qualité pour agir et d’'un droit de recours lorsqu’elles ont une importance
nationale et qu’elles existent depuis au moins dix ans. Ces organisations peuvent faire
appliquer des droits a la suite d'inégalités ayant une incidence sur un nombre important de
personnes handicapées dans une série de procédures indiquées précisément dans la loi
(article 9 LHand).

ENCADRE 16

Article 9 LHand Qualité pour agir et pour recourir des organisations

1 Les organisations d'importance nationale d’aide aux personnes handicapées ont, si elles existent depuis
dix ans au moins, qualité pour agir ou pour recourir en leur propre nom contre une inégalité qui affecte un
nombre important de personnes handicapées.

2 Le Conseil fédéral désigne les organisations qui disposent de ce droit.

3 Ce droit comprend :

116 Cela souléve la question de savoir si la sanction développe ainsi un effet de protection préventive efficace, cf.
KALIN, W./LOCHER, R. : Accés a la justice en cas de discrimination. Rapport de synthése, p. 29.
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a.la qualité pour agir devant les instances de la juridiction civile afin de faire constater une discrimination
ausensdel'art. 6;

b. la qualité pour recourir contre une autorisation de construire ou une autorisation de rénover afin de
faire valoir le droit prévu a l'art. 7 ;

¢. la qualité pour recourir contre les décisions d’approbation des plans et d’admission ou de contréle des
véhicules prises par les autorités fédérales en vertu :

1.delart. 13, al. 1, de la loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére,
2.des art. 18 et 18w de la loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer,
3.desart. 11 et 13 de la loi fédérale du 29 mars 1950 sur les entreprises de trolleybus,
4.desart. 8, 14 et 15b, al. 2, de la loi fédérale du 3 octobre 1975 sur la navigation intérieure,
5.del'art. 37 de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur ['aviation,
6. del'art. 37 de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur I'aviation,
d. la qualité pour recourir contre les décisions des autorités fédérales accordant une concession en vertu :
1. des art. 28 et 30 de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur 'aviation,
2.del'art. 14 de la loi fédérale du 30 avril 1997 sur les télécommunications,

3.del'art. 10 de la loi fédérale du 21 juin 1991 sur la radio et la télévision.

4 Si une décision au sens de I'al. 3, let. c et d, peut faire I'objet d’un recours par des organisations d’aide aux
personnes handicapées, I'autorité la leur communique par notification écrite ou par publication dans la
Feuille fédérale ou dans I'organe officiel du canton. L’'organisation qui n’a pas recouru ne peut intervenir
comme partie dans la suite de la procédure que si la décision est modifiée au détriment des personnes
handicapées.

5 Si une procédure d’opposition précede la décision, la demande doit étre communiquée conformément a
I'al. 4. L’organisation n’a qualité pour recourir que si elle est intervenue dans la procédure d’opposition a titre
de partie.

En outre, I'article 10 LHand dispose que la procédure de constatation d'inégalités concernant
des constructions, des équipements ou des véhicules (article 7 LHand) et des prestations
(article 8 LHand) est gratuite.

ENCADRE 17

Article 10 LHand Gratuité de la procédure
1 Les procédures prévues aux articles 7 et 8 sont gratuites.

2 Des frais de procédure peuvent étre mis a la charge de la partie qui agit de maniére téméraire ou témoigne
de légéreté.

3 Pour la procédure devant le Tribunal fédéral, les frais judiciaires sont régis par la loi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral.

La LHand n’accorde pas de simplifications de la procédure supplémentaires (par exemple le
renversement du fardeau de la preuve).

11.4.2.4 Dispositions institutionnelles
La loi sur I'égalité pour les personnes handicapées contient une base juridique relative aux
mesures de soutien de la Confédération (programmes d'intégration, campagnes
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d’'information, projets pilotes sur l'intégration professionnelle”, articles 16 a 18, LHand) et a la
création du Bureau confédéral de I'égalité pour les personnes handicapées (article 19, LHand).

I1.4.3. L’interdiction pénale de la discrimination et de I'incitation a la haine

En vertu de I'article 261 bis CP (et avec l'article 171c CPM, qui va dans le méme sens), le droit
pénal suisse accorde, sous l'intitulé « Discrimination et incitation a la haine »”, une protection
explicite contre la discrimination fondée sur la race, I'origine ethnique, la religion et, plus
récemment, l'orientation sexuelle. Cette disposition a été adoptée en 1994, lors de la
ratification de la convention des Nations unies sur toutes les formes de discrimination raciale
(voir point I1.2. ci-dessus), afin d'intégrer 'obligation d'interdire la discrimination raciale qu’elle
énonce (article 4 en liaison avec l'article 1%, premier alinéa, point d, de la convention) dans le
droit national. A I'époque déja, le 1égislateur est allé au-dela de la simple discrimination raciale

NdE : en Autriche, la loi relative a I'embauche des personnes handicapées dispose de I'obligation pour les
employeurs, au-dela d'un certain nombre d’employés, d’en embaucher. Voir le point 11.2.4 (Loi relative a
I'embauche des handicapés) de I'étude de VASEK, M. : op. cit., (p. 25).

*%

NdE : sur ce sujet, voir :

- Allemagne: voir le point IV.1.2. de I'étude SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Freiheit der Meinungsdulerung, eine
rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher
Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2019, X und 107 pp., Referenz PE 642.269, (pp.91-93) ;

- Belgique:voir le point 1V.3.1 de I'étude BEHRENDT, CH. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé
- Belgique, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
octobre 2019, Vl et 42 pp., référence PE 642.243, (pp. 30-32) ;

- Canada: voir le point IV.5. de I'étude Movsk, P.-E. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé -
Canada, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2019, Vl et 71 pp., référence PE 642.244, (pp. 55-60) ;

- Conseil de I'Europe : voir le point IV.2.1. de I'étude ZILLER, J.: Liberté d’expression, une perspective de droit
comparé - Conseil de I'Europe, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64 pp., référence PE 642.268, (p. 52) ;

- Espagne: voir le point IV. 1. de I'étude GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresion, una
perspectiva de Derecho Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de
Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019, VIll y 56 pp., referencia PE 642.241, (pp. 39-42) ;

- Etats-Unis : voir le point IV.3. de I'étude VELENCHUK, T. : Freedom of expression, a comparative law perspective
- The United States, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), October
2019, X and 48 pp., reference PE 642.246, (pp. 38-39) ;

- France: voir le point IV.2.2.1. de I'étude PONTHOREAU, M.-C..: Liberté d’expression, une perspective de droit
comparé - France, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2019, Vl et 43 pp., référence PE 642.245, (pp. 25-26) ;

- Italie: voir le point IV.1. de I'étude Luciani, M. : La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato -
Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2019,
VIl e 55 pp., referenza PE 642.242, (pp. 39-42) ;

- Pérou: voir le point IV.3.1. de I'étude ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : La libertad de expresion, una perspectiva
de Derecho Comparado - Perud, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019, Vl'y 43 pp., referencia PE 644.176, (pp. 30-33) ;

- Royaume-Uni : voir le point 11.2.1.2. de I'étude CrAM, |. : Freedom of expression, a comparative-law perspective
- The United Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS),
October 2019, VI and 53 pp., reference PE 642.263, (pp. 6-8) ;

- Suisse : voir le point IV.1.2.2. de I'étude COTTIER, B.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé -
Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre
2019, Vlil et 39 pp., référence PE 642.262 (pp. 24-26) ;

— Union européenne: voir le point IV.3.1. de I'étude SALVATORE, V. : La liberta di espressione, una prospettiva di
diritto comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento
europeo (EPRS), novembre 2019, VI e 40 pp., referenza PE 644.172, (pp. 32-33).
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eta étendu le champ d’application de la norme aux discriminations fondées sur les convictions
religieuses. En 2018, le Parlement a décidé d'étendre cette disposition pénale a la
caractéristique de l'« orientation sexuelle », laquelle est, a la suite de son adoption par
référendum’"’, entrée en vigueur le 1¢ juillet 2020.

ENCADRE 18

Article 261 bis CP Discrimination et incitation a la haine

Quiconque, publiquement, incite a la haine ou a la discrimination envers une personne ou un groupe de
personnes en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ou de leur orientation sexuelle,

quiconque, publiquement, propage une idéologie visant a rabaisser ou a dénigrer de facon systématique
cette personne ou ce groupe de personnes,

quiconque, dans le méme dessein, organise ou encourage des actions de propagande ou y prend part,

quiconque publiquement, par la parole, I'écriture, I'image, le geste, par des voies de fait ou de toute autre
manieére, abaisse ou discrimine d’une fagon qui porte atteinte a la dignité humaine une personne ou un
groupe de personnes en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ou de leur orientation
sexuelle ou qui, pour la méme raison, nie, minimise grossierement ou cherche a justifier un génocide ou
d’autres crimes contre I'humanité,

quiconque refuse a une personne ou a un groupe de personnes, en raison de leur appartenance raciale,
ethnique ou religieuse ou de leur orientation sexuelle, une prestation destinée a I'usage public,

est puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

11.4.3.1 Objectif de protection de la norme

L'objectif premier de la norme pénale anti-discrimination est de « protéger I'essence de la
dignité de tous les étres humains », sans distinction de couleur de peau, d’origine ethnique,
de convictions ou d’orientation sexuelle. Elle protege également la paix publique, c’est-a-dire
la coexistence pacifique de la population. Tous les éléments ont en commun « d'interdire les
actions visant a refuser explicitement ou implicitement I'égalité des droits, voire le droit
d’exister, a d’autres personnes en raison de leur couleur de peau, de leur race, de leur origine
ethnique ou nationale et de leur appartenance religieuse »''8.

11.4.3.2 Criteres de discrimination
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le critere de la « race » est caractérisé par la couleur
de la peau.

Le concept d’ethnie se fonde sur I'identification a une culture précise (qui s'exprime a travers
la langue, les coutumes, les traditions) transmise d’une génération a l'autre'®.

M7 Les milieux conservateurs ont demandé la tenue d’une votation pour s'opposer a ce changement. Un

référendum a donc été organisé le 9 février 2020, au cours duquel 63,1 % des votants ont approuvé cette
modification. Voir le communiqué de presse du Conseil fédéral du 3 avril 2020 intitulé « L'interdiction de la
discrimination en raison de |'orientation sexuelle entrera en vigueur le 1¢" juillet »,

Voir : https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communigues.msg-id-78673.html.

18 NaGuB, T. : « Rassendiskriminierung », p. 16.

119 ATF 1241V 121 E. 2b.

120 7aNNoL, F. : Discrimination raciale, pp. 15 et suivante.
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Enfin, le concept de religion s’entend au sens large et englobe toutes les convictions fondées
sur une relation divine.

Il n’existe actuellement aucune pratique judiciaire pour interpréter le critére de I'orientation
sexuelle.

Jusqu’a présent, les critéres ont été interprétés de maniere étroite. En particulier, le Tribunal
fédéral a refusé de qualifier de discrimination raciale les références xénophobes a la nationalité
ou au statut juridique selon la Iégislation applicable aux étrangers (par exemple avec des
déclarations telles que « cochon d’étranger » ou « demandeur d'asile de merde »'?"), car elles
ne concernent pas une race, une ethnie ou une religion spécifique'®. Ce point de vue est
critiqué dans la doctrine, notamment parce que les déclarations se rapportant a la nationalité
ou a l'origine peuvent procéder d’'un état d’esprit raciste'?,

1.4.3.3 Comportements interdits

La norme pénale est également interprétée de maniére restrictive en ce qui concerne les
comportements réprouvés. Tous les comportements discriminatoires ne sont pas punissables,
seules les atteintes graves a la dignité humaine le sont.

De plus, pour étre punissable, I'expression discriminatoire doit étre faite en public et non dans
la sphére privée (c'est-a-dire en présence d’amis ou de membres de la famille).

En vertu de larticle261 bis CP, les infractions suivantes sont punies d'une peine
d’emprisonnement de trois ans maximum ou d'une amende :

- Premier alinéa, Discrimination et incitation a la haine : « quiconque, publiquement, incite
a la haine ou a la discrimination envers une personne ou un groupe de personnes en
raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ou de leur orientation
sexuelle » se rend punissable. Il s'agit de propos qui visent et sont propres a créer une
attitude fondamentalement hostile envers certaines personnes [...] ou qui appellent ou
incitent explicitement au refus ou a la violation des droits de ces personnes',

- Deuxieme alinéa, Propagation d’'idéologies raciales discriminatoires: «quiconque,
publiquement, propage une idéologie visant a rabaisser ou a dénigrer de facon
systématique cette personne ou ce groupe de personnes » se rend punissable. Cette
disposition interdit toute propagande idéologique qui affirme qu'un groupe de
personnes est supérieur a un autre et qui dégrade ainsi ces derniéres au rang de citoyens

de seconde classe'®.

- Troisiéme alinéa, Actions de préparation a la propagande raciste : « quiconque dans le
méme dessein, organise ou encourage des actions de propagande ou y prend part » se
rend punissable. Ainsi, non seulement l'incitation publique a la haine raciste, mais aussi
les actes préparatoires dans la sphére privée visant a promouvoir la propagande raciste,
sont punissables',

121 ATF 140V 67 E. 2.2

122 \oir en particulier ATF 140 IV 67 E. 2.2.

123 MATTHEY, F./STEFFANINI, F. : Discrimination raciale, p. 8.

124 NaGuB, T. : « Rassendiskriminierung », p. 17.

125 NaGus, T. : « Rassendiskriminierung », p. 18.

126 Naguis, T./PARLI, K./COPUR, E./STUDER, M. : Diskriminierungsrecht, point 1180.
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- Quatrieme alinéa, premiere partie de phrase, Atteinte a la dignité humaine par la
dégradation et la discrimination : « quiconque publiquement, par la parole, I'écriture,
Iimage, le geste, par des voies de fait ou de toute autre maniere, abaisse ou discrimine
d'une facon qui porte atteinte a la dignité humaine une personne ou un groupe de
personnes en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ou de leur
orientation sexuelle » se rend punissable.

- Quatrieme alinéa, deuxiéme partie de phrase, Négation de génocide et de crimes contre
I'humanité : quiconque « pour la méme raison, nie, minimise grossierement ou cherche
a justifier un génocide ou d'autres crimes contre I'humanité » se rend punissable.

- Cinquieme alinéa, Refus de biens et services destinés au public : « quiconque refuse a une
personne ou a un groupe de personnes, en raison de leur appartenance raciale,
ethnique ou religieuse ou de leur orientation sexuelle, une prestation destinée a l'usage
public » se rend punissable. Ce point concerne par exemple un refus d’admission dans
une discothéque ou dans un restaurant au seul motif de l'origine ou de I'appartenance
ethnique. La question de savoir si cette disposition s'applique en droit du travail ou en
droit de la location est débattue dans la doctrine et n’a pas encore été tranchée par les
tribunaux.

11.4.3.4 Procédure

Les exigences de procédure découlent du code de procédure pénale (CPP). Aucune
simplification spécifique n’est prévue pour faire reconnaitre cette forme de discrimination. Le
fardeau de la preuve est supporté par l'accusation.

En vertu de l'article 261 bis CP, il s'agit d’'un délit poursuivi d'office, qui ne dépend donc pas
d'une plainte de la personne lésée. Une interdiction survient dans le cas d'actes ou de
déclarations discriminatoires qui ne sont pas dirigés contre un individu, mais dénigrent un
groupe particulier en tant que tel. En vertu de la loi actuelle, la procédure pénale ne donne pas
la possibilité aux associations de revétir les droits accordés a une partie dans une procédure
pénale, par exemple pour se déclarer en tant que partie Iésée'? ou pour faire appel contre un
non-lieu'®,

La Commission confédérale contre le racisme tient a jour un recueil de données juridiques
contenant toutes les décisions et tous les jugements rendus par les différentes instances
judiciaires en Suisse en vertu de l'article 261 bis CP'?°, Selon ce recueil, entre 4 et 75 procédures
sont menées a leur terme chaque année; on dénombre annuellement entre 6 et
51 condamnations et entre 3 et 38 acquittements. Dans la moitié des cas, les actes
discriminatoires ont été commis par des particuliers, suivis par des « extrémistes de droite »
(13 %) et des acteurs politiques (5 %). Les groupes de victimes les plus fréquemment touchés
sont les Juifs (25 %), les étrangers (20 %) et les personnes a la peau noire/foncée (18 %).

11.4.4. Autres protections contre la discrimination en droit privé et pénal

Comme mentionné ci-dessus, l'interdiction de discrimination de l'article 8, deuxieme alinéa,
Cst. n‘a pas d'effet horizontal direct dans les relations entre particuliers et, a I'exception des
dispositions spéciales de la loi sur I'égalité entre femmes et hommes, de la loi sur I'égalité pour
les personnes handicapées et de la norme pénale contre la discrimination, il n’existe pas
d’interdiction explicite de la discrimination en droit privé et pénal. Cela ne signifie pas que les

127 yioir ATF 125 IV 206.
128 MATTHEY, F./STEFFANINI, F. : Discrimination raciale, p. 9.

129 Consultable a I'adresse https://www.ekr.admin.ch/prestations/f277.html.
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autres formes de discrimination qui ne relevent pas du champ d’application de l'une de ces
lois spéciales (telles que les discriminations fondées sur le sexe dans I'accés aux biens et aux
services, les discriminations fondées sur le handicap, la race, I'origine, 'age ou l'orientation
sexuelle en matiére d’emploi, ou la violence verbale a motivation sexiste) ne sont pas
couvertes par le systéme juridique suisse. En effet, elles peuvent étre invoquées en vertu des
dispositions générales qui sont décrites ci-dessous. Toutefois, dans ce cas, contrairement a la
loi sur I'égalité pour les personnes handicapées ou a la loi sur I'égalité entre femmes et
hommes, il n’existe aucune simplification de la procédure.

1.4.4.1 Protection pénale

Les critéres de discrimination autres que la race, I'origine ethnique, la religion et I'orientation
sexuelle ne sont pas couverts par l'article 261 bis CP. Le droit pénal ne prévoit donc pas de
protection particuliere contre la discrimination fondée sur les autres critéres de
I'article 8 deuxiéme alinéa, Cst., a savoir le sexe (ou l'identité sexuelle'®), le handicap, I'age, la
langue, la situation sociale, le mode de vie ou les convictions politiques ou philosophiques.

Les actes correspondants peuvent étre sanctionnés dans le cadre de la protection pénale
générale contre les délits contre 'honneur (articles 173 et suivants, CP).

ENCADRE 19

Article 173 CP Diffamation

1. Celui qui, en s'adressant a un tiers, aura accusé une personne ou jeté sur elle le soupgon de tenir une
conduite contraire a I'honneur, ou de tout autre fait propre a porter atteinte a sa considération,

celui qui aura propagé une telle accusation ou un tel soupgon,
sera, sur plainte, puni d’une peine pécuniaire.

2. L’inculpé n’encourra aucune peine s'il prouve que les allégations qu'il a articulées ou propagées sont
conformes a la vérité ou qu'il avait des raisons sérieuses de les tenir de bonne foi pour vraies.

3. L'inculpé ne sera pas admis a faire ces preuves et il sera punissable si ses allégations ont été articulées ou
propagées sans égard a l'intérét public ou sans autre motif suffisant, principalement dans le dessein de dire
du mal d’autrui, notamment lorsqu’elles ont trait a la vie privée ou a la vie de famille.

4. Si l'auteur reconnait la fausseté de ses allégations et les rétracte, le juge pourra atténuer la peine ou
exempter le délinquant de toute peine.

5. Sil'inculpé n’a pas fait la preuve de la vérité de ses allégations ou si elles étaient contraires a la vérité ou si
l'inculpé les a rétractées, le juge le constatera dans le jugement ou dans un autre acte écrit.

Article 174 CP Calomnie

1. Celui qui, connaissant la fausseté de ses allégations, aura, en s’adressant a un tiers, accusé une personne
ou jeté sur elle le soupcon de tenir une conduite contraire a I'honneur, ou de tout autre fait propre a porter
atteinte a sa considération,

celui qui aura propagé de telles accusations ou de tels soupgons, alors qu'il en connaissait I'inanité,

sera, sur plainte, puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

130 | a proposition d'inclure également I'identité de genre en tant que caractéristique dans le cadre de I'ajout de
I'orientation sexuelle a I'article 261 bis CP (ci-dessus, point 11.4.3.) a été rejetée lors des débats parlementaires.
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2.Lapeine sera une peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire de 30 jours-amende
au moins si le calomniateur a, de propos délibéré, cherché a ruiner la réputation de sa victime.

3. Si, devant le juge, le délinquant reconnait la fausseté de ses allégations et les rétracte, le juge pourra
atténuer la peine. Le juge donnera acte de cette rétractation a I'offensé.

Article 177 CP Injure

1 Celui qui, de toute autre maniére, aura, par la parole, I'écriture, I'image, le geste ou par des voies de fait,
attaqué autrui dans son honneur sera, sur plainte, puni d’'une peine pécuniaire de 90 jours-amende au plus.

2 Le juge pourra exempter le délinquant de toute peine si l'injurié a directement provoqué l'injure par une
conduite répréhensible.

3 Sil'injurié a riposté immédiatement par une injure ou par des voies de fait, le juge pourra exempter de toute
peine les deux délinquants ou I'un d’eux.

Dans le cas d’actes criminels contre l'intégrité sexuelle, les dispositions pertinentes des
articles 187 et suivants, CP sont également applicables (a savoir la contrainte sexuelle, le viol,
I'acte d’ordre sexuel commis sur une personne incapable de discernement ou de résistance,
I'exhibitionnisme).

ENCADRE 20

Article 189 CP Contrainte sexuelle

1 Celui qui, notamment en usant de menace ou de violence envers une personne, en exer¢ant sur elle des
pressions d’ordre psychique ou en la mettant hors d’état de résister I'aura contrainte a subir un acte analogue
al’acte sexuel ou un autre acte d’ordre sexuel, sera puni d’une peine privative de liberté de dix ans au plus ou
d’une peine pécuniaire.

3 Si l'auteur a agi avec cruauté, notamment s'il a fait usage d’'une arme dangereuse ou d’un autre objet
dangereux, la peine sera la peine privative de liberté de trois ans au moins.

Article 190 CP Viol

1 Celui qui, notamment en usant de menace ou de violence, en exercant sur sa victime des pressions d’ordre
psychique ou en la mettant hors d’état de résister, aura contraint une personne de sexe féminin a subir I'acte
sexuel, sera puni d’une peine privative de liberté de un a dix ans.

3 Si l'auteur a agi avec cruauté, notamment s'il a fait usage d’une arme dangereuse ou d’un autre objet
dangereux, la peine sera la peine privative de liberté de trois ans au moins.

Article 191 CP Actes d’ordre sexuel commis sur une personne incapable de discernement ou de
résistance

Celui qui, sachant qu’une personne est incapable de discernement ou de résistance, en aura profité pour
commettre sur elle I'acte sexuel, un acte analogue ou un autre acte d’ordre sexuel, sera puni d’une peine
privative de liberté de dix ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

Article 194 CP Exhibitionnisme
1 Celui qui se sera exhibé sera, sur plainte, puni d’une peine pécuniaire.

2 Si I'auteur se soumet a un traitement médical, la procédure pourra étre suspendue. Elle sera reprise s'il se
soustrait au traitement.

Les désagréments causés par la confrontation a un acte d’ordre sexuel relevent de I'article 198
CP. Contrairement aux infractions contre I'intégrité sexuelle mentionnées dans ce qui précede,
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les désagréments causés par la confrontation a un acte d’ordre sexuel sont définis comme de
simples contraventions.

ENCADRE 21

Article 198 CP Désagréments causés par la confrontation a un acte d’ordre sexuel

Celui qui aura causé du scandale en se livrant a un acte d’ordre sexuel en présence d’une personne quiy aura
été inopinément confrontée,

celui qui aura importuné une personne par des attouchements d’ordre sexuel ou par des paroles grossieres,

sera, sur plainte, puni d’une amende.

11.4.4.2 Droit privé
Le droit privé dispose des possibilités générales suivantes de faire valoir une discrimination :

1.4.4.2.a) Protection générale de la personnalité (article 28 CC)
L'article 28 CC fixe la protection de la personnalité en vertu du droit civil.

ENCADRE 22

Article 28 CC Protection de la personnalité

1 Celui qui subit une atteinte illicite a sa personnalité peut agir en justice pour sa protection contre toute
personne quiy participe.

2 Une atteinte est illicite, a moins qu’elle ne soit justifiée par le consentement de la victime, par un intérét
prépondérant privé ou public, ou par la loi.

Article 28a CC Protection de la personnalité/action

1 Le demandeur peut requérir le juge :
1. d'interdire une atteinte illicite, si elle est imminente;
2. de la faire cesser, si elle dure encore ;

3. d’en constater le caractere illicite, si le trouble qu’elle a créé subsiste.

2 Il peut en particulier demander qu’une rectification ou que le jugement soit communiqué a des tiers ou
publié.

3 Sont réservées les actions en dommages-intéréts et en réparation du tort moral, ainsi que la remise du gain
selon les dispositions sur la gestion d’affaires.

Un comportement discriminatoire dans les relations juridiques privées peut constituer une
atteinte a la personnalité lorsqu’une inégalité de traitement discriminatoire est fondée sur des
caractéristiques auxquelles les salariés ont droit en vertu de leur droit de la personnalité™'. Les
conditions a respecter a ce titre sont exigeantes. Dans un arrét de principe, le Tribunal fédéral
a déclaré qu’une « décision non fondée et arbitraire de I'employeur ne constitue une violation
du droit de la personnalité que si elle exprime un mépris offensant a I'encontre de la
personnalité du travailleur'*?». On peut également imaginer, par exemple dans le domaine du
droit de la location, d’exclure explicitement un certain groupe de personnes (par exemple les
étrangers, les musulmans, les juifs, etc.) en tant que locataires potentiels. Le tribunal peut étre

131 PRL, K. : Vertragsfreiheit, p. 517.
132 ATF 129111 276 E. 3.1.
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sollicité pour interdire ou faire cesser une telle atteinte aux droits de la personnalité ou pour
en constater le caractére illicite (article 28a CC). Ces discriminations peuvent également
donner lieu au versement de dommages-intéréts ou a des réparations du tort moral'*>.

1.4.4.2.b) Protection de la personnalité du travailleur (articles 328 et 328b CO)

Le droit du travail comporte une disposition spécifique concernant la protection de la
personnalité. L'article 328, premier alinéa, CO énonce que l'employeur doit respecter et
protéger la personnalité du salarié dans les rapports de travail, prendre en considération la
santé du travailleur et veiller au maintien de la moralité. En particulier, il veille a ce que les
travailleurs ne soient pas harcelés sexuellement et qu'ils ne soient pas, le cas échéant,
désavantagés en raison de tels actes. Selon la doctrine, les éléments de la personnalité suivants
font partie de ceux qui méritent d’étre protégés au sens de cette disposition: intégrité
physique, sexuelle et mentale, honneur personnel et professionnel, position et réputation
dans I'entreprise, vie privée, y compris les informations sur le test VIH, liberté d'expression
personnelle, liberté d'organisation et autres libertés telles que la liberté de croyance et de
conscience; a ces éléments s'ajoutent également la religion, la race ou l'origine ethnique ou

le handicap'*.

L'article 328al 2 CO oblige ainsi I'employeur a prendre les mesures appropriées pour protéger
la vie, la santé et l'intégrité personnelle des salariés. Alors que l'article 28 CC mentionné ci-
dessus est pertinent pour la protection contre les atteintes a la personnalité illicites deés la
phase de la candidature a I'empiloi, la protection de la personnalité selon I'article 328 CO ne
prend effet que pendant le rapport de travail.

ENCADRE 23

Article 328 CO Protection de la personnalité du travailleur

1 L'employeur protége et respecte, dans les rapports de travail, la personnalité du travailleur ; il manifeste les
égards voulus pour sa santé et veille au maintien de la moralité. En particulier, il veille a ce que les travailleurs
ne soient pas harcelés sexuellement et qu'ils ne soient pas, le cas échéant, désavantagés en raison de tels
actes.

celui qui aura importuné une personne par des attouchements d’ordre sexuel ou par des paroles grossieres,

2 Il prend, pour protéger la vie, la santé et l'intégrité personnelle du travailleur, les mesures commandées par
I'expérience, applicables en I'état de la technique, et adaptées aux conditions de I'exploitation ou du ménage,
dans la mesure ot les rapports de travail et la nature du travail permettent équitablement de I'exiger de lui.

En outre, l'article 328b CO interdit le traitement des données a caractére personnel du
travailleur qui ne sont pas nécessaires au rapport de travail. Cette disposition est
particulierement importante en ce qui concerne les questions que I'employeur n’'est pas
autorisé a poser dans le cadre de la procédure de candidature, par exemple apres une
grossesse ou concernant une orientation politique ou religieuse'*.

133 LocHERr, R. : Grundsditze, p. 50.
134 | ocHER, R. : Grundsdtze, p. 48.; PARL, K. : Vertragsfreiheit, p. 524.

135 LocHER, R. : Grundsditze, p. 49 ; PARu, K. : Vertragsfreiheit, p. 532.
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ENCADRE 24

Article 328b CO Protection de la personnalité du travailleur lors du traitement de données a
caractére personnel

L’'employeur ne peut traiter des données concernant le travailleur que dans la mesure ot ces données portent
sur les aptitudes du travailleur a remplir son emploi ou sont nécessaires a I'exécution du contrat de travail.
En outre, les dispositions de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données sont applicables.

114.4.2.c) Interdiction de congé abusif (article 336 CO)

Conformément a l'article 336premier alinéa, pointa, CO, le congé” est abusif lorsqu’il est
donné par une partie pour une raison inhérente a la personnalité de I'autre partie, a moins que
cette raison n’ait un lien avec le rapport de travail ou ne porte sur un point essentiel un
préjudice grave au travail dans I'entreprise. Les traits de personnalité protégés comprennent,
selon la jurisprudence et la doctrine, toutes les caractéristiques innées ou acquises qui
caractérisent le porteur en tant qu’individu, notamment la race, la nationalité, I'orientation
sexuelle, I'age, la religion, le casier judiciaire, les poursuites judiciaires, les maladies (y compris
les résultats positifs au VIH), ainsi que le partenariat et la relation familiale avec une personne
particuliére, un handicap, la perception d’'une pension d’invalidité ou I'engagement féministe
d’une collaboratrice™®.

Le point b de I'article 336, premier alinéa, CO détermine de surcroit qu'un congé est abusif
lorsqu’il fait suite a «I'exercice par l'autre partie d'un droit constitutionnel, a moins que
I'exercice de ce droit ne viole une obligation résultant du contrat de travail ou ne porte sur un
point essentiel un préjudice grave au travail dans I'entreprise.» Il suffit de penser, par exemple,
au licenciement d'une collaboratrice parce que celle-ci portait un foulard au travail pour
pratiquer sa foi.

Si le tribunal constate un licenciement abusif, le travailleur ou la travailleuse a droit a une
indemnisation ne pouvant dépasser le montant de six mois de salaire.

ENCADRE 25

Article 336 CO Résiliation abusive
1 Le congé est abusif lorsqu’il est donné par une partie :

a. pour une raison inhérente a la personnalité de I'autre partie, a moins que cette raison n’ait un lien avec
le rapport de travail ou ne porte sur un point essentiel un préjudice grave au travail dans I'entreprise ;

b. en raison de I'exercice par I'autre partie d’un droit constitutionnel, a moins que I'exercice de ce droit ne
viole une obligation résultant du contrat de travail ou ne porte sur un point essentiel un préjudice grave au
travail dans l'entreprise ;

(...)

Article 336a CO Résiliation abusive : Sanctions

1 La partie qui résilie abusivement le contrat doit verser a I'autre une indemnité.

NdE : la terminologie juridique suisse emploie le terme de « congé » contrairement a la terminologie juridique
francaise, laquelle utilise « licenciement ». Il s'agit cependant de la méme notion juridique.

136 par, K. : Vertragsfreiheit, pp. 524 et suivantes.
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2 L'indemnité est fixée par le juge, compte tenu de toutes les circonstances ; toutefois, elle ne peut dépasser
le montant correspondant a six mois de salaire du travailleur. Sont réservés les dommages-intéréts qui
pourraient étre dus a un autre titre.

(...)

14.4.2.d) Autres restrictions a la liberté contractuelle

Dans tous les autres domaines du droit, en particulier dans le domaine du droit de la location,
mais aussi pour toutes les autres formes de services, la liberté contractuelle s'applique en
principe. En d’autres termes, chaque prestataire de services est libre de décider avec qui il
conclut ou non un contrat. Conformément a l'article 19al 2 CO, la liberté contractuelle est
toutefois soumise a certaines limites. Les accords contractuels ne peuvent notamment pas
étre contraires aux meeurs, a I'ordre public ou aux droits attachés a la personnalité.

ENCADRE 26

Article 19 CO Objet du contrat

1 L'objet d’un contrat peut étre librement déterminé, dans les limites de la loi.

2 La loi n’exclut les conventions des parties que lorsqu’elle édicte une régle de droit strict, ou lorsqu’une
dérogation a son texte serait contraire aux meeurs, a l'ordre public ou aux droits attachés a la personnalité.

Dans des limites trés étroites et a titre exceptionnel, le Tribunal fédéral accepte un devoir de
contracter fondé sur l'interdiction d’'un comportement contraire aux moeurs'¥. Les critéres des
jurisprudences sont remplis lorsque les conditions suivantes sont cumulativement remplies :

- les biens ou services sont proposés de maniére générale et publique ;

- il s'agit de biens ou de services qui font partie des besoins courants, en d'autres termes
qui sont a la disposition de la quasi-totalité de la population et qui sont utilisés dans la
vie quotidienne;

- le fournisseur a une position tellement dominante sur le marché que la partie intéressée
n’a pas d'autre solution raisonnable pour couvrir ses besoins normaux ; et

- I'entrepreneur n'est pas en mesure de citer des raisons objectivement justifiées pour
refuser de conclure le contrat'*,

Ces criteres pourraient également étre appliqués en cas de refus discriminatoire de fournir des
services (par exemple dans le cas d'assurances privées). Toutefois, pour autant que l'on puisse
en juger, ils n‘ont pas été appliqués dans la pratique jusqu’a présent.

4.4.2.e) Interprétation constitutionnelle des clauses générales et des concepts juridiques
indéterminés

Des clauses générales et des concepts juridiques indéfinis de droit privé peuvent étre utilisés

dans des cas individuels pour sanctionner un comportement discriminatoire lorsqu’il n’existe

pas de dispositions juridiques spéciales servant a protéger contre la discrimination. Le principe

de bonne foi (article 2, premier alinéa, CC) fait partie de ces clauses et de ces concepts, au

méme titre que le principe juridique correspondant de la responsabilité selon culpa in

137 ATF 129 111 35 (obligation de la Poste de transporter des journaux qui ne sont pas en abonnement).

138 ATF 12911135 E. 6.3.
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contrahendo'®, I'abus de droit (article 2 deuxiéme alinéa, CC)'° et les limites a la liberté de
contrat visées a l'article 19 deuxiéme alinéa, CO (dispositions impératives de la loi, atteinte a
I'ordre public, aux meceurs ou aux droits attachés a la personnalité). Une interprétation
conforme a la Constitution de ces clauses générales et des concepts juridiques indéterminés

exige également de prendre en considération I'interdiction de la discrimination''.

11.4.4.2.f)  Droit procédural

Contrairement a la loi sur I'égalité entre femmes et hommes ou a la loi sur I'égalité pour les
personnes handicapées, ce sont les dispositions générales du code de procédure civile (CPC)
qui s'appliquent aux actions fondées sur les reglements de droit civil présentés ici. Le fardeau
de la preuve incombe donc au demandeur, selon I'article 8 CPC. Le risque de frais de proces
existe dans la mesure ou chaque partie doit généralement supporter ses propres frais
d'avocat; en outre, la partie succombante doit payer les frais d’avocat de l'autre partie
(article 106,premier alinéa, CPC). Les frais de procédure et de justice (a I'exception des
procédures de droit du travail, ou aucun frais de procédure n’est percu jusqu'a une valeur
litigieuse de 30 000 CHF, article 113 et 114 CPC) sont normalement aussi supportés par les
parties. Selon l'article 89 CPC, le droit d’agir des organisations n’existe que dans le cas
d’atteintes a la personnalité (article 28 CPC). Le droit de recours est réservé aux associations et
autres organisations d'importance nationale ou régionale qui sont autorisées par leurs statuts
a sauvegarder les intéréts de certains groupes de personnes.

139 Cette base de responsabilité apparait lorsque des obligations découlant de la bonne foi sont enfreintes au cours
de négociations contractuelles.

140 |"exercice chicanier du droit en fait également partie. Cette pratique consiste & exercer un droit sans aucun
intérét juridique ou, dans le cas d’un intérét personnel moindre, avec l'intention de nuire a autrui, cf. LOCHER, R. :
Grundsditze, p. 46.

1 pour I'ensemble : LOCHER, R. : Grundscitze, pp. 45 et suivantes ; ParLl, K. : Vertragsfreiheit, p. 485.
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lll. Lajurisprudence pertinente en la matiere

C'est essentiellement la jurisprudence qui a concrétisé les principes d’égalité et de non-
discrimination. A cet égard, il convient de citer d’abord la jurisprudence du Tribunal fédéral,
qui a, du point de vue de I'histoire du droit, tiré de nombreuses concrétisations de l'article 4
Cst.74, dont le libellé est tres général, et ainsi posé la premiére pierre de I'actuelle garantie
d’égalité et de non-discrimination inscrite dans la Constitution (Voir le pointlll.1. de la présente
étude). La Suisse n'a cependant pas, a proprement parler, de justice constitutionnelle, attendu
que le Tribunal fédéral ne peut refuser I'application de lois fédérales anticonstitutionnelles en
vertu de la primauté d'application prévue a l'article 190 Cst. Par conséquent, le Tribunal fédéral
peut certes constater des discriminations existantes dans les lois fédérales, mais pas les
éliminer. Voila pourquoi la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme
(CourEDH) acquiert une importance particuliére dans ce domaine thématique (voir ci-
dessous l11.2).

I11.1.Arréts du Tribunal fédéral

ll.1.1. Egalité

ATF 6 | 171(Jdggi) du 2 avril 1880: L'égalité s'applique tant dans la législation que dans
I'application du droit. Premiére extension de la portée du principe d'égalité au-dela de la
teneur du droit fondamental.

ATF 106 la 267 (Oswald et Niederer) du 9 mai 1980 : L'interdiction d'un « peep-show », alors que
les représentations de strip-tease sont autorisées, ne viole pas le principe d'égalité garanti par
la Constitution, attendu que la question de l'atteinte a la moralité doit étre évaluée
séparément.

ATF 136 1 1 (American Pit Bull Terrier Club Schweiz) du 13 janvier 2010 : Loi cantonale sur les
chiens. Certaines spécifications sont admissibles sous I'angle du principe d’égalité. Des
dispositions qui réglementent I'acquisition et I'élevage de « chiens de combat » en fonction
des types de races ne violent pas le principe d'égalité.

I11.1.2. Non-discrimination

lll.1.2.1 Origine

ATF 1291217 (commune d’Emmen) du 9 juillet 2003 : Le refus en bloc de toutes les demandes
de naturalisation émanant de personnes originaires de I'ex-Yougoslavie justifie le soupgon
d’une discrimination fondée sur l'origine.

ATF 136 | 309 (commune de Wetzikon) du 25 ao(t 2010 : L'origine sociale, le fait d'étre issu
d'une famille peu aisée par exemple, ne reléve pas de la caractéristique de I'« origine » au sens
de l'article 8, deuxieme alinéa, Cst.

1ll.1.2.2 Race

ATF 6B 620/2018 du 9 octobre 2018: Une polémique islamophobe lancée par un parti
politique qui présente I'ensemble des musulmans comme arriérés et inférieurs en raison de
leur religion (accusations relations sexuelles avec mineurs et de défécation sur des autels)
porte atteinte a leur dignité et a leur égale valeur en tant qu’étres humains. Condamnation
pour violation de l'article 261 bis, quatriéme alinéa, CP.

ATF 140 IV 67 (discrimination raciale) du 6 février 2014 : Les expressions « cochon d’étranger »
(Sauausldnder) et « demandeur d’asile de merde » (Dreckasylant) ne constituent pas des
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éléments de fait objectifs de dénigrement(article 261 bis, quatrieme alinéa, premiére partie
CP). Dans la mesure ou ces expressions visent des individus précis, des tiers quelconques sans
parti pris les interpréteront plus ou moins comme des atteintes primitives a I'honneur a
motivation xénophobe, mais pas comme des attaques racistes contre la dignité humaine.

ATF 145 IV 23 (discrimination raciale) du 6 décembre 2018 : article 261 s, quatriéme alinéa,
deuxiéme partie CP: La négation du génocide des musulmans bosniaques constitue
incontestablement un élément de fait objectif au sens de I'article 261bis, quatrieme alinéa, CP.
Au plan subjectif, I'existence d'un mobile discriminatoire n'a toutefois pas pu étre démontrée.
Reprise des critéres de I'arrét de la CourEDH dans I'affaire Peringek contre Suisse (voir ci-aprés
le point 1ll.2.5.) de la présente étude : les propos du requérant concernaient des événements
historiques récents et, partant, des questions d'intérét public, mais ne constituaient pas une
incitation a la haine, a la violence ou a l'intolérance. Bien que ces propos soient sans aucun
doute irrespectueux et offensants pour la mémoire et les souffrances des victimes, de leurs
familles et, de maniére générale, des membres de toute la communauté musulmane
bosniaque, ils ne peuvent étre considérés comme une atteinte a leur dignité telle qu’elle doive
donner lieu a une condamnation pénale, ce a quoi la Suisse n'est d'ailleurs tenue en vertu
d'aucune obligation de droit international.

ATF 1C 443/2017 du29a00t2018: Loi cantonale sur linterdiction de la mendicité.
L'interdiction de la mendicité en vigueur dans le canton de Vaud vise tous les mendiants sans
distinction. Il ne peut étre question d'une discrimination fondée sur I'ethnie (Roms), car les
membres de la communauté rom ne sont pas les seuls a se livrer a la mendicité: les
toxicomanes, les sans-abris et d’autres la pratiquent également. Les situations n’étant pas
comparables, il ne peut davantage étre question d'inégalité de traitement par rapport a des
personnes qui distribuent du matériel publicitaire et récoltent des signatures ou des dons
dans I'espace public, attendu que les activités précitées sont protégées par la liberté d'opinion
ou économique, ce qui n'est pas le cas de la mendicité.

1l.1.2.3 Sexe

ATF 106 Ib 182 (Henggeler) du 8 février 1980 : La question de savoir si une différence entre les
sexes quant a I'age de la mise a la retraite des fonctionnaires est conciliable avec le principe
d’'égalité est laissée ouverte.

ATF 109 Ib 81 (Wenk) du 25 mars 1983 : La différence entre les sexes quant a I'age de retraite
est contraire au principe d'égalité. Le Tribunal fédéral n’est toutefois pas compétent pour
abolir la législation fédérale en la matiére.

ATF 116 la 359 (Rohner et al) du 27 novembre 1990: L'interdiction de discrimination
s'applique aussi aux droits politiques. Un canton qui n'accorde pas le droit de vote aux femmes
viole la Constitution (article 4, deuxiéme alinéa, Cst.74). En prononcant cet arrét en 1990, le
Tribunal fédéral a contraint le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures a accorder le droit de
vote aux femmes - ce canton était le dernier a ne pas avoir introduit le suffrage féminin. Trois
décennies auparavant, dans I'ATF 83 | 173 (Quinche et al.) du 26 juin 1957, il s'était jugé
incompétent pour répondre a cette demande.

ATF 116 V 198 (rente de veuf) du 23 aolt 1990 : Une réglementation cantonale en vertu de
laquelle une rente de veuf n'est allouée que si l'intéressé dépendait pendant le mariage du
soutien économique de son épouse et n'a pas été pleinement capable, par la suite, d'exercer
une activité professionnelle, tandis que le seul décés du conjoint suffit a fonder le droit a une
rente de veuve, établit une distinction spécifiquement fondée sur le sexe, non justifiée par des
raisons biologiques ni fonctionnelles, et viole par conséquent I'interdiction de discrimination
liée au sexe.
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ATF 117 V 318 (dge de la retraite) du 17 décembre 1991: Un traitement différent des
fonctionnaires masculins et féminins concernant I'age de la retraite viole 'article 4, deuxieme
alinéa, Cst.74. Le Tribunal fédéral n’est pas compétent pour lever la situation
anticonstitutionnelle.

ATF 123 | 56 (taxe d’exemption du service du feu) du 23 avril 1997 : Le fait que les hommes sont,
en moyenne, plus nombreux que les femmes a posséder les caractéristiques physiques
requises pour le service du feu ne constitue pas un critére biologique contraignant permettant
de justifier un traitement différent entre hommes et femmes en matiére de paiement de la
taxe d'exemption du service du feu. Il s'agit d'une violation de l'article 4, deuxiéme alinéa,
Cst.74.

ATF 123 | 152 (initiative populaire soleuroise) du 19 mars 1997 : Quotas de genre dans les
élections politiques. L'interdiction de discrimination constitue une limitation relative de
I'obligation d’égalité. Les mesures positives tendant a la réalisation effective de I'égalité des
sexes exigent une mise en balance des intéréts. Un régime de quotas offrant une priorité
absolue au sexe sous-représenté est une mesure disproportionnée. Appliqué aux élections par
le peuple, il viole en outre le droit général et égal d'élire et d'étre élu garanti par la
Constitution.”

ATF 12411409 (maitresses de couture zurichoises) du 8 juin 1998 : Il n’est pas seulement question
de discrimination salariale lorsqu’une profession typiquement féminine est désavantagée sur
le plan salarial par rapport a une profession typiquement masculine, mais aussi lorsque cette
discrimination survient entre une profession typiquement féminine (maitresses de couture, en
I'espece) et une profession reconnue comme neutre du point de vue du sexe (enseignants du
primaire, en I'espéce). L'obligation d’égalité salariale porte non seulement sur un travail éqgal,
mais aussi de méme valeur.

ATF 125121 (initiative populaire uranaise) du 7 octobre 1998 : Quotas basés sur le sexe dans les
élections politiques. Examen des critiques formulées dans la doctrine a I'encontre de
I'’ATF 1231152 (initiative populaire soleuroise) ainsi que des prescriptions du droit international
relatives aux régimes de quotas. Des quotas de résultat font également partie des mesures
visant a assurer I'égalité des sexes. La répartition en fonction de quotas de mandats octroyés

*

NdE : Par comparaison :

- en Allemagne, des lois sur la parité sont actuellement en discussion dans de nombreux Lénder et au niveau
de I'Etat fédéral. Ces lois obligeraient les partis a veiller a la parité hommes-femmes dés I'élaboration de leur
liste électorale. Il en existe une au Brandebourg, qui n'a pas été jugée inconstitutionnelle par la Cour
constitutionnelle fédérale. Voir le point IV.1.5. de I'étude REIMER, F. : op. cit., (p. 60) ;

- en Belgique I'article 117bis du Code électoral dispose que «Sur chacune des listes, ni I'écart entre le
nombre de candidats titulaires de chaque sexe, ni celui entre le nombre de candidats suppléants de chaque
sexe ne peuvent étre supérieurs a un. Ni les deux premiers candidats titulaires, ni les deux premiers
candidats suppléants de chacune des listes ne peuvent étre du méme sexe ». Voir le cadre 24 de I'étude
BEHRENDT, CH. : op. cit., (p. 34) ;

- en Espagne, la loi organique 5/1985, du 19 juin 1985, relative au régime électoral général dispose que dans
les listes électorales Iégislatives des communautés autonomes et du Congres, du Parlement européen ainsi
que pour les élections aux conseils insulaires et les élections municipales, chaque sexe doit étre représenté
a hauteur d’'au-moins 40 pourcent de ladite liste. Voir le point 11.3.11. de I'étude de GONZALEZ-TREVIJANO
SANCHEZ, P. : op. cit. (pp. 38-39) ;

- en France en 1999, la Constitution est révisée de maniére a compléter I'article 3 de la maniére suivante:
«La loi favorise I'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives ».
Aujourd’hui, cet alinéa se trouve a l'article 1er. Le Code électoral est modifié par la loi du 6 juin 2000 et la loi
organigue du 4 juillet 2000 qui concrétisent sous la forme de quotas la représentation des femmes dans les
scrutins de liste. Voir le point 11.2.4. de PONTHOREAU, M.-C. : op. cit., (pp.12-14).
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par élections populaires représente une limitation inadmissible du droit libre et égal d’élire et
d'étre élu.

ATF 126 1l 217 (maitresses en soins infirmiers psychiatrigues) du 17 mai 2000 : La profession
d’enseignant en soins infirmiers psychiatriques est typiquement féminine. La question de la

comparabilité a la fonction de enseignant en école professionnelle titulaire d'une maitrise est
posée.

ATF 13111361 (Balmelli) du 14 mars 2005 : Quotas fondés sur le sexe en ce qui concerne l'acces
au corps enseignant universitaire. Distinction entre des quotas fixes et souples pour apprécier
la constitutionnalité d'une regle de quotas. La proportionnalité de quotas féminins fixes dans
un programme d’encouragement de la reléve universitaire est douteuse, mais la question
reste ouverte, attendu que cette régle ne repose pas sur une base légale suffisante.

ATF 131 | 105 (égalité salariale) du 16 février 2005 : Le principe d’égalité salariale prévu a
I'article 8, alinéa 3, troisieme phrase, Cst., est un droit individuel subjectif justiciable et
directement applicable qui, dans les limites du délai de prescription quinquennal, peut
également étre invoqué pour la période antérieure au dépodt de la plainte pour inégalité
salariale.

ATF 132 1 68 (communauté de Lachen) du 3 février 2006 : La transmission du droit de cité et du
nom de famille ne peut étre discriminatoire. Une corporation de droit public viole
I'article 8, troisieme alinéa, Cst. lorsqu’elle exclut la transmission de la qualité de membre par
ses ressortissantes mariées et ses ressortissants célibataires.

ATF 13611393 (association professionnelle des infirmiéres et al.) du 31 ao(it 2010 : Les professions
d’infirmiéres, de sages-femmes, de laborantines médicales, d’assistantes techniques
spécialisées en salle d'opération et d'assistantes médico-techniques en radiologie sont
typiquement féminines. La présomption d'une discrimination salariale fondée sur le sexe - en
raison d’'une différence de traitement reconnue par I'employeur, en I'espéce — n'est pas
renversée par le seul fait que pour d’autres types d’emplois exercés de maniére prépondérante
par des femmes, ou dans une méme proportion par des femmes et des hommes, I'employeur
concerné alloue un salaire non discriminatoire.

ATF 137 1 305 (Commission pour I'égalité entre homme et femme dans le canton de Zoug) du
21 novembre 2011 : Recours contre le non-renouvellement de la Commission (temporaire)
pour I'égalité entre homme et femme dans le canton de Zoug. Le mandat visant a garantir
I'égalité entre homme et femme conformément a l'article 8, troisieme alinéa, deuxiéme
phrase, Cst., ainsi qu’a la CEDAW, laisse a la Confédération et aux cantons un pouvoir
d’appréciation quant a la maniére d’accomplir cette tache, mais en se conformant au droit
constitutionnel et au droit international, tant que ce but n’est pas encore atteint. Le canton de
Zoug est obligé de prévoir une solution de remplacement pour la Commission qui a existé
jusqu’a présent, en réglant par qui, comment et avec quels moyens la tache d’égalité doit étre
mise en ceuvre a l'avenir. En revanche, il n’est pas obligé de maintenir une Commission pour
I'égalité ou de créer un tel bureau.

ATF 1401201 (Zofingue) du 21 mars 2014 : Refus par une université de reconnaitre et de fournir
des prestations a une association estudiantine excluant les femmes de son sociétariat.
Collision entre la mission de promotion de I'égalité des sexes et la liberté d'association. La mise
en balance des intéréts visant a résoudre le conflit penche en faveur de la liberté d'association
parce que I'Université dispose d'autres mesures plus modérées pour réaliser I'égalité entre
hommes et femmes.

ATF 140 1 305 (congé parental) du 15 septembre 2014 : Selon le texte légal clair et la volonté
explicite du législateur, les péres ne peuvent déduire de la Iégislation en vigueur le droit a une
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indemnité pour perte de gain. Le droit a un congé de maternité de 14 semaines, concu comme
une protection de la maternité, est lié¢ a des caractéristiques biologiques impératives. La
différence de traitement entre hommes et femmes au sens de I'article 8, troisieme alinéa, Cst.
et de l'article 14 de la CEDH est par conséquent justifiée.

ATF 141 11 411 (enseignants du primaire dans le canton d’Argovie) du 1¢ décembre 2015 : Une
discrimination salariale indirecte peut résulter de I'identification de la profession concernée a
un genre (« profession typiquement féminine »). Si une catégorie professionnelle donnée
présente un indice quantitatif clair (plus de 70% de femmes parmi les enseignants du
primaire, en l'espéce) et que l'on peut exclure I'éventualité d'un phénoméne purement
temporaire, la profession concernée doit étre qualifiée de spécifiquement féminine. A partir
de la, I'employeur peut et doit examiner la rémunération de cette fonction sous I'angle de
I'interdiction de la discrimination salariale fondée sur le sexe, en particulier sur I'existence
éventuelle de motifs non objectifs ou discriminatoires.

ATF 2C 1051/2016 du 24 ao(t2017: L'obligation de service militaire qui, en vertu de
I'article 59, premier et deuxieme alinéas, Cst., concerne exclusivement les hommes - tout
comme l'obligation de service de protection civile visée a l'article 61, troisieme alinéa,
Cst. - constitue une exception a l'article 8, deuxieme et troisieme alinéas, Cst., exception
inscrite dans la Constitution et qui prime, en tant que lex specialis, sur le principe de I'égalité
entre hommes et femmes (comme, auparavant, I'arrét 2C 221/2009 du 21 janvier 2010, ainsi
que les arréts 2C 583/2015 du 12 février 2016; 2C 396/2012 du 23 novembre 2012; et
2A.47/2002 du 23 mai 2002).

ATF 145 11 153 (postes de militaires contractuels) du 5 avril 2019 : Soupcon de discrimination a
I'embauche dans I’Armée suisse en raison de 'orientation sexuelle. Le critére de discrimination
fondée sur le sexe n'est pas démontré en l'espéce: une discrimination en raison de
I'orientation sexuelle ne repose pas sur I'appartenance a un sexe déterminé ni sur un critére
qui ne peut étre rempli que par un homme ou une femme. Le requérant ne peut donc pas
invoquer la loi relative a I'égalité des sexes.

I.1.2.4 Age

ATF 1241297 (loi sur le notariat du canton de Neuchdatel) du 26 ao(t 1998 : Le systéme adopté
par le canton de Neuchatel, qui soumet la fonction d'officier public de notaire a une limite
d'age fixée a 70 ans, n’est pas contraire au principe de l'interdiction de I'arbitraire ni a celui de
I'égalité de traitement. Ce principe a été confirmé dans I'ATF 133 1259 (loi sur le notariat du
canton de Bdle-Ville) du 21 aot 2007, qui fixait la limite d'age a 75 ans.

ATF 2A.234/2003 du 28 mai 2003 (examen de contréle périodique par le médecin conseil)
L'obligation imposée aux conducteurs de plus de 70 ans de se soumettre a des examens de
contréle réguliers par le médecin conseil ne constitue pas une discrimination inadmissible a
I'encontre des personnes agées puisqu’elle s'applique aussi aux moniteurs d'auto-école ou a
d’'autres conducteurs de véhicules a moteur apres un grave accident ou une maladie.

ATF 136 1 121 (Universa Caisse-maladie) du 19 mars 2010 : La limite d’age fixée a 60 ans en ce
qui concerne le traitement chirurgical de I'adiposité est fondée sur un motif d'ordre médical.
Elle ne porte pas atteinte au principe d’'égalité ni a I'interdiction de discrimination liée a I'age.

lll.1.2.5 Langue

ATF 127 V 219 (Office Al du canton de Berne) du 10 aoGt 2010 : Les examens médicaux destinés
a l'assurance-invalidité doivent se dérouler dans un centre ou I'on parle une langue officielle
que l'assuré maitrise bien. Ce droit émane de l'article 8, deuxiéme alinéa, Cst. ainsi que de
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I'article 18 Cst. (liberté de la langue) et de l'article 70, premier et deuxiéme alinéas, Cst.
(langues officielles).

1ll.1.2.6 Situation sociale

ATF 135 149 (naturalisation) du 16 décembre 2008 : Bien que la situation économique puisse
aussi faire partie du critére de la situation sociale, les personnes dépendantes de I'aide sociale
ne peuvent étre considérées comme un groupe protégé par le droit constitutionnel dans le
cadre de leur naturalisation car les facteurs qui entrainent la dépendance a l'aide sociale sont
trop variés; de plus, la dépendance a l'aide sociale ne constitue pas obligatoirement une
caractéristique essentielle de la personnalité et peut également étre écartée.

1ll.1.2.7 Mode de vie

ATF 132149 (gare de Berne) du 25 janvier 2006 : Mesures d'éloignement imposées par la police
a plusieurs personnes appartenant a des groupes sociaux marginaux dans les alentours de la
gare de Berne. Il n'y a pas de violation de I'interdiction de discrimination car I'habitude de
trainer fréquemment dans le quartier de la gare avec des personnes ayant les mémes affinités
ne constitue pas un mode de vie au sens de l'article 8, deuxiéme alinéa, Cst.

ATF 137 V 133 (caisse de chémage Unia) du 11 avril 2011 : L'inégalité de traitement en droit civil
entre les couples mariés et les concubins (dans le domaine de I'assurance chémage, en
I'espéce) ne constitue pas une discrimination fondée sur le mode de vie. Contrairement au
mariage, une communauté de vie similaire au mariage n’offre pas aux partenaires une position
de confiance juridiquement protégée, ce qui constitue un motif factuel expliquant I'inégalité
de traitement.

ATF 137 V 105 (rente de partenaire survivant) du 28 février 2011 : L'absence de rente de
partenaire survivant dans le cadre du régime de prévoyance professionnelle pour les couples
en concubinage ne constitue pas une discrimination fondée sur le mode de vie ; I'inégalité de
traitement est justifiée parce que, contrairement au mariage, la communauté de vie similaire
au mariage n’offre pas aux partenaires une position de confiance juridiquement protégée.

ATF 137 1ll 241 (von Kaenel) du 5 mai 2011 : La question de savoir si l'interdiction d’adopter
I'enfant du partenaire pour les personnes liées par un partenariat enregistré constitue une
discrimination en raison de l'orientation sexuelle reste expressément ouverte.

ATF 138 | 205 (gens du voyage) du 12 mars 2012 : Evaluation de l'invalidité d'une personne
appartenant a la communauté des gens du voyage. Le recours a des données statistiques
générales pour évaluer le revenu d’invalide d’une personne appartenant a la communauté des
gens du voyage constitue une discrimination indirecte dans la mesure ou cette procédure
contribue a assimiler la personne assurée a la majorité de la population.

ATF 145 | 73 (loi neuchdteloise sur le stationnement des communautés nomades) du
13 février 2019: La loi neuchateloise qui régit le séjour des communautés nomades et
I'utilisation des aires d'accueil ne constitue pas une inégalité de traitement injustifiée entre les
communautés nomades, d'une part, et d'autres catégories de personnes effectuant de courts
séjours (voyageurs de commerce, forains, transporteurs, bateliers, touristes, campeurs,
par exemple), d’autre part, vu I'impossibilité de comparer leurs situations respectives.

ATF 145 11 153 (postes de militaires contractuels) du 5 avril 2019 : Soupcon de discrimination a
I'embauche dans I’Armée suisse en raison de |'orientation sexuelle. Le critére de discrimination
fondée sur le sexe n'est pas démontré en l'espece et le requérant ne peut invoquer la loi
relative a I'égalité des sexes car une discrimination en raison de l'orientation sexuelle ne
repose pas sur I'appartenance a un sexe déterminé ni sur un critére qui ne peut étre rempli
gue par un homme ou une femme.
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1ll.1.2.8 Convictions religieuses, philosophiques ou politiques

ATF 134 149 (commune de Buchs) du 27 février 2008 : Caractére discriminatoire d'un refus de
naturalisation fondé sur le port du voile. Le refus de naturalisation fondé sur le port du foulard
en tant que symbole religieux est propre a léser la requérante de maniére illicite. Il manque en
I'occurrence un motif juridique suffisant : le simple port du foulard ne traduit pas en soi une
attitude de manque de respect a I'égard des valeurs démocratiques et constitutionnelles.

ATF 1341 56 (commune de Birr) du 27 février 2008 : Le refus de naturalisation fondé sur le fait
que I'épouse du candidat porte le foulard en tant que symbole religieux est propre a léser le
candidat a la naturalisation de maniére illicite. Il manque en l'occurrence un motif juridique
suffisant : le simple port du foulard ne traduit pas en soi une attitude de manque de respect a
I'égard des valeurs démocratiques et constitutionnelles.

ATF 1381217 (défenseurs d’office) du 13 juin 2012 : Une sélection de défenseurs d'office fondée
sur 'appartenance a un parti viole l'interdiction de discrimination selon l'article 8, deuxiéme
alinéa, Cst. Le critére de l'appartenance a un parti est inadéquat en ce qui concerne le choix
des défenseurs d'office. La représentation proportionnelle d'un parti n‘est pas un intérét
public qui pourrait justifier une inégalité de traitement.

1ll.1.2.9 Handicap

ATF 126 1l 377 (autorisation de séjour) du 11 septembre 2000 : Le non-renouvellement d’'une
autorisation de séjour en raison de l'absence d'activité professionnelle consécutive a une
invalidité ne constitue pas une discrimination indirecte en raison d'un handicap car la
représentation du « but du séjour accompli » ne signifie pas que les personnes handicapées
sont proportionnellement plus touchées que d’autres groupes de personnes visés par ce
reglement, tels que les étrangers arrivés dans le cadre du regroupement familial aprés la
dissolution du mariage avec leur conjoint suisse ou établi en Suisse.

ATF 135 | 49 (naturalisation) du 16 décembre 2008 : Le refus de naturaliser une candidate
handicapée en raison de sa dépendance a l'aide sociale contrevient a l'article 8, deuxiéme
alinéa, Cst. Le préjudice causé a la candidate par rapport a d’'autres candidats non porteurs
d'un handicap est d’'une durée indéterminée puisque cette personne ne serait, en raison de
son handicap, pas en mesure d’assurer elle-méme sa subsistance financiére.

ATF 1351161 (Office Al du canton de Schwyz) du 30 avril 2009 : Prise en charge des frais relatifs
a un dispositif de traction pour fauteuil roulant. L'Article 8, premier alinéa, deuxieme alinéa,
Cst. ne prétend pas établir une égalité de fait. Le but n’est donc pas d'accorder un dispositif de
traction a chaque personne en fauteuil roulant, mais de le proposer uniquement a des fins
d’intégration, lorsqu’une personne est incapable de se déplacer de facon autonome, en faisant
avancer son fauteuil manuellement.

ATF 1381305 (commune d’Oberriet) du 12 juin 2012 : Le refus de naturalisation d’'un candidat
en fauteuil roulant en raison de Iésions nerveuses, motivé par un manque d'intégration, ne
viole pas l'interdiction de discrimination. Les exigences posées en matiére d’intégration
peuvent bien entendu étre moins élevées lorsque la personne concernée souffre d'une
mobilité réduite en raison d'un handicap, mais il n'y a manifestement pas eu d'efforts
d’intégration visibles de la part du requérant.

ATF 1381475 (cinéma) du 10 octobre 2012 : Le refus de 'acces a un cinéma a une personne en
fauteuil roulant pour des motifs de sécurité ne constitue pas une violation de l'article 6 LHand.
Ce refus est fondé sur des considérations sécuritaires a tout le moins compréhensibles et ne
peut étre tenu pour particulierement choquant; il ne dénote pas non plus un manque de
tolérance ni une volonté d’exclusion des personnes handicapées en fauteuil roulant.
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ATF 139 | 169 (commune politigue d’Amriswil) du 13 mai 2013: Exclure les personnes
handicapées mentales de la naturalisation faute de volonté propre de leur part d'y accéder
n'est pas conforme a la législation et se révele discriminatoire en raison de |'effet général qui
y est lié. Le Tribunal administratif cantonal estime des lors qu'il faut s'appuyer sur la volonté
présumée de la personne handicapée.

ATF 139 Il 289 (SBB contre Integration Handicap et al.) du 22 février 2013 : Equipement adapté
aux personnes handicapées dans les wagons des CFF. L'interdiction des discriminations et des
inégalités envers les personnes handicapées s'applique également dans le secteur des
transports publics. Un choix de places nettement plus restreint pour les personnes
handicapées que pour les personnes valides ne constitue cependant pas une discrimination.
Le regroupement prévu a l|'étage inférieur du wagon-restaurant du compartiment pour
fauteuils roulants avec le compartiment de ravitaillement pour les personnes a mobilité
réduite n’entraine pas une discrimination ni une inégalité des personnes handicapées
contraire a la Constitution et a la loi.

ATF 141 1 9 (enseignement intégratif) du 4 décembre 2014 : Seule la gratuité d’une offre de
formation adéquate réputée suffisante au sein de I'école publique est garantie par la
Constitution. En revanche, une scolarisation optimale des enfants handicapés ne peut pas étre
exigée compte tenu des capacités contributives de I'Etat. Les décisions relatives a la
scolarisation d'un enfant handicapé doivent étre prises au cas par cas, en tenant compte du
bien de I'enfant; les dispositions d'affectation sur des bases schématiques sont illicites.
Lorsqu’'un enseignement intégratif incluant des cours de soutien supplémentaires
correspond, concrétement, a I'enseignement requis et reste supportable sur le plan financier
et techniquement réalisable, ces cours sont gratuits pour les parents, méme s'ils ne sont pas
prévus par la loi.

lll.2. Arréts de la Cour européenne des droits de ’'homme contre la
Suisse

Attendu que le Tribunal fédéral suisse ne peut interdire I'application de lois fédérales
anticonstitutionnelles en raison de l'article 190 Cst., la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'homme (CourEDH) revét une importance particuliére dans le domaine
thématique dont il est ici question. Dans de nombreuses procédures introduites devant la
CourEDH, les requérants ont attaqué une discrimination existant dans la |égislation suisse et,
dans nombre de cas, cette Cour a également constaté une violation de |'article 14 de la CEDH.
La plupart du temps, ces arréts de la Cour ont entrainé des modifications (exposées ci-apres)
dans la Iégislation et la pratique suisses, et ont donc eu une incidence majeure sur le droit
suisse en matiere de lutte contre la discrimination ainsi que sur la suppression de
discriminations existantes dans le droit suisse.

11.2.1. Discrimination fondée sur le sexe lors du calcul d’une rente d’invalidité

Dans l'affaire Schuler-Zgraggen (14518/89) du 24 juin 1993, la Suisse a été condamnée en
raison d'une discrimination fondée sur le sexe en lien avec le calcul d'une rente d’invalidité. La
requérante avait été déclarée en incapacité de travail a 60-70 % en raison d’'un handicap et
percevait une rente d'invalidité. Aprés la naissance de son enfant, la rente a été réduite a 30 %
au motif que, sur une hypothése tirée de la vie courante, la requérante aurait de toute facon
cessé ou réduit son activité professionnelle en raison de la naissance de I'enfant. Attendu que
le Tribunal fédéral des assurances s'était fondé sur des stéréotypes spécifiques au genre,
entrainant des lors une différence de traitement exclusivement liée au sexe, la Suisse a été
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condamnée pour violation de I'article 14, combiné avec I'article 6 (Droit a un procés équitable),
de la CEDH.

Dans l'affaire di Trizio (7186/09) du 2 février 2016, il était a nouveau question d'une
discrimination fondée sur le sexe liée au calcul d'une rente d’invalidité. La requérante avait d(
renoncer a son travail a temps plein a la suite de maux de dos et avait alors percu une demi-
rente d’invalidité. Apres la naissance de ses jumeaux, un nouveau calcul en application de la
« méthode de mesure mixte » a fixé son taux d'invalidité a 27 % seulement, ce qui ne lui
donnait plus droit a une rente. La « méthode de mesure mixte » est utilisée pour calculer le
taux d'invalidité de personnes exercant une activité lucrative a temps partiel et concerne par
conséquent essentiellement des femmes. Selon cette méthode, les restrictions liées a la santé
dans le domaine de I'activité lucrative (profession) et dans le domaine des taches (ménageres,
par exemple) sont évaluées séparément. L'activité lucrative a temps partiel a été prise en
compte de maniere disproportionnée, ce qui se traduit généralement par des taux d'invalidité
plus faibles et, partant, des rentes moins élevées voire refusées, par rapport a la méthode
générale appliquée aux personnes exercant une activité rémunérée a temps plein. Dans
I'immense majorité des cas, I'effet discriminatoire de la méthode de mesure mixte est observé
chez des meéres de nouveau-nés, qui ont réduit leur temps de travail aprés la naissance.
S’appuyant sur cette considération, la CourEDH conclut que la différence de traitement subie
par la requérante et le refus de lui accorder une rente aprés la naissance de ses enfants ne
reposent pas sur une justification raisonnable et qu'ily a eu en I'espéce violation de I'article 14,
combiné avec l'article 8, de la CEDH.

A la suite de I'arrét de la CourEDH, le Conseil fédéral a introduit en janvier 2018 un nouveau
modele de calcul afin de déterminer le taux d’invalidité de personnes qui exercent une activité
rémunérée a temps partiel'*,

111.2.2. Discrimination fondée sur le sexe en matiére de droit au nom

Dans I'affaire Burghartz (16213/90) du 22 février 1994, I'objet de la requéte était I'introduction
du patronyme commun d’'un couple marié en Allemagne et du nouveau nom de |'époux.
L'épouse avait adopté le nom « Burghartz », qui était aussi le nom de famille, alors que le mari
avait choisi « Schnyder-Burghartz ». L'état civil suisse enregistra « Schnyder » comme nom de
famille dans le registre de famille. La demande visant a utiliser le nom « Burghartz » comme
patronyme commun et le nom « Schnyder Burghartz » pour I'époux ne fut pas acceptée. Le
Tribunal fédéral autorisa cependant les requérants a porter le nom « Burghartz » comme nom
de famille commun. L'époux se vit refuser le droit de porter le nom « Schnyder-Burghartz » au
motif que seules les femmes sont autorisées a faire précéder leur nom de famille du nom
gu’elles portaient avant le mariage. La CourEDH a estimé qu'il n’existait pas de justification
objective et raisonnable a la différence de traitement entre les sexes et a donc conclu a une
violation de I'article 14, combiné avec I'article 8 (Droit au respect de la vie privée et familiale),
de la CEDH.

Dans l'affaire Losonci Rose et Rose (664/06) du 9 novembre 2020, les requérants avaient
demandé a pouvoir continuer a porter leur nom respectif aprés le mariage. L'épouse étant
suisse et le mari hongrois, la conservation du nom n’était pas prévue en |'espéce en vertu de
la 1égislation suisse — contrairement au cas précédent. De l'avis de la CourEDH, il existe
cependant «un consensus [..] au sein des Etats membres du Conseil de I'Europe quant au
choix du nom de famille des époux sur un pied d'égalité », de sorte que la différence de

142 Modifications du réglement sur I'assurance-invalidité, RS 831.201, a savoir I'article 27, alinéa 2 a 4, RAL.
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traitement constatée en |'espéce est objectivement non fondée et inappropriée, et constitue
une violation de l'article 14, combiné avec I'article 8, de la CEDH.

Ces deux arréts ont entrainé une modification du droit au nom en Suisse. Depuis le
1" janvier 2013, la législation suisse relative au droit du nom et aux droits civils est conforme
au principe d'éqgalité des sexes. L'article 160 CC est désormais libellé comme suit :

ENCADRE 27

Article 160 CC Nom
1 Chacun des époux conserve son nom.

2 Les fiancés peuvent toutefois déclarer a I'officier de I'état civil vouloir porter un nom de famille commun ;
ils peuvent choisir entre le nom de célibataire de I'un ou de I'autre.

3 Les fiancés qui conservent leur nom choisissent lequel de leurs deux noms de célibataire leurs enfants
porteront. L'officier de I'état civil peut les libérer de cette obligation dans des cas diment motivés.

lll.2.3. Discrimination fondée sur I’age en matiére de droit de filiation

Dans I'affaire Jdggi (58757/00) du 13 juillet 2006, le requérant avait demandé I'exhumation de
la dépouille de son pére biologique présumé en vue d'effectuer un prélévement d’ADN
permettant la réalisation d'un test de paternité. Le défunt avait, de son vivant, contesté sa
paternité. La demande d'exhumation fut refusée en faisant valoir, entre autres, I'age et I'état
de santé du requérant; voila pourquoi, dans l'appréciation des intéréts en présence, la
protection de la personnalité du défunt devait peser davantage que la confirmation de
I'ascendance biologique du requérant. La CourEDH a considéré cette argumentation comme
discriminatoire et a condamné la Suisse pour violation de l'article 14, combiné avec l'article 8,
de la CEDH.

Dans la pratique, en ce qui concerne les actions en recherche ou en contestation de paternité,
I'arrét Jaggi a donné davantage de poids au droit de I'enfant (y compris majeur) a connaitre sa
filiation, méme si I'action est entreprise tardivement'*,

Ill.2.4. Discrimination fondée sur un handicap concernant la taxe d’exemption
de I'obligation de servir

Dans l'affaire Glor (13444/04) du 30 avril 2009, la requéte émanait d'un diabétique qui avait
été déclaré inapte au service militaire et avait di s'acquitter de la taxe d’exemption de
I'obligation de servir’, alors qu'il aurait voulu accomplir le service militaire. Conformément a la
pratique du Tribunal fédéral, seules les personnes dont le taux d’invalidité est supérieur a 40 %
sont exonérées de l'obligation de paiement de cette taxe et celui du requérant était inférieur
a 40 %. La CourEDH constate que la réglementation citée viole I'article 14, combiné avec
I'article 8, de la CEDH car elle discrimine des hommes déclarés inaptes au service qui peuvent
exercer une activité professionnelle normale par rapport a des porteurs d'un handicap dont le
taux d'invalidité dépasse 40 %, qui sont exonérés de la taxe d’exemption de I'obligation de
servir. De plus, il existe également une discrimination par rapport aux objecteurs de
conscience, qui peuvent accomplir un service civil (sans devoir s'acquitter de la taxe
d'exemption de l'obligation de servir).

143 Voir en particulier ATF 134 111 241 E. 5.1 et 5.4.2.

*

NdE: Pour approfondir sur cette taxe, voir https://www.jura.ch/DIN/POC/PPS/Taxe-d-exemption-de-I-
obligation-de-servir.html
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Cet arrét a été pris en considération en Suisse, ou les personnes déclarées inaptes au service
militaire et au service de protection civile mais désireuses d’effectuer du service peuvent étre
considérées « aptes au service militaire uniquement dans des fonctions particulieres, sous
réserve » et ont ainsi la possibilité d’accomplir un service adapté'“.

I11.2.5. L’Interdiction de discrimination fondée sur la race face a la protection de
la liberté d’expression

Dans I'affaire Perincek (27510/08) du 15 octobre2015, le requérant avait été reconnu coupable
d’infraction a la norme pénale liée au racisme visée a l'article 261 bis, quatrieme alinéa, CP, en
raison de ses déclarations niant le génocide arménien lors d'événements publics en Suisse. La
Grande Chambre de la CourEDH avait conclu dans son arrét que la Suisse avait violé la liberté
d'expression du requérant. L'arrét faisait entre autres valoir que les propos mis en cause
portaient sur une question d’intérét public, ne comportaient pas d’incitation a la haine et que
les circonstances dans lesquelles ils avaient été tenus n'étaient pas marquées par des tensions
ethniques. Il considérait dés lors qu’'une condamnation pénale du requérant n’était pas
nécessaire dans une société démocratique.

Les critéres de I'arrét, qui avait également recu énormément d’attention dans les médias, ont
été repris par le Tribunal fédéral dans un arrét de principe portant sur la négation du génocide
commis a I'encontre des musulmans bosniaques a Srebrenica (voir également le point I11.1.2.2
ci-dessus pour plus d'informations)'™.

%4 Annexe |, point 5, de I'ordonnance du 24 novembre 2004 concernant I'appréciation médicale de I'aptitude au
service militaire et de I'aptitude a faire du service militaire, OAMAS ; RS 511.12. Depuis I'arrét Glor, le Tribunal
fédéral s'est également appuyé dans sa pratique constante sur le fait que les intéressés avaient clairement
exprimé leur volonté et avaient la possibilité d’accomplir personnellement du service, voir les arréts
2C 226/2010 du 29 novembre 2010 E. 5.4; 2C 285/2011 du 1¢ décembre 2011 E. 4.3.2; 2C 396/2012 du
23 novembre 2012 E. 4.3 ; 2C 875/2016 du 10 octobre 2016 E. 3.2.3.

145 ATF 145V 23 E. 5.4.1.s.
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IV. Les notions d’égalité et de non-discrimination et leurs
limites actuelles et futures

IV.1. Principales observations

Les principes d’égalité et de non-discrimination jouent un réle important en Suisse. Le principe
d’'éqgalité devant la loi fait partie de la Constitution suisse depuis la création de la Confédération
en 1848 et a été confirmé trés tot par le Tribunal fédéral comme un droit individuel au champ
d'application trés vaste.

Dés les années 1920, le Tribunal fédéral a également reconnu pour la premiére fois le droit a
I'égalité de traitement entre les femmes et les hommes, bien que dans le domaine tres limité
de l'accés a la profession d'avocat. Il a cependant fallu attendre jusqu’en 1981 pour qu’une
interdiction explicite de la discrimination en raison du sexe soit inscrite dans la Constitution.
On observe a partir de cette date une augmentation de la jurisprudence du Tribunal fédéral
sur les questions d’'égalité, dont il ressort que ce sont en premier lieu des hommes qui ont
déposé plainte avec succés en s'appuyant sur l'article de la Constitution relatif a I'égalité'®.
Ainsi, contrairement a ce qui était attendu, la jurisprudence relative a I'égalité formelle a
d’abord amélioré la situation des hommes plutét que celle des femmes'. En outre, la
jurisprudence du Tribunal fédéral laisse apparaitre une forte tendance favorable a la
préservation de I'égalité formelle, ce qui représente un obstacle majeur a I'établissement
d'une égalité (matérielle) de fait, qui est pourtant un impératif inscrit lui aussi dans la
Constitution. C'est ce qui ressort notamment de trois décisions du Tribunal fédéral concernant
les « quotas ».

IV.2. Les difficultés rencontrées par I« approche sectorielle »

En dehors des principes constitutionnels d'égalité et de non-discrimination (article 8 Cst.), qui
ne s'appliquent qu’aux relations juridiques entre les autorités et les personnes privées, la
Suisse suit une approche sectorielle. Ainsi, il n'y a en Suisse aucune loi générale sur I'égalité de
traitement qui protégerait dans la sphére privée contre les discriminations liées aux
caractéristiques personnelles mentionnées dans la Constitution. Il existe cependant des lois
spécifiques pour certains critéres de discrimination, dont le champ d’application a été
déterminé par le législateur en fonction du domaine juridique qui revétait selon lui une
importance particuliére au moment de I'élaboration de la loi concernée. Ces lois portent sur
des criteres de discrimination variés et difféerent également entre elles en matiere de champ
d’'application et de densité réglementaire ainsi que dans les garanties procédurales qu’elles
prévoient en ce qui concerne par exemple le renversement de la charge de la preuve, le droit
de recours ou I'exonération des dépens. La loi sur I'égalité, qui interdit les discriminations entre
les femmes et les hommes, est ainsi limitée aux rapports de travail. La loi sur I'égalité pour les
handicapés vise en premier lieu a éliminer les obstacles dans I'espace public (batiments,
transports), dans I'accés aux services ainsi qu’a établir I'égalité dans la vie professionnelle, bien
que cette derniére obligation d'égalité ne s'applique qu’a la Confédération en tant

146 voir ATF 109 Ib 81 (Wenk, dge de la retraite) ; ATF 116 V 198 (rente de veuf) ; ATF 117 V 318 (dge de la retraite) ;
ATF 1231152 (initiative populaire soleuroise pour l'instauration de quotas); ATF 123156 (taxe d’exemption du
service du feu) ; ATF 1251 21 (initiative populaire uranaise pour l'instauration de quotas) ; ATF 131 |l 361 (Balmelli,
quotas d’'embauche dans le canton de Fribourg).

147 BIGLER-EGGENBERGER M./ KAGI-DIENER R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 101.
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qu’employeur. A l'inverse, la norme pénale contre la discrimination et l'incitation a la haine
n'est applicable qu’aux déclarations publiques faites par la parole, I'écriture ou lI'image qui
rabaissent une personne ou un groupe de personnes en portant atteinte a leur dignité. Elle est
en outre limitée aux discriminations fondées sur I'appartenance raciale, ethnique ou religieuse
ou sur l'orientation sexuelle. Pour toutes les autres formes de discrimination, les personnes
touchées doivent se référer aux dispositions générales de droit pénal ou de droit privé.

Du fait de cette approche sectorielle, la Iégislation contre la discrimination apparait
fragmentée en Suisse. Il convient de souligner qu’aucun critére de discrimination et aucun
domaine juridique ne bénéficie d'une protection compléte. Seuls les critéres de discrimination
que sont le sexe et le handicap font l'objet d'une protection plus forte au niveau
constitutionnel, qui garantit explicitement un droit a I'égalité entre les femmes et les hommes
et pour les personnes handicapées, et, en ce qui concerne la caractéristique du « sexe », un
principe d’égalité matérielle et d’'éqgalité salariale. Cette absence de protection compléte est
particulierement évidente lorsqu’on compare le droit suisse au droit de I'Union relatif aux
discriminations'®, Le tableau ci-dessous donne une vue d’ensemble des différentes garanties
et des différents domaines de protection prévus par le droit suisse.

Sexe Appartenanc Handicap Orientation Religion Age Statut Mode Convictions
eracialeou sexuelle social de vie politiques
ethnique,
origine

Autorités

publiques

(interdiction X X X X X X X X X
générale de la

discrimination)

Principe
d'égalité X
salariale

Droit a
I'égalisation
Interdiction de
la M @) M M m M m M
discrimination X (x) (x) (x) (x) (x) (x) (x) (x)
au travail

Interdiction du
harcélement

Accés aux
services

Interdiction

des discours de (X)(3) X (X)(3) X X (x) @) (X)(3) (x) & (X)(3)
haine

Renversement
de la charge de X
la preuve

Protection
contre les X
représailles

Action de

groupe % %

Protection

institutionnelle X X X

(1) Dans le contexte de la protection de la personnalité du travailleur, articles 328 et 328b DO, ainsi que de l'interdiction des résiliations abusives,
article 336 DO.

(2) Uniquement pour la Confédération en tant qu’employeur, article 13, premier alinéa, LHand.

(3) Dans le contexte des délits contre I’honneur (articles 173 et suivants, CP) et des infractions contre I'intégrité sexuelle (articles 187 et suivants, CP).

18 Pour une comparaison détaillée, voir NaGUIB, T. : « Vergleich: Schweiz — Europaische Union », passim.
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Le fait que dans de nombreux domaines, des dispositions générales de droit pénal ou de droit
privé qui ne sont pas spécifiquement consacrées a la protection contre la discrimination soient
les seuls moyens juridiques disponibles pour les victimes semble cependant poser probléme.
La jurisprudence limitée sur ces dispositions en est la preuve'. Tout d'abord, le champ
d'application mal défini de ces normes juridiques ne permet d'interpréter des clauses
générales au sens de l'article 8, deuxieéme alinéa, Cst. que dans les cas de discrimination les
plus graves et les plus flagrants. Ensuite, leur caractére général ne prend pas en considération
les difficultés procédurales spécifiques aux situations de discrimination (fardeau de la preuve,
frais de justice, peur des représailles) que la loi sur I'égalité et la loi sur I'égalité pour les
handicapés cherchent pour leur part a pallier. Ces dispositions n‘ont par ailleurs qu’un effet de
dissuasion limité'>®°.

A I'heure actuelle, les victimes de discriminations fondées sur I'identité de genre, en particulier
les personnes transsexuelles et les personnes intersexes, et de discrimination en raison de
plusieurs caractéristiques (discrimination intersectionnelle) ne bénéficient pas d'une
protection explicite, méme en vertu de l'interdiction constitutionnelle de la discrimination. Il
n’existe pas de jurisprudence claire sur ces deux formes de discrimination. Le Tribunal fédéral
ne s'est notamment jamais penché explicitement sur ces formes de discrimination, encore
moins dans le cadre d'une décision de principe publiée. Bien que la LHand oblige la
Confédération et les cantons a tenir compte des besoins spécifiques des femmes handicapées
(article 5, premier alinéa, LHand) et reconnaisse ainsi un aspect de l'intersectionnalité, cette
disposition n'a encore jamais été invoquée dans la jurisprudence.

IV.3. Des interprétations strictes des caractéristiques protégées

En plus de ces lacunes du droit matériel, il convient aussi de noter que la jurisprudence fait
une interprétation plutot restrictive des possibilités juridiques existantes. On peut mentionner
par exemple l'interprétation stricte du critére de statut social, a propos duquel le Tribunal
fédéral refuse de maniére plus ou moins constante de reconnaitre la dépendance a I'assistance
publiqgue comme un critéere de discrimination en affirmant qu'il ne s'agit pas d'une
caractéristique personnelle durable et insurmontable.

Le critére de I'« appartenance raciale » est également interprété de maniere restrictive dans le
cadre de l'application de l'article 261 bis CP. Les déclarations xénophobes liées au statut
juridique (étrangers, demandeurs d’asile) ne sont notamment pas considérées comme
relevant du critére de I'appartenance raciale.

Il convient de noter en outre que le droit a I'égalité salariale entre les hommes et les femmes
ne concerne que le salaire et ses éléments constitutifs et pas, contrairement au droit de
I'Union, les droits a la retraite auprés des caisses de pension, qui dépendent pourtant du
niveau de rémunération. A I'heure actuelle, I'égalité entre les femmes et les hommes ne
s'applique ni pour les pensions de vieillesse de I'assurance vieillesse et survivants (AVS), ni pour
les pensions prévues par la loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants
et invalidité (LPP)™'.

149 SrEFFANINI, F. : « Law in Books », point 53.
150 SrerraNING F. : « Law in Books », point 53.

151 BIGLER-EGGENBERGER, M./KAGI-DIENER, R. : « Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV », n° 125 avec renvois.
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IV.4. Difficultés procédurales

Seules la loi sur I'égalité et la loi sur I'égalité pour les handicapés prévoient certaines
simplifications de la procédure. Dans tous les autres domaines juridiques, il n’existe pas de
qualité pour agir en groupe, de possibilité de renversement fardeau de la preuve ou de
protection contre les représailles (cette derniere n'est offerte que par la loi sur I'égalité, sous la
forme d’une protection contre les « congés pour représailles »).

Les personnes victimes de discrimination font donc face a un risque financier non négligeable,
en particulier dans le cas des procédures qui ne s'appuient pas sur la loi sur I'égalité ou la loi
sur I'égalité pour les personnes handicapées. Cela est d(i a I'application des régles générales
de la procédure civile, selon lesquelles la partie qui succombe peut étre obligée de payer aussi
bien les dépens que les frais d'avocat de la partie adverse.

Par ailleurs, les violations de I'interdiction de la discrimination ne font pas I'objet de sanctions
efficaces et dissuasives. L'indemnité la plus élevée pouvant étre exigée en vertu de la loi sur
I'égalité est comprise entre trois et six mois de salaire et n’est quasiment jamais exigée dans la
pratique'™2 En ce qui concerne la discrimination envers les personnes handicapées dans le
domaine des services, le plafond de l'indemnité est fixé a 5 000 CHF dans la loi pour I'égalité
des personnes handicapées et n'a donc presque pas d'effet préventif général'*3,

Méme la protection institutionnelle contre la discrimination est relativement faible. Il existe
bien au niveau fédéral des institutions, comme le Bureau fédéral de I'égalité entre femmes et
hommes (BFEG), le Bureau fédéral de I'égalité pour les personnes handicapées (BFEH), les
Commissions fédérales pour les questions familiales (COFF), pour les questions féminines
(CFQF), pour I'enfance et la jeunesse (CFEJ) et contre le racisme (CFR), dédiées a la lutte contre
les discriminations dans leur domaine spécifique, et au niveau cantonal de nombreux bureaux
de l'égalité ou de lintégration qui remplissent également une fonction consultative.
Cependant, plusieurs catégories de personnes discriminées, notamment les personnes LGBTI,
mais aussi les personnes agées, n'ont pas d'institution étatique ou d’aide financiere dédiée. Il
n’existe pas non plus en Suisse d’instance de médiation nationale chargée de traiter toutes les
demandes et les réclamations des particuliers envers les autorités. On compte néanmoins
10 instances de médiation de ce type aux niveaux cantonal et communal, accessibles
immédiatement, gratuitement et sans formalité, dans les cantons de Bale-Campagne, de Bale-
Ville, de Vaud, de Zug et de Zurich ainsi que dans la ville de Berne, la commune de Rapperswil-
Jona et les villes de Saint-Gall, Winterthur et Zurich.

Du fait du nombre trés faible de plaintes pour discrimination en Suisse (si 'on exclut les
plaintes fondées sur la loi sur I'égalité), on estime que le nombre de cas de discriminations non
recensés est considérable **. La mise en ceuvre effective de la protection contre la
discrimination est ainsi entravée, au moins dans certains domaines, par l'insuffisance des
données. D'apres les spécialistes, les chiffres réels en matiére de violence domestique, de
racisme et de discrimination envers les personnes LGBTI sont élevés et la situation des
personnes transsexuelles est largement méconnue.

152 HausaMMANN, C./DE PIETRO, J. : Teilstudie Geschlecht, p. 30.
153 Voir KALIN, W./LOCHER, R. : Accés d la justice en cas de discrimination. Rapport de synthése, p. 29.

15% KALIN, W./LOCHER, R. : Accés d la justice en cas de discrimination. Rapport de synthése, p. 96.
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Dans une grande étude empirique trés détaillée sur I'accés a la justice en cas de discrimination,
le Centre suisse de compétence pour les droits humains a recensé les obstacles suivants a la
mise en ceuvre du droit contre la discrimination'®;

Le manque de sensibilisation et d’information : les victimes et les centres de consultation
ne savent pas, ou ne savent que vaguement, quels actes de discrimination sont
répréhensibles. La complexité du droit applicable n’est pas étrangere a cette difficulté.

L’insuffisance des ressources financieres et des effectifs des centres de consultation.

La difficulté pour les victimes d'intenter une action en justice, du fait notamment de la
crainte des conséquences négatives (comme la perte de 'emploi), de l'issue incertaine
du procés, des coUts relativement élevés a la charge de la partie qui succombe ainsi que
des sanctions relativement faibles prononcées a I'encontre de l'auteur lorsque la victime
a gain de cause.

L'absence de jurisprudence claire: en ce qui concerne les personnes LGBTI, la
jurisprudence sur l'application de la LEg fait largement défaut. S'il existe en droit civil
une jurisprudence (certes peu abondante) sur la protection contre la discrimination
dans le monde du travail garantie par le CC et le CO pour des domaines qui ne tombent
pas dans les champs d'application de la LEg et de la LHand, il n’en existe en revanche
pratiquement pas pour d’autres domaines de la vie comme le logement, la formation
ou la protection contre les propos dégradants en public. Ce manque de jurisprudence
crée une grande insécurité juridique et diminue les chances d’avoir gain de cause.

Les lacunes et faiblesses du droit matériel : il s'agit en particulier ici de I'absence, dans le
droit pénal, de norme de protection réprimant explicitement les actes de dénigrement
et la propagande haineuse fondés sur d'autres motifs que la race, I'origine ethnique, la
religion ou l'orientation sexuelle ; de l'incertitude entourant en la matiére la pertinence
des dispositions générales du droit et des notions juridiques indéterminées pour
d'importants branches du droit privé; de l'absence quasi totale de dispositions
protégeant les personnes transsexuelles et, de facon générale, de I'hétérogénéité des
regles applicables aux différents domaines de discrimination et du manque de
cohérence qui en découle pour le droit suisse en matiere de discrimination.

Les obstacles procéduraux, en particulier 'absence, pour les organisations, de qualité
pour agir contre les discriminations envers les personnes homosexuelles et bisexuelles
ainsi que contre les discriminations fondées sur la race, |'origine ethnique et la religion
et le fait que le principe de renversement fardeau de la preuve s'applique uniquement
au champ d’application de la LEg.

Cing ans apres cette étude, la situation en Suisse ne semble pas avoir beaucoup évolué.

IV.5.

Les réformes récentes

Bien que la structure fondamentale du droit suisse en matiére d’égalité et de non-
discrimination n’ait pas évolué, le législateur n’a pas, ces derniéres années, ménagé ses efforts
pour réviser la législation discriminatoire et élaborer des regles qui promeuvent I'égalité de

fait.

Au niveau de la législation, 'adoption du nouveau droit au nom de 2011'°¢ a permis d’éliminer
la derniére discrimination majeure envers les femmes inscrite dans la loi. Aujourd’hui, les

155 KALIN, W./LOCHER, R. : Accés d la justice en cas de discrimination. Rapport de syntheése, p. 96 et suiv.

156 Article 160 CC, dans sa version modifiée par le point | de la loi fédérale du 30.9.2011 (nom et droit de cité), en
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discriminations directes ancrées dans la loi touchent principalement les hommes, notamment
en leur imposant des obligations militaires et en prévoyant des droits différents entre les
hommes et les femmes en matiére d’age de départ a la retraite et de pension de veuvage.

Les réformes les plus récentes sont brievement présentées ci-dessous :

La différence juridique de traitement entre les personnes mariées et les personnes
vivant sous le régime du partenariat enregistré ou en concubinage en ce qui concerne
la possibilité d'adopter I'enfant de la personne avec qui elles sont en couple a été abolie
le 1¢" janvier 2018. Depuis cette date, 'adoption de I'enfant du conjoint est aussi ouverte
aux partenaires enregistrés ainsi qu’aux personnes hétérosexuelles ou homosexuelles
qui menent de fait une vie de couple'’.

Dans le contexte de I'adhésion de la Suisse a la convention d’Istanbul, une ordonnance
a été rédigée en 2019 pour renforcer la lutte contre la violence a I'égard des femmes et la
violence domestique, par I'intermédiaire notamment d’aides financieres's,

Afin de promouvoir I'égalité dans la vie professionnelle et notamment de réduire I'écart
de rémunération encore important entre les hommes et les femmes, une obligation
d’effectuer une analyse de I'égalité des salaires pour les entreprises employant plus de
100 employés a été introduite dans la loi sur I'égalité (articles 13a a 13/ LEg). Cette
obligation, qui est en vigueur depuis le 1¢juillet 2020, ne fait pour l'instant I'objet
d’aucune mise en pratique.

Le délit de discrimination et d’incitation a la haine, qui portait a l'origine sur les
discriminations en raison de I'appartenance raciale, ethnique ou religieuse, a été étendu
aux discriminations fondées sur l'orientation sexuelle. Ce changement a lui aussi pris
effet au 1*"juillet 2020.

Aprés plusieurs années de débat, le Parlement a adopté le 16 juin 2020 une révision du
droit de la société anonyme (« Seuils pour la représentation des sexes »), selon laquelle les
grandes sociétés cotées en bourse qui ne comptent pas au moins 30 % de personnes de
chaque sexe dans leur conseil d’administration et 20 % dans leur direction doivent
expliquer dans leur rapport de rémunération pourquoi elles ne respectent pas les seuils
de représentation prévus par la loi et quelles mesures elles ont adoptées ou prévoient
d’'adopter pour y remédier. Cette révision entrera en vigueur le 1¢ janvier 2021,

Le 27 septembre 2020, le peuple suisse a accepté une modification de la loi fédérale sur
les allocations pour perte de gain, qui accordait jusqu’a présent un congé de maternité
de 14 semaines, mais aucun congé de paternité. Désormais, avec cette nouvelle

vigueur depuis le 1.1.2013 (FF 2009 6843).

157 Voir le communiqué du Conseil fédéral du 10 juillet 2017 intitulé « Le nouveau droit de I'adoption entrera en

vigueur le 1°janvier 2018 », https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-
67489.html.

158 Ordonnance du 13 novembre 2019 sur les mesures visant a prévenir et a combattre la violence a I'égard des

femmes et la violence domestique (Ordonnance contre la violence a I'égard des femmes et la violence
domestique), RS 311.038.7.

159 Vioir le communiqué de presse du Conseil fédéral du 11 septembre 2020 intitulé « Seuils pour la représentation

des sexes et transparence dans le secteur des matiéres premiéres a partir du début de 2021 »,
https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/actualite/mm.msg-id-80358.html.
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réglementation (qui n’est pas encore entrée en vigueur), les péres bénéficieront d’'un
congé de paternité de deux semaines aprés la naissance de leur enfant'®.”

D’autres réformes visant a atteindre I'égalité de fait sont actuellement en préparation. C'est
notamment le cas du projet d’'introduction d'un « mariage civil pour tous », qui éliminerait les
différences de traitement restantes entre les couples mariés et les couples vivant sous le
régime du partenariat enregistré et qui est actuellement en discussion au Parlement'®’." La
proposition de simplification du changement de sexe a I'état civil et du changement de prénom
pour les personnes transsexuelles est également a I'étude et devrait bientot étre adoptée ; elle
permettra aux personnes transsexuelles de changer de sexe a I'état civil sur simple déclaration
a l'officier d’état civil "%,

160 vioir les résultats de la votation populaire du 27 septembre 2020 sur le site internet de la Chancellerie fédérale,
https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/va/20200927/index.html.

*

NdE: cette modification est entrée en vigueur le Ter janvier 2021. Voir: https://www.fedlex.admin.ch
/eli/oc/2020/844/fr.

161 Voir I'initiative parlementaire de M™ Bertschy (13.468) intitulée « Mariage civil pour tous ».

*

NdE : Le 26 septembre 2021, le peuple suisse a approuvé I'ouverture du mariage aux personnes de méme sexe.
La modification de la loi entrera en vigueur le Ter juillet 2022. Voir: https://www.admin.ch/gov
[fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-85912.html.

162 Message du Conseil fédéral du 6 décembre 2019 concernant la révision du Code civil suisse (changement de
sexe a |'état civil), FF 2020 799.
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V. Conclusion

Les principes d'égalité et de non-discrimination jouent un réle important dans le droit
constitutionnel suisse, et la Suisse a affirmé son engagement en faveur de la protection de
catégories spécifiques de personnes contre la discrimination en ratifiant de nombreux traités
internationaux. Les plus grands obstacles a cette protection que I'on peut identifier dans la
jurisprudence sont d'une part les lacunes du droit matériel, qui sont dues a une approche
sectorielle et qui entrainent une protection plus faible dans la sphére privée (vie
professionnelle, location immobiliére, services, injures discriminatoires) et la complexité et la
fragmentation du systéme juridique, et d’autre part les obstacles procéduraux, qui rendent
difficile I'exercice effectif des droits des victimes en cas de discrimination.

Dans son étude déja citée ci-dessus, le Centre suisse de compétence pour les droits humains
a recommandé I'adoption des mesures suivantes pour améliorer I'accés a la justice en cas de
discrimination®:

- I'inscription de la prohibition de la discrimination dans une norme de droit privé qui
viendrait compléter les articles 27 et suiv. du CC relatifs a la protection de la
personnalité;

- I'amélioration du statut juridique des personnes transsexuelles ;

- I'extension du champ d’application de la norme pénale contre le racisme a la
propagande haineuse et aux actes de dénigrement xénophobes envers certaines
nationalités ou certaines personnes du fait de leur statut d’étranger (demandeur d'asile,
réfugié, etc.) ;

- I'extension du droit de recours collectif a associations dans les procédures civiles et leur
droit de recourir dans les procédures administratives a tous les domaines du droit anti-
discrimination ;

- I'adoption du principe de l'alléegement du fardeau de la preuve (présomption de
I'existence d'une discrimination lorsque celle-ci est rendue vraisemblable) pour tous les
cas de discrimination dans les procédures de droit civil et de droit public;

- le durcissement des possibilités de sanctions ;

- le reglement extrajudiciaire des litiges: les auteurs de I'étude recommandent en
particulier d'examiner s'il serait utile d'instituer une autorité de médiation et de
conciliation pour les conflits relevant de la discrimination raciale ;

- la sensibilisation de toutes les parties aux dispositions et aux possibilités juridiques,
notamment en droit privé;

- la mise a disposition de ressources, en particulier par la création de centres de
consultation publics, ou financés par les pouvoirs publics, spécialisés dans la défense
des droits des personnes LGBTI et dotés d’'un budget et d’effectifs suffisants ;

- la collecte de données :il y a lieu de voir comment systématiser et consolider la collecte
des données relatives a la discrimination.

La présente étude adhére pleinement a ces recommandations. De plus, une discussion plus
poussée sur la possibilité d’introduire le concept de I'intersectionnalité dans la jurisprudence
serait également souhaitable.

163 KALIN, W./LOCHER, R. : Accés d la justice en cas de discrimination. Rapport de syntheése, p. 101 et suiv.
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Glossaire utilisé pour la traduction

Terme en allemand Traduction en francais
Beweislast Fardeau de la preuve
Kiindigung Congé (en francais juridique en Suisse). En

droit francais le mot utilisé est
« licenciement ».
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Cours constitutionnelles

Allemagne : SCHONDORF-HAUBOLD, B. :

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Deutschland: Das Bundesverfassungsgericht, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIIl und 48 S., Referenz
PE 593.504 (version originale en allemand) ;
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El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza multinivel - Alemania: El Tribunal Constitucional Federal, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VIl y 56 pp., referencia PE 593.504 (version
traduction en espagnol avec commentaires ajoutés) ;

Belgique : BEHRENDT, CH. :

Le réle des Cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Belgique : La Cour constitutionnelle, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VlIl et 38 pp., référence PE 593.508 (version
originale en frangais) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Belgien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek fiir Vergleichendes
Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIIl und 41 S., Referenz PE 593.508 (version
traduction en allemand) ;

Il ruolo delle Corti costituzionali in un sistema di governo multilivello - Belgio: La Corte costituzionale, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VIll e 39 pp., referenza PE 593.508 (version traduction
en italien) ;

Canada : POIRIER, J. : The role of constitutional courts, a comparative law perspective - Canada: The Supreme Court, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July 2019, VI and 41 pp., reference PE 640.134 ;

Espagne : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. :

El papel de los Tribunales Constitucionales en la gobernanza a diferentes niveles - Espaia: El Tribunal Constitucional, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2016, VI y 29 pp., referencia PE 593.506 (version
originale en espagnol) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Spanien: Das Verfassungsgericht, Bibliothek fiir Vergleichendes
Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, VI und 33 S., Referenz PE 593.506 (version
traduction en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Etats-Unis : MARTIN, JW. :
The role of constitutional courts in multi-level governance - United States of America: The Supreme Court, Comparative Law Library Unit,
European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, Vland 34 pp., reference PE 593.503 (version originale en anglais) ;

Le réle des cours constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Etats-Unis d’Amérique: la Cour supréme, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 46 pp., référence
PE 593.503 (version traduction en francais avec commentaires ajoutés) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der Multi-Level-,Governance” - Vereinigte Staaten von Amerika: Der Oberste Gerichtshof, Bibliothek
fuir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Européischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 40 S., Referenz
PE 593.503 (version traduction en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Italie : LUCIANI, M. :

Il ruolo delle Corti costituzionali in un sistema di governo multilivello - Italia: La Corte costituzionale, Unita Biblioteca di diritto
comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 30 pp., referenza PE 593.507 (version originale en
italien) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Italien: Der Verfassungsgerichtshof, Bibliothek furr Vergleichendes
Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), November 2016, V und 35 S., Referenz PE 593.507 (version
traduction en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Suisse : DE ROSSA GISIMUNDO, F. :

Le réle des Cours Constitutionnelles dans la gouvernance a plusieurs niveaux - Suisse : Le Tribunal fédéral, Unité Bibliotheque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), novembre 2016, VI et 108 pp., référence PE 593.509 (version
originale en frangais) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Schweiz: Das Bundesgericht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 49 S., Referenz PE 593.509 (version
traduction en allemand avec commentaires ajoutés) ;

Il ruolo delle Corti costituzionali nella governance multilivello - Svizzera: Il Tribunale federale, Unita Biblioteca di diritto comparato,
Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 47 pp., referenza PE 593.509 (version traduction en italien) ;

Union européenne : SALVATORE, V. :

Il ruolo delle Corti Costituzionali in un sistema di governo multilivello - Unione Europea : La Corte di Giustizia dell’'UE, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), novembre 2016, VI e 29 pp., referenza PE 593.505 (version
originale en italien) ;

Die Rolle der Verfassungsgerichte in der ,Multi-Level-Governance” - Europdische Union: Der Gerichtshof der Europdischen Union,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Européischen Parlaments (EPRS), November 2016, VIl und 32 S.,
Referenz PE 593.505 (version traduction en allemand) ;

The role of constitutional courts in multi-level governance - European Union: The Court of Justice of the European Union, Comparative
Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2016, VI and 29 pp., reference PE 593.505 (version
traduction en anglais).
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Allemagne: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Rechtsbehelfe des Einzelnen bei den héchsten
gerichtlichen Instanzen: eine Perspektive der Rechtsvergleichung - Deutschland, Bibliothek
fur Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
Oktober 2017, X und 65 S., Referenz PE 608.735 ;

Belgique : BEHRENDT, CH.: Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une
perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, V et 38 pp. référence
PE 608.732;

Canada : POIRIER, J. :

Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions, une perspective de droit comparé
- Canada, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), octobre 2017, VIl et 73 pp., référence PE 608.733 (version originale en
francais) ;

Legal Proceedings available to Individuals before the Highest Courts: A Comparative Law
Perspective - Canada, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research
Service (EPRS), October 2017, X and 80 pp., reference PE 608.733 (version traduction en
anglais) ;

Conseil de I'Europe : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. : Los recursos de los particulares ante
las mds altas jurisdicciones, una perspectiva de Derecho Comparado - Consejo de Europa:
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado,
Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VI y 51 pp., referencia
PE 608.734;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los recursos de los particulares ante las mds
altas jurisdicciones, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafa, Unidad Biblioteca de
Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2017, VIll y 52
pp., referencia PE 608.737 ;

Etats-Unis : ACOSTA, L. : Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a
comparative law perspective - United States of America, Comparative Law Library Unit,
European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, Vlll and 33 pp., reference
PE 608.743 ;

Italie : LuciANI, M. : [ ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni. Una prospettiva di
diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del
Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, Vlll e 31 pp., referenza PE 608.736 ;

Royaume-Uni : CRAM, |.: Judicial remedies for individuals before the highest jurisdictions, a
comparative law_perspective - The United Kingdom, Comparative Law Library Unit,
European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2017, VIll and 50 pp., reference
PE 608.746 ;

Suisse : DE ROSSA GISIMUNDO, F. : Recours des particuliers devant les plus hautes juridictions,
une perspective de droit comparé - Suisse, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2017, VIll et 58 pp., référence
PE 608.738;

Union européenne : SALVATORE, V. : [ricorsi individuali dinanzi alle pit alte giurisdizioni, una
prospettiva di diritto comparato - UE: Corte di giustizia dell'Unione europea, Unita Biblioteca
di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2017, Vl e
39 pp., referenza PE 608.742.
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Allemagne: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Das Recht auf Achtung des Privatlebens —
Problemstellungen im Digitalbereich, eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland,
Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen
Parlaments (EPRS), Oktober 2018, X und 94 S., Referenz PE 628.285 ;

Belgique : BEHRENDT, CH.: Le droit au respect de la vie privée: les défis digitaux, une
perspective de droit comparé - Belgique, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VI et 32 pp., référence
PE 628.304;

Canada : MoYsE, P.-E. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective
de droit comparé - Canada, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), octobre 2018, Vlll et 67 pp., référence PE 628.292 ;

Conseil de I'Europe : PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: El derecho al respeto de la vida
privada: los retos digitales, una perspectiva de Derecho comparado - Consejo de Europa,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
octubre 2018, Vly 53 pp., referencia PE 628.261 ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. : El derecho al respeto de la vida privada: los retos
digitales, una perspectiva de Derecho comparado - Espaia, Unidad Biblioteca de Derecho
Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2018, VIl y 58 pp.,
referencia PE 628.260 ;

Etats-Unis : ACOSTA, L. : The right to respect for private life: digital challenges, a comparative-
law perspective - The United States, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary
Research Service (EPRS), October 2018, VIl and 35 pp., reference PE 628.240 ;

France : PONTHOREAU, M.-C.: Le droit au respect de la vie privée: les défis digitaux, une
perspective de droit comparé - France, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2018, VIl et 34 pp., référence
PE 628.241;

Italie : LuciaNi, M. : Il diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di
diritto comparato - Italia, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del
Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2018, VIl e 46 pp., referenza PE 628.259;

Royaume-Uni: CRAM, |.: The right to respect for private life: digital challenges, a
comparative-law perspective - The United Kingdom, Comparative Law Library Unit,
European Parliamentary Research Service (EPRS), October 2018, X and 38 pp., reference
PE 628.249;

Suisse : METILLE, S. : Le droit au respect de la vie privée : les défis digitaux, une perspective de
droit comparé - Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), octobre 2018, Vlll et 57 pp., référence PE 628.242 ;

Union européenne : SALVATORE, V. : [ diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una
prospettiva di diritto comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato,
Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2018, VI e 39 pp., referenza
PE 628.243.
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Etude

Liberté d’expression

Allemagne: SCHONDORF-HAUBOLD, B.: Freiheit der MeinungsduB8erung, eine
rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober 2019, X und 107
S., Referenz PE 642.269 ;

Belgique : BEHRENDT, CH. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Belgique,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2019, Vl et 42 pp., référence PE 642.243 ;

Canada: MovYsE, P.-E.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - Canada,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2019, Vl et 71 pp., référence PE 642.244 ;

Conseil de I'Europe : ZILLER, J.: Liberté d’expression, une perspective de droit comparé -
Conseil de ['Europe, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), octobre 2019, VI et 64 pp., référence PE 642.268 ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: La libertad de expresion, una perspectiva de
Derecho Comparado - Espaia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de
Estudios Parlamentarios (EPRS), octubre 2019, VIl y 56 pp., referencia PE 642.241 ;

Etats-Unis : VELENCHUK, T.: Freedom of expression, a comparative law perspective - The
United States, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service
(EPRS), October 2019, X and 48 pp., reference PE 642.246 ;

France : PONTHOREAU, M.-C. : Liberté d’expression, une perspective de droit comparé - France,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2019, VI et 43 pp., référence PE 642.245 ;

Italie : LUCIANI, M. : La liberta di espressione, una prospettiva di diritto comparato - Italia,
Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS),
ottobre 2019, VIl e 55 pp., referenza PE 642.242 ;

Pérou : ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : La libertad de expresion, una perspectiva de Derecho
Comparado - Pert, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), noviembre 2019, Vl'y 43 pp., referencia PE 644.176 ;

Royaume-Uni : CRAM, |. : Freedom of expression, a comparative-law perspective - The United
Kingdom, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS),
October 2019, VI and 53 pp., reference PE 642.263 ;

Suisse : COTTIER, B.: Liberté d'expression, une perspective de droit comparé - Suisse, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
octobre 2019, Vlll et 39 pp., référence PE 642.262 ;

Union européenne : SALVATORE, V.: La liberta di espressione, una prospettiva di diritto
comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del
Parlamento europeo (EPRS), novembre 2019, VI e 40 pp., referenza PE 644.172.
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Les principes d’'égalité et de non-discrimination
Suisse

Principes d’égalité et de non-discrimination

Allemagne : REIMER, F. :

Die Grundsdtze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober
2020, XIV und 77 S., Referenz PE 659.305 ;

Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars 2022, XIV et 111 pp., référence

PE 729.295 (version traduction en frangais avec commentaires ajoutés et mise a jour) ;

Autriche : VASEK, M. :

Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive — Osterreich,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), Oktober
2020, VIl und 44 S., Referenz PE 659.277 (version originale en allemand) ;

Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé - Autriche, Unité Bibliotheque de
droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2020, VIII et 49 pp., référence
PE 659.277 (version traduction en frangais avec commentaires ajoutés) ;

Belgique : BEHRENDT, CH.: Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé -
Belgique, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février
2021, Vlll et 44 pp., référence PE 679.087 ;

Canada : SHEPPARD, C. :

The principles of equality and non-discrimination, a comparative law perspective - Canada, Comparative Law
Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), November 2020, VIIl and 64 pp., reference
PE 659.362 (version originale en anglais) ;

Les principes d'égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé - Canada, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2022, X et 92 pp., référence

PE 698.937 (version traduction en frangais avec commentaires ajoutés et mise a jour) ;

Chili : GARCIA PINO, G. : Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho Comparado -
Chile, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), marzo 2021, VIII

y 120 pp., referencia PE 690.533 ;

Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : Les principes d’égalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé
- Conseil de I'Europe, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2020, VIII et 72 pp., référence PE 659.276 ;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de
Derecho Comparado - Espaiia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), octubre 2020, VIl y 104 pp., referencia PE 659.297 ;

Etats-Unis : OsBORNE, E.L. : Les principes d’éqalité et de non-discrimination, une perspective de droit comparé -
Etats-Unis d’Amérique, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), février 2022, Xlll et 111 pp., référence PE 698.938 (version traduction en frangais avec commentaires
ajoutés et mise a jour) ;

France : PoNTHOREAU, M.-C. : Les principes d'égalité et non-discrimination, une perspective de droit comparé -
France, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), janvier
2021, VIl et 44 pp., référence PE 679.061 ;

Italie : Luciani, M. : [ principi di equaglianza e di non discriminazione, una prospettiva di diritto comparato - Italia,
Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), ottobre 2020, X e 71
pp., referenza PE 659.298 ;

Pérou : EsPINOSA-SALDANA BARRERA, E. : Los principios de igualdad y no discriminacién, una perspectiva de Derecho
Comparado - Perd, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
diciembre 2020, VIl y 64 pp., referencia PE 659.380 ;

Suisse : Frel, N. : Die Grundsditze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung, eine rechtsvergleichende Perspektive
- Schweiz, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments
(EPRS), Oktober 2020, X und 70 S., Referenz PE 659.292 ;

Union européenne : SALVATORE, V. : [ principi di uguaglianza e non discriminazione, una prospettiva di diritto
comparato - Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo
(EPRS), gennaio 2021, Vlll e 61 pp., referenza PE 679.060.
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Etude

VL.

Droit a la santé

Allemagne : REIMER, F.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive:
Deutschland, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Europdischen Parlaments (EPRS), Oktober 2021, XIV und 81 S., Referenz PE 698.770 ;

Argentine : DIAZ Riccl, S.: El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado:
Argentina, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, XVIIl y 134 pp., referencia PE 698.814 ;

Conseil de I'Europe : ZILLER, J. : Le droit a la santé, une perspective de droit comparé : Conseil
de I'Europe, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), septembre 2021, VIl et 67 pp., référence PE 698.030;

Espagne : GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P.: El derecho a la salud, una perspectiva de
Derecho Comparado: Espafia, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de
Estudios Parlamentarios (EPRS), noviembre 2021, X y 89 pp., referencia PE 698.810 ;

France : PONTHOREAU, M.-C. : Le droit a la santé, une perspective de droit comparé : France,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence PE 698.755 ;

Italie : LUCIANI, M. : Il diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato: Italia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), gennaio
2022, Xll e 85 pp., referenza PE 698.893 ;

Mexique : FERRER MAC-GREGOR PoISOT, E. : El derecho a la salud, una perspectiva de Derecho
Comparado: México, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios
Parlamentarios (EPRS), enero2022, X y 116 pp., referencia PE 698.899 ;

Union européenne : SALVATORE, V. : Il diritto alla salute, una prospettiva di diritto comparato
- Unione europea, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento
europeo (EPRS), dicembre 2021, X e 68 pp., referenza PE 698.827.

92


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698770/EPRS_STU(2021)698770_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698770/EPRS_STU(2021)698770_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698810/EPRS_STU(2021)698810_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698810/EPRS_STU(2021)698810_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698030/EPRS_STU(2021)698030_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698030/EPRS_STU(2021)698030_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698810/EPRS_STU(2021)698810_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698810/EPRS_STU(2021)698810_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698755/EPRS_STU(2021)698755_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/698893/EPRS_STU(2022)698893_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/698899/EPRS_STU(2022)698899_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/698899/EPRS_STU(2022)698899_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698827/EPRS_STU(2021)698827_IT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698827/EPRS_STU(2021)698827_IT.pdf

Les principes d’'égalité et de non-discrimination
Suisse

VII. Droit d'exception (bases juridiques pour les mesures anti COVID-19)

Allemagne : SCHAFER, B. :

Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes
Notstandsrecht und Integration des Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek fiir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
mai 2020, IV und 35 S., Referenz PE 651.938 (version originale en allemand) ;

Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-utilisation du droit
d’exception en faveur de I'application du droit ordinaire, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mai 2020, IV et 38 pp.,
référence PE 651.938 (version traduction en francais avec commentaires ajoutés) ;

Belgique : BOUHON, M., JOUSTEN, A., MINY, X.: Droit d’exception, une perspective de droit
comparé - Belgique : Entre absence d’état d’exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux,
Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE 690.581 ;

Espagne : LECUMBERRI BEASCOA, G. :

El Derecho de excepcidn, una perspectiva de Derecho Comparado - Espafia: estado de alarma,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS),
abril 2020, Il y 19 pp., referencia PE 649.366 (version originale en espagnol) ;

Das Notstandsrecht, eine rechtsvergleichende Perspektive - Spanien: Alarmzustand,
Bibliothek flr Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen
Parlaments (EPRS), April 2020, Il und 20 S., Referenz PE 649.366 (version traduction en
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