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Lintroduction du concept
de discrimination en droit
luxembourgeois

Il y a 20 ans exactement, le législateur eu-
ropéen a créé un véritable cadre pour lut-
ter contre les discriminations. En effet, par
la directive 2000/43/CE du 29 juin 2000,
relative a la mise en ceuvre du principe de
['égalité de traitement entre les personnes sans
distinction de race ou d'origine ethnique et
la directive 2000/78/CE du 27 novembre
2000 portant création d’'un cadre général
en faveur de ['égalité de traitement en ma-
tiere d’emploi et de travail, 'Europe sest
dotée d’instruments juridiques visant a
lutter partout 4 armes égales contre les
différences de traitement offensantes pour
certaines catégories de personnes.

Dans la présente contribution nous retra-
cerons, dans une premiére partie, histo-
rique mouvementé de 'adoption de cette
législation européenne en droit interne au
Luxembourg. Nous essayerons ensuite,
dans une seconde partie, d’expliquer non
seulement les principes juridiques qui
sous-tendent la lutte contre les discrimina-
tions, mais encore nous tenterons de cer-
ner la relation des discriminations avec la
liberté d’expression.

1) L’histoire mouvementée
de Pinterdiction légale des
discriminations

Clest dans les pays anglo-saxons que I’his-
toire du droit anti-discrimination débute.

Un bilan de 20 ans

D’abord aux Etats-Unis ot 'affaire Griggs
v. Duke Power Co.", plaidée devant la Cour
supréme des Frats-Unis et qui concernait
la discrimination dans I'emploi et la théo-
rie des effets préjudiciables, est générale-
ment considérée comme le premier cas de

ce type.

Le Royaume-Uni lui a emboité le pas,
dans une société dont la multiculturalité
et la multiethnicité font partie intégrante.

LEurope s’est dotée d’instruments
juridiques visant a lutter partout a
armes égales contre les différences
de traitement offensantes pour
certaines catégories de personnes.

Sur le continent européen, il faudra at-
tendre les années quatre-vingt-dix pour
voir apparaitre un mouvement signiﬁca—
tif d’associations qui poussérent a intégrer
dans le traité européen linterdiction des
discriminations basées sur certains mo-
tifs. Auparavant, les mouvements fémi-
nistes avaient déja milité pour une égalité
hommes-femmes au niveau européen.
Une premiere salve contre les inégalités des

sexes avait été tirée par la Cour de Justice
dans différentes affaires, par exemple celles

lides a la SABENA en 1971 et 1977%

Au niveau national, suite A la ratification
par le Luxembourg de la Convention
de New York de 1966 sur I’élimination
de toutes les formes de discriminations
raciales, I'adoption de la loi du 9 aofit
1980°, modifiée par les lois du 27 juillet
1993 et du 19 juillet 1997, eut pour ef-
fet d’introduire les articles 454 et suivants
dans le code pénal qui interdisent, incri-
minent et sanctionnent divers actes de
discrimination.

Laccouchement difficile de la transposition
des directives 2000/43 et 2000/78

Alors que les deux directives européennes
prévoyaient une date limite de transposi-
tion en droit interne trois ans apres leur
adoption, le gouvernement décida de ré-
diger deux projets de lois, 'un pour trans-
poser la Directive 2000/43/CE relative &
la discrimination raciale et 'autre pour
transposer la Directive 2000/78/CE sur le
secteur de 'emploi.

Or, ce fut autour des deux dates butoirs
de transposition seulement que, le 21
novembre 2003, ces deux projets de loi
furent déposés 4 la Chambre des députés,
portant les numéros 5248 et 5249.
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Si l'idée de transposer chaque directive
par une loi pouvait sentendre en théorie,
I'avis du Conseil d’état du 7 décembre
2004 et les autres avis parlementaires’ ne
furent pas avares de critiques. En particu-
lier, il fut constaté que le secteur public

était indument exclu.

Autre exemple : le Conseil d’état recom-
manda, en ce qui concerne les motifs de
discrimination visés, de compléter les
termes « race » et « ethnie », par les termes
« de leur appartenance ou non apparte-
nance, vraie ou supposée », pour ne pas
laisser supposer que le terme ‘race’, dans
le sens d’un groupe supérieur 4 un autre,
ne soit susceptible d’étre reconnu par le
législateur.

S’ajouta encore la remarque que « la seule
affirmation du principe de Pégalité de
traitement ne suffit pas pour lutter effi-
cacement contre les discriminations ». Le
Conseil d’état regretta « que les procédures
a la disposition des victimes pour réclamer
leurs droits ne soient pas énumérées ». Il
fut encore constaté que l'autorité indépen-
dante de lutte contre les discriminations,
pourtant obligatoire, n’'avait pas été prévue.

Bref, devant 'impasse que constituait ce
projet inachevé et lacunaire, le pouvoir
exécutif dut remettre le texte sur le mé-
tier. Ce fut fait le 22 novembre 2005 par le
nouveau gouvernement issu des élections’.
Ainsi, aprés avoir retiré les deux projets de
loi antérieurs, le gouvernement déposa un

seul projet de loi fusionné et beaucoup re-
manié, au numéro 5518.

La sanction du retard par la Cour de Justice
et ses suites nationales

La Commission européenne a Bruxelles,
gardienne des traités européens et de leur
application, finit par simpatienter, mit en
garde le Luxembourg quant & une transpo-
sition trop tardive et émit ce quon appelle
un avis motivé, pour finalement intenter
une procédure devant la Cour de Justice
des Communautés Européennes pour
non-transposition des deux directives dans
les délais requis.

Sans surprise, le Luxembourg fut
condamné le 20 février 2005° et le
20 octobre 20057 pour retard exces-
sif dans la transposition de la législation
anti-discrimination.

Ce ne fut pourtant pas encore la fin des
déboires en ce domaine. Le nouvel avis du
Conseil d’état du 21 mars 2006 critiqua
notamment |'absence inexcusable de la
fonction publique du champ d’application
de la loi. Malgré les amendements propo-
sés par le gouvernement, l'avis complé-
mentaire de la haute corporation fut cin-
glant : il refusa de donner son blanc-seing.
Juste avant les vacances d’été, le ministre
de la Fonction publique déposa enfin le
projet de loi n°5583, modifiant le statut
général des fonctionnaires de I'Etat. Trop
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tard ! Le Conseil d’état refusa la dispense
du second vote pour forcer la Chambre
des députés a adopter pour la fonction pu-
blique les mémes principes que ceux qui
seraient applicables aux employeurs privés.

Comme entretemps un Code du Travail
avait été adopté, les dispositions afférentes
furent intégrées dans ledit code en ce qui
concerne 'emploi privé. Lavis du Conseil
d’état du 10 octobre 2006 fut nettement
plus positif cette fois, de sorte que la loi du
28 novembre 20068 fut enfin adoptée, sui-
vie de celle applicable aux fonctionnaires
étatiques le lendemain, 29 novembre
2006, les fonctionnaires communaux
étant également intégrés dans ce dernier
texte de loi.

Le Luxembourg avait enfin une législation
qui interdisait de discriminer 2 raison de
différents motifs.

2) L’application de la législation anti-
discrimination et ses contours

Décrire ’ensemble du contenu de cette
législation dépasse bien évidemment
le contexte de cet article : nous en dé-
crirons simplement quelques facettes
caractéristiques’.

La définition de la discrimination

Les directives ont apporté une définition
inconnue auparavant au Luxembourg. La
discrimination directe consiste 2 traiter
une personne individuelle différemment
(et donc plus mal) qu'une autre personne
individuelle qui se trouve dans la méme
situation ou une situation comparable.

La discrimination indirecte consiste a trai-
ter un groupe de personnes de maniére
apparemment neutre, mais avec le résultat
d’entrainer en réalité un désavantage par-
ticulier pour ce groupe. Par ailleurs, I'in-
terdiction du harcélement discriminatoire
a été introduit dans le droit du travail.

Quant aux motifs de discrimination,
outre le sexe, les différences de traitement
injustifiées sont interdites  raison d’une
religion ou de convictions, d’un handicap,
d’un 4ge, d’une orientation sexuelle ou de
'appartenance ou non appartenance, vraie
ou supposée 2 une race ou ethnie données.
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Les mécanismes contre la discrimination

La loi introduira encore des nouveautés
procédurales, telle que le partage de la
charge de la preuve, obligeant celui qui est
accusé (dans la procédure civile) de discri-
mination de devoir prouver quil nen est
rien. De méme, un recours de type nou-
veau fut introduit, 4 savoir une procédure
de réintégration spéciale par référé (procé-
dure sommaire rapide).

Le Centre pour I'égalité de traitement
(voir page 51) fut enfin créé. Il permet
de s’adresser & un organisme spécialisé en
la matiére en-dehors des tribunaux. Force
est cependant de constater que 'impossi-
bilité de porter des affaires devant la jus-
tice en fait un organe manquant singulié-
rement de force de dissuasion.

On constatera encore 'absence de vraie
culture juridique de lutte contre les dis-
criminations, aucune affaire d’enver-
gure n'ayant paru devant les tribunaux
en la matié¢re depuis I'adoption des lois
de 2006. On notera simplement que la
Cour constitutionnelle a forgé une ju-
risprudence relative a I'égalité, mais qui
concerne la portée des lois adoptées.

Il faut donc se référer aux seules avancées
apportées par la Cour de Justice de 'Union
Européenne, transposables également
au Luxembourg, telle que I'extension du
champ d’application par la discrimination
par association, A savoir le constat d’une
discrimination par un employeur ayant re-
fusé d’accommoder les horaires de travail
d’une mére devant s'occuper de son enfant
acteint d’'un handicap'.

Discrimination et liberté d'expression

D’aucuns se soucient du fait que la liberté
d’expression ne doit pas faire les frais du
combat légitime contre les discrimina-
tions. Il est vrai que les paroles atten-
tatoires 4 la liberté et a I'égalité peuvent
constituer en droit de la discrimination.
Tel est bien ce que la Cour de Justice a
décidé a plusieurs reprises, la premiére fois

dans 'arrét FERYN!.

Dans le code pénal, un chapitre est consa-
cré 4 tous ces délits d’expression sous le
titre « Du racisme, du révisionnisme et

d’autres discriminations ». Ainsi les ar-
ticles 454 et 455 du code pénal répriment
notamment, la discrimination raciale.
Quant au racisme lui-méme, il est réprimé

par larticle 457 dudit code.

En réalité, la législation contre les discri-
minations tente surtout de limiter les actes
qui induisent des différences de traitement
injustifiées. La lutte contre le racisme et
'antisémitisme participe plut6t d’un exer-
cice que les anglophones appellent hate
crime. Faut-il le rappeler, le fait d’offen-
ser des personnes par des paroles préjudi-
ciables ne participe pas de la liberté d’opi-
nion acceptable dans la société : la liberté
de 'un (de dégrader par la parole) sarréte
la ol celle de l'autre commence (celle
d’étre respecté). Il est frappant de voir que

Le préjugé en matiére de racisme
est comme 'indifférence en
matiére de discrimination : il
mine la société de 'intérieur.

les tribunaux correctionnels fourmillent
d’affaires de personnes ayant posté sur les
réseaux sociaux des paroles offensantes a
Iégard de quelque groupe que ce soit (reli-
gieux, ethnique, national etc.).

Le préjugé en maticre de racisme est
comme l'indifférence en matiére de discri-
mination : il mine la société de I'intérieur.

Gageons que lanniversaire des 20 ans
de la législation européenne en matiere
de lutte contre les discriminations son-
nera un coup de semonce salvateur dans
notre société, visant a mieux prendre
conscience de 'apport des autres citoyens,
quelque soient leur origine, appartenance

ou identité.
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