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Généralités

1. Il est aisé de constater que les traités fondateurs de l’Union européenne ne contiennent pas de disposition consacrant de façon générale le principe d’égalité de traitement dans leur champ d’application. Ils se distinguent en cela de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH), dont l’article 14 prohibe toute discrimination dans la jouissance des droits et libertés qu’elle reconnaît et qui a récemment été complétée par un protocole n° 12 dont l’article 1er interdit de manière générale toute sorte de discrimination dans la jouissance « de tout droit prévu par la loi ».

2. Le droit communautaire recèle cependant une multitude de dispositions ponctuelles qui énoncent des manifestations spécifiques du principe d’égalité. Que l’on songe par exemple à la règle de « l’interdiction de toute discrimination en raison de la nationalité » consacré par l’article 12 CE (ex-art. 7 CEE et 6 CE), au principe de l’égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et féminins inscrit à l’article 141 CE (ex-art. 119), à l’obligation faite par l’article 34-2 CE (ex-art. 40-3) d’exclure toute « discrimination entre producteurs ou consommateurs de la Communauté » dans le cadre de l’organisation commune des marchés agricoles (V. Agriculture) ou encore à l’interdiction des impositions intérieures discriminatoires qui résulte de l’article 90 CE (ex-art. 95) : le principe d’égalité de traitement est omniprésent (V. Koen Lenaerts, op. cit., p. 39, pour une liste complète des dispositions).

3. Il n’est alors guère étonnant que ce véritable « leitmotiv » des traités fondateurs ait été érigé au rang d’un principe général « qui appartient aux principes fondamentaux du droit communautaire » par la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE, 19 oct. 1977, Ruckdeschel, aff. 117/76 et 20/77, Rec. 1753). La Cour considère par ailleurs que le principe de l’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins fait partie « des fondements de la Communauté » (CJCE, 8 avril 1976, Defrenne II, aff. 43/75, Rec. 455, pt. 12) à l’instar du principe de la libre circulation des travailleurs migrants dont on sait que sa réalisation est largement tributaire du respect de l’égalité entre travailleurs nationaux et ressortissants des autres États membres (V. Travailleur (Régime)).

4. Formant avec le principe de la liberté de circulation et celui de la libre concurrence les trois piliers de la constitution économique communautaire, le principe de non-discrimination – énonciation de l’égalité de traitement sous une forme négative – occupe donc une place privilégié dans l’ordre juridique communautaire. Conçu d’abord comme un instrument essentiel dans la réalisation du marché intérieur, le principe d’égalité contribue par ailleurs à l’établissement d’une « Communauté de droit ». Il s’impose en effet de la même manière aux institutions et aux États membres tenus de respecter ce qui est un principe général du droit communautaire en même temps qu’un « droit fondamental de la personne humaine » (CJCE, 30 avril 1996, P./S. et Cornwall County Council, aff. C-13/94, Rec. I-2160, V. Droits de l’homme). 

5. S’il est vrai que le texte de l’article 12 CE n’a pas connu de changement substantiel depuis 1957, il apparaît toutefois que les traités de Maastricht et d’Amsterdam ont renforcé certains aspects de la protection contre les discriminations contribuant ainsi à la généralisation de l’exigence d’égalité de traitement dans le champ d’application du droit communautaire. Il s’agit en premier lieu de l’article 19 CE (ex-art. 8 B) qui reconnaît aux citoyens de l’Union européenne le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales et européennes « dans les mêmes conditions » que les ressortissants de l’État membre dans lequel ils résident (V. Citoyenneté), en second lieu de l’insertion de la promotion de l’égalité entre les hommes et les femmes parmi les missions de la Communauté telles que définies à l’article 2 CE ainsi que de la concrétisation de cet objectif à travers deux nouveaux paragraphes de l’article 141 CE (ex-art. 119) et en troisième lieu du nouvel article 13 CE qui permettra au Conseil de « prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle ». La nouvelle Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, proclamée le 7 décembre 2000 lors du sommet de Nice, comporte un chapitre entier consacré à l’égalité (articles 20-26). Elle a été signée par les Présidents du Parlement, de la Commission et du Conseil, et n’a donc pour l’instant que la valeur d’une déclaration inter-institutionnelle liant les institutions signataires.

6. L’égalité de traitement se fonde donc en droit communautaire sur une pluralité de bases textuelles. Pour ne prendre que sa principale manifestation, l’interdiction des discriminations en raison de la nationalité, on relèvera en outre que celle-ci bénéficie en quelque sorte d’une reconnaissance « en cascade ». Exprimée de façon générale et solennelle à l’article 12 CE avant d’être rappelé par des dispositions particulières telle que l’article 39-2 CE (ex-art. 48-2) en ce qui concerne la libre circulation des travailleurs, elle est ensuite précisée dans des dispositions de droit dérivé. Ainsi le règlement 1612/68 du 15 octobre 1968 relatif à la libre circulation des travailleurs (JOCE 1968, n° L 257) consacre pas moins de cinq articles à l’exigence de l’égalité de traitement (art. 5, 6, 7, 8 et 9).

7. Si à cela on ajoute le fait que la Cour de justice a jugé bon d’aller au-delà des textes en consacrant dans le droit communautaire un principe général d’égalité, la question se pose s’il s’agit là d’un « principe unique aux apparences multiples » ainsi que l’affirme Koen Lenaerts (op. cit., p. 3) ou d’un principe de rang supérieur dont les manifestations spécifiques « n’ont pas un contenu, une application uniformes » comme le laisse entendre D. Martin qui souligne leurs différences de libellé et de contexte (V. D. MARTIN, op. cit. p. 273). Quoi qu’il en soit, l’égalité de traitement se présente comme un principe général du droit communautaire tout en se déclinant sous la forme de multiples expressions écrites, parmi lesquelles la prohibition des discriminations en raison de la nationalité, l’égalité des sexes et la lutte contre les autres formes de discrimination méritent sans aucun doute une attention particulière. Compte tenu du cadre limité de cette rubrique, ces deux derniers aspects feront l’objet d’une présentation plus réduite.

Art. 1er. - L’égalité de traitement en tant que principe général du droit communautaire

8. Il est bien connu que la Cour de justice recourt volontiers à des principes généraux souvent qualifiés « de droit communautaire » dans leur ensemble, bien qu’ils se différencient par leur origine matérielle (V. Principes généraux). A côté de certains « emprunts » au droit international ou aux ordres juridiques internes, on rencontre en effet des principes relevant des « fonds propres » du droit communautaire parmi lesquels figure en bonne place le principe d’égalité.

§ 1er - Consécration

9. La consécration d’un principe général d’égalité dans le droit communautaire aurait pu apparaître superfétatoire eu égard aux multiples expressions spécifiques de ce principe dans les traités ainsi que dans le droit dérivé. Elle est néanmoins justifiée à plusieurs titres. Égalité et non-discrimination sont en effet non seulement ancrées dans les traditions constitutionnelles des États membres (V. Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 art. 1er, 6 et 13 ; art. 1er de la Constitution française de 1958 et art. 3 de la Loi fondamentale allemande de 1949) mais aussi garanties par la CEDH (art. 14 et art. 1er du protocole n° 12 du 4 nov. 2000). En se prononçant sur les dispositions spécifiques du droit communautaire et en recherchant leur portée, la Cour de justice a été naturellement amenée à dégager les contours généraux du principe d’égalité. S’agissant d’un principe qui est ainsi à la fois inhérent aux traités, « généralement admis dans le droit des États membres » (CJCE, 21 juin 1958, Hauts fourneaux et aciéries belges, aff. 8/57, Rec. 225) et reconnu par la CEDH, sa jurisprudence semble bien fondée.

10. Parmi les principes généraux du droit communautaire, le principe d’égalité peut être rattaché à la catégorie des « principes structurels » qui « reflètent en quelque sorte la structure économique et politique de la Communauté » (V. Denys SIMON, Le système juridique communautaire, PUF, 1998, n° 249). Lorsqu’elle s’est prononcée sur l’article 40-3 CE (devenu art. 34-2), la Cour a ainsi dit pour droit que cette disposition « n’est que l’expression spécifique du principe général d’égalité qui appartient aux principes fondamentaux du droit communautaire » (CJCE, 19 oct. 1977, SA Moulins et huileries de Pont-à-Mousson, aff. 124/76 et 20/77, Rec. 1795, pt. 16).

11. Dégagé d’abord à propos de la politique agricole, ce même principe a ensuite été affirmé dans le domaine de la fonction publique communautaire (CJCE, 14 juillet 1983, Ferrario, aff. 152/81, Rec. 2357, V. Fonction publique communautaire) et plus récemment la Cour a appliqué le principe général d’égalité en matière de liberté d’établissement (CJCE, 7 nov. 2000, Luxembourg/Parlement et Conseil, aff. C-168/98, Rec. I-9131 ; V. Établissement).

§ 2 Portée

12. Le principe général d’égalité que la Cour a ainsi extrait des diverses dispositions du traité « veut que les situations comparables ne soient pas traitées de manière différente, à moins qu’une différenciation ne soit objectivement justifiée » (CJCE, 19 oct. 1977, SA Moulins et huileries de Pont-à-Mousson, aff. 124/76 et 20/77, Rec. 1795, pt. 17). C’est en même temps un principe général et un principe fondamental, ce qui signifie qu’il constitue une règle supérieure d’application générale qui conditionne la validité de tout acte émanant des institutions de la Communauté et de toute intervention des États membres dans le champ d’application du droit communautaire.

13. La reconnaissance d’un principe général d’égalité permet à la Cour de combler d’éventuelles lacunes du droit communautaire écrit ou d’éclairer le sens d’une disposition du traité et intervient dès lors comme « filet de secours » en présence d’une disposition spécifique dont la portée est plus réduite. Ainsi, l’article 43 CE (ex-art. 52) prévoit simplement que la liberté d’établissement comporte l’accès aux activités salariées et leur exercice « dans les conditions définies par la législation du pays d’établissement pour ses propres ressortissants » (V. Établissement). Cependant, l’interdiction de discrimination édictée par cet article « n’est que l’expression spécifique du principe général d’égalité » qui fait partie des principes fondamentaux du droit communautaire, il s’ensuit donc qu’il « doit être respecté par le législateur communautaire » (CJCE, 7 nov. 2000, Luxembourg/Parlement et Conseil, préc. pt. 23).

Art. 2. L’interdiction des discriminations en raison de la nationalitÉ

14. L’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité est solennellement énoncée à l’article 12 du traité de Rome et fait ainsi partie des « principes » proclamés par la première partie du Traité. Elle est ensuite reprise par plusieurs dispositions particulières et a été précisée par le droit dérivé. La place privilégiée dont bénéficie ce principe dans le droit communautaire justifie une présentation spécifique de l’étendue de son champ d’application, de son contenu et des quelques limites qu’il connaît.

§ 1 Champ d’application

15. Le domaine du principe de non-discrimination en raison de la nationalité peut être délimité selon les quatre critères habituels, ratione materiae, personae, temporis et loci. Ce sont avant tout les deux premiers aspects qui soulèvent des questions spécifiques par rapport au problème bien connu de la délimitation du champ d’application du droit communautaire.

A. Ratione materiae
16. La détermination du champ d’application matériel de l’interdiction recèle une double difficulté. En dépit de son caractère fondamental, le principe de non-discrimination connaît en effet des bornes qu’il convient de cerner dans un premier temps. La concomitance d’une clause générale et de clauses spéciales dans le traité entraîne par ailleurs la nécessité de s’interroger sur leurs champs d’application respectifs.

17. En ce qui concerne le premier aspect, la règle générale est posée par l’article 12 CE (ex-art. 6) lequel interdit toute discrimination en raison de la nationalité « dans le domaine d’application du présent traité ». Ce domaine n’est cependant pas aisé à déterminer dans la mesure où il a fait l’objet d’une interprétation extensive de la Cour de justice et qu’il évolue avec chaque élargissement des compétences communautaires (V. Compétences). Ceci dit, le champ d’application matériel du principe de non-discrimination ne se confond pas avec l’étendue des compétences communautaires. La Cour de justice estime en effet que, s’agissant d’une matière qui « ne relève pas en tant que telle du domaine de la compétence de la Communauté, il n’en reste pas moins que les États membres doivent exercer leurs compétences retenues dans le respect du droit communautaire » (CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec. I-249, pt. 21). Il est également de jurisprudence constante qu’une règle nationale relevant de la compétence des États membres, « ne peut opérer une discrimination à l’égard de personnes auxquelles le droit communautaire confère le droit à l’ égalité de traitement ni restreindre les libertés fondamentales garanties par le droit communautaire » (CJCE, 2 fév. 1989, Cowan, aff. 186/87, Rec. I-195, pt. 19). 

18. Afin de préciser le sens des termes de l’article 12, on peut se référer à une formule employée par la Cour de justice dans certains de ses arrêts. La Cour a en effet précisé que l’interdiction ne joue qu’à l’égard de « personnes se trouvant dans une situation régie par le droit communautaire » (CJCE, 2 février 1989,Cowan, précité, pt. 10 et CJCE, 24 nov. 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, Rec. I-7637, pt. 14). Reste à savoir quelles sont précisément ces situations régies par le droit communautaire. Il s’agit notamment de celles qui relèvent directement des libertés de circulation garanties par le traité ou qui concernent un « corollaire » d’une liberté de circulation. Constitue par exemple un tel corollaire « la protection contre le risque d’agression et le droit d’obtenir la compensation pécuniaire prévue par le droit national » d’une personne qui se rend dans un autre État membre en tant que destinataire de services (V. l’arrêt Cowan, précité, pt. 17).

19. Il suffit qu’une règle nationale affecte une des libertés garanties par le traité pour qu’elle relève du champ d’application du traité (V. CJCE, 29 juin 1999, Commission c. Belgique, aff. C-172/98, Rec. I-3999, pt. 12 à propos du droit de créer une association). La Cour va même jusqu’à considérer qu’une réglementation nationale relative à la langue de procédure applicable devant les juridictions pénales d’un État membre doit respecter l’article 12 « dans la mesure où elle peut affecter le droit à l’égalité de traitement des ressortissants des États membres exerçant leur droit de circuler et de séjourner dans un autre État membre » (V. CJCE, Bickel et Franz, op. cit. pt. 18). 

20.  En ce qui concerne le second aspect, l’article 12 précise lui-même qu’il déploie ses effets « sans préjudice des dispositions particulières » prévues par le traité. Selon les termes utilisés par la Cour de justice en 1989, il renvoie ainsi à « d’autres dispositions du traité dans lesquelles l’application du principe général qu’il énonce est concrétisé pour des situations spécifiques » (arrêt Cowan, précité, pt. 14) Les champs d’application respectifs de l’article 12 et des dispositions particulières, qui figurent notamment aux articles 30, 39, 43 et 49 CE, méritent d’être précisés. Toutes les situations discriminatoires régies par le droit communautaire ne donnent pas lieu à une application de l’article 12 car le principe général énoncé par celui-ci ne s’applique que lorsqu’aucune disposition particulière n’est applicable (speciala generalibus derogant). En tant que règle de caractère général, l’article 12 n’aurait donc qu’une portée résiduelle ou subsidiaire (V. en ce sens Marc Fallon, Droit matériel général des Communautés européennes, Bruylant 1997, p. 58). Cette appréciation est corroborée par la jurisprudence de la Cour dont il ressort clairement que l’article 12 « n’a vocation à s’appliquer de façon autonome que dans des situations régies par le droit communautaires pour lesquelles le traité ne prévoit pas de règles spécifiques de non-discrimination » (V. par exemple CJCE, 3 oct. 2000, Ferlini, aff. C-411/98, Rec. I-8081, pt. 39).

21. En dépit des termes de l’article 12 et de sa propre jurisprudence, la Cour a néanmoins choisi à plusieurs reprises de construire son raisonnement sur la base de l’article 12 en rappelant que « des dispositions législatives nationales qui entrent dans le champ d’application du traité en raison de leurs effets sur les échanges intracommunautaires de biens et de services sont nécessairement soumises au principe général de non-discrimination (de l’article 12 § 1) sans qu’il soit besoin de les rattacher aux dispositions spécifiques (…) du traité » (V. CJCE, 20 oct. 1993, Phil Collins, aff. C-92/92 et C- 326/92, Rec. I-545, pt. 27 ; 26 sept. 1996, Data Delecta, aff. C-43/95, Rec. I-4661, pt. 14 ; 20 mars 1997, Hayes, aff. C-323/95, Rec. I-1711, pt. 16).

22. Dans la jurisprudence récente, on assiste à une multiplication des cas d’application autonome de l’article 12. En attestent notamment des arrêts concernant le droit d’auteur et les droits voisins (CJCE, 20 oct. 1993, Phil Collins, op. cit.), l’entrée gratuite dans les musées nationaux (CJCE, 15 mars 1994, Commission/Espagne, aff. C-45/93, Rec. I-911), l’exigence du versement d’une cautio judicatum solvi (CJCE 26 sept. 1996, Data Delecta, op. cit. ; 20 mars 1997, Hayes, op. cit. ; 2 octobre 1997, Saldanha, aff. 122/96, Rec. I-5325), le régime linguistique applicable dans une procédure pénale (CJCE, 24 nov. 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, Rec. I-7637) ou encore la tarification de soins médicaux (CJCE, 3 oct. 2000, Ferlini, préc.). Cet évolution n’est pas sans lien avec la consécration de la citoyenneté de l’Union et plus généralement avec l’extension du champ d’application personnel de l’article 12.

B. Ratione personae
23. Pour ce qui est du champ d’application personnel, il faut distinguer entre les destinataires de l’interdiction et ses bénéficiaires. Les destinataires, c’est-à-dire les titulaires de l’obligation d’assurer l’égalité de traitement, sont en premier lieu les États membres. Bien que certaines dispositions, telle que notamment l’article 31 CE (ex-art. 37), s’adressent spécifiquement aux seuls États, il ressort cependant de la jurisprudence que les institutions, elles aussi, doivent respecter les obligations qui en découlent (CJCE, 29 fév. 1984, Rewe, aff. 37/83, Rec. 1229, pt. 18). La question de savoir si l’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité peut se voir reconnaître un « effet direct horizontal », c’est-à-dire si elle peut être invoquée dans les rapports entre personnes privées, est plus délicate. Dans un premier temps, on n’est pas convaincu qu’elle doive recevoir une réponse différente selon qu’il s’agit de la clause générale ou des clauses particulières (V. contra Guy ISAAC, Droit communautaire général, 7° éd., Paris, 1999, p. 175). Dans son arrêt Walrave, qui est invoqué à l’appui de la reconnaissance d’un effet direct horizontal aux articles 39 et 49 CE, la Cour de justice se prononce en effet sur les articles 7, 48 et 59 (devenus 12, 39 et 49 CE) sans établir de distinction (CJCE, 12 déc. 1974, Walrave, aff. 36/74, Rec. 1405). Dans un deuxième temps, il faut reconnaître que la Cour se prononce très prudemment considérant que « la prohibition de ces discriminations s’impose non seulement à l’action des autorités publiques mais s’étend également aux réglementations d’une autre nature visant à régler, de façon collective, le travail salarié et les prestations de service » (pt. 17). En l’état actuel de la jurisprudence, le principe de non discrimination s’impose donc à une personne privée investie d’un pouvoir réglementaire assimilable à celui des autorités publiques. Le critère décisif est qu’elle « exerce un certain pouvoir sur les particuliers et est en mesure de leur imposer des conditions qui nuisent à l’exercice des libertés fondamentales garanties par le traité » (V. CJCE, 3 oct. 2000, Ferlini, préc., pt. 50). 

24. En ce qui concerne les bénéficiaires de l’interdiction des discriminations en raison de la nationalité, il faut rappeler qu’entrent dans cette catégorie aussi bien les personnes physiques que les personnes morales et notamment les sociétés au sens de l’article 48 (ex-art. 58 CE) assimilées sous certaines conditions aux personnes physiques (V. Société). Bien que l’article 12 se réfère au critère de la « nationalité », sans préciser s’il doit s’agir de la nationalité d’un État membre, on considère généralement que l’interdiction ne bénéficie qu’aux seuls ressortissants des États membres (V. Ressortissants communautaires). Le seul fait de posséder par ailleurs la nationalité d’un pays tiers ne prive pas pour autant le ressortissant communautaire de la protection du principe de non discrimination (V. CJCE, 7 juillet 1992, Micheletti, aff. C-369/90, Rec. I-4239, pt. 15 et CJCE 2 oct. 1997, Saldanha, aff. C-122/96, Rec. I-5325, pt. 15). En ce qui concerne les sociétés, la Cour a précisé que leur siège au sens de l’article 48 (ex-art. 58 CE) « sert à déterminer, à l’instar de la nationalité de personnes physiques, leur rattachement à l’ordre juridique d’un État » (V. CJCE, 29 avril 1999, Royal Bank of Scotland, aff. C-311/97, Rec. I-2651, pt. 23). Est donc interdite toute discrimination en raison du seul fait que le siège d’une société se situerait dans un autre État membre.

25. L’introduction de la citoyenneté de l’Union par le traité de Maastricht n’a pas modifié le champ d’application personnel du principe de non discrimination. Il ressort en effet de la jurisprudence qu’un citoyen de l’Union qui réside légalement sur le territoire d’un État membre d’accueil « peut se prévaloir de l’article 6 » (devenu art. 12 CE) mais seulement « dans les situations relevant du domaine d’application ratione materiae du droit communautaire » (V. CJCE, 12 mai 1998, Martinez Sala, aff. C-85/96, Rec. I-2691, pt. 63). On remarquera toutefois que le principe d’égalité de traitement est de nature à faciliter le droit des citoyens européens de circuler et de séjourner librement dans un autre État en leur permettant par exemple de bénéficier des avantages linguistiques reconnus aux nationaux (V. CJCE, 24 nov. 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, Rec. I- 7637, pt. 16 ; V. Citoyenneté). Si la possession de la nationalité d’un État membre est donc une condition nécessaire, elle n’est pas pour autant suffisante car l’article 12 ne s’applique pas aux situations purement internes. La Cour a ainsi jugé que la citoyenneté de l’Union « n’a pas pour objectif d’étendre le champ d’application matériel du droit communautaire à des situations internes n’ayant aucun rattachement au droit communautaire » (CJCE, 5 juin 1997, Uecker et Jacquet, aff. C-64/96 et C-65/96, Rec. I- 3171, pt. 23). Par conséquent le droit communautaire s’accommode de ce qu’il est convenu d’appeler des « discriminations à rebours » c’est-à-dire le fait qu’un national, n’ayant jamais exercé sa liberté de circulation, peut, le cas échéant, être placé dans une situation moins favorable que le ressortissant d’un autre État membre auquel s’appliquent les règles communautaires (V. CJCE, 16 fév. 1995, Aubertin, aff. C-29/94, Rec. I-311).

26. En ce qui concerne les ressortissants d’États tiers, on se bornera à rappeler qu’ils ne relèvent pas du cercle des bénéficiaires du principe de non discrimination énoncé aux articles 12, 39, 43 et 49 CE. Ceci dit, selon une jurisprudence constante, les membres de la famille d’un travailleur au sens de l’article 10 du règlement 1612/68 sont des « bénéficiaires indirectes de l’égalité de traitement reconnue à celui-ci » (V. CJCE, 25 juin 1997, Romero, aff. C-131/96, Rec. I-3659, pt. 16) et ceci indépendamment de leur nationalité. Un deuxième champ où les ressortissants d’États tiers peuvent avoir des droits indirects est celui d’un détachement de salariés dans le cadre d’une prestation de services (V. la directive 96/71/CE du 16 déc. 1996, JOCE n° L 18 du 21 janvier 1997). Un grand nombre d’accords d’association ou de coopération conclus entre la Communauté et des pays tiers affirment par ailleurs le principe de l’égalité de traitement par rapport aux nationaux en matière de conditions de travail et de rémunération (V. Étranger). En vertu de l’accord établissant l’Espace économique européen (JOCE, n° L 1 du 3 janv. 1994), les ressortissants de l’Islande du Liechtenstein et de la Norvège bénéficient eux à tous égards des libertés de circulation reconnus aux ressortissants communautaires (V. Espace économique européen).

C. Ratione temporis et loci
27. La détermination du champ d’application temporel du principe de non-discrimination ne soulève pas de problèmes particuliers. Tout nouvel État membre se trouve en effet lié par les dispositions des traités originaires et plus généralement par l’ensemble de « l’acquis communautaire » dès l’entrée en vigueur de l’acte d’adhésion. A moins que ce dernier ne prévoit des règles dérogatoires mettant en place un régime transitoire, l’interdiction des discrimination est donc d’application immédiate (V. CJCE, 27 septembre 1989, Lopes da Veiga, aff. 9/88, Rec. 3005, pt. 9). Pour ce qui est des situations nées auparavant, la Cour précise que l’article 12 « s’applique aux effet futurs des situations nées avant l’adhésion » (V. CJCE, 2 oct. 1997, Saldanha, préc., pt. 14).

28. Le champ d’application territorial du traité est défini par l’article 299 CE (ex-art. 227). Il est assez largement identique à la somme des territoires soumis à la souveraineté des États membres et s’accroît bien entendu lors de chaque élargissement au territoire du nouvel État membre (V. Territoire communautaire). La Cour a ajouté que l’exercice d’ activités professionnelles en dehors du territoire de la Communauté relève du champ d’application du droit communautaire si le rapport juridique de travail « pouvait être localisé sur le territoire de la Communauté ou gardait un rattachement suffisamment étroit avec ce territoire » (V. CJCE, Lopes da Veiga, préc., pt. 15). S’il faut donc un rattachement au territoire de la Communauté pour qu’une activité relève du champ d’application territorial du droit communautaire, il ne faut pas toutefois que tous les éléments de cette activité se cantonnent à l’intérieur d’un seul État membre. Le principe de non discrimination ne s’applique pas en effet à des situations purement internes comme celle du ressortissant d’un État membre qui n’a jamais exercé son droit de libre circulation à l’intérieur de la Communauté (V. CJCE, 5 juin 1997, Uecker et Jacquet, préc. pt. 16).

§ 2 Contenu

29. Il convient de préciser en premier lieu, que la prohibition de toute discrimination en raison de la nationalité ne concerne pas les différences de traitement qui peuvent résulter de l’existence de disparités entre législations nationales. Ce qui est interdit est une discrimination qui résulte d’une mesure prise au sein d’un seul État membre. Ainsi, un ressortissant communautaire ne peut pas se prévaloir de l’article 12 pour contester le fait qu’une matière donnée soit régie différemment d’un État membre à un autre (CJCE, 28 juin 1978, Kenny, aff. 1/78, Rec. 1489 pt. 18).

30.  Dans les textes, le principe de non discrimination se traduit souvent par la règle du traitement national (V. art. 43 et 50 CE). Les deux notions ne se confondent cependant pas. L’exigence du traitement national suppose en effet l’existence d’une réglementation interne applicable à une activité donnée, tandis que le principe de non discrimination est nettement plus protecteur, permettant d’appliquer des règles différentes à des situations qui le sont également. On le sait, en vertu d’une jurisprudence constante « une discrimination consiste dans l’application de règles différentes à des situations comparables ou bien dans l’application de la même règle à des situations différentes » (CJCE, 14 sept. 1999, Gschwind, aff. C-391/97, Rec. I-5478, pt. 21). Par contre, le fait de traiter différemment des situations non comparables ne prend que l’apparence d’une discrimination formelle sans correspondre en fait à une discrimination matérielle interdite (V. CJCE, 17 juillet 1963, Italie c. Commission, aff. 13/63, Rec. 335, pt. 4).

31. Le but recherché est ambitieux : il s’agit d’interdire « toute » discrimination en raison de la nationalité. Le droit communautaire exige ainsi « la parfaite égalité de traitement des personnes se trouvant dans une situation régie par le droit communautaire avec les ressortissants de l’État membre » (CJCE 2 février 1989, Cowan, aff 186/87, Rec. 195, pt. 10). Ou, autrement dit, le principe de non discrimination vise à éliminer toutes les mesures « qui imposent à un ressortissant d’un autre État membre un traitement plus rigoureux, ou le placent dans une situation de fait ou de droit désavantageuse, par rapport à la situation faite, dans les mêmes circonstances, à un national » (CJCE, 13 déc. 1984, Haug-Adrion, aff.251/83, Rec. 4277). 

32. L’article 12 n’interdit explicitement que les seules discriminations directes, c’est-à-dire celles qui sont fondées sur le critère de la nationalité. Prenant appui sur les termes du préambule du règlement 1612/68, lequel prévoit que l’égalité de traitement des travailleurs doit être assuré « en fait et en droit », la Cour de justice a estimé dès 1974 que la règle de l’égalité de traitement prohibe également « toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat » (V. CJCE, 12 fév. 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec. 153). Elle a par la suite affiné cette appréciation en statuant que, « à moins qu’elle ne soit objectivement justifiée et proportionnée à l’objectif poursuivi, une disposition de droit national doit être considérée comme indirectement discriminatoire dès lors qu’elle est susceptible, par sa nature même, d’affecter davantage les travailleurs migrants que les travailleurs nationaux et qu’elle risque, par conséquent, de défavoriser plus particulièrement les premiers. Il n’est pas nécessaire de constater que la disposition en cause affecte, en pratique, une proportion substantiellement plus importante de travailleurs migrants. Il suffit de constater que cette disposition est susceptible de produire un tel effet » (CJCE, 23 mai 1996, O’Flynn, aff. C-237/94, Rec. I-2617, pts. 20 et 21). 

33. La distinction entre les discriminations directes, ou ostensibles, et les discrimination indirectes, ou cachées, entraîne des conséquences non négligeables en pratique. S’agissant d’une discrimination exercée directement en raison de la nationalité, la Cour estime en effet qu’elle « ne saurait être considérée comme justifiée » (CJCE, 12 mai 1998, Sala, préc. pt. 64). Par contre, en présence d’une discrimination indirecte, résultant par exemple de l’application d’une condition de résidence ou du lieu d’origine, la Cour admet la possibilité de justifier cette condition « si elle se fondait sur des considérations objectives indépendantes de la nationalité des personnes concernées et proportionnées à l’objectif légitimement poursuivi par le droit national » (CJCE, 24 nov. 1998, Bickel et Franz, préc., pt. 27). Elle a ainsi admis une telle justification tenant à la « nécessité de préserver la cohérence du régime fiscal » (CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. I-249, pt. 28).

§ 3 Limites

34. L’interdiction des discriminations en raison de la nationalité n’a pas de caractère absolu. S’appliquant dans tout le champ du droit communautaire, elle ne peut cependant être tenue en échec que par les clauses d’exception explicites du traité telles que la réserve d’ordre public ou l’exception visant les « emplois dans l’administration publique ».

35. La réserve d’ordre public (V. Ordre public) concerne aussi bien la libre circulation des marchandises (art. 30 CE) que celle des personnes (art. 39-3, 46-1 et 55). C’est cependant essentiellement dans le domaine de la libre circulation des travailleurs que son invocation peut entrer en conflit avec le principe de l’égalité de traitement. La Cour a en effet précisé que même en matière de mesures justifiés par des motifs d’ordre public, les ressortissants communautaires doivent en principe être traités « sur un pied d’égalité avec les ressortissants de l’État membre concerné » (CJCE, 28 oct. 1975, Rutili, aff. 36/75, Rec. 1219, pt. 49). Qu’en est-il cependant d’une mesure de refus d’accès au territoire ? En vertu du droit international, un État ne peut valablement opposer une telle mesure à ses propres nationaux. Peut-il la prendre à l’égard d’un ressortissant communautaire, alors même qu’il n’impose pas de restriction analogue à ses propres nationaux ? Après avoir répondu par l’affirmative dans un arrêt de 1974 (CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. 1337, pt. 23), la Cour a pris une position plus nuancée en 1982. Tout en admettant qu’une différence de traitement doit être admise, la Cour indique en effet que les autorités compétentes ne doivent opérer une distinction arbitraire (CJCE, 18 mai 1982, Adoui et Cornuaille, aff. jtes. 115 et 116/81, Rec. 1665, pt. 7). 

36. En ce qui concerne l’exception des emplois dans l’administration publique (art. 39-4 CE) et celle de la participation à exercice de l’autorité publique (art. 45 CE), on sait qu’elles ont fait l’objet d’une interprétation restrictive dans la jurisprudence (V. Fonction publique nationale). La Cour a jugé dès 1974 que la clause d’exception de l’article 39-4, selon laquelle les dispositions relatives à la libre circulation des travailleurs ne sont pas applicables « aux emplois dans l’administration publique », ne concerne que l’accès de ressortissants d’autres États membres à certaines fonctions dans l’administration publique : « Dès lors qu’un État membre a admis des travailleurs ressortissants des autres États membres au sein de son administration publique, l’article 48, paragraphe 4, du traité ne saurait justifier aucune mesure discriminatoire à leur encontre en matière de rémunération ou d’autres conditions de travail ». (Voir CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec. 153, pt. 4 ; CJCE, 30 nov. 2000, Österreichischer Gewerkschaftsbund, aff. C-195/98, Rec. I-10532).

37. Ainsi, que ce soit en matière de mesures justifiées par l’ordre public ou par rapport aux emplois dans l’administration publique, le principe d’égalité de traitement ne s’efface pas complètement. Il permet à la Cour de restreindre considérablement la portée des exceptions et il resurgit au fur et à mesure que les exceptions perdent du terrain. 

Art. 3. – Autres manifestations du principe d’Égalité 

38. Sauf à en méconnaître la grande richesse, l’égalité de traitement ne peut être assimilée au seul principe de non discrimination en raison de la nationalité. D’autres aspects méritent d’être évoqués même si le cadre restreint de cette rubrique ne permet pas de les approfondir. On s’en tiendra ainsi à une brève présentation des deux domaines qui ont connu des développements importants : l’égalité des sexes et la lutte contre d’autres formes de discriminations.

§ 1er. – Égalité de traitement entre hommes et femmes

A. - Reconnaissance progressive

39. La seule reconnaissance du principe dans les traités fondateurs réside au départ dans l’article 119 CE (devenu 141) lequel exige simplement l’égalité de rémunération. Après avoir reconnu l’effet direct de cette disposition (CJCE, 8 avril 1976, Defrenne II, aff. 43/75, Rec. 455), la Cour va cependant aller au-delà en érigeant l’élimination des discrimination fondées sur le sexe en un droit fondamental de la personne faisant partie des principes généraux du droit communautaire dont elle assure le respect (CJCE, 15 juin 1978, Defrenne III, aff. 149/77, Rec. 1365, pt. 27). 

40. Les progrès viendront ensuite d’une série de directives, fondées notamment sur l’article 308 CE (ex-art. 235). Parmi celles-ci, la directive 76/207/CEE du 9 février 1976 relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l’accès à l’emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail (JOCE n° L 39 du 14 fév. 1976) mérite d’être signalée particulièrement (V. Politique sociale pour un aperçu des autres textes). Depuis le traité d’Amsterdam, l’égalité entre les hommes et les femmes figure parmi les « missions » de la Communauté (art. 2 CE) et sa promotion constitue une des « actions » de la Communauté au sens de l’article 3-2 CE, le Conseil étant autorisé à prendre des mesures en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe (art. 13 CE). L’article 141 CE (ex-art. 119) a par ailleurs été complété par deux nouveaux paragraphes permettant d’une part au Conseil de prendre des mesures « visant à assurer l’application du principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre les hommes et les femmes » et autorisant d’autre part les États membres à maintenir ou à adopter des mesures s’analysant comme des « discriminations positives ».

B. - Dérogations admissibles

41. Il existe trois séries de dérogations à l’égalité de traitement résultant notamment de la directive 76/207. Premièrement, les États sont en effet autorisés à exclure les activités professionnelles pour lesquelles, en raison de leur nature ou de leurs conditions d’exercice, le sexe constitue une condition déterminante (art. 2-2). Cette disposition a fait l’objet d’une interprétation stricte par la Cour de justice. Il a ainsi été jugé qu’un État membre ne peut pas exclure de manière générale les femmes de tous les emplois militaires comportant le maniement des armes (CJCE, 11 janvier 2000, Kreil, aff. C-285/98, Rec. I-69).

42. Deuxièmement, la directive 76/207 « ne fait pas obstacle aux dispositions relatives à la protection de la femme, notamment en ce qui concerne la grossesse et la maternité » (art. 2 § 3). Étant également d’interprétation stricte, cette deuxième dérogation autorise le législateur national à interdire le travail de nuit des femmes enceintes (CJCE, 5 mai 1994, Habermann, aff. C-421/92, Rec. I-1657) mais non à imposer l’interdiction du travail de nuit pour toutes les femmes (CJCE, 25 juillet 1991, Stoeckel, aff. C-345/89, Rec. I-4047).

43. Troisièmement, la directive ainsi que l’article 141 CE ne s’opposent pas non plus aux mesures de discrimination positive visant à promouvoir l’égalité des chances entre hommes et femmes en accordant une priorité au sexe sous-représenté. La Cour a néanmoins précisé qu’un régime de priorité absolue et automatique dépasse ce qui est autorisé par la directive de 1976 (CJCE, 17 oct. 1995, Kalanke, aff. C-450/93, Rec. I-3069, pt. 22), à moins qu’une « clause d’ouverture » permette de corriger un tel régime dans des cas individuels (CJCE, 11 nov. 1997, Marschall, aff. C-409/95, Rec. I-6383, pt. 24).

§ 2. - Le combat contre d’autres formes de discrimination

44. Depuis peu, le droit communautaire contient également des dispositions exprimant une volonté de combattre d’autres formes de discriminations dont le lien avec l’activité économique est plus tenu, voire inexistant. Il s’agit notamment du nouvel article 13 dans le traité de Rome, d’une directive du 29 juin 2000 et de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.

A. - Le nouvel article 13 CE

45. Le traité d’Amsterdam a introduit un nouvel article 13 dans le traité de Rome qui dispose que « sans préjudice des autres dispositions du présent traité et dans les limites des compétences que celui-ci confère à la Communauté, le Conseil, (…), peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle ». Ainsi, il existe désormais une base juridique permettant à la Communauté de relayer une obligation que ses États membres assument par ailleurs sous le régime du nouveau protocole 12 à la CEDH, signé à Rome le 4 novembre 2000.

B. – La directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000

46. La Directive 2000/43/CE (JOCE n° L 180 du 19 juillet 2000) relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique est le premier texte adopté sur la base de l’article 13 CE. Elle a pour objet d’établir un cadre pour lutter contre les discriminations raciales ou ethniques. A cet effet, elle adopte une définition large du concept de discrimination, fixe des exigences minimales en matière de voies de recours et prévoit la désignation dans les États membres d’organismes de promotion de l’égalité de traitement. Les mesures de transposition doivent être prises avant le 19 juillet 2003.

C. – La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne

47.  La nouvelle Charte (JOCE n° C 364 du 18 déc. 2000), proclamée lors du sommet de Nice le 7 décembre 2000, réalise incontestablement un progrès en la matière. Car, après avoir déclaré que « toutes les personnes sont égales en droit » (art. 20), elle adopte une approche très large, interdisant toute discrimination « fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou tout autre opinion, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle » (art. 21). Mais puisqu’elle ne lie pour l’instant que les seules institutions signataires, sa portée reste limitée.
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