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RESUME

BUT, OBJET ET STRUCTURE DE L’'ETUDE

L’étude « Acces a la justice en cas de discrimination » a pour but de vérifier si les dispositions
légales en vigueur en Suisse garantissent une protection efficace et appropriée contre la discri-
mination et de déterminer si les mécanismes d’accés a la justice fonctionnent dans notre pays.
Elle a ainsi pour vocation de procurer aux organismes publics chargés de la protection contre les
discriminations une base solide pour évaluer I'efficacité des instruments existants, déterminer si
le cadre juridique en vigueur est satisfaisant et cerner les domaines dans lesquels des améliora-
tions sont nécessaires ou souhaitables. Enfin, cette étude fournira les fondements nécessaires a
I'élaboration du rapport que le Conseil fédéral doit présenter en réponse au postulat 12.3543
Naef « Rapport sur le droit a la protection contre la discrimination ».

L’étude s’intéresse a trois motifs de discrimination : le sexe (y compris l'orientation et I'identité
sexuelles), le handicap et la race (y compris l'origine ethnique). Elle examine a cet effet les dis-
positions du droit matériel, les garanties procédurales et les mesures adoptées par les institutions
dans le domaine de la protection contre la discrimination, passe en revue la jurisprudence et ana-
lyse, a l'aide d’enquétes, l'efficacité des instruments a disposition. Pour 'examen des garanties
procédurales, nous nous sommes inspirés de la structure de I'étude de la Commission euro-
péenne intitulée « Access to justice in gender equality and anti-discrimination law »*. Les en-
quétes que nous avons effectuées pour analyser la situation actuelle comprenaient des entre-
tiens personnels avec les responsables des centres de consultation, des enquétes en ligne effec-
tuées auprés de ces mémes centres de consultation et auprés de membres du barreau ainsi
qu’une enquéte par questionnaire écrit auprés du personnel de tous les tribunaux et organes de
conciliation de Suisse. Nous avons par ailleurs contacté I'ensemble des tribunaux et offices de
conciliation de Suisse afin de rassembler leur jurisprudence : 65 % d’entre eux ont fait suite a
notre demande et nous ont fourni 453 décisions et jugements rendus ces dix derniéres années
sur des questions relevant de la discrimination.

L’étude a la structure suivante : le rapport de synthése résume les résultats de onze études thé-
matiques — qui figurent en annexe —, répond aux questions du postulat et formule des conclu-
sions et des recommandations afin d’améliorer la protection contre la discrimination en Suisse.
L’étude thématique n° 1 présente les principes régissant la protection contre la discrimination,
tandis que les suivantes abordent les sujets du genre, des personnes LGBTI?, du handicap
(études n° 2 & 5) et de la discrimination raciale (études n° 6 et 7). Les derniéres analysent la ju-
risprudence (étude n° 8) et présentent les résultats de I'enquéte adressée aux tribunaux et du
questionnaire en ligne envoyé aux membres du barreau et aux centres de consultation (études
n° 9 a11).

A télécharger a I'adresse http://ec.europa.euljustice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_
access_to_justice_final_en.pdf (consultée le 20 juil. 2015 ; en anglais, avec les « Points clés » et un « Ré-
sumé » en francais).

Il s'agit de I'abréviation de « (personnes) lesbiennes, gays, bisexuelles, transgenres et intersexuées ».



Résumé

PROTECTION CONTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT MATERIEL

En droit matériel, la Suisse dispose de normes spécifiques importantes : I'art. 8, al. 2 de la Cons-
titution fédérale (Cst)?, la loi fédérale sur I'égalité entre femmes et hommes (LEQ)*, la loi fédérale
sur I'élimination des inégalités frappant les personnes handicapées (LHand)® et I'art. 261" du
code pénal (CP)®.

Cette protection est bien développée dans le domaine du droit public, en raison de la LEg et de la
LHand qui contiennent des régles précises et parce qu’il est toujours possible d’invoquer l'art. 8,
al. 2, Cst et sa liste détaillée de motifs de discrimination dans les cas ou les lois spéciales font
défaut.

Les lois spéciales recouvrent la discrimination dans les rapports entre particuliers de fagon tres
lacunaire et dans une mesure trés variable. En plus des normes explicites de la LEg pour le
monde du travail et de celles de la LHand pour les services offerts au public, il existe certes de la
la jurisprudence sur la protection contre la discrimination dans le cadre de la protection de la per-
sonnalité (art. 27 ss du code civil [CC]" et art. 328 et 336 du code des obligations [COJ?) et de
l'interdiction des contrats illicites et contraires aux moeurs ou a l'ordre public (art. 19 et 20 CO),
mais cette jurisprudence se cantonne pour I'essentiel au monde du travail et tranche uniquement
la question de I'admissibilité des congés prononcés en raison du sexe ou de la race (ainsi que de
I'age). Pour ce que nous pouvons en juger, les tribunaux n’ont pas examiné d’autres questions
relevant du monde du travail et n’ont pas rendu de décision dans des affaires de discrimination
relevant d’autres domaines de la vie. En raison du manque de jurisprudence et de doctrine en la
matiére, il nous est totalement impossible de déterminer dans quelle mesure les dispositions gé-
nérales et les notions juridiques indéterminées du CC et du CO mentionnées ci-dessus
s’appliquent aux personnes LGBTI. Enfin, nous n’avons identifi€¢ que dix arréts portant sur la pro-
tection contre la discrimination garantie par le CC et par le CO, et cela dans toute la Suisse : le
nombre extrémement faible d’arréts que les tribunaux ont rendus dans des affaires de discrimina-
tion en se fondant sur ces actes Iégislatifs montre que les dispositions du droit privé sont pour
I'essentiel inefficaces. Cet état de fait ne s’explique pas tant par la jurisprudence, peu abondante
certes, mais tout de méme existante, que par I'absence de mécanismes d’allégement procédural
— qui crée un risque important, notamment sur la question de I'établissement des preuves, inhé-
rent aux affaires de discrimination —, ainsi que par le fait que le potentiel de protection existant
dans le droit en vigueur est parfois mal connu des centres de consultation, avocat-e-s et des tri-
bunaux et qu’il existe un manque de sensibilisation dans ce domaine.

La norme pénale contre le racisme ne recouvre pas les actes de dénigrement et la propagande
xénophobes qui ne se rapportent ni a la race, ni a I'ethnie, ni encore a la religion de la victime,
mais a la nationalité ou au statut juridique d’étranger (requérant-e d’asile, réfugié-e, etc.). Le droit
pénal ne réprime pas non plus les actes de dénigrement ni la propagande haineuse qui prennent

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst ; RS 101).
Loi fédérale du 24 mars 1995 sur I'égalité entre femmes et hommes (Loi sur I'égalité, LEg ; RS 151.1).

Loi fédérale du 13 déc. 2002 sur I'élimination des inégalités frappant les personnes handicapées (LHand ;
RS 151.3).

®  Code pénal du 21 déc. 1937 (CP ; RS 311.0).
" Code civil du 10 déc. 1907 (CC; RS 210).

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cinquieme : Droit des obligations) (CO ;
RS 220).



Résumé

pour cible les femmes ou les personnes LGBTI, pas plus qu’il ne considére les motifs de discri-
mination comme une circonstance aggravante.

PROTECTION CONTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT DE PROCEDURE

Il arrive souvent que les victimes renoncent a faire valoir leurs droits en justice. Cette décision
peut avoir plusieurs raisons : la crainte de subir des répercussions (comme la perte de leur em-
ploi), le peu de chances d’avoir gain de cause étant donné la difficulté de prouver la discrimina-
tion, le risque financier ou le déséquilibre entre I'épreuve que constitue une procédure judiciaire
pour toutes les parties et des sanctions souvent modestes pour 'auteur de la discrimination. Le
|égislateur a reconnu cette difficulté et a adopté, dans certaines lois, des mécanismes
d’allégement de la procédure.

Les mécanismes d’allégement du fardeau de la preuve sont un instrument essentiel pour faciliter
accés a la justice, compte tenu des difficultés qu’ont les victimes a étayer leurs accusations.
Jusqu'ici, ces mécanismes ne concernent que la LEg, sans que 'on voie de motifs sérieux de ne
pas les introduire dans les autres domaines concernés par la discrimination.

La qualité pour agir et pour recourir a but idéal octroyée aux organisations facilite considérable-
ment l'accés a la justice, étant donné qu’elle réduit les obstacles qui peuvent dissuader les vic-
times de discrimination de saisir le tribunal. Si la LEg confere cette qualité aux organisations, il
n’est cependant pas certain qu’elle puisse s’appliquer également aux cas de discrimination en-
vers les personnes homosexuelles, bisexuelles et intersexuées. La LHand octroie elle aussi aux
organisations le droit d’agir en justice. Les organisations n’ont en revanche pas la possibilité
d’introduire des actions ou des recours pour défendre I'intérét public lorsque les actes discrimina-
toires relévent du droit civil ou du droit public, mais ne tombent pas sous le coup de I'une de ces
deux lois. Elles ont néanmoins le droit, dans ces domaines aussi, d’'introduire des actions dites
« égoistes » pour défendre les intéréts de leurs membres.

La maxime inquisitoire facilite également 'accés a la justice. Si elle s’applique de fagon générali-
sée en droit public et en droit pénal, seule la forme atténuée, dite « sociale », régie par le code
de procédure civile (CPC)® est valable dans le champ d’application de la LEg qui reléve du droit
privé, ainsi que dans certaines parties du CC et du CO.

Enfin, les sanctions prévues en droit du travail pour les actes discriminatoires fondés sur le sexe
et d’autres motifs ne sont pas toujours suffisamment efficaces, proportionnées et dissuasives.

INSTITUTIONS ET REGLEMENT DES LITIGES

Il est important que les victimes de discrimination puissent avoir un acces facilité a des centres et
bureaux de consultation. Des institutions de ce genre existent, d'une ampleur trés variable, pour
les domaines du genre (bureaux communaux et cantonaux de I'égalité), du handicap et du ra-
cisme, mais il leur manque souvent des connaissances juridiques pour savoir quand il est néces-
saire d’aiguiller les victimes vers des spécialistes des domaines concernés. De plus, ces institu-
tions manquent de ressources. Quant au domaine LGBTI, il ne bénéficie d’aucun ancrage institu-
tionnel et ne fait 'objet d’aucune mesure de sensibilisation ou d’'information de la part des ser-

®  Code de procédure civile du 19 déc. 2008 (CPC ; RS 272).
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vices de I'administration. Il présente ainsi un potentiel de développement et d’action considé-
rable.

Dans I'ensemble, on constate une trés grande hétérogénéité dans les mandats et la maniére
dont travaillent ces institutions. De plus, leur forte spécialisation dans certains types de discrimi-
nation précis augmente le risque de ne pas identifier les cas de discrimination multiple. En cela
aussi, le manque de cohérence est un facteur qui rend difficile 'accés a la justice.

Enfin, la Suisse a mis en place des mécanismes de reglement des litiges tant judiciaires
qu’extrajudiciaires. Dans le domaine de la protection contre la discrimination, le droit civil propose
des procédures de conciliation simples et gratuites, qui sont actionnées avant I'introduction d’'une
procédure judiciaire, et permettent souvent aux personnes Iésées d’obtenir une réparation plus
rapide et plus économique. Les offices de conciliation prévus par la LEg jouent en I'occurrence
un réle particulierement important. Dans I'ensemble, ce ne sont donc pas tant les aspects institu-
tionnels que certains aspects du droit procédural qui posent probléme.

CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

Dans la pratique, divers facteurs d’ordre juridique et matériel peuvent entraver I'application des
interdictions de la discrimination prévues par le droit suisse ; il s’agit notamment des facteurs
suivants : (1) le manque de sensibilisation et d’information : les victimes et les centres de consul-
tation ne savent pas, ou pas exactement, quels actes de discrimination sont répréhensibles,
c’est-a-dire quand il serait possible d’intenter une action en justice contre I'auteur de la discrimi-
nation ; (2) l'insuffisance des ressources financieres et des effectifs des centres de consultation ;
(3) la réticence des victimes a engager une procédure judiciaire, que ce soit par crainte des con-
séquences négatives (comme la perte de I'emploi), en raison de I'issue incertaine du proces, des
codts relativement élevés a la charge de la partie déboutée ou des tracas inhérents a toute pro-
cédure judiciaire, ou encore de la faible sanction encourue par l'auteur ; (4) I'absence de juris-
prudence claire, surtout dans le domaine LGBTI et dans les domaines autres que I'embauche et
le licenciement régis par le CC et le CO ; (5) les lacunes et I'incohérence du droit matériel ainsi
que l'incertitude entourant la pertinence des dispositions du CC et du CO pour la protection
contre la discrimination dans les rapports entre particuliers, et (6) les obstacles procéduraux, et
notamment 'absence, pour les organisations, de qualité pour agir et pour introduire des recours a
but idéal contre les discriminations dont sont victimes les personnes homosexuelles et bi-
sexuelles, ainsi que contre les discriminations fondées sur la race, l'origine ethnique et la reli-
gion ; le fait que ni les discriminations dont sont victimes les personnes LGBTI ni celles fondées
sur le handicap et la race dans le monde du travail ne bénéficient de la maxime inquisitoire atté-
nuée (« sociale ») lorsque la valeur litigieuse dépasse 30 000 francs ; le fait que le principe du
renversement du fardeau de la preuve ne vaut que pour le champ d’application de la LEg ; et
enfin les possibilités de sanction limitées prévues par la LEg et par la LHand.

Des aspects essentiels distinguent le droit suisse du droit européen. Si, dans le domaine du tra-
vail, la protection assurée par le droit suisse contre la discrimination fondée sur le sexe est com-
parable a celle du droit européen, les normes suisses sont inférieures aux normes européennes
dans la plupart des autres domaines, car ni la LHand, ni les dispositions du droit public et du droit
privé interdisant la discrimination raciale ne prévoient d’allégement du fardeau de la preuve. De
fagon générale, le champ d’application des dispositions de droit privé contre les discriminations
fondées sur le sexe (a I'exception du monde du travail) et contre les discriminations fondées sur



Résumé

les convictions philosophiques ou politiques, le handicap, I'age et I'orientation sexuelle est plus
vaste dans 'UE qu’en Suisse.

Par rapport a la loi-cadre allemande contre la discrimination, le droit suisse présente deux avan-
tages : linscription détaillée de linterdiction de la discrimination dans la Constitution fédérale
(art. 8) et 'adoption de lois spécifiques, comme la LEg et la LHand, qui peuvent mieux s’adapter
aux particularités de chaque type de discrimination qu’une loi-cadre. L’expérience montre par
ailleurs que les organisations et les centres de consultation s’identifient fortement a ces lois spé-
cifiques, et acquierent des compétences pointues dans ces domaines. Pour autant, ces avan-
tages ne sauraient dissimuler les diverses faiblesses et lacunes dont souffrent le droit matériel et
le droit procédural suisse.

Sur la base de ces conclusions, nous formulons les recommandations suivantes susceptibles
d’assurer une protection optimale contre la discrimination :

e Législation : méme si cette étude n’avait pas pour mission d’élaborer des propositions de
réforme détaillées, les résultats auxquels elle parvient nous permettent de recommander
d’examiner en particulier les suggestions suivantes, dans l'optique de rendre le droit
suisse contre la discrimination plus cohérent, d’améliorer la sécurité juridique et, de fagon
générale, de renforcer la protection contre la discrimination : (1) inscrire I'interdiction de la
discrimination dans une norme de droit privé qui viendrait compléter les art. 27 ss CC re-
latifs a la protection de la personnalité, et qui se fonderait sur la jurisprudence du Tribunal
fédéral, ou la compléterait dans les domaines ou la Cour supréme ne s’est pas pronon-
cée ; (2) étendre le champ d’application de la norme pénale contre le racisme a la propa-
gande haineuse et aux actes de dénigrement xénophobes envers certaines nationalités
ou certaines personnes du fait de leur statut d’étranger (requérant-e d’asile, réfugiée-e,
etc.) et adopter des normes pénales qui protégent aussi d’autres victimes de discrimina-
tion (femmes, personnes handicapées, personnes LGBTI) des actes de dénigrement et
de haine ; (3) étendre le droit d’agir a but idéal des organisations dans les procédures ci-
viles et leur droit de recourir dans les procédures administratives a tous les domaines du
droit concernés par la discrimination ; (4) étendre la maxime inquisitoire atténuée (« so-
ciale ») a d’autres domaines du droit concernés par la discrimination (et surtout au champ
d’application de la LHand) ; (5) adopter le principe de l'allégement du fardeau de la
preuve (présomption de I'existence d’une discrimination lorsque celle-ci est rendue vrai-
semblable) pour tous les cas de discrimination et (6) durcir les sanctions dans les do-
maines ou le droit en vigueur est plus restrictif que les regles ordinaires.

e Reéglement extrajudiciaire des litiges : dans bien des cas, les mécanismes de réglement
extrajudiciaire des litiges, et notamment la conciliation, sont des instruments mieux adap-
tés que la justice ordinaire a la résolution des différends liés a la discrimination. Dés lors,
il y a lieu de les renforcer et d’en promouvoir 'usage, pour autant qu’ils n’existent pas dé-
ja.

e Sensibilisation de toutes les parties : le potentiel du droit privé, notamment celui des ga-
ranties de la protection de la personnalité (art. 28 CC) et de la qualité pour agir & but idéal
octroyée aux organisations (art. 89 CPC), n’étant manifestement pas entiérement exploi-
té, il y a lieu d’adopter des mesures afin de former et de sensibiliser les spécialistes.
Nous recommandons aussi de vérifier si les personnes particulierement marginalisées
(comme les migrant-e-s) bénéficient des mesures de sensibilisation et si elles ont acces
aux informations nécessaires.
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e Ressources : il existe certes des centres de consultation financés par les pouvoirs publics
dans les domaines de I'égalité des sexes, de I'égalité des personnes handicapées et
aussi, depuis la création des programmes d’intégration cantonaux (PIC), du racisme,
mais certaines ne disposent pas de suffisamment de ressources, de sorte que ce sont
des bénévoles qui conseillent les personnes venues consulter. Ce probléme est encore
accentué dans le domaine LGBTI, du fait de I'absence de centre de consultation. Il y a
lieu de vérifier de quelle maniere il serait possible de combler ces lacunes.

e Données : dans certains domaines du moins, le manque de données disponibles réduit
I'efficacité de la protection contre la discrimination. Les spécialistes estiment en effet que
les cas non déclarés sont nombreux et les lacunes statistiques importantes, notamment
dans des domaines comme la violence domestique, le racisme et la discrimination a
'encontre des personnes LGBTI. Il y a donc lieu d’analyser la fagon de consolider la col-
lecte des données relatives a la discrimination.

Nous ne recommandons pas d’adopter une loi-cadre contre la discrimination qui régirait tous les
domaines concernés et qui remplacerait les lois spécifiques en vigueur. En effet, notre étude
montre clairement que ces domaines présentent des problématiques fort différentes et qu'il pour-
rait étre difficile de concevoir des normes transversales qui tiendraient correctement compte de
chacun d’entre eux. En outre, le principal danger d’un projet |égislatif de ce genre serait de re-
mettre en question les acquis et d’affaiblir des structures et des institutions de monitorage, de
consultation et de soutien bien rodées. Il est en revanche indiqué d’harmoniser, jusqu’a un cer-
tain degré, les dispositions en vigueur dans les divers domaines concernés par la discrimination,
de la fagon que nous suggérons ci-dessus, afin d’améliorer la cohérence de la protection géné-
rale contre la discrimination et de permettre aux victimes de discriminations multiples de faire
valoir plus facilement leur droit en justice.

Nous recommandons enfin a la Confédération, dans le sillage notamment des interventions par-
lementaires et des projets législatifs relatifs a la discrimination, de mettre en route un plan
d’action « Prohibitions de la discrimination » afin de poser un cadre cohérent pour les réformes et
les révisions de loi portant sur les éléments et les champs d’action identifiés dans cette étude et
dans ses annexes.
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ACCES A LA JUSTICE EN CAS DE DISCRIMINATION

RAPPORT DE SYNTHESE
[ INTRODUCTION
1. Contexte

La discrimination, qui consiste a rabaisser ou a traiter de facon inégale des personnes en raison
de leur sexe, de leur orientation sexuelle, de leur couleur de peau, de leur appartenance eth-
nique, de leur handicap ou d’autres caractéristiques constitutives de leur identité, n’épargne pas
la Suisse. Notre pays s’est doté de normes détaillées pour y faire face, avec la nouvelle Constitu-
tion fédérale de 1999, et plus précisément son art. 8, al. 2 a 4. Ces normes constitutionnelles ont
été précédées par la loi sur I'égalité entre femmes et hommes (LEg), datant de 1995, qui a été le
premier acte Iégislatif a régir un aspect important de cette problématique. La loi sur I'égalité pour
les handicapés (LHand) de 2002 et diverses dispositions du CC et du CO relatives notamment a
la protection de la personnalité sont encore venues renforcer la protection contre la discrimina-
tion.

Dans la pratique, ces actes législatifs ne s’avérent efficaces que dans la mesure ou ils régissent
tous les domaines touchés par la discrimination, et pour autant que les victimes puissent saisir la
justice. L'expérience montre en effet que des obstacles d’ordre matériel — ignorance du droit,
crainte des répercussions ou difficultés de prouver la discrimination — s’ajoutent aux problémes
d’ordre juridique pour dissuader les victimes d’emprunter la voie judiciaire.

C’est dans ce contexte que le Conseil national a adopté le 14 décembre 2012 le postulat Naef
(12.3543) et chargé le Conseil fédéral de présenter un rapport « indiquant les points forts du droit
fédéral en vigueur s’agissant de la protection contre la discrimination et présentant une étude
comparative sur I'efficacité de différents instruments juridiques ».

Conformément a la convention passée avec les commanditaires, I'étude « Accés a la justice en
cas de discrimination » a pour but de vérifier si les dispositions Iégales en vigueur en Suisse ga-
rantissent une protection efficace et appropriée contre la discrimination et de déterminer si les
meécanismes d’accés a la justice fonctionnent dans notre pays. Elle a aussi pour vocation de pro-
curer aux organismes publics chargés de la protection contre les discriminations une base solide
pour évaluer I'efficacité des instruments existants, déterminer si le cadre juridique en vigueur est
satisfaisant et cerner les domaines dans lesquels des améliorations sont nécessaires ou souhai-
tables. Enfin, elle fournira les fondements nécessaires a I'élaboration du rapport que le Conseil
fédéral doit présenter en réponse au postulat 12.3543 Naef « Rapport sur le droit a la protection
contre la discrimination ».

2. Conception de la recherche et structure de I'étude

L’étude examine les dispositions du droit matériel, les garanties procédurales et les mesures
adoptées par les institutions dans le domaine de la protection contre la discrimination, passe en
revue la jurisprudence et analyse, a I'aide d’enquétes sociologiques, I'efficacité des instruments a
disposition. Pour la structure de 'examen des garanties procédurales, nous nous sommes inspi-
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rés de I'étude de la Commission européenne intitulée « Access to justice in gender equality and
anti-discrimination law » (ci-aprés, I'étude de I'UE™). Nous l'avons complétée, s’agissant de
'analyse de la jurisprudence, par une étude de la pratique de tous les tribunaux et de tous les
organes de conciliation de Suisse.

L’étude que nous présentons ici se nourrit en outre d’enquétes effectuées auprés des organes
jouant un role prépondérant dans la protection contre la discrimination : entretiens personnels
avec les responsables de centres de consultation™, enquétes en ligne effectuées auprés de ces
mémes permamences’’ et auprés de membres du barreau®® et enquétes par questionnaires
écrits auprés du personnel et des juges de tous les tribunaux et organes de conciliation de
Suisse™. Nous avons par ailleurs demandé a ces derniers de nous fournir les décisions et les
arréts qu'ils ont prononcés ces dix derniéres années™.

L’étude est subdivisée en études thématiques, qui portent d’'une part sur les garanties générales
de l'art. 8 Cst, les normes antidiscrimination du CC et du CO et la jurisprudence y relative et,
d’autre part, sur les motifs de discrimination que sont le genre (y compris le domaine LGBTI), le
handicap et la race.

La structure de I'étude est la suivante : le rapport de synthése résume les résultats des études
thématiques, répond aux questions du postulat et formule des conclusions et des recommanda-
tions utiles a 'amélioration de la protection contre la discrimination en Suisse. L’étude thématique
n° 1 présente les principes régissant le domaine qui nous intéresse, tandis que les autres abor-
dent les sujets du genre, des personnes LGBTI et du handicap (études n° 2 a 5), de la discrimi-
nation raciale (études n°6 et 7), de la jurisprudence (étude n°8) ainsi que les résultats de
'enquéte adressée aux tribunaux et ceux du questionnaire en ligne envoyé aux membres du
barreau et aux centres de consultation (études n° 9 a 11).

3. Structure du rapport de synthése
Le rapport de synthése a la structure suivante :

Les chiffres Il et lll présentent, subdivisés par chapitre, les résultats des études thématiques con-
sacrées respectivement a la protection contre la discrimination dans le droit matériel et a la pro-
tection contre la discrimination dans les procédures judiciaires. Chaque chapitre comprend les
sections suivantes : bases |égales, jurisprudence, résultats des enquétes adressées aux spécia-
listes et conclusions, puis se termine par une synthése des résultats.

oA télécharger a I'adresse http://ec.europa.eul/justice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_

access_to_justice_final_en.pdf (consultée le 20 juil. 2015 ; en anglais, avec les « Points clés » et un « Ré-
sumé » en francais).

Nous avons réalisé plus de 40 entretiens personnels et une enquéte en ligne aupres des centres de consul-
tation actifs dans les domaines genre, LGBTI et racisme.

Sur 127 centres de consultation sollicités, 58 ont répondu a ce questionnaire en ligne, ce qui correspond a un
taux de retour de 46 %.

Sur 1620 avocat-e-s sollicités, 432 ont répondu a ce questionnaire en ligne, ce qui correspond a un taux de
retour de 27 %.

Sur 522 tribunaux et organes de conciliation sollicités, 150 ont répondu a ce questionnaire écrit, ce qui cor-
respond a un taux de retour de 29 %.

Nous avons pris contact avec 522 tribunaux et organes de conciliation ; 65 % ont donné suite a notre re-
guéte, nous fournissant un total de 453 décisions. Pour I'analyse de la jurisprudence, nous renvoyons le lec-
teur a I'étude thématique n° 8.
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Le chiffre IV s’intéresse aux institutions publiques actives en Suisse dans le domaine de la pro-
tection contre la discrimination et aux appréciations portées par les spécialistes consultés. Il rend
aussi compte des mécanismes de conciliation existants dans notre pays, pour se conclure par
une synthése des résultats.

Quant au chiffre V, il présente les conclusions et recommandations tirées des études théma-
tiques. Il commence par répondre aux questions du postulat (ch. V 1 a 4), puis présente des re-
commandations susceptibles d’améliorer la protection contre la discrimination en Suisse.

II. ~ PROTECTION CONTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT MATERIEL

1. Introduction

Une personne victime de discrimination ne peut saisir la justice que si le droit matériel contient
des normes interdisant la discrimination. A défaut d’'une loi générale, la Suisse dispose de lois
sanctionnant des actes discriminatoires spécifiques fondés sur le sexe, le handicap et la race,
ainsi que d'une interdiction constitutionnelle, qui se concrétise dans lart. 8, al. 2, Cst et
s’applique a tous les domaines. Mentionnons aussi divers principes généraux et des notions juri-
diques floues du droit privé, qui peuvent étre utiles pour lutter contre la discrimination. Ces der-
niéres dispositions ont un caractére supplétif, c’est-a-dire qu’elles s’appliquent lorsqu’aucune loi
spéciale n’offre de protection.

Dans les pages qui suivent, nous commencons par présenter les lois spéciales réprimant la dis-
crimination en raison du sexe, de I'orientation sexuelle, du handicap et de la race (ch. 2 & 5), pour
aborder ensuite les garanties générales de I'art. 8 Cst et du droit privé.

2. Discrimination en raison du sexe

2.1.  Tour d’horizon des sources du droit matériel

En droit international, la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a
I'égard des femmes (Convention CEDEF)™ énonce une prohibition générale de la discrimination
en raison du sexe et consacre le principe de I'égalité de sexes" . Par ailleurs, les interdictions de
la discrimination énoncées a l'art. 26 du Pacte Il de 'ONU"® et a I'art. 14 CEDH" s’appliquent
également, mais se limitent aux droits garantis dans ces instruments.

En droit suisse, la prohibition de la discrimination en raison du sexe est inscrite a l'art. 8, al. 2,
Cst, tandis que I'art. 8, al. 3, Cst précise que la loi pourvoira a I'égalité de droit et de fait des
hommes et des femmes®. Le législateur a honoré ce mandat en approuvant la loi sur I'égalité
entre femmes et hommes (LEg) entrée en vigueur le 1% juillet 1996, premiére loi spécifique anti-
discrimination adoptée en Suisse a s’appliquer directement aux rapports entre particuliers.

6 Convention CEDEF du 18 déc. 1979 (RS 0.108). Les hommes ne peuvent I'invoquer.

7 Cf. rétude thématique n° 2, ch. I1.1.1 et 1.2.
8 pacte international du 16 déc. 1966 relatif aux droits civils et politiques (Pacte Il de 'TONU ; RS 0.103.2).

Convention du 4 nov. 1950 de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (CEDH ;
RS 0.101). Cf. I'étude thématique n°1,ch.11.1.1a1.7.

20 Cf. rétude thématique n° 2, ch. 11.3.
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La Leg, qui vise a promouvoir dans les faits I'égalité des femmes et des hommes (art. 1 LEQ), ne
s’'applique qu’'aux rapports de travail. Son art. 3, al. 1°' protége les travailleurs, tant les hommes
que les femmes, de toute discrimination, directe ou indirecte, en raison du sexe, qui se fonde
notamment sur leur état civil, leur situation familiale ou une grossesse®. En vertu de I'art. 3, al. 2,
LEg, cette interdiction s’applique en particulier a I'embauche, a lattribution des taches, a
'aménagement des conditions de travail, a la rémunération, a la formation et au perfectionne-
ment professionnels, a la promotion et a la résiliation des rapports de travail. Enfin, I'art. 3, al. 3,
LEg précise que lorsqu’elles sont appropriées, les mesures visant & promouvoir dans les faits
I'égalité ne constituent pas une discrimination, et I'art. 4 LEg dispose que le harcélement sexuel
doit également étre considéré comme une forme de discrimination. La LEg s’applique tant aux
rapports de travail de droit privé qu’a ceux régis par le droit public, cantonal ou communal (art. 2
LEg). La personne subissant une discrimination peut, selon I'art. 5 LEg, requérir le tribunal ou
I'autorité administrative d’interdire la discrimination, ou d’y renoncer, si elle est imminente (let. a),
de faire cesser la discrimination, si elle persiste (let. b), de constater I'existence de la discrimina-
tion, si le trouble qu’elle a créé subsiste (let. c) ou d’ordonner le paiement du salaire di (let. d).
Lorsque la discrimination consiste en 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 'employeur (art. 5, al. 2, LEg). En cas de harcélement sexuel, 'employeur peut
aussi étre condamné au paiement d’une indemnité, a moins qu'’il ne prouve qu’il a pris les me-
sures qui s'imposent pour prévenir ces actes (art. 5, al. 3, LEQ). La discrimination donne droit &
une indemnité équivalente a trois mois de salaire au maximum si elle consiste en un refus
d’embauche et a six mois au plus si elle concerne la résiliation des rapports de travail ou un cas
de harcelement sexuel (art. 5, al. 4, LEQ).

La LEg ne protége pas les victimes d’actes discriminatoires fondés sur le sexe en dehors du
monde du travail, comme le harcélement sexuel dans le domaine public, la propagation de mes-
sages de haine contre les femmes ou encore les crimes motivés par la misogynie. Outre les
normes pénales (abordées ci-dessous), ce sont des dispositions du droit privé qui peuvent, le cas
échéant, s’appliquer en I'espece. Il s’agit notamment de la protection de la personnalité garantie
par I'art. 28 CC, des principes juridiques et des dispositions d’ordre général comme le principe de
bonne foi et l'interdiction de I'abus de droit (art. 2 CC), de l'interdiction des contrats contraires au
droit impératif, aux meeurs ou a 'ordre public (art. 19 et 20 CO) et de la protection contre les con-
gés en droit du bail (art. 271 CO).

Le droit pénal réprime les délits contre I'honneur qu'’il recense aux art. 173 ss CP, ainsi que, aux
art. 187 ss CP, les atteintes a l'intégrité sexuelle, et notamment le harcélement sexuel en public,
visé a I'art. 198 CP « Contraventions contre l'intégrité sexuelle ».

2.2.  Principaux résultats de I'évaluation de I'efficacité de la loi sur I'égalité

Nous n’avons pas procédé a une nouvelle évaluation compléte de I'efficacité de la LEg, étant
donné que celle-ci avait déja fait 'objet d’'un bilan entre 2003 et 2005. Notre mandat consistait
ainsi davantage a réexaminer les principaux résultats de cette analyse et & mettre en évidence
les atouts et les lacunes de la loi. Cette bréve évaluation a abouti aux résultats suivants :

D’une part, les éléments positifs permettent de conclure que la loi a fait ses preuves :*

2 Le motif de la grossesse englobe aussi celui de la maternité. Cf. Freivogel, n. 18 ad art. 3 LEg.

22 Ces propos sont tirés de I'étude thématique n° 2, ch. IV.5.
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S’agissant de la concrétisation de l'égalité entre hommes et femmes, des progres ont été
accomplis et la LEg a suscité un vaste débat, tant dans la doctrine que dans la jurisprudence,
qui a permis de prendre davantage conscience de la discrimination fondée sur le sexe dans
la vie professionnelle et de battre en bréche certains stéréotypes concernant les roles attri-
bués aux hommes et aux femmes.

La protection juridique de l'individu s’en est trouvée nettement renforcée : quinze actions seu-
lement ont été introduites en justice sur la base de I'article sur I'égalité salariale (art. 4, al. 2,
Cst 1874) inscrit dans la Constitution en 1981, alors que le nombre de jugements rendus de
1995, date de la mise en vigueur de la LEg, au printemps 2004 s’est élevé a 153 pour les ac-
tions en égalité de salaire et a 270 pour les arréts d’ordre général fondés sur la LEg®. Au-
jourd’hui, le recueil des arréts des cantons alémaniques recense a lui seul quelque
640 procédures sur le site www.gleichstellungsgesetz.ch et celui des cantons romands en
présente 90 sur le site www.leg.ch. Il serait toutefois erroné de parler d’'une avalanche
d’actions en justice : comme le montrent les données du site www.gleichstellungsgesetz.ch®,
le nombre d’arréts a plutét tendance a régresser ces derniéres années®. Le potentiel effet
pervers évoqué au moment de I'adoption de cette loi, soit la réticence des employeurs a en-
gager des femmes, n’a en revanche pas été observé?.

Discriminations salariales : la LEg a permis de les combattre avec succes et d’accomplir de
nets progrés dans les professions typiquement féminines du secteur public?’.

D’autre part, force est de signaler les problemes d’application de la LEg, tels qu’ils ressortent de

I’évaluation réalisée de 2003 a 2005 et des recueils de données récents :

.28

Se fondant sur I'évaluation qui lui a été fournie, le Conseil fédéral a conclu qu’il fallait adopter
des mesures pour informer et sensibiliser tous les groupes de personnes et institutions con-
cernés par le sujet. Il a aussi estimé nécessaire d’adopter des mesures plus spécifiques,
comme un mécanisme de contrdle de I'application du principe « A travail égal, salaire égal »
ou un sytéme incitant les entreprises a pratiquer I'égalité. Des efforts sont actuellement con-
sentis dans ce sens®.

Sur la base de I'évaluation 2003 a 2005, qui a conclu que la LEg n’était pas suffisamment
appliquée, diverses initiatives ont été lancées ces derniéres années pour augmenter le degré

23

24

25

26

27

28

29

Ramseyer & Mller, p. 1333 s.

La base de données www.gleichstellungsgesetz.ch se propose de recenser le plus grand nombre possible
d’arréts rendus dans les cantons alémaniques (y compris la partie francophone du canton de Berne) en vertu
de la LEg.

Les statistiques des dernieres années sont les suivantes : 2009 : 64, 2010 : 60, 2011 : 39, 2012 : 46 et 2013 :
40. Les chiffres pour 2014 ne sont pas encore définitifs.

Von Witzleben, p 108.

Stutz, Schar Moser & Freivogel, p. V. « Les actions de groupe et de masse, la combinaison d’actions collec-
tives et d’actions individuelles intentées par les employées travaillant dans des professions typiquement
féminines ont produit de vastes changements, surtout dans la structure des salaires des cantons. Quatre ac-
tions collectives et individuelles combinées, introduites en paralléle dans le secteur zurichois de la santé ont,
a elles seules, conduit au paiement d’arriérés d’environ 280 millions de francs a plusieurs milliers de per-
sonnes, ainsi que des surco(ts salariaux annuels de 70 millions de francs. »

Stutz, Schar Moser & Freivogel, p. XIV et Von Witzleben, p. 108.

Cf. a ce sujet le communiqué de presse du Conseil fédéral du 22 oct. 2014 : « Egalité salariale : le Conseil
fédéral entend prendre de nouvelles mesures », a Il'adresse https://www.news.admin.ch/message/
index.html?lang=fr&msg-id=54905 (consulté le 9 sept. 2015).
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de notoriété de la loi. En dépit de ces efforts, le nombre de procédures judiciaires n’a pas
augmenté, mais s’est stabilisé a un niveau plutét bas (cf. ci-dessus, note 25).

e Les craintes nourries par les personnes Iésées — et surtout la peur du licenciement — conti-
nuent a constituer un obstacle a l'introduction d’une action individuelle®. Toutefois, prés des
trois quarts des offices de conciliation interrogés lors de I'évaluation étaient d’avis que la LEg
protégeait suffisamment contre les congés. S'ils estimaient que la peur de perdre son emploi
représentait un probleme sérieux, ils pensaient également que la protection Iégale contre le
licenciement ne permettrait pas a elle seule de le résoudre®.

e La protection contre les congés de rétorsion inscrite a I'art. 10 LEg n’a pas fait ses preuves :
nous n'avons connaissance d’aucun cas, s’agissant de rapports de travail de droit privé, dans
lequel une salariée victime d’'un licenciement discriminatoire pendant le délai de protection
aurait repris le travail aprés avoir saisi le juge.

e Les discriminations indirectes représentent des cas délicats : souvent, ni les victimes, ni leurs
représentant-e-s, ni les employeurs ne les reconnaissent comme telles.

2.3. Discrimination a 'égard des méres et des femmes enceintes
2.3.1. Introduction

La Conférence suisse des offices de conciliation au sens de la loi sur I'égalité (COC) ayant ob-
servé une montée de la discrimination a I'égard des méres et des femmes enceintes, nous avons
examiné les dispositions Iégales applicables, réalisé des enquétes sociologiques et analysé la
jurisprudence rendue dans ce domaine.

2.3.2. Droit national et international

En droit international, le Pacte | de 'ONU (art. 10)**, la CEDEF (art. 4, al. 2 et art. 11), la Conven-
tion n° 183 de I'OIT sur la protection de la maternité® et la Charte sociale européenne révisée du
3 mai 1996, que la Suisse n'a pas ratifiée, créent des mécanismes juridiques visant a protéger
les meres et les femmes enceintes.

En vertu de la Constitution fédérale suisse, la Confédération et les cantons sont tenus de veiller a
ce que toute personne soit assurée contre les conséquences économiques de la maternité
(art. 41, al. 2, Cst). La Confédération a rempli en 2005 le mandat constitutionnel d’instituer une
assurance-maternité, inscrit a I'art. 116, al. 3, Cst®.

Les lois antidiscrimination sont la loi sur le travail (LTr)*®, le code des obligations et la LEg :

0 Cette opinion ressort des questionnaires adressés aux représentant-e-s des organisations de salarié-e-s et

aux offices de conciliation.
Stutz, Schar Moser & Freivogel, p. 15. Cf. aussi p. V, p. XIl et p. 121.

Pacte international du 16 déc. 1996 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte | de 'ONU ;
RS 0.103.1).

Convention n° 183 sur la protection de la maternité, du 15 juin 2000 (RS 0.822.728.3).

Art. 16b ss de la loi fédérale sur les allocations pour perte de gain en cas de service et de maternité (loi sur
les allocations pour perte de gain, LAPG ; RS 834.1) introduits par le ch. | de la LF du 3 oct. 2003, en vigueur
depuis le 1% juil. 2005.

Loi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail dans I'industrie, I'artisanat et le commerce (LTr ; RS 822.11).
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Conditions de travail pendant la grossesse et l'allaitement : la LTr libére les femmes en-
ceintes des travaux dangereux et pénibles notamment (obligation de I'employeur de les oc-
cuper a des taches équivalentes ne présentant aucun danger, art. 35, al. 1¥, LTr). En outre,
I'employeur doit proposer un travail de jour aux femmes qui travaillent le soir ou la nuit (s’il ne
peut les occuper a une tache équivalente, les femmes enceintes ont droit a 80 % de leur sa-
laire, art. 35, al. 3, LTr). Il doit octroyer aux femmes qui allaitent le temps nécessaire pour ce-
la (art. 35a, al. 2, LTr). Celles-ci ont ainsi le droit de comptabiliser comme temps de travail
rémunéré le temps pris pour allaiter ou tirer le lait (art. 60, al. 2, OLT 1%).

Obligation de I'employeur de verser le salaire : en droit civil, le droit du contrat de travall
oblige 'employeur a verser son salaire a la femme enceinte qui, du fait de sa grossesse, ne
peut se rendre au travail (art. 324a, al. 2, CO), pour une durée qui est fonction de
I'ancienneté, comme il en va des absences pour cause de maladie ou d’accident®.

Interdiction de travailler : les accouchées ne peuvent étre occupées durant les huit semaines
qui suivent 'accouchement (art. 35a, al. 3, LTr). Aprés cette période, elles perdent leur droit &
I'allocation de 'assurance maternité dés qu’elles recommencent a travailler.

Protection contre les congés : la protection contre les licenciements est absolue pendant la
grossesse et au cours des seize semaines qui suivent 'accouchement, c’est-a-dire que tout
congé donné pendant ces périodes est nul (art. 336¢ CO, Résiliation en temps inopportun).
Cette protection absolue, qui prend effet le premier jour de la grossesse, que celle-ci soit
connue ou non, ne s’applique cependant pas au temps d’essai*®, qui, en vertu de I'art. 335b
CO, ne peut dépasser trois mois, sauf dans le cas des rapports de travail de droit public
(comme le personnel de la Confédération)® ou il peut atteindre six mois. Si la salariée en-
ceinte peut toutefois, en invoquant la loi sur I'égalité, introduire une action en justice et de-
mander une indemnité pour résiliation discriminatoire durant le temps d’essai (art. 5, al. 2,
LEg), le congé donné pendant le temps d’essai reste valable — pour autant qu’il s’agisse de
rapports de travail de droit privé — et ne peut é&tre annulé*.

Protection contre la discrimination : comme nous le mentionnons plus haut (ch. 11.2.1), la per-
sonne lésée par d’autres formes de discrimination directe (ou indirecte) en raison d’'une gros-
sesse, d'une maternité ou, a plus forte raison, de son état civil ou de sa situation familiale
peut saisir la justice en se fondant sur la LEg (art. 3, al. 1¥, LEg). Cette loi interdit non seule-
ment le licenciement discriminatoire, mais aussi tout acte abusif relatif a 'embauche, a
I'attribution des taches, a 'aménagement des conditions de travail, a la rémunération, a la
formation et au perfectionnement professionnels et a la promotion. S’agissant de 'embauche,
signalons pour conclure qu’il n’est pas permis, lors d’un entretien, de demander a une candi-
date si elle est enceinte ou si elle a I'intention d’avoir des enfants*.

36

37

38

39

40

41

Ordonnance 1 du 10 mai 2000 relative & la loi sur le travail (OLT 1 ; RS 822.111).

En I'espece, la loi ne distingue pas la grossesse d’'une absence due a I'une de ces deux causes. En d’autres
termes, les empéchements de travailler sont cumulés, quels qu’en soient les motifs, et la salariée n’a plus
droit au versement de son salaire lorsqu’elle I'a déja percu avant la grossesse, en cas de maladie par
exemple. FF 2002 7005.

Ce principe s’applique aussi a la résiliation immédiate des rapports de travail prononcée pour de justes mo-
tifs (art. 337 ss CO).

Art. 8, al. 2, de la loi fédérale du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération (LPers ; RS 172.220.1).

Riemer-Kafka & Ueberschlag, art. 5 GIG, p. 173 s., n. 39 40 ; Parli [Résiliation], p. 36. S’agissant des rap-
ports de travail de droit public, voir I'art. 34c, al. 1%, LPers.

ZH arrét 86 ; LU arrét 2 ; pour une analyse approfondie, cf. Ueberschlag, p. 192 s.
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2.3.3. Analyse de la jurisprudence

A. Vue d’ensemble des arréts prononcés en vertu de la LEg

Pour réaliser I'étude, nous avons prié non seulement le Tribunal fédéral et le Tribunal administra-
tif fédéral, mais aussi tous les offices de conciliation et tous les tribunaux de premiére et deu-
xiéme instance de Suisse de nous transmettre les décisions qu’ils ont prononcées dans des af-
faires de discrimination. Des 453 arréts qui nous ont été soumis, 143 - soit environ un tiers - con-
cernaient la LEg™* ; ils peuvent étre classés comme suit* :

Nombre de décisions Pourcentage (en chiffres
ronds)
Décisions relatives a la rémunération 40 33%
Congés donnés en raison de I'état civil, 16 13 %
de la situation familiale, de la grossesse
et de la maternité, et congés donnés
durant le délai de protection visé a
l'art. 336¢, al. 1", let. ¢ CO
Décisions diverses** : 66 54 %
Total 122 100 %

Tableau n° 1 : Vue d’ensemble des décisions relatives a la LEg

B. Décisions relatives au congé donné en raison de I'état civil, de la situation familiale ou de la grossesse

Nous avons analysé de maniére approfondie les décisions portant sur les congés donnés en
raison de I'état civil, de la situation familiale, de la maternité ou de la grossesse (art. 3, al. 1%,
LEg) et sur les congés donnés pendant le délai de protection visé a I'art. 336¢, al. 1¥, let. ¢ CO
en raison de l'attention particuliere que nous portons a cette catégorie. Pour compléter les seize
décisions qui nous avaient été communiquées, nous avons procédé a une recherche dans les
arréts du Tribunal fédéral*®, cela afin de tenir compte du plus grand nombre possible de causes
ayant une certaine importance pour le domaine considéré. De surcroit, nous avons analysé en
détail certains des arréts enregistrés dans les bases de données leg.ch et gleichstel-
lungsgesetz.ch*. Pour des raisons méthodologiques, nous n'avons retenu que les arréts permet-
tant de déterminer la durée de la procédure, les frais judiciaires, les dépens et le montant de
lindemnité. Du total de 29 décisions recues ou trouvées, rendues par les offices cantonaux de
conciliation et les tribunaux de premiére et de deuxiéme instance, 23 portent sur des congés
donnés en raison de I'état civil, de la situation familiale, de la grossesse ou de la maternité (art. 3,

2 Nous avons demandé aux tribunaux et aux offices de conciliation uniquement les décisions qu’ils ont ren-

dues du 1* janvier 2004 au 30 juin 2014 dans des affaires de discrimination fondées sur I'état civil, la situa-
tion familiale (maternité) et la grossesse (art. 3 LEg), ainsi que dans des procédures ouvertes pour résiliation
pendant le délai protection visé a I'art. 336¢, al. 1%, let. ¢ CO). Nous avons toutefois aussi regu des décisions
relatives a d’autres aspects de la LEg.

La documentation fournie étant parfois lacunaire, certains arréts n’ont pas pu étre classés dans les catégo-
ries définies, et ne figurent pas dans la statistique.

Soit celles qu’il n'a pas été possible d’attribuer a I'une des catégories ci-dessus.
Pour le Tribunal fédéral, nous avons retenu tous les arréts publiés durant la période d’évaluation.
Il s’agit de tous les arréts rendus du 1% janv. 2004 au 30 juin 2014.
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al. 1*', LEg) et une sur un congé donné pendant le délai de protection visé a I'art. 336¢, al. 1%,
let. ¢ CO. S’y ajoutent cing arréts du Tribunal fédéral, dont quatre s’intéressent a cette période de
protection®’.

L’analyse de la teneur de ces décisions a abouti a la classification ci-dessous des affaires :

Classification : congé donné Nombre de déci- Pourcentage (en
sions chiffres ronds)
.. apres la conclusion du contrat, mais avant le début du travail 3 10 %
.. pendant le temps d’essai 4 14 %
.. durant les rapports de travail ordinaires 6 20 %
.. pendant ou a la fin du congé de maternité 1 3%
.. apres le retour du congé de maternité 5 17 %
Divers*® 10 34 %
Total 29*° 100 %

Tableau n° 2 : Classification des décisions prises dans le domaine de I’état civil/de la situation
familiale, de la grossesse et de la maternité

Notre analyse a montré que les tribunaux et les offices de consultation appliquent correctement,
pour ce que I'on peut en juger, les bases légales visant la protection des méres et des femmes
enceintes et qu’ils respectent I'esprit des dispositions applicables. En particulier, I'application du
délai de protection de I'art. 336¢, al. 1¥, let. ¢ CO ne pose aucun probléme dans la pratique. Ain-
si, lorsqu’une personne lésée invoque une infraction a cette regle et qu’elle est en mesure de
prouver que le congé a été donné pendant le délai de protection, 'organe appelé a statuer admet
que la résiliation a eu lieu en temps inopportun et en déclare la nullité®.

Il est important de mentionner ici que la loi ne subordonne pas la protection conférée par la dis-
position a I'annonce de I'état de grossesse, comme I'a confirmé le Tribunal fédéral, statuant dans
une cause opposant un employeur a une salariée qui n’avait annoncé sa grossesse qu’'un mois
apres la fin des rapports de travail®*. La cour de Mon-Repos a ainsi confirmé sa jurisprudence,
refusant en outre d’admettre que la salariée, en annongant sa grossesse a une date aussi tar-

*” Nous avons intégré a la présentation des garanties procédurales ci-dessous I'analyse du montant des dé-

pens et des frais judiciaires, de la durée de la procédure et de I'indemnité.

48 Assurances sociales (ATF 133 V 73 ; droit a I'allocation de maternité en faveur d’'une mere en incapacité de

travail) ; réduction des frais judiciaires (arrét de la Cour supréme du canton de Berne du 18 nov. 2010, APH
10 408 ; part de la procédure et, par conséquent, des frais, imputable & la LEg et part imputable au CO) ;
congé donné pour cause de réorganisation des autorités judiciaires cantonales a la suite de I'entrée en vi-
gueur du CPP suisse (arrét du 27 mai 2011 du tribunal administratif du canton de Schwytz, 111° chambre) ;
congé abusif au sens de I'art. 336 CO apres 20 ans de bons et loyaux services (arrét du 14 juin 2020 du Tri-
bunal régional du Littoral et du Val-de-Travers) ; restitution du délai de recours dans une action en constata-
tion de la discrimination pour refus d’'embauche (Tribunal cantonal de Lucerne, arrét du 6 mai 2014) ; promo-
tion refusée en raison de la grossesse de I'employée (tribunal administratif du canton de Zurich, arrét du
20 avril 2008 (PB.2007.00029).

Une des causes figurant dans le tableau n°2 a été jugée par deux instances et n’est donc mentionnée
gu’une seule fois dans le tableau n° 3.

Dans certains arréts, le juge a apporté la preuve incontestable que le licenciement était di a des motifs éco-
nomiques, et non a la grossesse ou a la maternité de la requérante.

ATF 135 Il 349. Cf. également le tribunal des prud’hommes de Winterthour, arrét du 21 fév. 2013,
AN120002-K/U1/bu, consid. I1l.2.
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dive, se soit rendue coupable d’abus de droit. Elle a en effet estimé que seules des circonstances
exceptionnelles permettent de conclure a un abus de droit>.

Dans les quatre causes ou des salariées ont contesté le congé donné par leur employeur durant
le temps d’essai ou aprés la fin du congé de maternité, les tribunaux ont examiné le caractére
discriminatoire de ce congé au regard de I'art. 3 LEg et appliqué le principe de l'allégement du
fardeau de la preuve inscrit a I'art. 6 LEg™. lls ont précisé dans le dispositif du jugement que
I'existence de la discrimination n’était pas subordonnée a l'intentionnalité ou a la faute, seul I'effet
de la mesure étant déterminant™. Le tribunal de premiére instance d'Appenzell Rhodes-
Extérieures a ainsi considéré que le congé donné a une aide-infirmiére a son retour du congé de
maternité était discriminatoire, car elle était la seule parmi tous ses collegues a avoir été licen-
ciée. La cour a estimé en I'espéce que le lien entre le congé et la grossesse était prouvé et aussi,
par conséquent, I'existence d’'un acte de discrimination sexuelle interdit par la LEg, refusant
d’admettre 'argument de la défenderesse, qui affirmait ne pas avoir eu I'intention d’enfreindre la
loi. Elle a précisé qu'il incombe a I'employeur de faire en sorte que la salariée puisse réintégrer
son poste a son retour de congé de maternité, avec le méme taux d’occupation, et a déclaré irre-
cevable la justification avancée par 'employeur, qui faisait valoir des effectifs excédentaires a la
suite de I'engagement pour une durée indéterminée d’'un autre employé en lieu et place de la
demanderesse®. Dans une autre affaire, soumise au Tribunal cantonal de Schaffhouse, le dé-
fendeur a justifié le congé donné a une salariée a son retour de congé de maternité en préten-
dant qu’elle s’absentait de maniére injustifiée et qu’elle troublait la paix sociale de I'entreprise,
sans pouvoir en apporter la preuve pour autant. La cour a statué en faveur de la demanderesse,
expliquant le congé par la volonté de celle-ci de continuer a allaiter son enfant®®. En revanche,
dans une affaire tranchée par le tribunal administratif de Lucerne, I'employeur a prouvé qu'il avait
reproché la mauvaise qualité de son travail a la demanderesse a maintes reprises avant la gros-
sesse déja, de sorte que la cour a estimé que le licenciement prononcé au retour du congé de
maternité ne constituait pas une discrimination telle que I'entend la LEg®’.

S’agissant de la distinction entre la protection contre les congés pendant et la protection contre
les congés apres le temps d’essai, le Tribunal fédéral s’est penché sur le calcul du temps d’essai
tel qu'il est défini a I'art. 335b, al. 2, CO®® : 'employeur a accordé un congé non payé a une tra-
vailleuse engagée a I'essai, avant de résilier le contrat environ deux semaines aprés ce congé
non payé et plus de trois mois aprés le début des rapports de travail. Au moment du congé, la
travailleuse était enceinte de plusieurs mois. Statuant en premiére instance, le tribunal cantonal
des prud’hommes a considéré qu'il fallait imputer le congé non payé sur le temps d’essai, de

%2 ATF 135 Il 352, consid. 3.

Cf. p. ex. Tribunal cantonal de Schaffhouse, arrét du 15 ao0t 2012, n° 2008/1659-41-sr : la demanderesse a
été licenciée aprés le congé de maternité parce qu’elle allaitait son enfant pendant les périodes prévues par
la loi. Voir également Tribunal cantonal d’Appenzell Rhodes-Extérieures, arrét du 12 nov. 2010, rendu par un
juge unique, consid. 2.3 et 2.4, ainsi que le tribunal d’arrondissement de la Singine, arrét du 8 mars 2010.
Voir aussi tribunal d’arrondissement de la Singine, arrét du 8 mars 2010, consid. 4.2 ; Tribunal cantonal
d’Appenzell Rhodes-Extérieures, arrét du 12 nov. 2010, rendu par un juge unique (OGP 10 24), consid.
2.3.1, et tribunal de premiere instance d’Appenzell Rhodes-Extérieures, arrét du 12 fév. 2010, rendu par un
juge unique (ER3 09 06), consid. 2.2.1 citant Elisabeth Freivogel, p. 53, n. 3.

Tribunal de premiéere instance d’Appenzell Rhodes-Extérieures, arrét du 12 nov. 2010, rendu par un juge
unique, consid. 2.2.4.

Tribunal cantonal de Schaffhouse, arrét du 15 aodt 2012 (n° 2008/1659-41).
Tribunal administratif du canton de Lucerne, arrét du 13 nov. 2007 (V 07 53).
ATF 136 111 562.
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sorte que le congé était nul, puisqu’il avait été prononcé durant le délai de protection. Saisi, le
Tribunal fédéral a confirmé l'arrét de I'instance inférieure, précisant qu’il ne se justifie pas de dif-
férencier, dans le décompte du temps d’essai, les congés non payés des congés payés. La rela-
tion contractuelle subsistant dans les deux cas, il faut donc imputer le congé sur le temps d’essai.

Un autre arrét du Tribunal fédéral, portant sur le statut de la fonction publique du canton de Neu-
chatel, fournit des éléments intéressants concernant la durée du temps d’essai et la protection
contre les congés en cas de maternité™. En I'espéce, une secrétaire-comptable engagée a titre
provisoire et a temps partiel, avec une période probatoire de deux ans, a été licenciée avant
I'échéance de celle-ci, en raison de l'insuffisance de ses prestations. Toutes les instances infé-
rieures ayant débouté l'intéressée, le Tribunal fédéral devait examiner si le droit neuchatelois de
la fonction publique ne présentait pas de lacune (proprement dite) qu'il lui appartiendrait de com-
bler par I'application de I'art. 336¢, al. 1¥, let. ¢ CO. La cour de Mon-Repos a conclu a 'absence
de cette lacune, estimant qu’en droit public les régles relatives au contrat de travail figurant dans
le CO ne sont applicables qu’a titre subsidiaire. Elle a précisé que le droit fédéral n’oblige pas les
cantons a régler la résiliation en temps inopportun pendant la grossesse de la méme maniere
que lart. 336¢, al. 1%, let. ¢ CO®. Elle a aussi conclu a I'absence de lacune du fait que le Iégisla-
teur neuchéatelois a sciemment renoncé a introduire une protection semblable a celle du CO dans
le droit cantonal de la fonction publique®. Nous sommes cependant d’avis qu’un temps d’essai
de deux ans est extrémement long, par rapport a la durée maximale de trois mois prévue en droit
privé par l'art. 335D, al. 2, CO, et qu'il est incompatible avec la protection contre les congés abu-
sifs a accorder aux femmes enceintes pendant le temps d’essai.

2.4. Laquestion de la violence domestique

A T'échelle internationale, la lutte contre la violence de genre est I'un des principaux axes des
efforts visant a concrétiser I'égalité entre femmes et hommes. Selon le Comité de la CEDEF, la
violence a I'égard des femmes constitue une discrimination au sens de I'art. 1* CEDEF, car elle
compromet ou rend nulle la jouissance des droits individuels et des libertés fondamentales ga-
rantis par le droit international®. Quant au Conseil de I'Europe, il voit dans la violence domestique
« une manifestation des rapports de force historiquement inégaux entre les femmes et les
hommes » ainsi qu'« un des mécanismes sociaux cruciaux par lesquels les femmes sont mainte-
nues dans une position de subordination par rapport aux hommes »* et empéchées de faire va-
loir leurs droits. La Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la vio-
lence a I'égard des femmes et la violence domestique (Convention d’Istanbul)®* — que la Suisse
n’a pas encore ratifiée — vise pour sa part a « contribuer a éliminer toutes les formes de discrimi-
nation a I'égard des femmes et a promouvoir I’égalité réelle entre les femmes et les hommes, y
compris par 'autonomisation des femmes » (art. 1%, al. 1%, let. b) et contient a cette fin des en-
gagements détaillés.

% ATF 139157.

% ATF 139 1 60, consid. 5.1.

1 ATF 139 1 62, consid. 6.2.

2 CEDEF, Recommandation générale n° 19 (1992), ch. 7.

Cf. le préambule de la Convention sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes et la
violence domestique (Convention d’Istanbul). Cf. aussi la Commission pour I'égalité entre les femmes et les
hommes, Stratégie pour I'égalité entre les femmes et les hommes 2014-2017, CM(2013)136 final, 6 nov.
2013.

Idem.

63

64

17



Rapport de synthése

En droit suisse, la Constitution fédérale garantit a son art. 10, al. 2 le droit a 'intégrité physique et
psychique, a la liberté de mouvement et a 'autodétermination et interdit a son al. 3 la torture et
tout autre traitement ou peine cruels, inhumains ou dégradants. La Suisse a concrétisé dans plu-
sieurs lois les devoirs de protection que ces mandats constitutionnels imposent dans le domaine
de la violence domestique, en particulier en droit pénal, en procédure pénale et en droit civil
(art. 28 CC, protection de la personnalité). Elle a notamment ajouté en 2006 a cet art. 28 des
dispositions contre la violence, les menaces ou le harcélement (art. 28b CC)®. Par ailleurs, la loi
sur I'aide aux victimes (LAVI) offre a celles-ci un soutien afin qu’elles puissent faire valoir leurs
droits. Tant la LAVI que le code de procédure pénale suisse (CPP)*® ou encore des lois telles que
la loi fédérale sur les étrangers (LEtr) connaissent des dispositions particuliéres aussi bien pour
venir en aide aux victimes de violence domestique — et notamment les femmes — que pour leur
faciliter et leur garantir I'accés a la justice.

Toutefois, il est tres rare que des victimes de violence domestique saisissent les tribunaux : seule
une infime partie d’entre elles portent plainte et la procédure pénale est souvent suspendue en
application de I'art. 55a CP. Ce probléme ayant été reconnu, le Conseil fédéral a demandé que
soient formulées des recommandations pour mieux protéger les victimes de violence domes-
tique®’.

La violence domestique est une discrimination structurelle contre laquelle la Suisse a entrepris de
lutter, comme lui enjoignent le droit international et la Constitution fédérale. Toutefois, les juges
considerent généralement ce phénoméne non comme une forme de discrimination, mais comme
un probléme relevant de la protection de la personnalité. Dans ce domaine, la question est de
savoir dans quelle mesure la Suisse honore son obligation de protéger les femmes de la vio-
lence. Les enquétes sociologiques que nous avons réalisées ont révélé que la LAVI est considé-
rée comme un grand progres, bien que la possibilité de suspendre la procédure ait été qualifiée
de problématique, car, dans les faits, elle vide de son sens la maxime d’office. Ces mémes en-
quétes ont aussi mis en exergue le tact avec lequel il faut intervenir dans ce domaine, puisque
des liens étroits unissent la victime et le prévenu. Il ressort également des entretiens qu'il est
absolument nécessaire de sensibiliser certaines professions et de consacrer suffisamment de
ressources aux organisations proposant des consultations. Enfin, il faut non seulement étendre
I'aide aux victimes, mais aussi associer les auteurs des faits aux démarches visant a permettre a
celles-ci de surmonter leurs épreuves, un domaine dans lequel il reste beaucoup a faire. Méme
les centres de consultation ne voient généralement pas dans la violence domestique un pro-
bléme relevant de la discrimination.

2.5. Résultats des enquétes

2.5.1. Entretiens personnels

Les expert-e-s consultés estiment que la loi confére une protection relativement étendue contre
la discrimination fondée sur le sexe. lls soulignent en particulier I'efficacité de la procédure de
conciliation, tout en mentionnant d’autres atouts de la LEg : I'allégement du fardeau de la preuve,

85 Cf. I'étude thématique n° 2, ch. VI.3.3.
®  Code de procédure pénale du 5 oct. 2007 (CPP ; RS 312.0).

o7 Rapport du Conseil fédéral du 28 janv. 2015 en réponse a la motion Heim 09.3059 « Endiguer la violence
domestique », p. 51 s. ; communiqué du Conseil fédéral du 28 janv. 2015 « Continuer a prévenir la violence
et endiguer la violence domestique ». Cf. I'étude thématique n° 2, ch. VI.1.
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la maxime de l'instruction, la gratuité de la procédure ou encore I'obligation faite a 'employeur de
veiller a garantir une ambiance de travail exempte de discrimination. Ces expert-e-s regrettent
par contre que le champ d’application matériel de la LEg se borne a la vie professionnelle et que
la loi ne recouvre pas les actes discriminatoires fondés sur I'dge ou l'origine, par exemple, de
sorte qu’elle ne fournit aucune protection contre les discriminations multiples. lls estiment que les
obstacles pour emprunter la voie judiciaire sont importants, car celle-ci n’est guére attrayante en
raison de la charge émotionnelle qu’elle occasionne, de son codt, de la longueur de la procédure
et du caractere modeste des indemnités auxquelles les victimes peuvent s’attendre. Ils mention-
nent également le fait que dans la plupart des cas, une procédure judiciaire n’est guére utile pour
résoudre un conflit du travail : par peur des rétorsions, les victimes ne demandent généralement
de l'aide que lorsqu’elles ont la possibilité de changer d’emploi ou ont regu leur congé. Certains
spécialistes jugent nécessaire de mieux protéger les employés contre les congés et de limiter la
marge de manceuvre des employeurs.

Dans le domaine de la sensibilisation, les personnes interrogées signalent qu’il ne faut pas rela-
cher les efforts, sans quoi le niveau de conscience atteint pourrait a nouveau régresser. Elles
estiment aussi que certains avocat-e-s et certains juges connaissent toujours trop peu la LEg, et
que tant les employeurs que les employés ont tendance a étre trés peu au fait en matiére de har-
celement sexuel et de discriminations dues a une future maternité. En outre, davantage de trans-
parence salariale aiderait a identifier les inégalités dans ce domaine, ce qui constituerait un pre-
mier pas dans la bonne direction.

25.2. Membres du barreau

Le questionnaire en ligne envoyé aux avocat-e-s leur demandait notamment s’ils estimaient que
la LEg protégeait de maniére appropriée les personnes lésées. La majorité d’entre eux (70 %
environ) a répondu que cela était tout a fait vrai ou plutét vrai.

2.6. Conclusions

L’évaluation de I'efficacité de la LEg et les enquétes réalisées dans le cadre de la présente étude
aupres des offices de conciliation et des membres du barreau permettent de conclure que la LEg
a fait ses preuves, méme si le nombre d’actions en justice reste plutét faible. Dans I'ensembile, le
bilan est en effet satisfaisant : la LEg a fait progresser I'égalité de fait entre femmes et hommes, a
renforcé la protection des droits des individus et réduit les discriminations salariales dans les
professions typiquement féminines du secteur public. Par contre, I'égalité bute sur les discrimina-
tions multiples, c’est-a-dire lorsque plusieurs caractéristiques (le sexe, le handicap ou I'origine,
par ex.) concourent a la discrimination et que le sexe n’est pas a lui seul déterminant : la LEg
n’offre aucune protection dans ces cas.

Dans le domaine de linformation et de la sensibilisation, le Conseil fédéral s’était déja rendu
compte que des mesures s'imposaient en raison des conclusions du rapport sur l'efficacité de la
LEg. Les enquétes que nous avons réalisées nous indiquent que I'heure est toujours a I'action
dans ce domaine : tant les professionnels (avocat-e-s et juges) que les femmes (et plus particu-
lierement les jeunes) connaissent trop peu la LEg et son champ d’application, un constat qui
s’applique notamment a la discrimination fondée sur une grossesse. La tendance au recul du
nombre d’arréts recueillis ces derniéres années dans la base de données gleichstel-
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lungsgesetz.ch est un autre indice de la nécessité d’'investir dans l'information et la sensibilisa-
tion.

S’agissant de la discrimination dont sont victimes les meres et les femmes enceintes, la protec-
tion offerte par la LTr, le CO et la LEg est jugée suffisante. Dans ce domaine aussi, des mesures
d’'information et de sensibilisation s'imposent toutefois. Les expert-e-s consultés sont ainsi d’avis
gue les mécanismes juridiques de protection contre la discrimination en raison de la grossesse et
de la maternité sont encore trop peu connus, notamment le fait que, si le CO n’offre aucune pro-
tection contre un congé discriminatoire donné pendant le temps d’essai, la LEg permet en re-
vanche de saisir la justice dans une telle éventualité. Il est permis de douter que la grande majo-
rité des membres du barreau, des employeurs et des personnes lésées aient connaissance de
cet instrument.

3. Discrimination a I'égard des personnes LGBTI

3.1. Notion de personne LGBTI

L’abréviation LGBTI, qui signifie personnes lesbiennes, gays, bisexuelles, transgenres et inter-
sexuées, désigne deux domaines distincts. « LGB » fait ainsi référence a l'orientation sexuelle,
tandis que « Tl » désigne des caractéristiques innées de personnes dont le sexe biologique dif-
fére du sexe social (transgenres) ou échappe a la conception binaire « homme/femme », par ex.
parce quelles présentent des caractéristiques sexuelles typiques des deux sexes (inter-
sexuées®).

3.2.  Garanties découlant des conventions internationales et de la Constitution fédérale

Si les conventions internationales contraignantes ne protégent certes pas expressément les per-
sonnes LGBTI contre les actes discriminatoires dont elles sont victimes de la part d’'organes de
I'Etat ou de particuliers du fait de leur orientation sexuelle, de leur identité de genre ou de leur
intersexualité, plusieurs organes conventionnels estiment toutefois que le critére du sexe ou le
critére générique de « toute autre situation » recouvrent aussi les personnes LGBTI (Pactes | et Il
de 'ONU, CEDEF). En Europe, la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales (CEDH) garantit a I'art. 14 la jouissance des droits qu’elle recon-
nait, interdisant toute distinction fondée sur des caractéristiques dont elle dresse une liste non
exhaustive. Bien que l'orientation sexuelle et I'identité de genre n’y soient pas expressément
nommeées, la jurisprudence de la Cour européenne indique qu’elles sont couvertes par l'art. 14
CEDH®.

En droit constitutionnel suisse, la protection contre la discrimination est assurée par l'interdiction
de la discrimination inscrite a I'art. 8, al. 2, Cst. La doctrine et |a jurisprudence s’accordent a con-
sidérer que les actes discriminatoires fondés sur l'orientation sexuelle sont couverts par le critére
du mode de vie et ceux fondés sur lidentité de genre par celui du sexe. Toutefois, la jurispru-
dence relative a l'art. 8, al. 2, Cst n’est guére abondante, de sorte que nous ignorons toujours
I'étendue réelle de la protection que la Constitution octroie aux personnes LGBTI. Quant a la

% Les spécialistes ne s’accordent toutefois pas sur I'utilité du terme générique « intersexué », car il suggere des

points communs qui n’existent en fait peut-étre pas dans la réalité.

CrEDH, affaire P.V. c. Espagne, requéte n° 35159/09 du 30 nov. 2010, para. 30 ; plus récemment : Identoba
et autres c. Géorgie, requéte n° 73235/12 du 12 mai 2015, para. 96.
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situation des personnes intersexuées, ni la doctrine, ni la jurisprudence ne se sont pour l'instant
exprimées dans le détail a ce sujet.

3.3.  Garanties découlant des lois concernant spécifiquement la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle

Nous abordons dans cette section les dispositions Iégales protégeant les personnes homo-
sexuelles de la discrimination. Pour autant que nous le sachions, rien ne figure ni dans l'ordre
juridique, ni dans la jurisprudence, ni dans la doctrine au sujet d’'une éventuelle protection oc-
troyée aux personnes bisexuelles.

3.3.1. Loi sur le partenariat et loi sur I'égalité

La loi sur le partenariat” permet aux couples homosexuels de conclure une forme de partenariat

reconnue par I'Etat, de sorte que I'égalité visée par cette loi est, en partie du moins, réalisée.
Parallelement, la LPart crée de nouvelles discriminations ou perpétue des inégalités existantes :
'adoption est interdite aux couples enregistrés, alors que ceux qui ne se pacsent pas ont au
moins la possibilité de I'adoption individuelle. Par ailleurs, I'enregistrement du partenariat ne faci-
lite pas la naturalisation du partenaire ou de la partenaire. De surcroit, cette figure Iégale con-
sacre l'interdiction du mariage pour les couples homosexuels et leur refuse I'accés a la procréa-
tion médicalement assistée. De la sorte, les partenaires enregistrés sont toujours moins bien lotis
que les conjoints mariés. Actuellement, la possibilité d’adopter I'enfant du partenaire et la natura-
lisation facilitée sont au centre du débat politique™.

Les juristes ne parviennent pas a s’accorder sur I'applicabilité de la /oi sur I'égalité aux situations
discriminatoires surgissant dans le monde du travail lorsque I'inégalité de traitement se fonde
exclusivement sur l'orientation sexuelle, et le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé sur
cette question.

3.3.2. Autres dispositions applicables

Etant donné qu’il nexiste, a notre connaissance, qu’un seul arrét du Tribunal fédéral®, non pu-

blié, concernant la protection assurée par le droit civil contre la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle, la question de savoir si les dispositions applicables — art. 2 et 28 CC et
art. 328 et 336 CO — procurent réellement une protection efficace dans ces cas reste entourée
d’incertitude.

En droit pénal, le rabaissement et le dénigrement publics fondés sur l'orientation sexuelle, c’est-
a-dire les discours de haine homophobes, ne tombent pas sous le coup de la norme pénale anti-

" Loi fédérale du 18 juin 2004 sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe (LPart;

RS 211.231).

S’agissant de I'adoption de I'enfant du partenaire ou de la partenaire, cf. Message concernant la modification
du code civil (Droit de I'adoption) du 28 nov. 2014, FF 2015 835, et le communiqué de presse du Conseil fé-
déral du 28 nov. 2014, « Adapter le droit de I'adoption aux nouvelles formes de vie de famille ». S’agissant de
la naturalisation facilitée, cf. les initiatives parlementaires « Egalité du partenariat enregistré et du mariage de-
vant la procédure de naturalisation », avant-projet et rapport explicatif de la Commission des institutions poli-
tiques du Conseil national, 26 mars 2015.

2 Cf. n. 139.
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raciste (art. 261°° CP). Signalons & ce sujet que le Conseil national a approuvé en mars 2015
une intervention parlementaire” demandant d’ajouter le critére de l'orientation sexuelle a cette
norme, et qu’il a été suivi en cela, en avril 2015, par la Commission des affaires juridiques du
Conseil des Etats™. Les victimes peuvent également déposer plainte pénale pour propos bles-
sants concernant I'orientation sexuelle en invoquant une infraction contre ’honneur (art. 173 ss

CP).

3.4. Dispositions protégeant les personnes transgenres

Signalons tout d’abord que les personnes transgenres n’apparaissent nulle part dans le régime
juridique suisse, qui ne reconnait ni I'existence ni les droits de ces personnes, ni le critere de
I'identité de genre, pas plus qu’il ne les nomme expressément. Seul I'art. 7, al. 2, let. o de
I'ordonnance sur I'état civil (OEC) cite le changement de sexe comme I'une des données enregis-
trées par I'état civil®.

Il n’est pas certain que la loi sur I'égalité protége les personnes transgenres contre les discrimina-
tions au travail. Bien que la doctrine majoritaire estime que celles-ci peuvent l'invoquer, il N’y a
toujours pas d’arrét du Tribunal fédéral qui ferait autorité en la matiere.

Les personnes transgenres qui sont de sexes différents en vertu de leur inscription a I'état civil
peuvent en principe contracter mariage si elles souhaitent former une union juridique. Si elles
sont de méme sexe, elles peuvent le faire en demandant I'inscription de leur partenariat, a condi-
tion, toutefois, que leur inscription a I'état civil indique qu’il s’agit de deux hommes ou de deux
femmes. Ainsi, les personnes transgenres dont l'identité de genre est féminine, mais qui sont
(encore) inscrites a I'état civil comme étant de sexe masculin en raison de leur sexe biologique
ne peuvent étre liées a une autre femme par un partenariat enregistré. En d’autres termes, les
personnes transgenres ne peuvent conclure de partenariat enregistré (ou de mariage) tant
gu’elles nont pas achevé la procédure médicale et juridique de changement de sexe. Elles doi-
vent attendre que ce dernier ait abouti pour former une union juridique qui corresponde a ce
qgu’elles vivent réellement.

S’agissant de la protection de la personnalité garantie par le droit civil, signalons notamment que
l'art. 28 CC sauvegarde l'intégrité personnelle dans toutes ses facettes et que les personnes
transgenres pourraient I'invoquer pour s’opposer a toute atteinte a leur personnalité. Cependant,

~
w

Initiative parlementaire Reynard 13.407 du 7 mars 2013 « Lutter contre les discriminations basées sur
I'orientation sexuelle ».

En raison de I'acceptation de l'initiative Reynard, le Conseil des Etats n’a pas donné suite, en juin 2015, a
une initiative déposée par le canton de Genéve qui demandait de rajouter le critére de I'orientation sexuelle a
lart. 8, al. 2, Cst et d’étendre en conséquence la portée de lart. 261" CP, cf. http://www.parlament.ch/
ab/frameset/d/s/4919/469283/d_s_4919 469283 469441.htm (consulté le 1% juil. 2015).

5 Cf. rétude thématique n° 3, ch. IV.

® " Ordonnance sur I'état civil du 28 avr. 2004 (OEC ; RS 211.112.2). Cf. aussi les art. 40, al. 1%, let. j, 98, al. 2,
let. h et 98, al. 2, let. C OEC. Sur ce sujet, I'Office fédéral de I'état civil (OFEC) a émis un avis de droit a
I'intention des autorités cantonales de surveillance de I'état civil, qui précise notamment que la stérilisation et
les interventions chirurgicales ne sont pas des conditions préalables au changement d’état civil et que le di-
vorce ou la dissolution du partenariat enregistré ne saurait étre imposé comme préalable a I'enregistrement
du changement de sexe et que cette inscription dans les registres ne saurait elle non plus étre imposée. Cf.
OFEC, Avis de droit, transexualisme, du 1% fév. 2012, a 'adresse
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/zivilstand/dokumentation/
praxis/praxis-2012-02-01-f.pdf (consulté le 20 juil. 2015). Cf. I'étude thématique n° 3, ch. IV.4.2, qui appro-
fondit le sujet.
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ni la doctrine, ni la jurisprudence ne se sont intéressées pour l'instant a cette question, de sorte
que l'insécurité juridique est ici considérable.

En droit pénal, le critére de l'identité de genre ne semble pas entrer dans le débat que suscite
actuellement I'extension de la norme antiraciste (cf. ci-dessus, ch. 11.3.3.2). De la sorte, les per-
sonnes contre lesquelles des propos blessants sont proférés en raison de leur identité de genre
n'ont d’autre possibilité que de porter plainte pénale en invoquant une infraction contre I'honneur
(art. 173 ss CP).

3.5. Dispositions protégeant les personnes intersexuées

A l'image des personnes transgenres, les personnes intersexuées ne sont ni reconnues ni nom-
mées en droit suisse. Selon les estimations, de 20 a 100 enfants naissent chaque année en
Suisse avec cette variation du développement sexuel, méme si nous ne disposons pas de
chiffres concrets, a défaut d’enquétes statistiques. De surcroit, la doctrine ne s’étant guére inté-
ressée a lintersexualité, les garanties fondamentales applicables ne sont pas clairement délimi-
tées (il s’agit en particulier de la dignité humaine inscrite a I'art. 7 Cst, de linterdiction de la dis-
crimination exigée par l'art. 8, al. 2, Cst et du droit a l'intégrité physique consacré par l'art. 10,
al. 2, Cst). En outre, I'applicabilité des normes pénales et de la loi sur la stérilisation aux interven-
tions d’assignation sexuelle reste incertaine.

Des doutes subsistent également en ce qui concerne la concrétisation des droits de la personna-
lité des personnes intersexuées : bien que tant la Commission nationale d’éthique (CNE) que le
Conseil fédéral soient d’avis qu’il ne faudrait procéder a des interventions d’assignation sexuelle
cosmétiques que lorsque la personne atteint la majorité et avec son consentement, il semble que
des opérations dépourvues de toute utilité médicale se fassent toujours. Il est donc nécessaire de
vérifier ce soupcon et de faire clairement respecter les droits de la personnalité des enfants inter-
sexués inscrits tant dans la Constitution fédérale que dans la loi (art. 19¢ CC).

En ce qui concerne la procédure de changement de sexe a I’état civil, I' Office fédéral de I'état civil
(OFEC) a adopté début 2014, pour mettre en ceuvre une prise de position de la CNE et donner
suite a un mandat du Conseil fédéral, une communication officielle qui permet, dans certaines
circonstances, d’inscrire et de modifier sans complication administrative le sexe et le prénom a
I'état civil, en particulier sans que le préposé exige de décision judiciaire. Si nous saluons cette
solution pragmatique, il faudrait néanmoins adopter une solution durable, qui tienne compte des
droits de la personnalité des personnes intersexuées. Il conviendrait par ailleurs de réfléchir a la
possibilité de surseoir temporairement a I'inscription du sexe, afin que les parents aient la possi-
bilité de prendre une décision en toute connaissance de cause, et a celle de différer cette inscrip-
tion jusqu’a ce que I'enfant soit capable de discernement.

De surcroit, aucune réponse n’a été apportée a la question de I'applicabilité de la loi sur I'égalité
aux personnes victimes de pratiques discriminatoires sur leur lieu de travail en raison de leur
intersexualité, car ni la doctrine, ni la jurisprudence ne se sont prononcées a ce sujet.

En droit pénal, le débat en cours sur I'extension de la norme antiraciste (cf. ci-dessus, ch. 11.3.3.2)
ne semble pas concerner la discrimination a I'égard des personnes présentant une variation du
développement sexuel. De la sorte, les victimes de propos blessants proférés en raison de leur
intersexualité n'ont d’autre possibilité que de porter plainte pénale en invoquant une infraction
contre I'honneur (art. 173 ss CP).
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3.6. Résultats des entretiens personnels

Les expert-e-s que nous avons interrogés indiquent que contrairement a d’autres motifs de dis-
crimination, la thématique LGBTI a suscité peu de dispositions légales, de recherche, de juris-
prudence et de prise de conscience au sein de la société. De plus, il n’existe pas, ou trés peu, de
structures de consultation financées ou co-financées par les pouvoirs publics, et les centres de
consultation fonctionnent en bonne partie grace au bénévolat. En outre, I'orientation sexuelle et
I'identité de genre sont des questions trés intimes qui peuvent dissuader la personne lésée
d’engager une procédure pour discrimination et d’introduire une action en justice, de peur d’étre
contrainte de révéler son orientation sexuelle ou son identité de genre.

S’agissant de 'homosexualité, les expert-e-s consultés estiment qu'il faut ajouter le critéere de
I'« orientation sexuelle »”” a l'art. 8, al. 2, Cst, car c’est la seule fagon de garantir une protection.
lls précisent que nous manquons de bases légales pour nous attaquer aux discriminations et que
la société est en avance sur le droit. Par ailleurs, ils demandent d’octroyer aux associations un
droit de plainte et de recours, de soumettre les actes homophobes au champ d’application de
l'art. 261°° CP et, de facon générale, d’exiger I'égalité a tous les niveaux du droit et de la société
(en matiére notamment d’adoption, de naturalisation et de recours & tous les progrés de la pro-
création médicalement assistée). Enfin, tous les spécialistes interrogés appellent de leurs voeux
'adoption d’'une loi générale contre la discrimination — qui tienne compte du critere de
I'orientation sexuelle — et constatent que des mesures de sensibilisation s’imposent pour amélio-
rer 'acceptation de I’homosexualité dans le domaine public.

La transsexualité appelle, toujours selon les spécialistes consultés, une protection légale ex-
presse du critere de I'« identité de genre », qui passe par son inscription dans la Constitution
fédérale, dans le droit privé, dans le droit pénal et dans le droit de I'asile Par ailleurs, les expert-e-
s invitent les autorités compétentes a s’interroger sur I'opportunité d’abandonner la conception
binaire du sexe actuellement appliquée. lls regrettent pour la plupart que les préposés conti-
nuent, dans la grande majorité des cas, a subordonner I'enregistrement du changement de sexe
a la stérilisation et exigent aussi souvent, avant de changer le prénom, que les personnes con-
cernées dissolvent leur mariage pour conclure un partenariat enregistré. Pour les spécialistes,
des mesures s'imposent aussi dans le domaine de la sensibilisation du public, et en particulier
des enfants et des jeunes, de sorte que les plans d’étude devraient inclure le sujet de la trans-
sexualité. La recherche est un autre grand chantier, car il faudrait étudier notamment la notoriété
des centres de consultation et 'accés a celles-ci, les actes de violence a I'encontre des per-
sonnes transgenres et la propension au suicide. Enfin, les expert-e-s demandent que la Suisse
s’inspire des bonnes pratiques appliquées a I'étranger afin d’accomplir des progrés a tous les
niveaux dans ce domaine.

Dans le domaine de l'intersexualité le principal probleme réside dans le fait que les intersexués
ne sont généralement pas conscients de leur condition et qu’ils ne peuvent dés lors pas se dé-
fendre’. Les expert-e-s consultés signalent par ailleurs I'absence de sensibilité envers ce sujet
au sein de la société et le manque de programmes d’aide destinés aux parents d’enfants présen-
tant une variation du développement sexuel. lls demandent en outre l'inscription du critére de

™ Les représentant-e-s des personnes transgenres et intersexuées exigent en outre I'ajout du critére de

I'« identité de genre » a l'art. 8, al. 2, Cst.

L’intersexualité reste frappée d’'un tabou en Suisse selon les personnes interrogées. Ainsi, les parents n’en
parlent pas, de peur de faire souffrir leurs enfants. Quant aux médecins, imités en cela par les parents, ils ne
respectent en général pas le droit de I'enfant a I'autodétermination, tel qu'il est recueilli par I'art. 12 de la
Convention du 20 nov. 1989 relative aux droits de I'enfant (RS 0.107).
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lintersexualité a l'art. 8, al. 2, Cst et la simplification de l'inscription et du changement du sexe a
I'état civil, rejoignant ainsi la CNE. Dans leur opinion, il faudrait cesser de subordonner
Iinscription du sexe a I'état civil a une intervention chirurgicale et revoir la 1égislation afin de ne
plus laisser une marge de manceuvre totale en matiére de mesures médicales, ce qui garantirait
que les parents ne pourraient plus systématiquement décider de l'intervention chirurgicale a la-
quelle leur enfant serait soumis. Les spécialistes appellent aussi de leurs voeux une extension du
droit de la protection des enfants : ils proposent ainsi d’inscrire dans la loi le droit des médecins
de signaler a I'autorité de protection des enfants I'intention des parents de réaliser une interven-
tion si celle-ci compromet le bien de I'enfant. Dans le domaine de I'assurance-invalidité, ils de-
mandent par ailleurs la prise en charge des frais médicaux méme lorsque I'enfant a plus de
20 ans. Ces expert-e-s ne s’accordent en revanche pas sur I'opportunité de conserver la concep-
tion binaire du sexe ou de créer une troisieme catégorie. Certains d’entre eux demandent par
ailleurs que les interventions d’assignation sexuelle réalisées sur de petits enfants soient recon-
nues non seulement comme une discrimination, mais aussi comme une violation de leurs droits
fondamentaux et une mutilation. Enfin, les spécialistes consultés signalent que des mesures de
sensibilisation s'imposent dans les écoles, auprés de certaines professions (sages-femmes, per-
sonnel médical en général) et dans I'opinion publique.

3.7.  Conclusions

Tant en droit national qu’en droit international, il n’existe pas — ou si peu — de normes impératives
qui protégent les personnes LGBTI des discriminations. Leurs droits sont davantage garantis par
des interdictions d’'ordre général. En droit suisse, c’est la prohibition inscrite a I'art. 8, al. 2, Cst
qui joue un role prépondérant, méme s'il reste difficile de jauger avec précision la protection
qu’elle assure réellement, la jurisprudence en la matiere étant encore peu abondante.

Sur le plan de la loi, il N’y a pour ainsi dire pas en Suisse de dispositions garantissant expressé-
ment I'égalité des personnes LGBTI, qui n’apparaissent dés lors nulle part, au méme titre que
leurs droits. La doctrine et la jurisprudence en particulier sont muettes sur les discriminations a
I'encontre des personnes transgenres et intersexuées. La loi sur le partenariat (LPart) est taillée
sur mesure pour une partie des personnes LGBTI, et plus précisément les homosexuels (L et G).
Toutefois, notre étude montre que cette loi, si elle a bel et bien supprimé l'inégalité des per-
sonnes homosexuelles devant le mariage, a aussi créé des inégalités de traitement non négli-
geables, et notamment l'interdiction faite aux couples homosexuels d’adopter des enfants. Les
personnes transgenres n’en bénéficient que si elles sont du méme sexe selon I'état civil. La per-
tinence et les conséquences de la LPart pour les personnes intersexuées et bisexuelles ne sont
pas clairement établies et demandent a étre étudiées. L'applicabilité de la loi sur I'égalité aux
personnes LGB et T est elle aussi entachée d’incertitudes : si la doctrine majoritaire part du prin-
cipe que les personnes transgenres peuvent 'invoquer, rien n’est moins sir s’agissant des per-
sonnes victimes de pratiques discriminatoires sur leur lieu de travail en raison de leur orientation
sexuelle. Le Tribunal fédéral ne s’est pas encore penché sur cette question. En ce qui concerne
les discriminations au travail des personnes intersexuées, ni la doctrine, ni la jurisprudence ne
fournissent d’éléments d’analyse. Les dispositions du droit civil sur la protection de la personnali-
té devraient, en théorie du moins, protéger les personnes LGBTI. Toutefois, 'absence presque
totale de jurisprudence entoure ce sujet d’'un halo d’incertitude. En droit pénal, la seule fagon
dont disposent les personnes LGBTI insultées ou calomniées pour se défendre est de déposer
une plainte pour atteinte a leur honneur (art. 173 ss CP). L’extension de la norme pénale antira-
ciste aux discours de haine homophobes, votée par le Conseil national, ne concerne pas les per-
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sonnes transgenres ou intersexuées. S’agissant de cette derniére catégorie, il y a lieu de déter-
miner la protection que leur procurent les droits fondamentaux en cas dinterventions
d’assignation sexuelle en général ainsi que le respect des droits de la personnalité et
I'applicabilité de la loi sur la stérilisation en particulier. Enfin, il faut viser a adopter une solution
juridique durable et satisfaisante afin de simplifier I'inscription d’'un changement de sexe a I'état
civil.

Pour résumer, les spécialistes de la thématique demandent de mentionner expressément a
l'art. 8, al. 2, Cst les critéeres de discrimination dont il a été question ci-dessus et d’inscrire la pro-
tection contre la discrimination dans la loi. S’agissant de 'homosexualité, ils appellent de leurs
veeux l'introduction du droit de plainte et de recours des associations, I'égalité en droit dans tous
les domaines et I'approbation d’une loi générale contre la discrimination. Pour ce qui est de la
transsexualité, ils réclament I'ouverture d’un débat sur I'éventuel abandon de la conception bi-
naire du sexe et la simplification de la procédure de modification de I'état civil. En ce qui con-
cerne le changement officiel de sexe, ils souhaitent qu’il se fasse de maniére adéquate et que
I'on léve tant I'obligation de subir une stérilisation que celle de transformer le mariage en un par-
tenariat enregistré. D’autres mesures s’imposent par ailleurs, en matiére de sensibilisation no-
tamment. Dans le cas de lintersexualité, on ne dispose pas de statistiques, vu que les services
d’obstétrique des hopitaux ne relévent pas ces données. Les enquétes que nous avons réalisées
montrent également qu'il y a lieu de sensibiliser tant I'opinion publique que le personnel médical
a ce sujet. Les expert-e-s demandent par ailleurs de simplifier les inscriptions et les changements
a I'état civil et de ne plus subordonner linscription du sexe a la réalisation d’interventions chirur-
gicales. lls réclament de surcroit I'adoption d’'un cadre légal régissant ces interventions et
I'extension des dispositions protégeant I'enfant, afin de sauvegarder ses intéréts. Enfin, estiment-
ils, il faudrait que I'assurance-invalidité prenne en charge le codt des interventions chirurgicales
aussi apres I'age de 20 ans et que celles-ci soient, si elles sont pratiguées sur des enfants en
bas age, qualifiées de mutilations génitales et interdites.

4.  Discrimination a I'égard des personnes handicapées

Les dispositions en faveur des personnes porteuses d’'un handicap visent principalement a ga-
rantir ou, du moins, a faciliter leur accés aux lieux publics, aux programmes de formation, aux
activités, aux postes de travail et aux services, c’est-a-dire leur intégration dans la vie sociale et
économique. Prévenant ou réduisant I'exclusion, elles sont ainsi étroitement liées au droit anti-
discrimination. Les personnes handicapées peuvent toutefois aussi étre rabaissées en raison de
leur condition et victimes d’une inégalité de traitement ne reposant pas sur un motif objectif.

4.1. Garanties découlant des conventions internationales et de la Constitution fédérale

En droit international, la Convention relative aux droits des personnes handicapées” et la Con-
vention relative aux droits des enfants renferment des normes explicites garantissant les droits
des personnes en situation de handicap®. Sur le plan européen, les garanties sont ancrées dans

" Convention du 13 déc. 2006 relative aux droits des personnes handicapées (CDPH ; RS 0.109).

Si d’autres traités importants pour le domaine des droits humains, comme les Pactes de 'ONU ou la Conven-
tion relative aux droits de la femme, ne contiennent pas de dispositions expresses a cet égard, il est néan-
moins admis aujourd’hui qu’ils renferment, implicitement du moins, une prohibition de la discrimination a rai-
son du handicap.
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l'interdiction de la discrimination inscrite a I'art. 14 CEDH®. En droit national, les garanties consti-
tutionnelles prévenant toute discrimination a raison du handicap découlent de I'art. 8, al. 2, Cst.
Par ailleurs, I'al. 4 du méme article donne mandat au législateur d’adopter une loi et formule, en
termes généraux, I'obligation de I'Etat de protéger les personnes handicapées. Le législateur
s’est acquitté de ce mandat en faisant entrer en vigueur, le 1% janvier 2004%, la loi sur I'égalité
pour les personnes handicapées (LHand).

4.2. Garanties découlant de la loi sur 'égalité pour les personnes handicapées
4.21. Objet et champ d’application

La LHand a pour but de prévenir, de réduire ou d’éliminer les inégalités qui frappent les per-
sonnes handicapées. Elle crée des conditions propres a faciliter la participation de ces dernieres
a la vie de la société, en les aidant notamment a étre autonomes dans I'établissement de con-
tacts sociaux, dans I'accomplissement d’'une formation et dans I'exercice d’'une activité profes-
sionnelle (art. 1°" LHand). Il y a inégalité au sens de I'art. 2, al. 2, LHand lorsque les personnes
handicapées font I'objet, par rapport aux personnes non handicapées, d’'une différence de traite-
ment 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. L'art. 3 LHand définit le champ d’application de la
LHand : pour résumer, les inégalités de traitement sont interdites dans les domaines suivants :

e constructions et installations accessibles au public (let. a) ;

e équipements des transports publics (constructions, installations, systemes de communication
et systémes d’émission de billets, let. b) ;

e habitations collectives de plus de huit logements (let. ) ;

e bétiments de plus de 50 places de travail (let. d) ;

e prestations accessibles au public qui sont fournies par des particuliers, par les Chemins de
fer fédéraux (CFF), par d’autres entreprises de transport titulaires d’'une concession et par les
collectivités publiques (let. e) ;

o formation et formation continue (let. f) et

e rapports de travail régis par la loi sur le personnel de la Confédération (let. g).

En ce qui concerne la répartition des compétences et des taches entre la Confédération et les
cantons, l'art. 4 LHand précise que la loi laisse les cantons libres d’édicter des dispositions en-
core plus favorables aux personnes en situation de handicap. Par ailleurs, la loi enjoint & la Con-
fédération et aux cantons de prendre les mesures que requierent la prévention, la réduction ou
I'élimination des inégalités tout en tenant compte des besoins spécifiques des femmes handica-
pées (art. 5, al. 1*, LHand).

La LHand attache une grande importance a I'adoption d’'un cadre qui facilite la participation a la
vie de la société. A cet égard, il faut la placer dans la perspective de la politique en faveur des
personnes handicapées, elle aussi axée sur lintégration, qui met toutefois I'accent sur

8 selon la jurisprudence de la CrEDH, les inégalités de traitement imputables a un handicap entrent, a défaut

d’'une mention expresse, dans la catégorie désignée du terme de « toute autre situation ».

Loi fédérale du 13 déc. 2002 sur I'élimination des inégalités frappant les personnes handicapées (LHand ;
RS 151.3).
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I'amélioration des conditions individuelles propices a cette intégration (comme les mesures de
réadaptation de I'assurance-invalidité®).

La LHand se soucie en particulier d’accessibilité, c’est-a-dire de I'élimination de tout obstacle,
notamment architectural, a la participation a la vie de la société. De la sorte, elle accorde la priori-
té a I'élimination de la forme de discrimination qui, dans la CDPH, est désignée du terme de refus
d’« aménagements appropriés » (cf. art. 2 CDPH), tout en accordant explicitement une attention
moindre a d’autres formes de discrimination qui sont prédominantes dans d’autres domaines.

4.2.2. Parties concernées par l'interdiction de la discrimination

La LHand protége les personnes handicapées en particulier de toute inégalité de traitement attri-
buable a une collectivité publique, aux Chemins de fer fédéraux et a d’autres entreprises conces-
sionnaires. Elle impose aussi des obligations a la Confédération en sa qualité d’employeur : cette
derniére doit, en vertu de l'art. 13, al. 1*, LHand, utiliser tous les moyens dont elle dispose pour
assurer des chances égales aux personnes handicapées, en particulier lors de 'engagement de
son personnel®. De plus, elle doit prendre en considération, dans les rapports avec la population,
les « besoins particuliers des handicapés de la parole, de I'ouie ou de la vue et adopter des me-
sures ad hoc a leur intention » (art. 14 LHand).

La LHand offre une protection contre les actes discriminatoires commis par des particuliers lors-
que ceux-ci possedent des batiments entrant dans le champ d’application de son art. 3 (let. c et
d) ou fournissent des prestations au public (art. 6 LHand)®*, méme si cette protection est moindre
que lorsque des organismes publics sont en cause : l'art. 2, let. d de 'ordonnance sur 'égalité
pour les handicapés® dispose ainsi que le refus d’une prestation privée n’est constitutif de dis-
crimination que lorsqu’il constitue une différence de traitement particulierement marquée et gra-
vement inégalitaire qui a pour intention ou pour conséquence de rabaisser une personne handi-
capée ou de la marginaliser. Enfin, la LHand ne s’applique pas aux discriminations qui ont lieu
dans les rapports de travail de droit privé®.

4.2.3. Conséquences juridiques des discriminations

Toute personne qui subit une inégalité dans le domaine des batiments, des équipements ou des
véhicules peut, par principe, demander a I'auteur de s’en abstenir (art. 7 LHand)®. S'il s’agit
d’entreprises concessionnaires ou de collectivités publiques, elle peut demander a I'autorité judi-
ciaire ou administrative d’ordonner que le prestataire élimine l'inégalité ou s’en abstienne (art. 8,

8 Ces mesures ne rentrent pas dans le champ de la présente étude.

Référence est faite ici a I'art. 4, al. 2, let. f LPers, qui indique que la Confédération doit prendre des mesures
propres a assurer des chances égales aux handicapés, leur accés aux emplois et leur intégration.

Toutefois, la LHand ne définit pas ce qu’il faut entendre par « prestation » et la jurisprudence n’a pour
'instant pas non plus délimité clairement le champ d’application de I'art. 6 LHand.

Ordonnance du 19 nov. 2003 sur I'égalité pour les handicapés (OHand ; RS 151.31).

A cet égard, la LHand se borne a prévoir, a son art. 17, la possibilité de réaliser des projets pilotes destinés a
favoriser l'intégration professionnelle.

En l'espéce, le probleme est que la LHand ne prévoit pas, pour les projets ne devant pas étre mis a
'enquéte, d’obligation particuliére de rendre les demandes d’autorisation de construire publiques ou d’en in-
former les organisations de personnes handicapées, de sorte que le manque d’informations rend pratique-
ment impossible l'introduction d’'un recours. Rares sont en effet les cantons a garantir le droit a I'information
des personnes ayant qualité pour présenter un recours.
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al. 1* et 2, LHand). Toutefois, en vertu de I'art. 11, al. 1¥, LHand, cette autorité n'ordonne pas
I’élimination de I'égalité lorsqu’il y a disproportion entre, d’'une part, 'avantage qui serait procuré
aux personnes handicapées et, d’autre part, la dépense qui en résulterait (let. a), I'atteinte qui
serait portée a I'environnement, a la nature ou au patrimoine (let. d) ou I'atteinte qui serait portée
a la sécurité du trafic ou de I'exploitation (let. c). Dans ces cas, elle peut ordonner a I'entreprise
concessionnaire ou a la collectivité publique de prévoir une solution de rechange (art. 12, al. 3,
LHand). Elle n'ordonnera en revanche pas de modifier un batiment si la dépense qui en résulte-
rait dépasse 5 % de la valeur d’assurance du batiment ou de la valeur a neuf de linstallation, ou
20 % des frais de rénovation (art. 12, al. 1*, LHand).

Lorsque la discrimination est le fait de particuliers qui fournissent des prestations au public (art. 6
LHand), l'art. 8, al. 3, LHand prévoit que la personne qui la subit peut uniguement demander le
versement d’'une indemnité, que le tribunal fixe en tenant compte des circonstances, de la gravité
de la discrimination et de la valeur de la prestation en cause. Cette indemnité ne pouvant dépas-
ser 5000 francs (art. 11, al. 2, LHand), la question se pose de savoir si cette sanction est suffi-
samment dissuasive.

4.3. Garanties découlant du droit pénal et des dispositions générales du droit privé

Etant donné que la LHand ne s’applique que de fagon limitée aux actes discriminatoires commis
par des particuliers, la question est de savoir quelles dispositions générales du droit privé peu-
vent étre utiles pour s’en défendre®. La jurisprudence du Tribunal fédéral sur l'obligation de con-
tracter, qui dispose que, dans certaines circonstances, un contrat entre particuliers peut se con-
clure aussi contre la volonté d’une des parties (cf. infra ch. 11.6.3.1), ne s’applique pas a la plupart
des domaines abordés dans la présente étude, et notamment pas a I'exercice d’une activité lu-
crative en général et a la recherche d’'un emploi en particulier, a la recherche d’'un logement et a
la fourniture de prestations de services dans le domaine des loisirs : soit les conditions exigées
ne sont pas réunies, soit il existe des motifs objectifs qui justifient le refus de conclure un contrat
(comme des consignes de sécurité). Les dispositions du droit civil sont éventuellement appli-
cables a la conclusion d’un contrat d’assurance maladie complémentaire.

Les dispositions du droit du travail sauvegardant la personnalité des travailleurs (art. 328 et 336
ss CO, ainsi quart. 6 LTr) protégent, théoriguement du moins, les personnes en situation de
handicap des actes visant a les dénigrer, a les rabaisser ou a les exclure, notamment en cas de
licenciement di a leur handicap. De surcroit, les employeurs ont I'obligation de consentir des
efforts raisonnables pour intégrer les employé-e-s handicapés. Ceux-ci n‘ont pas pour autant de
droit subjectif a 'aménagement de leur poste de travail : en vertu du droit du travail, ils peuvent
uniguement demander le versement d’une indemnité, mais pas I'élimination des obstacles. Le
méme principe s’applique au licenciement d’une travailleuse ou d’un travailleur en raison de son
handicap (art. 336, al. 1%, let. a CO) : dans ce cas aussi, le congé est valable et la partie Iésée ne
peut demander que le versement d’'une indemnité (art. 366a CO). S'il n’est pas exclu que les
conditions posées par la jurisprudence pour admettre I'existence d'une discrimination a
I'embauche fondée sur des motifs racistes® puissent se transposer a I'accés des porteurs-euses
de handicap a la vie professionnelle, la jurisprudence est cependant restée muette sur cette
question jusqu’ici. Il est néanmoins clair qu’il n’existe pas d’instrument efficace contre un refus

8 Cf. les garanties générales ci-dessous, ch. 11.6.1.2.

% Cf. infra, ch. 11.6.3.1.
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d’embauche discriminatoire fondé sur le handicap : si elle n’a pas subi de dommages financiers,
la personne lésée peut uniquement réclamer le versement d’'une somme a titre de réparation
morale (art. 49 CO), mais pas d’étre engagée.

Les dispositions du droit du bail concernant les vices surgissant pendant la durée du bail (art. 256
ss CO) semblent protéger, potentiellement du moins, les personnes en situation de handicap
contre tout acte discriminatoire commis par les voisins et aussi, dans une certaine mesure, contre
ceux commis par le bailleur ; nous pensons en particulier a la possibilité de contester un congé
lorsque celui-ci contrevient aux régles de la bonne foi (art. 271, al. 1¥, CO)®. A notre connais-
sance, il n'existe toutefois aucun arrét qui indique de fagon probante que les dispositions en
question s’appliquent réellement aux cas de discrimination fondés sur un handicap.

Pour le surplus, les propos dénigrants proférés a I'encontre d’une personne handicapée peuvent,
a certaines conditions, constituer une atteinte a la personnalité au sens de I'art. 28 CC*.

Le droit pénal réprime les délits contre 'honneur qu’il recense aux art. 173 ss CP.

4.4. Analyse de la jurisprudence®

441. Vue d’ensemble

Sur un total de 453 arréts regus et retenus pour I'analyse de la jurisprudence, 71 — soit environ
15 % — concernaient des actes discriminatoires ou des inégalités de traitement fondés sur un
handicap (il s’agissait de onze arréts rendus sur la base de I'art. 8, al. 2, Cst et de 60 rendus sur
la base de la LHand). Ce sont des tribunaux administratifs qui ont prononcé la tres grande majori-
té des décisions, 67 pour étre plus précis (dont les onze arréts prononcés sur la base de I'art. 8,
al. 2 Cst), contre seulement quatre pour des tribunaux civils*.

Les 60 arréts rendus sur la base de la LHand peuvent étre classés par theme comme suit :

Nombre d’arréts Pourcentage
Formation®® 32 54 %
Batiments 10 17 %
Droit fiscal® 4 6 %
Divers® 14 23 %
Total 60 100 %

Tableau n° 3 : Vue d’ensemble des décisions relatives a la LHand

L Cf.infra, ch. 1.6.1.2.

%2 Toutefois, des déclarations d’'ordre général ne tombent ni dans le champ de I'art. 28 CC, ni dans celui de la
LHand : il incombe a chaque personne Iésée de s’adresser au juge pour faire valoir une atteinte a ses droits.

9 Cf. I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.2.2.

% Pour I'analyse du montant des dépens et des frais judiciaires, de la durée de la procédure et des dommages-
intéréts versés, nous renvoyons le lecteur au chapitre consacré aux garanties procédurales (cf. infra, ch. IlI).

Décisions portant sur I'attribution a des écoles spécialisées pour éléves handicapés, sur la prise en charge
des mesures pédagogiques pour personnes handicapées et sur I'échec au secondaire deuxieme degré et a
'université.

La déduction des codts induits par le handicap, pour I'essentiel.

Citons a titre d’exemple une décision portant sur I'ajustement de la hauteur du quai, une décision sur I'accés
aux trains et diverses décisions portant sur la procédure (comme la qualité pour agir d’'une organisation de
personnes handicapées ou I'exigence du versement d’une avance de frais [relativement élevée] destinée a
rémunérer un interpréte en langue des signes).
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442 Constats et enseignements

Lors du premier semestre 2015, le consortium Bureau BASS/Haute école zurichoise des
sciences appliquées (ZHAW) a, lors d’'une évaluation de la loi sur I'égalité pour les personnes
handicapées, analysé par le menu l'application pratique des dispositions d’ordre matériel de la
LHand. Selon toute probabilité, les résultats de cette évaluation seront publiés en 2015. Etant
donné que notre étude porte surtout sur les garanties procédurales, nous ne revenons ici que
brievement sur quelques-unes des principales conclusions de I'évaluation.

Comme il ressort du tableau n° 3, plus de 50 % des décisions concernent la formation. Parmi
celles-ci, une partie portait sur le droit a 'aménagement des modalités d’examen au degré ter-
tiaire. Les porteurs-euses de handicap qui honorent leur obligation de collaborer peuvent en effet
demander cet aménagement afin de pouvoir se présenter aux épreuves sans étre pénalisés par
leur handicap®. La jurisprudence ne s’est pas encore prononcée de fagon concluante sur le droit
a demander également une modification du niveau d’exigences des examens®. Dans le domaine
de I'école obligatoire, les décisions concernaient notamment l'intégration des éléves, ainsi que le
financement des écoles privées et des mesures relevant de la pédagogie spécialisée. En résu-
mé, la jurisprudence peut étre qualifiée de plutét favorable a I'intégration*®. Dans le domaine de
la construction, signalons par ailleurs que la LHand ne s’applique pas aux ensembles résidentiels
dont les différents batiments ne sont reliés que par un garage souterrain, a I'exclusion de toute
autre partie commune®. En outre, I'obligation d’adapter les parties d’un batiment non concer-
nées par une transformation partielle n’existe que dans la mesure ou ces parties sont unies par
un lien fonctionnel avec I'élément en transformation, une décision par ailleurs critiquée par les
spécialistes'®. Enfin, signalons un arrét portant sur la fourniture de prestations par des privés : le
Tribunal fédéral a donné raison a I'exploitant d’'un cinéma qui avait refusé I'entrée a une per-
sonne en fauteuil roulant pour des raisons de sécurité, étant donné que cette décision ne visait
pas a rabaisser la personne lésée'®. Le fait que le tribunal n'admet I'existence d’une discrimina-
tion que si 'auteur avait I'intention de discriminer a fortement nui a la sécurité juridique et restreint
davantage encore le champ d’application, déja limité, de la LHand lorsqu’il s’agit de prestations
fournies par des particuliers.

4.5. Résultats des enquétes

451, Entretiens personnels

Selon les spécialistes consultés, les problémes varient en fonction du handicap, ce qui oblige a
porter un regard tout en nuances sur la réalité. Par rapport aux centres de consultation destinés

% Sur cette thématique, cf. notamment l'arrét du Tribunal administratif fédéral A-541/2009 du 24 nov. 2009 et

I'arrét du tribunal administratif du canton de Zurich VB.2007.00564 du 25 juin 2008.

Le Tribunal fédéral, dans son arrét 2P.140/2002, et le Tribunal administratif fédéral, dans son arrét B-
7914/2007, fixent comme limites de I'obligation d’adapter les modalités d’examen et du droit de l'intéressé a
I'exiger, les exigences des branches concernées, que les mesures visant a compenser l'inégalité ne doivent
pas diminuer. La doctrine porte toutefois un jugement critique sur une procédure jugée trop schématique (cf.
notamment Schefer/Hess-Klein, p. 390 ss).

Dans son arrét de principe ATF 138 | 123, le Tribunal fédéral indique que I'enseignement spécialisé en école
ordinaire a la priorité sur I'enseignement spécialisé en institution.

101 f. arrét du Tribunal administratif du canton de Zurich du 5 déc. 2007, VB.2007.00356, consid. 3.2.2.
102 gchefer & Hess Klein, p. 52 ss.
ATF 138 1 475. Un recours contre cette décision est en cours devant la CrEDH.
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aux victimes d’autres types de discrimination, les centres pour personnes handicapées fournis-
sent une aide plus axée sur les actes de la vie quotidienne. Signalons que I'on ne parle pas né-
cessairement de discrimination dans ce contexte, mais plutdt d’intégration, c’est-a-dire
d’élimination des obstacles a la participation a la vie en société (en particulier dans le domaine
scolaire et dans celui des handicaps psychiques). Il arrive aussi souvent qu’il soit nécessaire
d’adopter des mesures (aménagements appropriés) pour remédier a une inégalité de traitement.
De surcroit, il est rare que des propos clairement discriminatoires contre des personnes en situa-
tion de handicap soient exprimés en public, les inégalités revétant des formes plus subtiles. Du
point de vue juridique, de nombreux spécialistes soulignent la complexité de la LHand ainsi que
la difficulté d’apporter des preuves recevables et d’établir les faits. Dans I'ensemble, le nombre
de transactions extrajudiciaires est supérieur a celui des reglements judiciaires. Une seule entité,
le centre Egalité Handicap, détient pratiquement un monopole du savoir-faire juridique dans le
domaine de la LHand, et des centres de consultation de toute la Suisse lui confient les dossiers
qui portent sur des questions juridiques précises.

S’agissant des bases légales, les expert-e-s sondés estiment que des mesures s’imposent et
s’accordent a dire que la protection contre la discrimination des porteurs-euses de handicap pré-
sente des lacunes. Comme nous le verrons plus loin, ils sont d’avis que des mesures sont parti-
culierement urgentes pour faciliter les procédures. Parmi les lacunes, ils relevent notamment
'absence de dispositions protégeant les personnes handicapées des actes discriminatoires
commis par des particuliers et demandent de modifier la Iégislation spécialement dans le do-
maine du travail et des prestations fournies par des particuliers. Par ailleurs, et il s’agit 1a aussi
d’'un probleme signalé par les spécialistes, les personnes handicapées ne peuvent souvent pas
porter elles-mémes l'affaire en justice lorsque des batiments sont rénovés et leur accessibilité
limitée, car elles ne sont pas directement concernées et dépendent en I'espéce de l'aide de leurs
organisations. Les expert-e-s du domaine demandent aussi de modifier la législation pour har-
moniser certaines lois cantonales ou communales (comme les lois sur l'instruction publique ou
les lois sur 'aide sociale). Enfin, ils réclament 'inscription dans la LHand de dispositions visant a
protéger explicitement les personnes présentant un handicap psychique.

Dans le domaine de la sensibilisation, les expert-e-s interrogés identifient plusieurs chantiers :
une grande partie de la population n’est pas consciente de I'existence de la discrimination et de
nombreuses victimes ignorent manifestement leurs droits. Ce sont en particulier les juristes, les
centres spécialisés et leurs spécialistes, les centres de consultation, les organisations de per-
sonnes handicapées et les représentants des organismes officiels qu’il convient de mieux former
aux besoins des personnes en situation de handicap et aux dispositions |égales qui les proté-
gent. Enfin, il y a lieu d’allouer davantage de ressources aux centres de consultation afin que
ceux-ci puissent engager davantage de personnes ayant suivi une formation juridique.

452. Membres du barreau

Le questionnaire en ligne envoyé aux avocat-e-s leur demandait notamment s’ils estimaient que
la LHand procurait une protection appropriée aux personnes lésées. Si prés de 40 % n’ont pas su
répondre a cette question, il se dégage en revanche une tendance claire des propos des autres
personnes interrogées : prés de 80 % d’entre elles estiment en effet que la LHand procure aux
victimes d’'une discrimination une protection totalement appropriée ou plutét appropriée.
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45.3. Tribunaux

S’agissant de I'enquéte adressée aux tribunaux™®, signalons au préalable, par souci de précision,
que le pourcentage de réponses « Ne sait pas » est ici aussi élevé, puisqu’il oscille entre 55 et
65 %. Si une proportion aussi considérable des tribunaux et des offices de conciliation sollicités
(désignés ci-apres du terme d’'« autorités judiciaires ») ne peut se prononcer sur la protection
procurée par la LHand, c’est que seule une minorité d’entre eux a eu a trancher des questions
liées a la LHand.

Pour la majorité des autorités judiciaires qui ont donné leur avis sur la LHand, I'application de
I'interdiction de la discrimination aboutit, en partie ou en totalité, a une protection appropriée des
personnes en situation de handicap. Le pourcentage dépasse 70 % s’agissant de I'accessibilité
des prestations publiques, des transports publics ainsi que des batiments et équipements pu-
blics.

Leur appréciation est aussi positive pour I'accés aux prestations fournies par des particuliers.
Ainsi, plus de trois quarts des tribunaux et offices de conciliation ayant fourni des renseignements
indiquent que I'application de I'art. 6 LHand (interdiction de la discrimination) aboutit en pratique a
une protection appropriée contre les dénis d’accés aux prestations des particuliers.

4.6. Conclusions

Les dispositions de la LHand couvrent principalement les actes discriminatoires commis par les
collectivités publiques dans le domaine des batiments et équipements, des transports publics, de
la formation et d’autres prestations (art. 3 LHand), méme si la LHand ne s’applique pas universel-
lement dans ces domaines. En sa qualité d’employeur, la Confédération doit assurer des
chances égales aux personnes handicapées, en particulier lors de 'engagement de son person-
nel. En revanche, la LHand ne s’applique pas aux rapports de travail de droit public des cantons
et des communes. En outre, le champ d’application de la loi est fortement fragmenté par la répar-
tition des compétences entre la Confédération et les cantons et par des réflexions d’ordre poli-
tique et financier, de sorte qu’il est pratiguement impénétrable aux profanes, comme il ressort
tant de I'analyse des bases légales que des enquétes menées aupres des expert-e-s des centres
de consultation.

La LHand n’offre guére de protection contre les actes discriminatoires commis par des particu-
liers, ce qui pose un probléme notamment dans I'accés aux prestations. Par ailleurs, la définition
de la notion de discrimination est plus étroite lorsqu’elle s’applique aux particuliers qu’aux collec-
tivités publigues. En outre, un domaine vital — les rapports de travail de droit privé — est virtuelle-
ment exclu du champ d’application de la LHand. Si la LHand demande de prévenir ou d’éliminer
les inégalités de traitement qui sont le fait des pouvoirs publics, les victimes d’une pratique dis-
criminatoire privée ne peuvent que demander une indemnité financiére. Ainsi, l'interdiction de la
discrimination ne contraint pas les particuliers fournissant des prestations a adopter des mesures
propres a éliminer les inégalités de fait ou a abandonner toute différence de traitement entre
leurs clients. La LHand ne permet donc pas d’obliger ces particuliers a agir ou a conclure un con-
trat et les personnes en situation de handicap victimes d’'une discrimination commise par un par-
ticulier doivent dés lors invoquer les dispositions générales du droit de la personnalité. Par ail-
leurs, la doctrine ne s’intéresse que peu a I'applicabilité des dispositions du droit civil de la per-

104 ¢f. rétude thématique n° 9, p. 11 ss. Le terme « tribunaux » englobe également les offices de conciliation.

33



Rapport de synthese

sonnalité, du droit du travail et du droit du bail, et il n’existe pratiquement pas de décisions judi-
ciaires auxquelles le personnel des centres de consultation, les personnes handicapées ou les
chercheurs-euses pourraient se référer. Des 71 arréts qui nous ont été soumis par les tribunaux
et les offices de consultation pour I'analyse de la jurisprudence, seulement quatre ont pour objet
des litiges tranchés par des tribunaux civils. Autant de données qui permettent de supposer que
les personnes en proie a un déni d’accés aux prestations ou a des probleémes au travail saisis-
sent rarement la justice, en raison de I'absence de jurisprudence, de l'insécurité juridique qui en
est le corollaire et de I'issue prévisible de la procédure, qui ne satisfait pas leurs besoins (le ver-
sement d’'une indemnité, en lieu et place de I'omission ou de I'élimination de la discrimination,
comme il en va lorsque celle-ci est le fait des pouvoirs publics).

L’ignorance des droits des personnes handicapées est un autre probléme, qui concerne non seu-
lement ces personnes, mais aussi les spécialistes (juristes, centres spécialisés et leurs spécia-
listes, centres de consultation et organisations de personnes handicapées) et I'opinion publique.
Les enquétes menées aupres du personnel des centres de consultation ont montré que des me-
sures de sensibilisation s'imposent a tous les niveaux dans ce domaine. Enfin, il y a lieu d’allouer
davantage de ressources a ces centres de consultation afin que ceux-ci puissent engager davan-
tage de personnes ayant suivi une formation juridique.

5. Discrimination raciale
5.1.  Droit pénal

51.1. Norme pénale contre la discrimination raciale (art. 261bis CP)

Le code pénal suisse réprime explicitement la discrimination raciale & son art. 261°°. Le législa-
teur helvétique a adopté cette disposition apres la ratification de la Convention contre le ra-
cisme'® afin de transposer les engagements internationaux dans le droit national'®®.

La norme pénale contre le racisme a pour but primordial de protéger la dignité de la personne,
indépendamment de la couleur de peau, de I'ethnie et de la confession. Elle préserve aussi la
paix publique, c’est-a-dire le vivre ensemble. Toutes les dispositions de I'art. 261°° CP ont ceci
en commun qu’elles répriment des actes qui, implicitement ou explicitement, nient I'égalité de
droit — voire le droit a I'existence — a d’autres personnes en raison de leur couleur de peau, de
leur race, de leur ethnie, de leur origine nationale ou de leur religion'®’. Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral, le critére de la « race » est défini par la couleur de peau. Quant a celui de
I'ethnie, il repose sur l'identification a une culture concréte (qui se manifeste par une langue, des
coutumes et des traditions), transmise de génération en génération. Enfin, la notion de religion
s’entend au sens large et englobe toutes les croyances en une relation avec un étre divin'®,

La loi ne réprime pas tout acte raciste, mais uniguement les graves atteintes a la dignité hu-
maine'®. En outre, pour étre punissables, les comportements racistes doivent avoir eu lieu en

195 convention internationale du 21 déc. 1965 sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale

(RS 0.104).

Le code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM ; RS 321.0) contient une disposition identique a son art. 171c.
107 cf. Naguib & Zannol, p. 170

108 Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.1.1.

199 g'agissant de la jurisprudence, cf. Naguib & Zannol, p. 172 s.

106
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public et non dans un cadre privé (entre amis ou dans le cercle familial, par ex.)**°. L’art. 261°°
CP punit les actes suivants d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’'une peine
pécuniaire :***

e Al 1% : incitation a la haine ou a la discrimination : sera puni « celui qui, publiquement,
aura incité a la haine ou a la discrimination envers une personne ou un groupe de per-
sonnes en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ». Il s’agit l1a d’'une
part de propos destinés a provoquer une attitude fondamentalement hostile envers cer-
taines personnes, et qui sont suceptibles de le faire, et d’autre part de propos qui invitent
ou incitent expressément a dénier a ces personnes des droits ou a porter atteinte a ceux-

1112
CI.

e Al 2 : propagation d’idéologies racistes : sera puni « celui qui, publiguement, aura propa-
gé une idéologie visant a rabaisser ou a dénigrer de facon systématique les membres
d’une race, d’'une ethnie ou d’une religion ». Cet alinéa interdit toute propagande idéolo-
gique affirmant la supériorité d’'un groupe sur d’autres personnes et ravalant ainsi ces
derniéres au rang de citoyen-ne-s de deuxiéme classe'®.

e Al 3: organisation d’actions de propagande raciste : sera puni « celui qui, dans le méme
dessein, aura organisé ou encouragé des actions de propagande ou y aura pris part ».
De la sorte, le code pénal réprime non seulement l'incitation publique au racisme, mais
aussi les préparatifs réalisés en privé afin d’organiser des actions de propagande ra-

ciste™.

o Al 4, premiére partie : atteinte a la dignité humaine : sera puni « celui qui aura publique-
ment, par la parole, I'écriture, Iimage, le geste, par des voies de fait ou de toute autre
maniere, abaissé ou discriminé d’une fagon qui porte atteinte a la dignité humaine une
personne ou un groupe de personnes en raison de leur race, de leur appartenance eth-
nique ou de leur religion ». |l ressort de I'analyse de la jurisprudence que les infractions
les plus fréquentes sont les propos tenus de vive voix'™.

e Al 4, seconde partie : négation d’'un génocide ou d’un crime contre 'lhumanité : sera puni
celui « qui, pour la méme raison, niera, minimisera grossiérement ou cherchera a justifier
un génocide ou d’autres crimes contre 'humanité »''°. Pour étre punissables, ces propos
ne doivent pas nécessairement étre adressés a un membre concret de I'ethnie en ques-
tion, il suffit qu’ils aient été prononcés devant des tiers™’.
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Cf. Naguib et coll., n. 1162 ss.

S’agissant des faits constitutifs d’infraction, cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.1.1. L'« origine nationale » ne
figure en revanche pas dans la loi. Dans le message concernant I'art. 261”° CP, le Conseil fédéral a justifié
cette omission par le fait que ce critére « aurait pu provoquer des malentendus [en Suisse], notamment en
rapport avec les dispositions relatives a I'acquisition de la nationalité suisse » (FF 92.029, p. 306). Cf. I'étude
thématique n° 6, ch. 11.1.2.

Cf. Naguib et coll., n. 1166 ss.

Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.1.1, p. 12.
Cf. Naguib et coll., n. 1180.

Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.1.1, p. 12.

En l'occurrence, les termes de « génocide » et de « crime contre 'humanité » recouvrent les définitions figu-
rant aux art. 6 et 7 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale.

Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.1.1, p. 13.
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e Al 5: refus d’'un bien ou d’'un service destiné a l'usage public : sera puni « celui qui aura
refusé a une personne ou a un groupe de personnes, en raison de leur appartenance ra-
ciale, ethnique ou religieuse, une prestation destinée a I'usage public ». Le but de cette
disposition est de sanctionner les actes de discrimination raciale commis en public qui
pourraient aboutir & une forme de ségrégation. Songeons par exemple a un refus
d’admission dans une discothéque ou un restaurant qui se fonderait sur le seul critere de
I'origine ou de I'appartenance ethnique''®. La question de savoir si cette disposition est
applicable au droit du travail ou au droit du bail fait I'objet d’'un débat parmi les spécia-
listes et n’a pas encore été tranchée par les tribunaux'*®.

L’analyse de la jurisprudence publiée du Tribunal fédéral concernant I'art. 261°° CP, réalisée
dans le cadre de cette étude, n’a pas fourni suffisamment de données pour tirer des conclusions

probantes'®.

L’examen de l'aspect matériel de la norme antiraciste montre que les critéres retenus par
I'art. 261" CP (race, ethnie et religion) sont trop restrictifs dans la réalité juridique quotidienne.
En effet, les propos xénophobes, qui attaquent la nationalité ou le statut juridique de I'étranger
(requérant-e d’asile, réfugié-e, etc.), peuvent étre tout aussi rabaissants et offensants ou pertur-
ber autant I'ordre public que le racisme traditionnel. Or, I'art. 261" CP ne recouvre pas ces cri-
teres'.

51.2. Infractions contre 'nonneur

Les actes racistes peuvent aussi étre sanctionnés au titre de délits contre I'honneur que le code
pénal recense aux art. 173 ss CP. Ces dispositions pourraient ainsi s’appliquer lorsque les condi-
tions prévues a I'art. 261°° CP ne sont pas toutes remplies, ce qui est le cas par exemple lorsque
I’acte ou les propos ne sont pas publics.

5.2.  Garanties matérielles découlant du droit privé

Le droit privé ne contient pas de disposition explicite protégeant les individus contre les actes de
discrimination raciale. Pour cette raison, ce sont les dispositions générales du droit qui
s’appliquent (principe de bonne foi, protection de la personnalité et, pour le droit du bail,
lart. 271, al. 1*', CO, qui dispose que le congé est annulable lorsqu’il contrevient aux régles de la
bonne foi'?). L’analyse des publications spécialisées et de la jurisprudence a cependant montré
gue le nombre de causes tranchées par les tribunaux est trés faible dans ce domaine (cf. les
quatre affaires mentionnées au ch. 11.6.3.1), ce qui rend impossible toute analyse quantitative de

la jurisprudence.

18 Hausammann, p. 13.

Idem.

Plus précisément, les quinze arréts analysés ne fournissaient pas des informations sur la totalité des garan-
ties procédurales examinées dans I'étude de 'UE (cf. I'étude thématique n° 6, ch. Il 2.1).

Cf. les explications figurant dans I'étude thématique n° 6, ch. Il 2.1
122 Cf. infra, ch. 11.6.1.2.
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5.3. Analyse de la jurisprudence

La centaine de décisions relatives aux actes de discrimination raciale que les tribunaux nous ont
transmises ont toutes été rendues par des cours pénales. Notre enquéte ne nous a pas permis
d’identifier d’autres jugements civils que les quatre déja connus.

5.4. Résultats des enquétes

54.1. Entretiens personnels

En général, les spécialistes avec lesquels nous nous sommes entretenus jugent les dispositions
matérielles du droit suisse contre la discrimination raciale lacunaires, compliquées et trop peu
explicites, notamment lorsqu’ils les comparent au droit d’autres pays européens, plus développé.
S'ils reconnaissent I'mportance de la norme pénale antiraciste (art. 261 CP), ils estiment
néanmoins qu’elle ne recouvre pas suffisamment les différentes formes que revét le phénoméne
qu’elle combat*®, lls déplorent également que son champ d’application se limite aux propos pro-
férés en public. Certains expert-e-s sont bien conscients du difficile équilibre entre la norme pé-
nale antiraciste et d’autres biens juridiques protégeés, la liberté d’expression en tout premier lieu,
mais ils n’y voient pas un obstacle a 'amélioration de la protection contre les discriminations.

C’est dans le droit privé que les spécialistes interrogés identifient les lacunes les plus impor-
tantes, car les dispositions en vigueur sont particulierement inconsistantes et ne donnent guére
de possibilités de saisir les tribunaux. lls sont nombreux a signaler le droit du travail et le droit du
bail comme des domaines qui ne contiennent virtuellement pas de disposition contre les discrimi-
nations. lls indiquent ainsi que, en raison des lacunes du droit matériel, il est généralement trés
difficile d’évaluer les chances de succés et que le risque encouru par quiconque introduit une
action en justice est élevé. En conséquence, le nombre de causes et de condamnations est faible
et la jurisprudence dans le domaine de la discrimination raciale n'est guére abondante. Le
nombre de précédents étant ainsi réduit, l'insécurité juridique s’en trouve accrue, ce qui dissuade
les éventuels plaignants et limite le nombre de procédures réellement engagées. La majorité des
spécialistes consultés indiquent, lorsqu’on leur pose la question, qu'une loi générale et unique
contre la discrimination serait utile pour briser ce cercle vicieux. Toutefois, les conseillers-eres ne
jugent pas tous qu’une augmentation du nombre des cas soumis aux tribunaux soit souhaitable a
tous les égards, car il leur semble que la justice n’est pas toujours la solution aux problemes des
victimes. Selon eux, une amélioration de la législation aurait surtout pour conséquence de renfor-
cer l'effet préventif.

Si I'on considére le contexte sociétal général, de nombreux spécialistes indiquent qu’il faudrait
gue la société manifeste davantage de tolérance envers la population migrante. lls estiment par
ailleurs qu’il y a lieu aussi bien de mener des campagnes de sensibilisation sur la discrimination
que de former et de conscientiser le personnel des services publics et les juristes aux questions
relevant de la migration et de la discrimination. lls recommandent également d’étendre le réseau
des programmes d’aide et des centres de consultation et de mieux doter les structures exis-
tantes. Les personnes consultées sont nombreuses a considérer que ces mesures sont au moins
aussi importantes que les initiatives prises pour améliorer la Iégislation. Leur expérience profes-

123 Comme 'analyse de la jurisprudence le montre, I'al. 5 de l'art. 261" CP, qui sanctionne le refus de presta-

tion, ne s’applique pratiquement jamais et les inégalités de traitement matérielles a motivation raciste, en par-
ticulier, ne sont pour ainsi dire pas réprimées, surtout en raison, selon les expert-e-s, de la difficulté de fournir
des preuves, particulierement grande dans ce domaine.

37



Rapport de synthése

sionnelle leur indique en effet que les consultations a bas seuil ou les conseils et interventions
extrajudiciaires sont souvent plus utiles aux victimes de discrimination que I'introduction d’une
action en justice, dans bien des cas compliquée et laborieuse.

54.2. Membres du barreau

Le questionnaire en ligne envoyé aux avocat-e-s leur demandait notamment s’ils estimaient que
la norme pénale antiraciste (art. 261™° CP) procurait une protection appropriée aux personnes
lésées. Environ 40 % de ceux et celles qui ont répondu a cette question ont indiqué que cela était
tout a fait vrai ou plutét vrai, tandis qu’'une proportion tout aussi importante pensait que cela
n’était pas ou pas du tout le cas.

54.3. Tribunaux

Nous avons demandé aux autorités judiciaires si, d’'apres leur expérience, I'application de la
norme pénale contre le racisme (art. 261°° CP) procurait une protection appropriée aux per-
sonnes lésées : sur les 92 tribunaux et offices de conciliation qui se sont exprimés a ce sujet
(35 % ayant répondu « Ne sait pas »), prés de 90 % estimaient que cette protection était plutdt
ou totalement garantie.

5.5.  Conclusions

Selon 90 % des autorités judiciaires ayant pris part a notre enquéte et 50 % des avocat-e-s ayant
rempli le questionnaire en ligne, I'application de I'art. 261" CP octroie une protection suffisante
aux victimes d’actes discriminatoires. Pour leur part, les conseillers-éres des centres de consulta-
tion déplorent en particulier que le champ d’application de la norme pénale antiraciste (art. 261°°
CP) se limite aux propos proférés en public et aux critéres de la race, de I'ethnie et de la religion,
de sorte que, comme l'indique sa teneur et le confirme la jurisprudence du Tribunal fédéral, elle
ne permet pas de lutter contre les propos xénophobes et la propagande haineuse fondés sur la
nationalité ou le statut juridique de la victime (requérant-e d’asile, réfugié-e, etc.)

Ces spécialistes estiment que les lacunes les plus importantes se trouvent toutefois dans le droit
civil, qui ne fournit pratiquement aucun moyen de saisir la justice, un avis corroboré par I'analyse
de la jurisprudence : la consultation des publications spécialisées et des recueils de décisions
judiciaires n’a permis de découvrir que trois affaires civiles portant sur un cas de discrimination
raciale. De surcroit, parmi la centaine de causes transmises par les tribunaux pour I'analyse de la
jurisprudence, il n’y avait aucun arrét rendu par un juge civil concernant la discrimination raciale,
car toutes avaient été tranchées par des cours pénales. Les spécialistes des centres de consulta-
tion estiment que I'absence de jurisprudence civile en matiére de discrimination raciale rend diffi-
cile I'évaluation des chances de succeés et accroit I'insécurité juridique, ce qui dissuade de nom-
breuses victimes de faire valoir leurs droits en justice. La majorité des spécialistes consultés indi-
quent, lorsqu’on leur pose la question, qu’ils donnent leurs suffrages a une loi générale contre les
discriminations et en attendent avant tout un effet préventif. Enfin, ils demandent un effort accru
de sensibilisation et une dotation des programmes d’aide et des centres de consultation en adé-
guation avec les besoins.
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6.  Garanties générales découlant du droit matériel
6.1. Bases du droit matériel

6.1.1. Droit public***

Lorsque le droit public ne contient pas de norme spécifique ou que celle-ci ne recouvre pas le fait
mis en cause, les victimes d’actes discriminatoires peuvent invoquer I'art. 8, al. 2, Cst.

La Constitution fédérale garantit en effet I'égalité et interdit la discrimination a son art. 8. Les cri-
téres énonceés de fagon non exhaustive a I'al. 2 de cet article reprennent pour I'essentiel ceux des
Pactes de 'ONU et de la CEDH, de sorte qu’ils garantissent une protection compléte contre les
discriminations du fait notamment de l'origine, de la race, de la situation sociale, du mode de vie,
de I'age, des convictions religieuses, philosophiques ou politiques, du sexe, de la langue et du
fait d’'une déficience corporelle, mentale ou psychique. S'il s’applique principalement aux rapports
entre les particuliers et I'Etat, I'art. 8 déploie aussi ses effets sur les rapports entre particuliers, en
vertu de I'art. 35, al. 1*" (réalisation des droits fondamentaux dans I'ensemble de I'ordre juridique)
et al. 3, Cst (réalisation dans les relations qui lient les particuliers entre eux) : le droit doit ainsi
étre adopté et appliqgué sans discrimination dans les domaines qui concernent ces relations, ce
qui vaut en particulier pour l'interprétation des notions juridiques indéterminées et des disposi-
tions générales du droit. Enfin, les dispositions interdisant toute discrimination peuvent servir de
référence, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral'®, pour savoir ce qui est admissible dans les
relations entre particuliers et ce qui ne I'est pas.

6.1.2. Droit privé'*®

Du fait de la prohibition de la discrimination prévue a I'art. 8, al. 2, Cst et du principe de la réalisa-
tion des droits fondamentaux dans les relations entre particuliers (art. 35, al. 3, Cst), les tribunaux
et les autorités doivent si possible prendre en compte l'interdiction de la discrimination lors de
I'application du droit privé'®’, qui contient diverses dispositions générales et notions juridiques
indéterminées importantes pour la protection contre la discrimination que I'on peut invoquer de

fagon générale, c’est-a-dire sans qu'’ils se fondent sur un critére de discrimination particulier.

Parmi ces dispositions, le principe de bonne foi (art. 2, al. 1*, CC) oblige notamment les parties a
agir en droit dans le respect des autres parties, c’est-a-dire a choisir I'acte le plus favorable a
celles-ci lorsque plusieurs options s’offrent a elles. Sur la base de cette disposition, nous pou-
vons de surcroit étre en présence d’un cas de responsabilité précontractuelle (culpa in contra-
hendo), méme sans clause contractuelle précise, pour autant que certaines conditions clairement
définies soient réunies. Quant a l'interdiction de I'abus de droit (art. 2, al. 2, CC), elle vise a pré-
server I'harmonie des rapports juridiques. Lorsque des droits subjectifs ne sont pas respectés,
I'Etat peut, au cas par cas, intervenir pour corriger la situation, car il n’y a pas lieu de protéger un
abus de droit manifeste. Toutefois, I'interdiction de I'abus de droit ne constitue qu’'une mesure
subsidiaire de dernier recours. Enfin, I'interdiction des engagements excessifs (art. 27 CC) et les
limites a la liberté contractuelle (art. 19 et 20 CO) concourent a la protection contre les discrimi-
nations découlant de la teneur d’'un contrat. En effet, les contrats ne doivent pas comporter

124 Cf. rétude thématique n° 1, ch. 11.2.

125 ATF 130 11l 28, consid. 4.2., p. 32, par ex.
126 Cf. rétude thématique n° 1, ch. 11.4.
127 Réponse du Conseil fédéral du 20 mai 2009 a l'interpellation Heim 09.3242 du 20 mars 2009.
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d’engagements excessifs qui Ieésent les droits attachés a la personnalité et leur teneur doit res-
pecter les limites de la loi. Les contrats s’écartant des dispositions |égales doivent en particulier
respecter les droits de la personnalité.

La protection de la personnalité garantie par l'art. 28 CC ne se soucie pas des atteintes en droit,
mais des atteintes de fait & la personnalité. Si le législateur n’a pas défini la notion de personnali-
té, la jurisprudence du Tribunal fédéral permet toutefois, dans le domaine de la protection contre
la discrimination, de conclure que toute inégalité de traitement fondée sur un trait de personnalité
est une atteinte illicite au sens du code civil. Les cours civiles de plusieurs tribunaux cantonaux

ont expressément admis cette conclusion dans des cas de discrimination raciale®.

Dans le domaine du droit du travalil, il y a atteinte illicite & la personnalité lorsqu’'une inégalité de
traitement se fonde sur des critéres discriminatoires et qu’aucun motif ne peut étre invoqué pour
justifier cette inégalité'®®. Les dispositions sur la protection de la personnalité du CC et du CO
offrent une garantie contre tout acte de discrimination fondé sur les motifs suivants : sexe, race et
les caractéristiques qui y sont associées, convictions religieuses, philosophiques et politiques,
situation sociale, age, handicap, orientation sexuelle, maladie, prédispositions aux maladies et
patrimoine génétique™. Le casier judiciaire, les traits de caractére et le tabagisme sont égale-
ment des caractéristiques qui peuvent donner lieu a des discriminations™'. S’agissant des procé-
dures d’embauche, on peut déduire des art. 2 et 28 CC ainsi que de l'art. 328b CO l'interdiction
de défavoriser des candidat-e-s en fonction de caractéristiques attachées a leur personnalité'®.
Pendant les rapports de travail, I'art. 328 CO fournit une protection contre les discriminations,
tandis que I'art. 336, al. 1%, let. a (raisons inhérentes a la personnalité) et let. b (exercice d'un
droit constitutionnel) protége les employé-e-s contre les licenciements discriminatoires™*. Par
ailleurs, le principe de bonne foi (art. 2 CC) s’applique lors de la procédure d’embauche, durant
les rapports de travail et au moment de la résiliation du contrat, alors que les art. 19 et 20 CO
ainsi que 27, al. 2, CC régissent les discriminations découlant de la teneur du contrat™. De la
sorte, nous disposons en Suisse de divers instruments juridiques pouvant garantir une protection
contre les discriminations en droit du travail.

Enfin, les dispositions générales et les notions juridiques indéterminées expliquées en introduc-
tion de ce point ont aussi leur validité en droit du bail, domaine dans lequel s’appliquent le prin-
cipe de bonne foi et la protection de la personnalité. Ainsi, la protection contre un congé contre-
venant aux régles de la bonne foi est explicitement mentionnée a I'art. 271, al. 1¥, CO, qui pré-
cise que ce congé est alors annulable. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, un bailleur qui
résilierait le contrat de bail en raison de la couleur de peau du locataire contreviendrait a ce prin-
cipe'®. Contrairement a ce qui se passe en droit du travail, la contestation d’'un congé abusif et
sa révocation a pour conséquence que le contrat de bail reste en vigueur sans modification*®,

128 cf. supra, ch. 11.4.3 et infra, ch. 11.6.3.1.
129 parli [Liberté contractuelle], p.552 ss.
Idem, p. 538.

Idem.

132 1dem, p. 541.

133 |1dem, p. 552.

Idem, p. 541 ss.

135 ATF 120 11 105, consid. 3a, p. 108

% Cf. Lachat & Thanei, n. 29/8.1.

131

134
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S’agissant des autres domaines de la vie, le principe de la liberté contractuelle est limité par
I'interdiction des clauses contraires aux meoeurs ou a l'ordre public ou représentant une atteinte a
la personnalité. Cela vaut pour la protection contre la discrimination en général ainsi que, en par-
ticulier, pour I'assurance-maladie, I'assurance responsabilité civile des véhicules a moteur et les
activités de loisirs. Si certaines conditions sont remplies, le Tribunal fédéral déduit méme de
linterdiction des actes contraires aux moeurs I'existence d’'une obligation de contracter. En con-
séquence, il existe, en théorie du moins, un moyen légal de faire valoir les droits subjectifs en cas
de discrimination dans les domaines évoqués. Pour autant que les autorités recourent systémati-
guement a ces mécanismes, les droits fondamentaux peuvent étre respectés et appliqués dans
les rapports juridiques entre particuliers aussi.

6.2. Jurisprudence fondée sur le droit public

6.2.1. Ventilation des arréts par theme

Sur un total de 453 décisions transmises par les tribunaux, 92 causes concernaient l'art. 8, al. 2,
Cst, soit 20 %.

Les arréts peuvent étre classés par theme comme suit :

Nombre d’arréts Pourcentage
Etrangers-éres 43 47 %
Handicap 11 12 %
Assurances sociales 10 11 %
Genre 4 4%
Divers'®’ 24 26 %
Total 92 100 %

Tableau n° 4 : Classification des arréts rendus en vertu du droit public

6.2.2. Classification des arréts concernant des étrangers-éres

En raison du grand nombre d’arréts concernant des étrangers-éres, nous présentons une subdi-
vision de cette catégorie :

Nombre d’arréts Pourcentage
Naturalisation 28 65 %
Autorisation de séjour 11 26 %
Regroupement familial 3 7%
Divers 1 2%

Tableau n° 5 : Classification des arréts concernant des étrangers-éres

137 Actes discriminatoires (supposés tels) en raison de I'dge ou durant des examens, par ex.
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Les arréts concernant le droit des étrangers — et notamment les procédures de naturalisation —
constituent une proportion relativement importante des décisions prononcées en vertu de l'art. 8,
al. 2, Cst. La raison en est double : d’'une part, depuis que deux arréts de principe du Tribunal
fédéral™® datant de 2003 ont supprimé lincertitude entourant auparavant les refus discrimina-
toires de naturalisation, la Cour de Mon-Repos a admis un nombre relativement élevé de recours.
D’autre part, les recourants n’ont pas a craindre de répercussions négatives s’ils sont déboutés —
hormis le paiement des frais de procés — contrairement aux personnes invoquant le droit du tra-
vail ou le droit du bail, qui risquent de perdre leur emploi ou leur logement. De ce fait, le recours a
la justice est relativement attrayant.

6.3. Jurisprudence fondée sur le CC et le CO

6.3.1. Affaires connues

Les tribunaux ne se sont prononcés qu’en de rares occasions sur 'application au droit de la dis-
crimination des normes du CC et du CO mentionnées ci-dessus (cf. supra, ch. 6.2.1). Afin
d’identifier le potentiel matériel de ces dispositions, nous présentons ci-dessous, de fagon trés
succincte, les sept arréts publiés dans lesquels les tribunaux ont appliqué des dispositions géné-
rales et des notions juridiques indéterminées pour trancher des affaires de discrimination*®.

Dans un arrét datant du 17 décembre 1990, le tribunal d’arrondissement d’Arbon s’est prononcé
sur le licenciement d’'une monteuse qui avait passé outre l'interdiction de porter un foulard. Le
tribunal a fait droit a sa requéte et conclu a I'existence d’un congé abusif au sens de I'art. 336,
al. 1%, CO, car la demanderesse avait exercé un droit constitutionnel en se coiffant d’'un foulard. Il
lui a octroyé une indemnité de 5000 francs.

Dans un arrét qu’il a publié le 11 novembre 1993, le Tribunal fédéral s’est penché sur le licen-
ciement de trois collaborateurs noirs. Lors de I'entretien de licenciement, leur chef leur avait dé-
claré que des employés noirs s’étaient rendus coupables de vol dans d’autres succursales de
I'entreprise. La cour de Mon-Repos a admis I'existence d’'un congé abusif au sens de I'art. 336,
al. 1%, CO, constatant notamment que le soupgon de vol ne reposait pas sur des éléments con-
crets, mais uniquement sur la couleur de peau du demandeur, et concluant que ce motif était
manifestement illicite®. C’est aussi un licenciement pour motifs racistes qui a retenu I'attention
du tribunal d’arrondissement de Saint-Gall dans l'arrét qu’il a rendu le 8 novembre 1999. En
I'espéce, un supérieur hiérarchique utilisait le terme « Juden » (juif) pour désigner les imperfec-
tions des travaux de peinture, un terme qui avait blessé son subordonné, un peintre de religion
juive. Celui-ci avait demandé a son supérieur de ne plus utiliser ce mot et, ses efforts étant restés
vains, s’en était plaint au copropriétaire de I'entreprise, en suite de quoi il avait été licencié. Il a
alors introduit une action en justice en invoquant une atteinte a la personnalité, que le tribunal

188 ATF 1291232 (initiative zurichoise pour la naturalisation par le peuple) et ATF 129 | 217 (refus de naturalisa-

tion & Emmen).

Une présentation détaillée de ces arréts figure dans I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.3.2. Il existe aussi un
arrét non publié du Tribunal fédéral qui porte sur le méme sujet : I'arrét 2c_103/2008. La cour de Mon-Repos
y précise expressément qu’il est inadmissible, dans un entretien d’embauche, de poser des questions sur
I'orientation sexuelle du candidat : « Ainsi, des questions relatives a une éventuelle séropositivité, aux opi-
nions politiques, a la volonté future d’'une femme d’avoir des enfants, a la situation familiale, au cercle d’amis
et de fréquentations du candidat ou a ses tendances sexuelles sont par exemple inadmissibles. Ceci vaut
également sous l'angle de I'art. 328b CO (..). » (consid. 6.2).

Le Tribunal fédéral n’a pas pu entrer en matiere sur le grief du défendeur invoquant des raisons écono-
miques pour le licenciement, en raison des limites de son pouvoir d’examen.
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d’arrondissement de Saint-Gall a admise. Cette cour a notamment indiqué que, en vertu de
l'art. 328, al. 1¥', CO, 'employeur doit protéger et respecter, dans les rapports de travail, la per-
sonnalité du travailleur et s’abstenir de toute atteinte a celle-ci qui ne soit pas justifiée profes-
sionnellement. Elle a ajouté qu'il doit aussi protéger le travailleur de toute atteinte qui pourrait
étre le fait de ses supérieurs, de ses collegues ou de tiers. Le tribunal de premiére instance de
Saint-Gall a estimé en substance que le terme utilisé par le supérieur du demandeur pour dési-
gner les imperfections rabaissait les fidéles de cette confession et constituait & ne pas en douter
une atteinte injustifiée a la personnalité du demandeur. Que ce terme soit manifestement depuis
longtemps d’usage courant dans la branche de la peinture importait peu en l'occurrence. Dés
lors, il a qualifié le congé de licenciement abusif au sens de I'art. 336, al. 1¥, let. d CO.

Dans son arrét du 7 mai 2002 (appelé Post-Entscheid en allemand), portant sur I'obligation de la
Poste d’acheminer les publications de I'association Verein gegen Tierfabriken (dont la section
romande s’appelle ACUSA), le Tribunal fédéral s’est prononcé sur la question de l'obligation de
contracter en droit privé'*’. Il a estimé que, si c’'est par principe la liberté contractuelle qui prévaut
dans I'économie de marché — c’est-a-dire que chaque fournisseur est libre de décider avec qui il
veut traiter —, cette liberté n’en est pas moins soumise a certaines limites, puisque les contrats ne
doivent en particulier pas étre contraires aux moeurs ou a l'ordre public ni représenter une at-
teinte a la personnalité**>. C'est en invoquant la prohibition d’un comportement contraire aux
bonnes meoeurs que le Tribunal fédéral a admis en I'espéce une obligation de contracter, en
I'assortissant de conditions bien précises, tout en ajoutant qu’il faut faire preuve d’une grande
retenue et y voir un cas exceptionnel. L’existence de 'obligation de contracter est subordonnée a
quatre conditions cumulatives :

1) L’entrepreneur offre ses biens et services au public en général.

2) Il s’agit de biens ou de services de caractére usuel, c’est-a-dire ceux qui sont a la disposition
de pratiguement tout le monde et qui sont utilisés dans la vie quotidienne.

3) Du fait de la position dominante du fournisseur, on ne peut raisonnablement exiger de
lintéressé qu'il satisfasse ses besoins usuels en s’adressant a un autre fournisseur, cette po-
sition dominante existant dés lors que seul un fournisseur présente une accessibilité suffi-
sante ou que tous les fournisseurs pouvant entrer en ligne de compte opposent a l'intéressé
un méme refus de prestation.

4) Lorsque I'entrepreneur ne peut faire valoir de raisons pertinentes pour refuser le contrat'*,

Lorsque ces conditions sont remplies, le principe de la liberté contractuelle cesse de s’appliquer
et le fournisseur est tenu de conclure un contrat avec I'intéressé.

Dans son arrét du 10 novembre 2005, la Cour d’appel des prud’hommes de Geneve s’est pro-
noncée sur le licenciement signifié & un aide-jardinier au service d’'une entreprise de conciergerie
et d’entretien de jardins. Son employeur lui avait adressé a deux reprises des avertissements
écrits pour mauvaise conduite. Cing mois aprés le deuxiéme avertissement, il a été licencié a la
suite d’'une « réorganisation de I'entreprise » et d’'une « diminution du volume de travail ».
L’employé licencié a ouvert action contre son employeur en paiement de divers montants et pour
licenciement abusif, estimant avoir été licencié en raison de son age (plus de 50 ans). La Cour a

41 ATF 129 111 35.

142 Cf. art. 27 et 28 CC et art. 19 et 20 CO, ainsi que les dispositions du droit du travail sur la protection de la
personnalité et la protection contre les congés (art. 328 et 336 CO).

143 ATF 129 1l 35, consid. 6.3, p. 45 s. (trad. CSDH).
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examiné s’il y avait bien congé discriminatoire donné pour un motif inhérent a la personnalité de
'employé, au sens de I'art. 336, al. 1%, let. a CO, et constaté que, « parmi les raisons inhérentes
a la personnalité figure 'age du cocontractant ». Elle a ajouté que si, « conformément a l'art. 8
CC, le fardeau de la preuve du congé abusif incombe a la partie qui entend en déduire un droit
[...], un faisceau d’indices ou une trés grande vraisemblance, fondée entre autres sur la chrono-
logie des événements, [pouvait aussi] suffire. » De plus, « la partie ayant dénoncé le contrat doit
de son cbété collaborer a 'administration des preuves et démontrer la réalité des motifs qui I'ont
amenée a mettre fin au contrat de travail. » Etant donné que le défendeur n’a pas apporté la
preuve des griefs faits a son employé dans la lettre de licenciement, la Cour d’appel a retenu
« avec une haute vraisemblance » que les motifs signalés dans les « avertissements » ne consti-
tuaient que des prétextes destinés a justifier le futur licenciement. Dés lors, le tribunal a conclu a
I'existence d’un congé abusif ayant pour motif 'dge du demandeur et lui a octroyé une indemnité
de 16 780 francs.

L’arrét que le tribunal des prud’hommes de l'arrondissement de Lausanne a rendu en date du
10 octobre 2005 portait sur le cas d’'une femme noire qui s’était vu refuser un emploi de veilleuse
de nuit dans un EMS privé au motif de sa couleur de peau. Cette derniere a ouvert action pour
atteinte a la personnalité en vertu de I'art. 328 CO et pour violation de la prohibition de la discri-
mination inscrite dans la constitution. Le tribunal a conclu a une grave atteinte a la personnalité
au sens de l'art. 328 CO et condamné le défendeur au versement d’'une somme de 5000 francs a
titre de réparation.

Dans son arrét du 13 janvier 2006, le tribunal des prud’hommes du canton de Zurich s’est pro-
noncé sur le refus d’embauche qu’'une entreprise de nettoyage a signifié¢ a une Suissesse
d’origine macédonienne — qui avait postulé par I'entreprise d’un office régional de placement — en
raison de son origine, comme elle I'indiquait dans un courriel ou elle disait ne pas vouloir engager
d’employé-e-s d’ascendance balkanique. La demanderesse a demandé le versement de
5000 francs au titre de dommages-intéréts et de réparation, en invoquant I'art. 28 CC et 'art. 328
CO ainsi que I'obligation de contracter. Le tribunal a conclu a I'existence d’'un devoir de diligence
précontractuel de la défenderesse, a qualifié sa conduite d’atteinte grave et illicite a la personnali-
té et 'a condamnée au versement d’'une somme de 5000 francs a titre de réparation morale.

6.3.2. Analyse

En analysant la jurisprudence, 'une de nos priorités a été d’identifier d’autres arréts dans les-
quels les personnes Iésées invoquaient des dispositions du droit civil. Du total de 453 arréts re-
¢us, seuls six se fondaient sur le code des obligations en général, sur des dispositions générales
ou des notions juridiques indéterminées, ou encore sur les deux catégories.

L’analyse détaillée des affaires qui nous ont été remises a abouti aux résultats suivants : pour
trois arréts, il nous a été impossible d’établir la nature de la discrimination, car la procédure ne
s’est pas achevée sur un jugement sur le fond et car nous n’étions qu’en possession du dispositif
du jugement**’. Dans deux autres arréts**, le juge a bel et bien fait référence au principe de
bonne foi (en lien avec I'art. 336, al. 1, let. d CO) et, dans le dernier, a la protection contre la

144 )| s'agit en I'occurrence d’actions en paiement introduites pour des litiges relevant du droit du travail auprés

de la chambre des prud’hommes de la Singine, dans le canton de Fribourg (deux conciliations et un juge-
ment par défaut).

Un litige relevant du droit du travail tranché par la chambre des prud’hommes de la Singine (FR) et un arrét
de la chambre civile du tribunal d’arrondissement de la Singine (FR).
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discrimination garantie par le droit du travail (art. 328 CO). Toutefois, aucun de ces arréts
n’établissait de lien avec un motif de discrimination visé a l'art. 8, al. 2, Cst, de sorte que nous
n’étions pas en présence d’un acte discriminatoire au sens de notre étude'®°. L’analyse de la ju-
risprudence ne nous a donc pas permis d’identifier d’affaire, en sus des sept arréts publiés (cf.
supra, ch. 11.6.3.1), dans laquelle le juge aurait appliqué les normes du CC et du CO a la protec-
tion contre la discrimination telle que I'entend la présente étude.

6.4. Résultats des enquétes

6.4.1. Membres du barreau

Le questionnaire en ligne**’ envoyé aux avocat-e-s leur demandait dans quelle mesure diverses

dispositions du droit matériel protégeaient les victimes d’actes discriminatoires. Une nette majori-
té d’entre eux a répondu que la prohibition de la discrimination inscrite dans la Constitution fédé-
rale (art. 8, al. 2, Cst) et la protection de la personnalité inscrite dans le droit civil (art. 27 ss CC
ainsi que les art. 328 et 336 CO) constituent en I'espéce une garantie totalement suffisante ou
plutét suffisante. En revanche, ils ne sont qu’une minorité a estimer que l'interdiction des contrats
illicites et contraires aux meeurs ou a l'ordre public (art. 19 et 20 CO) et le principe de bonne foi
(art. 2 CC) suffisent a procurer la protection voulue.

6.4.2. Tribunaux

Le questionnaire envoyé aux autorités judiciaires'*® leur demandait si les dispositions que les
victimes d’actes discriminatoires pouvaient invoquer dans notre ordre juridique* leur procuraient
une protection appropriée. La grande majorité (85 % environ) a répondu que c’était tout a fait ou
plutét le cas. A linverse, seul un quart des autorités judiciaires était d’avis que pour que les dis-
positions applicables offrent une protection appropriée, les tribunaux et les offices de conciliation
devaient les interpréter de maniére plus généreuse. Nous leur avons aussi demandé si, d’aprés
leur expérience, I'application de I'art. 8, al. 2, Cst octroyait une protection concréte appropriée a
toutes les catégories de victime de discriminations. Dans ce cas, seule une minorité des per-
sonnes interrogées (20 % environ) ont indiqué que ce n’était plutdt pas le cas ou pas du tout le
cas.

Enfin, nous avons demandé aux tribunaux et offices de conciliation si les dispositions générales
du droit procuraient, d’aprés leur expérience, une protection appropriée a toutes les catégories
de victimes de discriminations lorsqu’elles s’appliquaient en lien avec le principe de la réalisation
des droits fondamentaux dans I'ensemble de l'ordre juridique (art. 35 Cst, et plus précisément

46| e Tribunal cantonal de Soleure a tranché un autre litige relevant du droit du travail qui opposait un employé

licencié a son ancien employeur, a qui il réclamait le versement d’une allocation d’ancienneté. La cour s’est
référée a la jurisprudence du Tribunal fédéral concernant le principe d’égalité, fondée sur I'art. 328 CO, et la
portée de ce principe en droit du travail. Elle en a conclu que le demandeur aurait été victime d’'une inégalité
de traitement si la part de I'allocation d’ancienneté litigieuse ne lui avait pas été versée.

Cf. I'étude thématique n° 10, p. 14 s.

Cf. I'étude thématique n° 9, p. 5 ss.

Il s’agit en particulier de I'art. 8, al. 2, Cst (prohibition de la discrimination) et de I'art. 35 Cst (réalisation des
droits fondamentaux dans I'ensemble de I'ordre juridique), du principe de bonne foi (art. 2 CC), de la protec-
tion de la personnalité (art. 28 ss CC, art. 271, 328, 336, al. 1¥, let. a, b, ¢ et d ainsi que I'art. 336c, al. 1%,

let. ¢ CO), de l'interdiction des contrats illicites et contraires aux meceurs ou a I'ordre public (art. 19 et 20 CO)
et de la norme pénale antiraciste (art. 261" CP).
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al. 3). La aussi, la majorité des personnes ayant répondu estimait que le droit matériel procurait
une protection appropriée contre la discrimination dans les relations entre particuliers. A leur avis,
ce sont les dispositions du droit civil en matiére de protection de la personnalité (art. 27 ss CC,
art. 328 et 336 CO) qui constituent la garantie la plus appréciable.

6.5. Conclusions

L’ordre juridique suisse dispose de plusieurs dispositions générales et notions juridiques indé-
terminées — regles de la bonne foi (art. 2 CC) et protection de la personnalité dans le CC (art. 27
ss CC et art. 19 et 20 CO) et en droit du travail (art. 328 et 336 CO) — qui sont tout a fait suscep-
tibles de fournir une protection contre la discrimination dans les relations entre particuliers. Dans
certains cas, la jurisprudence — certes peu abondante — a interprété ces normes de facon a pro-
téger les personnes lésées. Ce constat vaut avant tout pour le droit du travail, lorsqu’un congé
discriminatoire s’appuie sur un autre motif que le sexe. Il est en revanche plus difficile de savaoir,
la jurisprudence faisant ici défaut, dans quelle mesure la protection de la personnalité garantie
par I'art. 27 ss et par les art. 19 et 20 CO peut étre invoquée dans d’autres domaines.

Lorsqu’il répond a des interventions parlementaires demandant d’étendre la protection contre la
discrimination, le Conseil fédéral a pour habitude de renvoyer a ces normes, jugeant suffisantes
les bases Iégales en vigueur.

Selon les résultats de I'enquéte en ligne, les avocat-e-s estiment que la garantie conférée par
l'art. 8, al. 2, Cst et par les dispositions du droit civil protégeant la personnalité est appropriée. En
revanche, ils jugent insuffisante la protection octroyée par le principe de bonne foi et par les
art. 19 et 20 CO.

Les autorités judiciaires qui ont répondu a notre questionnaire considéraient pour la plupart que
les bases légales en vigueur procuraient une protection suffisante contre les discriminations dans
tous les domaines. En outre, un quart d’entre elles était d’avis que pour que les dispositions ap-
plicables offrent une protection appropriée, les tribunaux et les offices de conciliation devaient les
interpréter de maniére plus généreuse.

L’appréciation du Conseil fédéral et des expert-e-s que nous avons interrogés (les membres du
barreau et les autorités judiciaires) offre un contraste saisissant avec la pratique : pour ce que
nous pouvons en juger, les tribunaux cantonaux et le Tribunal fédéral n’ont rendu depuis 1990
que sept arréts publiés dans lesquels ils ont appliqué les principes du droit en question™°. Avec
un nombre si faible d’arréts rendus sur une période aussi longue — méme s’il existe assurément
quelques causes dont nous n’avons pas connaissance —, force est de conclure gu’'un profond
fossé sépare le droit de la réalité. Certes, notre Cour supréme et les instances cantonales supé-
rieures pourraient tout a fait, en interprétant les normes applicables, agir avec vigueur contre les
discriminations dans les rapports entre particuliers sans vider pour autant de son sens le principe
de l'autonomie privée, mais ils n’'ont manifestement que trés rarement fait usage de cette faculté.
Si on ne peut que se livrer a des spéculations sur les motifs de cette pratique, I'existence de
regles spécifiques applicables aux relations entre particuliers (cf. supra, ch. 1.2 a 5), le manque
d’'information des victimes et les obstacles procéduraux (cf. infra, ch. Ill) sont probablement les

10| e recueil d'affaires que nous avons réalisé auprés de tous les tribunaux et offices de conciliation de Suisse

pour analyser leur jurisprudence nous a fourni par ailleurs un autre arrét dans lequel un tribunal cantonal a
appliqué le principe d’égalité propre au droit du travail que le Tribunal fédéral déduit de I'art. 328 CO.
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principales raisons qui expliquent pourquoi les dispositions générales du droit privé ne peuvent
pas donner toute leur mesure dans la protection contre la discrimination.

7. Synthese

Dans le domaine du droit matériel, la Suisse posséde des normes importantes pour la protection
contre la discrimination : l'art. 8, al. 2, Cst, la LEg, la LHand et I'art. 261" CP. Cette protection
est bien développée dans le domaine du droit public, puisque la LEg et la LHand contiennent des
régles détaillées et qu’il est toujours possible d’invoquer l'art. 8, al. 2, Cst et sa liste détaillée de
motifs de discrimination dans les cas ou des lois spéciales font défaut.

S’agissant du droit pénal, les spécialistes déplorent que la prohibition de la discrimination raciale
ne recouvre pas les actes de dénigrement et la propagande xénophobes qui, s’ils expriment bel
et bien un sentiment de haine envers certaines nationalités ou le statut juridique de I'étranger
(requérant-e d'asile, réfugié-e, etc.), s’y soustraient car ils ne se rapportent ni a la race, ni a
I'ethnie ni encore a la religion de la victime. Le droit pénal ne recouvre pas les autres cas de dé-
nigrement et de propagande haineuse et les motifs de discrimination ne sont pas considérés
comme une circonstance aggravante, ce que les personnes ayant répondu a nos enquétes n’ont
toutefois pas déploré.

C’est dans le droit privé que nous avons identifié les lacunes et les zones d’'ombre les plus consi-
dérables. Certes, les normes explicites de la LEg pour le monde du travail et celles de la LHand
pour les services offerts au public ne sont pas les seules a s’appliquer, puisque la jurisprudence
vient les compléter. Cependant, cette derniére se cantonne pour I'essentiel au monde du travalil
et tranche uniquement la question de I'admissibilité des congés prononcés en raison du sexe ou
de la race (ainsi que de I'age), méme si elle souligne I'importance, pour la protection contre la
discrimination, tant des dispositions du droit civil en matiére de protection de la personnalité (art.
27 ss CC ainsi que les art. 328 et 336 CO) d’'une part que de la prohibition des contrats illicites et
contraires aux meceurs ou a I'ordre public (art. 19 et 20 CO) d’autre part. Pour ce que nous pou-
vons en juger, les tribunaux n'ont pas examiné d’autres questions relevant du monde du travail ni
des affaires de discrimination concernant d’autres domaines de la vie. En raison du manque de
jurisprudence et de doctrine en la matiére, il nous est totalement impossible de déterminer dans
quelle mesure les dispositions générales et les notions juridiques indéterminées du droit privé
s’appliquent aux personnes LGBTI. Enfin, le nombre extrémement faible d’arréts que les tribu-
naux ont rendus dans des affaires de discrimination en se fondant sur le CC ou le CO montre
que les dispositions du droit privé sont pour I'essentiel inefficaces. La raison est a rechercher
moins dans la jurisprudence, pour autant qu’elle existe, que dans l'ignorance de ces instruments
et le manque de sensibilisation a ce propos ainsi que, comme nous le verrons au ch. lll, dans les
regles de procédure.

L’'un dans l'autre, la multiplicité des lois applicables, les dispositions dont I'applicabilité varie en
fonction du motif de discrimination et les divers points obscurs, en droit civil en particulier, font du
droit antidiscrimination en vigueur un domaine extrémement complexe. Les personnes lésées
peuvent dés lors étre dans l'incapacité de savoir que la discrimination dont elles sont victimes
tombe sous le coup de la loi. Autre conséquence de cette complexité, ni les centres de consulta-
tion, ni parfois méme les avocat-e-s et les tribunaux ne saisissent tout le potentiel du droit en
vigueur, en particulier dans les cas de discrimination multiple. S'’il est tout a fait possible, en vertu
des régles de procédure, d’'invoquer dans un méme proces les bases Iégales applicables a plu-
sieurs motifs de discrimination — dans une procédure administrative lorsque I'acte répréhensible
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est le fait d’'un organisme public ou dans une procédure civile lorsqu'il est le fait d’'un particulier —,
nous n’'avons toutefois identifi€ aucune cause répondant a ces caractéristiques.

. PROTECTION CONTRE LES DISCRIMINATIONS DANS LE DROIT DE
PROCEDURE

1. Introduction

Dans la réalité quotidienne, les garanties matérielles sont d’une utilité limitée si la personne lésée
n’a pas la possibilité d’introduire une action en justice. Dés lors, la mesure dans laquelle les pro-
hibitions protégent effectivement des discriminations dépend de 'accés des victimes a la justice.
Il faut en I'occurrence distinguer deux aspects, que I'on peut exprimer sous forme de questions :

e Le droit en vigueur facilite-t-il ou complique-t-il la tache des personnes lésées voulant faire
valoir en justice leur qualité de victime ? Cette question se rapporte aux regles de procédure
et a leurs modalités.

o Existe-t-il des obstacles, autres que les régles de procédure, qui empéchent souvent, voire
régulierement, les victimes de saisir la justice dans certaines circonstances précises ? Cette
question s’intéresse aux obstacles concrets susceptibles de limiter 'accés a la justice en cas
de discrimination.

Nous répondons ci-dessous a ces questions en étudiant les aspects suivants : qualité pour agir
et pour recourir (ch. 2), qualité pour agir et pour recourir des organisations (ch. 3), maxime des
débats et maxime inquisitoire (ch. 4), régles concernant la preuve (ch. 5), dépens, frais judiciaires
et assistance judiciaire (ch. 6), délai pour intenter action (ch. 7), durée de la procédure (ch. 8) et
efficacité des sanctions possibles (ch. 9). Dans chacun de ces chapitres, nous nous intéressons
aux régles de procédure civile, administrative et pénale.

Nous porterons une attention particuliére aux interactions entre les modalités des régles de pro-
cédure et I'importance des obstacles matériels, c’est-a-dire a la question de savoir dans quelle
mesure les obstacles d’ordre procédural dissuadent les victimes de discrimination de faire valoir
leurs droits.

Les considérations ci-dessous reposent sur I'analyse de la législation et de la jurisprudence, sur
des entretiens qualitatifs avec le personnel des centres de consultation et sur des enquétes me-
nées auprés des membres du barreau, des tribunaux et des offices de conciliation™.

2. Qualité pour agir et pour recourir

Le droit procédural définit la qualité pour agir et pour recourir afin de déterminer qui, dans des
circonstances données, est habilité a saisir la justice. Selon que cette définition est restrictive ou
large, l'acces a la justice sera plus ou moins aisé pour les victimes de discrimination.

51 pour la méthodologie appliquée aux enquétes sociologiques, cf. supra, ch. 1.2.

48



Rapport de synthese

2.1.  Regles de procédure civile

En procédure civile, et notamment pour les domaines du droit du bail et du travail, particuliére-
ment importants pour la protection contre la discrimination, ce sont les regles générales du code
de procédure civile (CPC) qui déterminent la qualité pour agir®®>. L’'art. 59, al. 1*', CPC dispose
ainsi que le tribunal entre en matiére sur les demandes ou les requétes qui satisfont aux condi-
tions de recevabilité. En vertu de I'al. 2 de cette disposition, I'existence d’un intérét digne de pro-
tection (let. a) et la capacité d’étre partie et d’ester en justice (let. ¢) sont les conditions de rece-
vabilité personnelles essentielles. L’art. 66 CPC précise que cette capacité d’étre partie est su-
bordonnée a la jouissance des droits civils ou a la qualité de partie en vertu du droit fédéral.
L'art. 67, al. 1¥, CPC aJOUTEe que I'exercice des droits civils confére la capacité d’ester en jus-
tice, et que la personne n’ayant pas cet exercice doit agir par l'intermédiaire de son représentant
légal (al. 2). Les juges examinent d’office si les conditions de recevabilité sont remplies (art. 60
CPC)™.

La LEg et la LHand ne prévoyant pas de disposition particuliére relative a la qualité pour agir, ce
sont les regles générales du CPC qui s’appliquent. Les victimes de discrimination doivent au sur-
plus entrer dans le champ d’application personnel et matériel de la loi concernée pour pouvoir
linvoquer. Signalons a cet égard, s’agissant de la LEg, que tant les femmes que les hommes
peuvent s'y référer'>,

En ce qui concerne la LHand, les personnes présentant un grave handicap physique ou mental
n’ont parfois pas I'exercice des droits civils ni la capacité de faire connaitre leurs besoins, ce qui
complique la question de la qualité pour agir. Dans ces circonstances, la décision de saisir la
justice appartient a leur représentant légal (art. 67, al. 2, CPC). Toutefois, étant donné que les
droits garantis par les dispositions applicables du CC et du CO sont des droits strictement per-
sonnels au sens ou I'entend I'art. 67, al. 3 CPC, les personnes qui n'ont pas I'exercice des droits
civils peuvent les faire valoir elles-mémes, pour autant qu’elles soient capables de discerne-
ment**®,

2.2. Régles de procédure administrative

Les conditions de recevabilité applicables aux procédures administratives, c’est-a-dire les condi-
tions auxquelles le tribunal entre en matiére, comprennent les motifs liés & la personne de la par-
tie plaignante, soit sa capacité d’étre partie (art. 6 PA™®) et d’ester en justice ainsi que d’autres
conditions objectives, comme la qualité pour recourir (art. 37 LTAF en relation avec l'art. 48 PA)
et 'admissibilité¢ des motifs de recours (art. 37 LTAF en relation avec lart. 49 PA™). L’autorité
compétente vérifie d’office si ces conditions cumulatives sont remplies (art. 7, al. 1%, PA). Les

%2 Code de procédure civile du 19 déc. 2008 (CPC ; RS 272).

158 En vertu de lart. 59, al. 2, CPC, les conditions de recevabilité sont en particulier 'intérét digne de protection
du demandeur ou du requérant (let. a), la compétence a raison de la matiere et du lieu (let. b.), la capacité
d’étre partie et d’ester en justice (let. c), 'absence de litispendance préexistante pour cette cause (let. d),
I'absence de décision entrée en force pour cette méme cause (let. €) et le versement des avances et des si-
retés en garantie des frais de procés (let. f). Cf. les explications de I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.2.1.

Cf. Kaufmann & Steiger-Sackmann, n. 5 ad art. 3 LEg.

%% sterchi, n. 22 ss ad art. 67 CPC.

16| oi fédérale du 20 déc. 1968 sur la procédure administrative (PA ; RS 172.021).
Cf. les explications de I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.2.2.
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conditions de recevabilité prévues dans les lois de procédure administrative cantonales sont sou-
vent identiques ou similaires a celles prévues dans la Iégislation fédérale.

2.3. Régles de procédure pénale

2.3.1. Ouverture de la procédure pénale

L’ouverture de la procédure pénale est obligatoire pour les délits poursuivis d’office : les autorités
pénales doivent ainsi agir de leur propre chef, indépendamment de la volonté de la personne
|ésée (art. 7 CPP). Toutefois, un particulier peut aussi introduire une procédure pénale, car, en
vertu de I'art. 301, al. 1*, CPP, chacun a le droit de dénoncer des infractions a une autorité de
poursuite pénale, par écrit ou oralement. Néanmoins, le dénonciateur qui n’est ni Iésé, ni partie
plaignante ne jouit d’aucun autre droit en procédure (art. 301, al. 3, CPP).

En revanche, pour les poursuites qui ne sont engagées que sur plainte, il faut qu’'une personne
ayant qualité pour porter plainte manifeste sa volonté afin que l'autorité pénale introduise une
procédure préliminaire et, par conséquent, une procédure pénale (art. 303, al. 1¥', CPP).
S’agissant du droit de plainte, I'art. 30, al. 1%, CP dispose que toute personne lésée peut porter
plainte contre I'auteur de I'acte incriminé. Ce droit de plainte n'appartient qu’'a la personne Iésée,
c’est-a-dire au titulaire du bien juridique en cause, la qualité de personne lésée découlant de
l'interprétation de I'infraction en question™®.

Si les délits réprimés par la norme pénale contre le racisme (art. 261" CP), élément clé de la
protection contre la discrimination, sont poursuivis d’office, les délits contre 'honneur, comme la
diffamation, la calomnie ou les injures (art. 173 ss CP), qui peuvent aussi étre invoqués pour ré-
primer des actes de discrimination (raciale, notamment), sont en revanche poursuivis uniguement
sur plainte.

2.3.2. Droits de la personne lésée

Le code de procédure pénale octroie des droits de procédure particuliers non seulement aux
parties (art. 104 CPP), mais aussi a la personne lésée (art. 105 CPP). En vertu de l'art. 115,
al. 1%, CPP est Iésée toute personne dont les droits ont été violés directement par une infraction,
I'al. 2 précisant que les personnes qui ont qualité pour déposer plainte pénale sont toujours con-
sidérées comme des lésés. L'art. 116, al. 1¥, CPP définit la victime comme étant le 1ésé qui, du
fait d’une infraction, a subi une atteinte directe a son intégrité physique, psychique ou sexuelle™®.
Les victimes et les personnes Iésées au sens de ces dispositions qui veulent avoir qualité de
partie dans la procédure pénale peuvent se constituer partie plaignante au civil (art. 118, al. 3,
CPP) jusqu’a la cl6ture de la procédure préliminaire (art. 318, al. 1*", CPP)'®. On entend par par-

%8 Trechsel & Jean-Richard [Commentaire du CP], n. 1 s. ad art. 30 CP, et explications de I'’étude thématique

n°1, ch. 111.3.4.1.

Lorsque les proches de la victime se portent parties civiles contre les prévenus, ils jouissent des mémes
droits que la victime (art. 117, al. 3, CPP).

Une plainte pénale équivaut a une telle déclaration (art. 118, al. 2, CPP).
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tie plaignante le Iésé qui déclare expressément vouloir participer a la procédure pénale comme
demandeur au pénal ou au civil (art. 118, al. 1¥, CPP)™*".

La partie plaignante jouit de divers droits particuliers, notamment la qualité de partie (art. 104,
al. 1¥', CPP), le droit d’étre entendu (art. 107 CPP), le droit d’attaquer une éventuelle ordonnance
de classement (art. 322, al. 2, CPP), l'octroi de I'assistance judiciaire si elle s’est portée partie
plaignante au civil (art. 136 CPP), la possibilité de demander une indemnité pour les dépenses
obligatoires occasionnées par la procédure si elle obtient gain de cause (art. 433 CPP), ainsi que
la possibilité d’introduire un recours contre une décision (art. 382, al. 1¥, CPP), mais pas contre
la sanction prononcée (art. 382, al. 2, CPP)'%,

2.3.3. Statut de personne Iésée et de victime en cas d'infractions a la norme pénale antiraciste

Une personne concernée par une infraction visée a I'art 261 CP n’a le statut de personne Iésée
au sens de l'art. 115, al. 1*", CPP que si elle a directement été touchée dans ses droits. Pour
cela, il faut que le bien juridique protégé par le code pénal concerne des droits individuels. Selon
la jurisprudence du Tribunal fédéral, les infractions visées a I'art. 261”° CP, al. 1* (incitation a la
haine et a la discrimination), al. 4, premiére phrase (actes de dénigrement ou de discrimination
portant atteinte a la dignité humaine) et al. 5 (refus de la fourniture de biens et des services des-
tinés a l'usage public) sont susceptibles de toucher directement les droits des personnes concer-
nées. Dans ce cas, le bien juridique protégé est la dignité humaine et les personnes lésées par
ces infractions sont des victimes au sens du CPP et peuvent jouir des droits attachés aux parties.
En revanche, les infractions visées a I'art. 261", al. 4, deuxiéme phrase, CP (négation, minimisa-
tion grossiére ou justification d’'un génocide ou d’autres crimes contre ’humanité) compromettent
la paix publique, de sorte qu’il n'y a pas, dans ce cas, d’atteinte directe a un droit individuel'®.
Enfin, pour autant que nous sachions, le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé expres-
sément sur la qualité de victime pour les infractions décrites aux al. 2 et 3 (propagation publique
d’idéologies racistes et actions de propagande), mais a indiqué que ces actions sont dirigées
contre un nombre indéterminé de personnes', ce qui laisse penser qu'il n’octroierait pas ici la
qualité de victime aux personnes concernées. Il est toutefois possible de postuler que les activi-
tés visées dans ces deux alinéas représentent une forme accentuée du dénigrement sanctionné
par I'al. 1°" et que la qualité de victime reste acquise lorsque ces activités ne concernent pas seu-
lement un individu ou un petit groupe de personnes, mais un nombre élevé d’entre elles.

2.4. Résultats des enquétes

241, Entretiens personnels

Pour les spécialistes du domaine de la discrimination raciale que nous avons consultés, le fait
que les groupes intéressés doivent faire partie des personnes dénigrées pour jouir dans la pro-
cédure pénale des droits attachés aux parties constitue un probléme. Les associations n’ayant

¥ 1a partie plaignante qui se déclare demandeur au pénal demande que la personne pénalement responsable

de l'infraction soit poursuivie et condamnée et celle qui se porte partie civile fait valoir des prétentions civiles
(art. 119, al. 2, let. a et b CPP).

162 BFEG [Feuille d'information n° 11], p. 5 f.
183 Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.2.3.1.
164 ATF 126 IV 20, consid. 1c.
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pas qualité pour agir et recourir dans le domaine du racisme, il est impossible d’entreprendre quoi

que ce soit, dés lors que les victimes n’agissent pas de leur propre initiative™.

24.2. Membres du barreau

Nous avons demandé aux avocat-e-s qui ont répondu & notre questionnaire en ligne si, de leur
avis, des exigences excessives en matiere de procédure dissuadaient les personnes victimes
d’actes discriminatoires d’introduire une action en justice ou limitaient leurs possibilités de faire
valoir leurs droits. Environ 55 % d’entre eux ont répondu que cela était vrai ou plutét vrai. Toute-
fois, ils estimaient que d’autres facteurs étaient prépondérants.

2.5.  Conclusions

Les régles de procédure civile, administrative et pénale qui régissent la qualité pour agir et ester
en justice, que nous avons examinées ci-dessus, semblent étre conformes aux normes du droit
européen et étre congues selon la méme logique. Si I'étude de 'UE indique que les Etats ne re-
glent pas tous de la méme facon la qualité pour agir, elle en définit néanmoins deux caractéris-
tigues communes a tous les ordres juridiques : la jouissance des droits civils et I'intérét juridique
justifiant I'introduction de I'action'®®. La Suisse adopte la méme approche.

Si I'on considére l'application de la norme pénale contre le racisme, il y a lieu de se féliciter que
les infractions a cette norme soient considérées comme des délits poursuivis d’office, de sorte
que les autorités pénales doivent ouvrir une procédure dés qu’elles en ont connaissance. L’'accés
a la justice est toutefois limité par le fait que les personnes se sentant Iésées par des infractions
aux alinéas de la norme pénale antiraciste qui préservent la paix publique et non la dignité de la
personne humaine n'ont pas la qualité de partie au sens de l'art. 104 CPP, car leurs droits ne
sont pas touchés directement. En conséquence, elles ne peuvent introduire de recours contre les
ordonnances de classement prononcées par le ministére public, situation qui, conjuguée au fait
que les organisations n’ont pas qualité pour recourir'®’ et faire valoir les droits collectifs des per-
sonnes lésées, crée une lacune dans I'accés a la justice.

Dans le domaine régi par la LHand, des problémes peuvent se poser dans les cas ou une per-
sonne gravement handicapée n’a pas la capacité d’ester en justice parce quelle n'a pas
I'exercice des droits civils et dépend par conséquent de la décision de son représentant Iégal
pour saisir la justice face a une discrimination.

3. Qualité pour agir et pour recourir des organisations
3.1, Observations d’ordre général

La qualité pour agir et pour recourir des organisations donne a celles-ci la possibilité de saisir la
justice, soit pour représenter leurs membres, soit pour poursuivre des buts d'intérét général, se-
lon les modalités retenues. Cet instrument permet de faciliter le recours a la justice dans les cas

185 Les expert-e-s des autres domaines ne se sont pas exprimés a ce sujet.

%6 Etude de I'UE, p. vi.
187 Cf. infra, ch. 111.3.3.
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ou les victimes directes de discrimination craignent I'épreuve émotionnelle et les risques finan-
ciers inhérents a une action en justice et ont peur de s’exposer.

Dans les domaines, comme le droit du travail ou le droit du bail, ou aucune loi spéciale n’octroie
la qualité pour agir dans une procédure civile aux associations, aux organisations et aux per-
sonnes morales, ce sont les dispositions générales du code de procédure civile (CPC) qui
s'appliquent. En vertu de l'art. 89, al. 1¥, CPC, les associations et les autres organisations
d’'importance nationale ou régionale qui sont habilitées aux termes de leurs statuts a défendre les
intéréts d’un groupe de personnes déterminé peuvent, en leur propre nom, intenter une action
pour atteinte a la personnalité des membres de ce groupe. La qualité pour agir des associations
se limite toutefois au domaine du droit de la personnalité : elle leur permet de requérir du juge
d’interdire, de faire cesser ou de constater une atteinte illicite (art. 89, al. 2, CPC). Les disposi-
tions spéciales de certaines lois — comme la qualité pour agir des associations professionnelles,
des associations économiques et des organisations de défense des consommateurs visée a
lart. 10, al. 2, let. a et b LCD'® ou la qualité pour agir des organisations régie par l'art. 7, al. 1%,
LEg — sont réservées (art. 89, al. 3, CPC).

Dans les procédures administratives, les associations, organisations et autres personnes morales
organisées sous forme de société peuvent introduire un recours en faisant usage de trois méca-
nismes différents : en premier lieu, elles peuvent, en vertu de I'art. 48, al. 1*, PA et de I'art. 89,
1%, LTF, agir en qualité de recourant en leur propre nom, pour défendre leurs intéréts lorsqu’elles
sont directement atteintes par la décision attaquée. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative a ces dispositions, elles peuvent toutefois aussi, en deuxiéme lieu, agir en leur propre
nom pour défendre les intéréts de leurs membres — méme si I'association n’est pas en soi con-
cernée par la décision attaquée — lorsque la majorité ou une part importante de leurs membres
auraient qualité pour recourir (recours corporatif « égoiste »)'*°. La qualité pour introduire ce
genre de recours est régie par l'art. 48, al. 1%, PA, c’est-a-dire qu’elle est assortie des mémes
conditions que les recours présentés par un particulier. En troisieme et dernier lieu, les associa-
tions peuvent saisir la justice en leur propre nom pour faire valoir des intéréts publics dans les
cas ou la loi le prévoit (recours a but « idéal »).

Les régles de procédure pénale ne prévoient pas de mécanisme, assimilable au droit des organi-

sations d’agir en justice et de recourir, qui permettrait a des collectifs de participer a I'action judi-
. 170

ciaire'’,

3.2, Qualité pour agir et pour recourir prévue par des lois spéciales
3.21. Discrimination en raison du sexe

L'art. 7, al. 1¥', LEg octroie aux organisations la qualité pour agir conformément a I'art. 89, al. 2,
CPC et, si elles succombent, le droit d’'introduire un recours : pour cela, les organisations doivent
avoir pour tache, en vertu de leurs statuts, de promouvoir I'égalité entre femmes et hommes ou
de défendre les intéréts des travailleurs et étre constituées depuis deux ans au moins. Si elles
réunissent ces conditions, elles peuvent agir en leur propre nom en vue de faire constater une
discrimination, lorsqu’il parait vraisemblable que l'issue du procés affectera un nombre considé-

188 | oj fédérale du 19 déc. 1986 contre la concurrence déloyale (LCD ; RS 241).

189 Cf. PATF 136 11 539, consid. 1.1.
170 ¢f, infra, ch. 111.3.3.
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rable de rapports de travail. Dés lors, les associations ont uniquement qualité pour introduire des
actions en constatation, qui ne permettent pas de demander d’interdire la discrimination ou de
I’éliminer, ni de rétablir une situation conforme a la loi ou de condamner 'auteur a fournir une
prestation a un tiers. En particulier, I'organisation qui conteste une discrimination salariale ne
peut requérir du juge qu’il condamne le défendeur a verser a la victime le salaire qui lui serait dd
en I'absence de discrimination.

Dans la pratique, il est ressorti de I'évaluation de I'efficacité de la loi sur I'égalité réalisée de 2003
a 2005 que seules 32 actions sur un total de 269 procédures analysées avaient été introduites
par des organisations. Dans la plupart des cas, ces actions n’avaient toutefois pas été présen-
tées dans un but conforme a I'esprit de la loi, c’est-a-dire pour résoudre des questions de prin-
cipe, mais plutdt utilisées comme un instrument stratégique pour exercer des pressions sur le
tribunal chargé de statuer sur une action intentée a titre individuel. Leur issue a été moins favo-
rable aux plaignants que celle des actions introduites par des particuliers. |l s’agissait pour
I'essentiel d’actions en égalité salariale complexes, aux répercussions considérables. Ces der-
niéres années, le nombre d’arréts recensés s’est fortement réduit, pour le moins ceux enregistrés
dans la base de données www.gleichstellungsgesetz.ch, les derniers en date remontant a
2011'"*. Dans sa forme actuelle, cet instrument n'a plus guére d’'importance dans la pratique.

Dans l'avis qu’il a rédigé en réponse a la motion Hofmann 06.3031, le Conseil fédéral a rejeté
I'extension du droit d’agir des organisations aux actions en exécution de prestations. Il a pour
cela argumenté que « I'idée de départ, selon laquelle le droit d’agir des organisations doit servir a
clarifier des questions de fond présentant une importance décisive pour un grand nombre de
salariés, serait délaissée » et que I'anonymat des personnes concernées, que I'on souhaitait pré-
server par le biais du droit d’agir des organisations, ne serait plus garanti. Or, toujours selon le
Conseil fédéral, c’est notamment pour parer a cette exposition que le droit d’agir des organisa-

tions a été instauré®”.

Depuis lors, le Conseil fédéral a reconnu, dans un rapport consacré a I'exercice collectif des
droits en Suisse'”, qu'il fallait adopter des mesures pour renforcer le droit d’agir des organisa-
tions, constatant que le « systéme actuel de protection des justiciables en vue de la réparation de

dommages collectifs ou dispersés est lacunaire », notamment dans le domaine de I'égalité'™.

322 Discrimination des personnes LGBTI*"®

Les personnes transgenres victimes d’une discrimination dans leur vie professionnelle peuvent
invoquer la LEg et, pour autant que les conditions requises soient satisfaites en I'espéce, faire
valoir la qualité pour agir et pour recourir des organisations prévue a l'art. 7 LEg. Le méme cons-

L Cf. Iétude thématique n° 2, ch. IV.5.4.

12 Motion Hofmann 06.3031. Loi sur 'égalité. Extension de la qualité pour agir des organisations
http://www.parlament.ch/f/suche/Pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20063031.

Exercice collectif des droits en Suisse : état des lieux et perspectives, Berne, 3 juil. 2013, a consulter a
'adresse http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-f.pdf (consulté le 5 juin
2015).

Idem, p. 55. Cf. aussi la motion Birrer-Heimo 13.3931 du 27 sept. 2013 « Exercice collectif des droits. Promo-
tion et développement des instruments » et I'avis du Conseil fédéral du 29 novembre 2013.

Le terme générique LGBTI englobe toutes les minorités sexuelles : personnes leshiennes, gays, bisexuelles,
transgenres et intersexuées.
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tat devrait s’appliquer aux personnes intersexuées, car les actes discriminatoires dont elles sont
victimes ont également le sexe comme motif.

S’il n’est en revanche pas certain que les personnes homosexuelles et bisexuelles puissent se
réclamer de cette méme loi, elles peuvent en tout état de cause faire valoir la qualité générale
pour agir et pour recourir des organisations régie par le CPC et par la PA (cf. supra, ch. 111.3.1).

3.2.3. Discrimination a I'égard des personnes handicapées

A son art. 9, la LHand octroie aux organisations qualité pour agir et pour introduire des recours a
but idéal : 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 contre une inégalité qui
affecte un nombre important de personnes handicapées. Lorsque la discrimination est le fait de
I’Etat, ce droit s’applique aux inégalités concernant les domaines des batiments, des équipe-
ments ou des véhicules (art. 7 LHand), mais pas aux inégalités relatives aux prestations fournies
par une collectivité publique ou une entreprise concessionnaire (art. 8 LHand). Lorsque la discri-
mination est le fait d’'un particulier qui fournit des prestations destinées au public, les organisa-
tions ayant qualité pour agir (art. 5 OHand) ont la possibilité de saisir les instances de la juridic-

tion civile afin de faire constater une discrimination®’.

3.3.  Absence d’exercice collectif des droits en matiére de discrimination raciale dans le domaine pénal

Dans le champ d’application de la norme pénale antiraciste, c’est-a-dire lorsque la discrimination
se fonde sur la race, la procédure pénale ne prévoit pas de mécanisme d’exercice collectif des
droits comparable au droit d’agir des organisations'’”’. Seuls ont qualité de partie dans une pro-
cédure pénale le prévenu, la partie plaignante et, lors des débats ou dans la procédure de re-
cours, le ministére public (art. 104, al. 1*", CPP). L'octroi de la qualité pour agir aux organisations
a cependant fait I'objet d’'un débat a plusieurs reprises, notamment lors de I'examen du projet de
nouveau code de procédure pénale fédéral et dans la réponse donnée par le Conseil fédéral a
deux motions sur ce sujet. Les partisans de I'octroi de la qualité pour agir aux associations anti-
racistes motivaient leur demande notamment en signalant qu’en raison du faible nombre de vic-
times de I'holocauste et de leurs proches encore en vie — compte tenu du temps écoulé depuis
ces événements —, il aurait été judicieux de concéder le statut de partie aux organisations qui
défendent leurs intéréts. lls ajoutaient que les « victimes d’actes racistes ne peuvent souvent pas
agir elles-mémes, par crainte, manque d’appuis juridiques ou simplement méconnaissance de
leurs droits »'’®. Un autre motionnaire a demandé d’attribuer a la Commission fédérale contre le
racisme la qualité de partie lors de procédures fondées sur I'art. 261°° CP au sens de I'art. 104,
al. 2, CPP'",

Le Conseil fédéral a jugé problématique l'octroi de la qualité pour agir aux organisations antira-
cistes, craignant notamment que la complexité de la procédure pénale puisse s’en trouver ac-
crue. Dans son message relatif a I'unification du droit de la procédure pénale, il a ainsi précisé

176 Cf. Iétude thématique n° 4, ch. 11.2.1.2.

C’est en ces termes que s’exprime le Tribunal fédéral dans 'ATF 125 IV 206.
Motion Schwaab 00.3268 du 13 juin 2000 « Discrimination raciale. Qualité pour agir ».

Motion Reynard 14.3980 du 26 sept. 2014 « Renforcer les compétences de la Commission fédérale contre le
racisme ».
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que « le code pénal et le droit régissant la procédure pénale, a la différence de ce qui vaut dans
les domaines de la législation qui reconnaissent la qualité pour agir des associations (par
exemple, en matiére de lutte contre la concurrence déloyale, art. 10 LCD) instaurent une autorité,
le ministére public, qui a pour mission de sauvegarder les droits dans l'intérét de la société et,
partant, doit exercer d’office le monopole de la justice répressive de I'Etat (...). Dans le cas ou les
autorités de poursuite pénale n’engagent pas spontanément une procédure, rien n’empéche
toute personne ou association de personnes qui a constaté une infraction de cette nature de
déposer plainte pénale, déclenchant ainsi une instruction pénale (...) »'*.

Dans son analyse du droit contre la discrimination raciale, la CFR déplore que les organisations
n‘aient pas la qualité de partie'®* et demande, dans sa recommandation n° 7, let. f, I'introduction
d’'un droit de recours pour les organisations sans but lucratif « engagées dans la lutte contre le
racisme ou en faveur de l'intégration des étrangers et des droits de 'hnomme »'*. Elle y souligne
que I'absence de qualité pour agir des associations rend notamment impossible tout recours
contre les ordonnances de classement du ministére public (art. 322, al. 2, CPP).

180 FF 2006 1057, p. 1142.
181 CFR, point faible n° 19, p. 15.
182 1dem, p. 24.
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Domaine

Conditions

Champ d’application et requétes possibles

Régles générales

de procédure
civile
(art. 89 CPC)

- Association ou organisation d'importance nationale ou régionale

- Doit étre autorisée par ses statuts, dans le but de défendre les
intéréts de certaines catégories de personnes, a introduire en son
propre nom une action en violation de la personnalit¢ des
membres de ce groupe

- Champ d'application : limité aux atteintes a la personnalité,

comme les actes discriminatoires au travail, dans les rapports de
location ou dans les loisirs. Les dispositions de la LEg et de la
LHand priment ces dispositions dans leur champ d’application

- Requétes possibles : action en interdiction, en cessation ou en

constatation de I'atteinte a la personnalité

Regles générales

de procédure
administrative

- Recours corporatif « égoiste » : les organisations introduisent, en
leur propre nom, un recours pour défendre les intéréts de leurs
membres (I'organisation en soi n'est pas lésée) ; (art. 48, al. 1%,
PA)

- Recours corporatif a but idéal : les organisations introduisent, en
leur propre nom, un recours pour sauvegarder des intéréts pu-
blics. Possible seulement si des lois spéciales le prévoient
(art. 48, al. 2, PA)

Recours corporatif « égoiste » :
- Champ d’application : régles générales de procédure administra-

tive
- Requétes possibles : action en cessation, en exécution et en
constatation

Discrimination
fondée sur le
sexe

(art. 7 LEQ)

- Doit avoir comme but statutaire la promotion de I'égalité entre
femmes et hommes ou la défense des travailleurs et doit avoir au
moins deux ans d’existence

- L’issue du procés doit étre susceptible d’avoir des conséquences
pour un nombre considérable de rapports de travail

- Champ d’application : limité au monde du travalil

- Requétes possibles : action en constatation seulement

Discrimination
fondée sur un
handicap

(art. 9 LHand)

- L’organisation doit étre d'importance nationale et exister depuis
au moins dix ans

- Il est probable que les inégalités de traitement affectent un grand
nombre de personnes handicapées

- Champ dapplication: contre les collectivités publiques,

droit de recours en matiere de batiments, équipements ou véhi-
cules, mais pas de prestations des collectivités ; contre les parti-
culiers, droit de recours en mat. de prestations offertes au public

- Requétes possibles : action en constatation seulement pour les

prestations privées, action en exécution également pour les
autres prestations

LGBTI etrace

La question de savoir si les personnes LGBTI peuvent invoquer la qualité pour agir et recourir des organisations visée a 'art. 7 LEg n’est

pas tranchée. La loi n’octroie pas la qualité de partie aux organisations dans les procédures pénales contre la discrimination raciale.

Tableau n° 6 : Vue d’ensemble de la qualité pour agir et pour recourir des organisations
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3.4. Résultats des enquétes

34.1. Entretiens personnels

Discrimination de personnes LGBTI : certains des expert-e-s de ce domaine appellent également
de leurs voeux l'octroi aux organisations de la qualité pour agir et recourir pour le compte de
toutes les personnes LGBTI'®,

Discrimination des personnes handicapées : il ressort des réponses données qu’il faut améliorer
la collaboration entre les diverses organisations (cf. infra, ch. IV.2.2.2). Il y a lieu en particulier
d’affecter davantage de ressources aux centres de consultation pour que ceux-ci puissent enga-
ger des personnes ayant suivi une formation juridique, afin que la transmission de dossiers aux
services spécialisés, comme Egalité Handicap, soit efficace et que les organisations puissent
réellement utiliser leur droit de recours.

Discrimination raciale : selon les spécialistes de ce domaine, les personnes qui viennent consul-
ter souhaitent souvent étre accompagnées ou représentées par le personnel du centre de con-
sultation, ou esperent méme que l'organisation se charge d’agir elle-méme en justice. Ces spé-
cialistes déplorent de ne pas pouvoir aller au-devant de ces désirs et regrettent que les organisa-
tions n’aient pas la qualité de partie en matiére pénale. lls estiment en effet que ce droit augmen-
terait considérablement les possibilités d’action des centres de consultation et contribuerait a
I'application des normes en vigueur.

34.2. Tribunaux et membres du barreau

L’enquéte en ligne demandait aux avocat-e-s si I'octroi d’'un droit de recours étendu et distinct
aux associations et autres organisations rendrait la justice plus accessible aux victimes de dis-
crimination. Quelque 70 % des personnes interrogées ont répondu par I'affirmative, se déclarant
tout a fait d’accord (40 % environ) ou plutét d’accord (30 %) avec la proposition formulée dans la
guestion™®“.

La moitié des personnes interrogées dans les tribunaux et offices de conciliation ont affirmé étre
tout a fait d’accord ou plutét d’accord que 'octroi d’'un droit de recours distinct aux associations,
aux organisations et aux personnes morales permettrait a davantage de victimes de discrimina-

tion de saisir la justice™™.

3.5.  Conclusions

Le droit d’agir pour le compte de personnes victimes d’actes discriminatoires ou de les soutenir
peut, dans les faits, améliorer considérablement 'accés a la justice, car divers obstacles — et
notamment la crainte des représailles dans la sphere privée ou professionnelle — dissuadent
souvent ces derniéres de faire valoir elles-mémes leurs droits, méme lorsqu’elles les connais-

183 Cf. I'étude thématique n° 5, ch. 111.1.1.2.

184 Autres réponses : plutdt pas d’accord = 12 % ; pas du tout d’accord = 15 % environ ; ne sait pas = 5 % envi-
ron.

Autres réponses : plutoét pas d’accord = 29 % environ ; pas du tout d’accord = 10 % environ ; ne sait pas =
12 % environ.
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sent. Des lors, la qualité pour agir et recourir des associations et des organisations constitue un
mécanisme efficace pour faire véritablement valoir les droits des victimes*®®. Cette conclusion est
corroborée par I'enquéte menée aupres des autorités judiciaires, dont 50 % jugeaient que I'octroi
d’'un droit d’agir et de recourir distinct aux organisations augmenterait le nombre de causes qui
leur sont soumises et par le questionnaire destiné aux avocat-e-s, dont 70 % estimaient que ces
droits faciliteraient 'accés des victimes a la justice. Aussi faut-il voir dans la qualité pour agir et
pour recourir des associations un mécanisme important pour la protection contre les discrimina-
tions.

Comme il ressort clairement des explications fournies ci-dessus, les bases légales varient d’'un
domaine a l'autre. Ainsi, si les organisations ont qualité pour agir en droit civil dans les champs
d’application matériels de la LEg et de la LHand, ce n’est pas le cas en présence de discrimina-
tion raciale en matiére pénale, et la question n’est pas tranchée pour les discriminations dont
sont victimes les personnes homosexuelles et bisexuelles*’. En ce qui concerne la discrimination
raciale (en matiére civile), les victimes ne peuvent avoir recours qu’a la qualité générale pour agir
que le CPC octroie aux organisations, une possibilité toutefois limitée aux atteintes a la person-
nalité. En droit public, elles ont, le cas échéant, la possibilité d'utiliser le recours corporatif
« égoiste » régi par l'art. 48, al. 1%, PA.

S’agissant des dispositions de la LEg, il faut relever que la qualité pour agir des organisations
permet uniquement de requérir la constatation d’'une atteinte a un droit, mais pas d’exiger
I'exécution d’une prestation. En outre, les organisations font rarement usage de leur qualité pour
agir et, quand elles le font, ne l'utilisent pas comme le Iégislateur I'avait prévu, soit pour trancher
des questions de fond, mais plutét pour soutenir des requétes individuelles. Le Conseil fédéral a
reconnu que des mesures d’ordre |égislatif s'imposent dans ce domaine, car le droit de I'égalité
ne dispose pas pour I'’heure de véritables instruments de défense collective des droits.

Pour ce qui est des dispositions de la LHand, faisons remarquer que celle-ci distingue deux
champs d’application, selon que l'auteur de la discrimination est une institution publique ou un
particulier ; dans ce second cas en effet, les organisations peuvent uniquement agir en constata-
tion, mais pas en exécution de la prestation. Les informations recueillies ne nous permettent pas
de conclure avec certitude qu'il soit nécessaire d’étendre ou de revoir la qualité pour agir et re-
courir des organisations telle qu’elle est prévue par la LHand.

En matiere de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle, c’est-a-dire en matiere de discrimi-
nation contre les personnes homosexuelles et bisexuelles, les résultats des enquétes menées
aupres des centres de consultation et I'importance de la qualité pour agir et pour recourir des
organisations invitent a ouvrir un débat sur la nécessité d’adopter une base légale et sur les mo-
dalités d'une telle base.

Dans le domaine de la discrimination raciale au niveau pénal, enfin, 'argumentation que le Con-
seil fédéral développe pour s’opposer a 'octroi de la qualité de partie aux organisations n’est pas
convaincante : s’il est vrai que le ministére public a ici le monopole de la justice répressive de
I'Etat et doit agir en cas de nécessité, la défense des droits supra-individuels ne recoit néanmoins
pas nécessairement I'attention voulue en raison de la charge de travail des procureurs et du prin-
cipe d’opportunité applicable aux poursuites pénales. Or, c’est précisément dans ces cas que les

18 Cf. rétude de I'UE, p. vi.

187 I semblerait gue les personnes intersexuées puissent elles aussi faire valoir la qualité pour agir des organi-

sations prévue par la LEg, mais il n’est pas clair qu’il en aille ainsi dans la réalité.
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organisations pourraient introduire un recours contre une ordonnance de classement du minis-
tére public et aider ainsi des groupes entiers a faire valoir leurs droits. Comme nous I'expliquons
ci-dessus, tant les juristes (CFR) que les centres de consultation demandent I'octroi de la qualité
de partie aux organisations dans ce domaine, jugeant que ce mécanisme revét une grande im-
portance dans I'accés a la justice.

4. Maxime inquisitoire et maxime des débats

Ce chapitre s’intéresse a la question de savoir a qui il appartient, du tribunal ou des parties,
d’établir les faits recevables et d’apporter les moyens de preuve nécessaires a I'examen de la
cause. Lorsque la maxime des débats s’applique, cette responsabilité est dévolue aux parties :
en revanche, lorsque c’est la maxime inquisitoire qui est déterminante, c’est au tribunal de dé-
terminer d’office les faits, tdche qui comprend I'administration des preuves'®.

La maxime des débats peut rendre I'accés a la justice plus difficile, car elle sollicite davantage les
parties que la maxime inquisitoire — notamment en ce qui concerne les moyens de preuve et la
motivation des conclusions, qui doit étre plus détaillée —, de sorte que leurs chances d’avoir gain
de cause sont moindres.

4.1. Regles de procédure civile

C’est en principe la maxime des débats qui s’applique dans les procédures civiles : les parties
doivent alléguer les faits sur lesquels elles fondent leurs prétentions et produire les preuves qui
s’y rapportent (art. 55, al. 1¥', CPC). Le tribunal est ainsi li¢ par les allégations des parties et par
les moyens de preuve qu’elles produisent et tout élément qui n’est pas apporté par celles-ci
manque de pertinence pour le jugement'®. La loi peut toutefois prévoir des exceptions a ce prin-
cipe (art. 55, al. 2, CPC).

Cependant, dans certaines causes relevant du « droit privé social », le juge doit déterminer
d’office les faits. Cette maxime inquisitoire atténuée s’applique d’une part a des domaines ayant
un caractére social particulierement marqué (art. 247, al. 2, let. a en relation avec l'art. 243, al. 2,
CPC) - et notamment aux litiges relevant de la LEg (art. 243, al. 2, let. a CPC) et aux résiliations
abusives en droit du bail (art. 243, al. 2, let. ¢ CPC), et cela indépendamment de leur valeur liti-
gieuse — et, d'autre part, aux autres litiges relevant du droit du bail a loyer ou a ferme
d’habitations et de locaux commerciaux, du droit du bail a ferme agricole ainsi qu'aux autres li-
tiges relevant du droit du travail, « lorsque la valeur litigieuse ne dépasse pas 30 000 francs »
(art. 247, al. 2, let. b CPC)™.

Pour l'essentiel, la maxime inquisitoire atténuée a pour conséquence que le tribunal est
(co)responsable de la détermination des faits et, en particulier, qu’il n’est pas lié par les conclu-
sions des parties (art. 153, al. 1*", CPC). En présence d’indices invitant & penser que les alléga-
tions et moyens de preuve des parties sont incomplets, le tribunal est tenu d’interpeller celles-ci

188 Cf. le champ d’application du CPC : le tribunal administre les preuves d’office (maxime inquisitoire) lorsque

les faits doivent étre établis d’office (art. 153, al. 1°, CPC). Si tel n’est pas le cas, cette tdche est du ressort
des parties (maxime des débats). La répartition du fardeau de la preuve s’intéresse en revanche a la ques-
tion de savoir qui supporte les conséquences de I'absence de preuves concernant un fait pertinent.

Gasser & Rickli, commentaire n" 2 ad art. 55 CPC.
Killias, Commentaire bernois, n. 18 ad art. 247 CPC
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pour qu'elles les complétent™. Toutefois, la maxime des débats vaut aussi dans le champ
d’application de la maxime inquisitoire atténuée, de sorte que cette derniére est principalement
réservée, dans les procédures civiles, aux causes ou le tribunal doit résoudre des imprécisions,
combler des lacunes ou trancher des divergences d’opinions'®’>. Cette maxime ne délie toutefois
pas les parties de I'obligation d’avancer les frais d’administration des preuves (art. 102 CPC) ni
ne modifie la répartition du fardeau de la preuve prévue a I'art. 8 CC. L'« aide » que les parties
peuvent attendre du tribunal varie suivant le cas d’espéce, leur expérience et leurs connais-
sances, et suivant qu’elles sont, ou non, représentées par un-e avocat-e. En tout état de cause,
cette aide n’est fournie que lorsqu’il semble nécessaire de corriger une relation de pouvoir asy-
métrique ou de compenser I'écart de niveau de connaissances entre les parties'®.

Contrairement a ce qui se passe avec la LEg et le droit du travail et du bail, c’est la maxime des
débats qui s’applique dans les litiges relevant de la LHand, car celle-ci ne prévoit aucune excep-
tion au sens de 'art. 55, al. 2, CPC et ne figure pas aux art. 243 et 247 CPC.

L’analyse de la teneur des arréts effectuée dans le cadre de I'évaluation de l’efficacité de la loi
sur l'égalité réalisée entre 2003 et 2005 a montré que « la maxime inquisitoire n’est quasiment
jamais prise en compte [...] et avec sérieux, surtout auprés des tribunaux civils de premiére ins-
tance. »™** Ainsi, ces organes n’ont pas ordonné ou recueilli de leur propre initiative de moyens de
preuve, ni dans les procédures civiles, ni dans celles de droit public. En particulier, ils ne sem-
blaient pas étre au clair sur le fait que la maxime inquisitoire s’applique aussi la ou I'allégement
du fardeau de la preuve prévu par I'art. 6 LEg ne vaut pas™®.

En analysant la jurisprudence, nous n’avons identifié aucun lien avec ce sujet dans les quelques
arréts qui, parmi ceux qui nous ont été fournis, portaient sur des licenciements prononcés en
raison de I'état civil, de la situation familiale et d’'une grossesse ou d’'une maternité ou encore sur
des licenciements donnés pendant le délai de protection inscrit a I'art. 336¢, al. 1, let. ¢ CO (cf.
supra, ch. 11.2.3.3).

4.2. Regles de procédure administrative

En vertu de I'art. 12 PA, c’est la maxime inquisitoire qui s’applique dans les procédures de re-
cours administratif, c’est-a-dire que I'autorité constate les faits d’office. Ce principe est limité par
I'obligation faite aux parties de collaborer (art. 13 PA), un réle particulierement important dans les
recours, car la mesure attaquable dépend alors des requétes des parties (art. 13, al. 1%, let. a et
b PA). De plus, les parties ont aussi I'obligation de motiver leurs recours (art. 52, al. 1%, PA)'*®, ce
qui restreint encore davantage la maxime inquisitoire.

%1 1dem, n. 31.
192 1dem.
19 1dem, n. 33.

¥4 < En particulier, la recherche d’informations supplémentaires est insuffisante et les faits ne sont pas établis
lorsque les parties ne font pas concretement valoir un droit », notamment dans les litiges portant sur une ré-
siliation ou sur le montant du salaire. Cf. Stutz, Schar Moser et Freivogel, p. 33.

Harceélement sexuel et discrimination a 'embauche.
Kolz, Haner et Bertschi, n. 1133 ss.
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4.3. Regles de procédure pénale

Si 'adhésion a la procédure pénale, soit I'acte par lequel la partie plaignante fait valoir des con-
clusions civiles dans une procédure pénale, est certes, de par sa nature, une procédure civile
imbriquée dans une procédure pénale, elle présente néanmoins I'avantage pour la partie plai-
gnante d’étre régie par la maxime inquisitoire, contrairement a une action civile ordinaire. En ef-
fet, le juge pénal peut, lorsqu’il juge les prétentions civiles, se fonder sur les éléments obtenus
dans la procédure pénale et les faire compléter d’office, sans étre tenu par les déclarations des
parties'’. En conséquence, c’est la maxime inquisitoire qui s’applique dans les faits.

4.4, Résultats des enquétes

441, Entretiens personnels

Les spécialistes du domaine du handicap que nous avons interrogés estimaient qu’il fallait modi-
fier la LHand afin d'y inscrire la maxime inquisitoire. lls ont néanmoins été peu nombreux a
s’exprimer a ce sujet.

442. Membres du barreau

Plus de 70 % des avocat-e-s qui ont répondu a I'enquéte en ligne étaient tout a fait ou plutét
d’avis que I'application systématique de la maxime inquisitoire faciliterait 'accés a la justice aux
personnes victimes de discrimination.

44.3. Tribunaux

Seul un peu plus de 30 % des autorités judiciaires estimaient que la maxime des débats appli-
quée aux procédures civiles — et a la voie civile dans les procédures pénales — dissuadait les
victimes de discrimination de faire valoir leurs droits en justice. La moitié d’entre elles environ
pensait qu’il conviendrait d’appliquer la maxime inquisitoire aux affaires de discrimination, car elle
aiderait considérablement les victimes & faire respecter leurs droits. Enfin, un peu plus de 55 %
des autorités judiciaires étaient, pour la méme raison, favorables a I'application de la maxime
inquisitoire « sociale » (art. 247, al. 2, CPC) a toutes les affaires de discrimination.

4.5. Conclusions

La maxime inquisitoire s’applique en droit administratif et en droit pénal, ainsi qu’en droit civil, en
vertu de l'art. 247, al. 2, CPC, lorsque les litiges (quelle que soit la valeur litigieuse) relévent de la
LEg ou lorsqu’ils ne dépassent pas la valeur litigieuse de 30 000 francs en droit du bail ou en
droit du travail. Elle est ainsi déja la régle dans une bonne partie des domaines importants pour
la lutte contre la discrimination.

A Tinverse, la maxime des débats s’applique aux procédures civiles :

97 Lieber, n. 3 ad art. 122 CPP. En outre, I'obligation de verser une avance est limitée (cf. art. 125 CPP).
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e en cas de discrimination tombant sous le coup de la LHand, pour autant qu’il s’agisse de li-
tiges relevant du droit civil qui ne sont pas visés a l'art. 247, al. 2, CPC. Cela se rapporte pour
I'essentiel aux refus de prestations offertes au public par des particuliers (art. 6 LHand) ;

e en cas de discrimination tombant sous le coup du droit du bail ou du droit du travail et dont la
valeur litigieuse dépasse 30 000 francs, a I'exception des litiges relevant du droit du travail
régis par la LEg ;

o de facon générale — et indépendamment du motif de discrimination — pour les atteintes a la
personnalité visées a l'art. 28 ss CC.

Pour les victimes de discrimination, I'application de la maxime inquisitoire équivaut a un allége-
ment procédural, car les tribunaux ne sont alors pas liés par les faits exposés ni par les moyens
de preuve fournis par les parties et doivent établir les faits d’office. Si les autorités judiciaires sont
partagées a ce sujet, les avocat-e-s et les collaborateurs-trices des centres de consultation sont
en revanche clairement de cet avis.

Il résulte de nos analyses que la maxime inquisitoire est aujourd’hui la régle dans la protection
contre la discrimination, mais que des exceptions notoires subsistent, surtout dans le champ
d’application de la LHand et dans les régles de la protection générale de la personnalité, congues
comme des réegles supplétives de la protection de la personnalité en droit privé. Or, surtout pour
la LHand, il est difficile de comprendre ce qui justifie ce statut particulier.

L’'Europe n’a pas harmonisé sa pratique en matiére de maximes de procédure'®, certainement
en raison des traditions judiciaires anglo-saxonnes et continentales foncierement différentes en
matiére des regles de procédure.

En analysant la jurisprudence, nous n’avons rien identifié qui se rapporte a la maxime inquisitoire
dans les quelques arréts qui, parmi ceux qui nous ont été transmis, portaient sur des licencie-
ments prononcés en raison de I'état civil, de la situation familiale et d’'une grossesse ou d’une
maternité ou encore sur des licenciements donnés pendant le délai de protection inscrit a
l'art. 336¢, al. 1%, let. ¢ CO (cf. supra, ch. 11.2.3.3).

Nous ne pouvons pas non plus nous prononcer sur la question de savoir si la maxime inquisitoire
a été correctement appliquée dans la jurisprudence relative a la LEg, car les quelques causes qui
nous ont été transmises ne contenaient aucune indication a ce sujet'®. Il nous est donc impos-
sible de savoir si des problémes ou, du moins, des problémes importants existent dans ce do-
maine. Toutefois, étant donné que la maxime des débats est la régle en procédure civile, il serait
intéressant et utile d’analyser de maniére aussi compléte que possible dans quelle mesure des
probléemes ou des lacunes subsisteraient avec I'application de la maxime inquisitoire. Selon les
résultats de cette analyse, des mesures de formation ou de sensibilisation pourraient s’imposer.

5. A

Les regles concernant le fardeau de la preuve déterminent qui doit supporter le préjudice lorsqu’il
est impossible de prouver les faits allégués, tandis que celles concernant le fardeau de
I’administration de la preuve déterminent a qui il revient d’administrer la preuve, et dans quelle
mesure. Et lorsque la maxime inquisitoire s’applique, c’est au tribunal d’établir les faits, tandis

légement du fardeau de la preuve

Cf. le tableau IA.1 de I'annexe IA de I'étude de 'UE (sans numérotation des pages).

Pour cette raison, il n’a malheureusement pas été possible de comparer nos conclusions avec les résultats
de I'évaluation de la LEg, lors de laquelle des lacunes avaient été identifiées dans I'application de la maxime
inquisitoire.
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qu’avec la maxime des débats, cette tache revient a la partie qui alleégue les faits. En matiére de
discrimination, plus le fardeau de la preuve et celui de 'administration de la preuve reposent sur
les victimes de discrimination, plus ces régles procédurales peuvent constituer des obstacles
dans l'accés a la justice.

5.1. Régles de procédure civile

51.1. Principes de répartition du fardeau de la preuve

Dans les procédures civiles, et donc aussi, en I'absence de lois spéciales en disposant différem-
ment, dans le domaine du droit du travail et du droit du bail ainsi que dans le champ d’application
de la loi sur I'égalité pour les personnes handicapées, la régle générale veut que chaque partie
doive prouver les faits qu’elle allegue pour en déduire son droit (art. 8 CC). Pour 'administration
de la preuve, cela signifie que dans les procédures régies par la maxime des débats, c'est a la
victime d’apporter la preuve de ce qu’elle avance ; en revanche, lorsque la maxime inquisitoire
s’applique, c’est au tribunal d’établir les faits, comme le dispose I'art. 153 CPC?*®.

Quant au fardeau de la preuve, l'art. 8 CC dispose qu’il incombe a la victime de discrimination,
pour autant qu’un renversement de ce fardeau ne soit pas prévu dans une loi spéciale.

5.1.2. Loi sur I'égalité

Dans les domaines de I'attribution des taches, de 'aménagement des conditions de travail, de la
rémunération, de la formation et du perfectionnement professionnels, de la promotion et de la
résiliation des rapports de travail, une discrimination est présumée pour autant que la personne
qui s’en prévaut la rende vraisemblable, en vertu de I'art. 6 LEg®. Cette disposition fait de la LEg
la seule loi a prévoir un allégement du fardeau de la preuve dans le domaine de la discrimination.
Par « rendre vraisemblable », le Tribunal fédéral entend qu’il n’est pas nécessaire de convaincre
le juge de I'exactitude des faits allégués, mais qu’il suffit au contraire de le persuader d’un certain
degré de vraisemblance de ces faits en présentant des éléments objectifs, le juge pouvant en-
core nourrir quelques doutes sur le déroulement réel des faits*”. Si 'employé-e parvient a rendre
les faits vraisemblables, il revient a 'employeur de prouver qu’il N’y a pas eu discrimination, et
donc que des motifs objectifs justifient I'inégalité de traitement®®.

L’évaluation de l’efficacité de la loi sur I'égalité a permis de déceler les lacunes suivantes dans la
mise en pratique de la répartition du fardeau de la preuve : exigences trop élevées en ce qui
concerne la vraisemblance des faits (par les tribunaux de premiére instance, notamment), procé-
dure en un seul temps (pas d’intervalle entre le moment ou les allégations sont rendues vraisem-
blables et le moment de la justification ou de la décharge) ainsi que refus fréquent de reconnaitre
I'existence d’une discrimination bien que celle-ci soit justifiée par des motifs clairement non ad-

20 cf. supra, ch. Il. 4.1 pour la question de savoir laquelle des deux maximes s’applique, en droit civil, dans les

domaines d’importance pour la discrimination. Cf. art. 150 CPC pour les dispositions concernant la preuve.
Dans les cas de discrimination sous forme de harcélement sexuel (art. 4 LEg) ou de discrimination a
'embauche, le fardeau de la preuve est toutefois réparti selon les régles ordinaires de I'art. 8 CC. Dans ces
domaines, il suffit néanmoins a la victime de rendre les faits si vraisemblables qu'ils confinent a la certitude,
en présentant un faisceau d’indices par exemple. Cf. I'étude thématique n° 2, ch. IV.4.5.

130 11l 321 consid. 3.3 ; 132 1ll 715, consid. 3.

Hausammann, p. 14 ss.
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mis®®. Les auteurs de I'étude considérent I'allégement du fardeau de la preuve comme un ins-
trument utile dans I'ensemble, tout en estimant que la principale difficulté réside dans le fait de
démontrer, dans un cas concret, qu’il y a eu discrimination. lls recommandent en outre d’étendre

I'allégement du fardeau de la preuve aux discriminations a I'embauche®®.

5.2. Regles de procédure administrative et pénale

En procédure administrative, comme en procédure civile, c’est I'art. 8 CC qui s’applique, un ar-
ticle que le Tribunal fédéral considere comme un principe général : il incombe a la partie qui al-
Iégue des faits de les prouver pour en déduire son droit, pour autant qu’aucune loi n’en dispose
autrement®®. La victime de discrimination est certes dispensée d’administrer les preuves, en rai-
son de la maxime inquisitoire, mais c’est a elle qu'incombe le fardeau de la preuve. Dans ce do-
maine, il n'est pas prévu d’alléger le fardeau de la preuve®’. En procédure pénale, lorsque les
victimes de discrimination qui se sont constituées partie plaignante font valoir des conclusions
civiles par adhésion a la procédure pénale, le ministére public doit « administrer les preuves né-
cessaires pour statuer sur les conclusions civiles dans la mesure ou cela n’étend ou ne retarde
pas notablement la procédure », selon les termes de I'art. 313, al. 1*, CPP. Dés lors, il doit admi-
nistrer d’office les preuves relatives aux conclusions civiles®®.

5.3. Résultats des enquétes

5.3.1. Entretiens personnels

Dans le domaine de la discrimination fondée sur le sexe, les personnes interrogées sont d’avis
qu’il reste difficile, malgré 'allégement du fardeau de la preuve, de prouver I'existence d’une dis-
crimination. Les experts ne s’accordent en revanche pas sur la nécessité d’étendre 'allégement
du fardeau de la preuve aux cas de harcélement sexuel et de discrimination a 'embauche, bien
qu'ils tendent & y étre plutdt défavorables®.

Pour ce qui est du genre, de l'orientation sexuelle et du handicap, les enquétes ont montré que,
de l'avis des experts, I'acces a la justice est limité notamment par /lincertitude au sujet des
chances d’obtenir gain de cause et la crainte d’un jugement défavorable, qui résultent surtout de

la difficulté & prouver I'existence de la discrimination®°.

Dans le domaine du handicap, de nombreux spécialistes soulignent la complexité matérielle de la
LHand, relevant aussi a quel point il est difficile d’apporter des preuves et d’établir les faits. lls
demandent d’'une part que soit introduite la maxime inquisitoire dans la LHand et d’autre part que

204 Cf. I'étude thématique n° 2, ch. IV.5.4.2.
295 1dem.

Kdlz, Haner & Bertschi, n. 115.

207 Cf. I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.3.2.
208 Landshut, n. 2 ad art. 313 CPP.

Cf. I'étude thématique n° 5, ch. 11.1.1.2.

La réticence a emprunter la voie juridique s’explique aussi par la crainte de s’exposer, le fait de dépendre de
la décision d’'autrui (le juge), le risque financier, la longueur de la procédure et la peur de perdre son emploi.
Cf. I'étude thématique n° 5, ch. 1.1.1.1.
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la procédure soit rendue gratuite tout en allégeant le fardeau de la preuve (ce dernier point ne
faisant toutefois pas I'unanimité parmi eux)**.

Dans le domaine du racisme, les expert-e-s interrogé-e-s indiquent que les conseillers-eéres des
centres de consultation n’envisagent souvent méme pas de saisir la justice, par manque de té-
moins ou d’autres moyens de preuve. lls estiment que la question de la preuve constitue souvent
I'un des principaux problémes dans I'accés a la justice*?. Ce constat est confirmé par I'enquéte
en ligne auprés des centres de consultation, qui qualifient la difficulté a présenter des preuves de
« principal obstacle » sur la voie juridique. Enfin, les personnes interrogées sont d’avis qu’en droit
civil, la répartition du fardeau de la preuve, qui joue en défaveur des victimes de discrimination,
constitue un obstacle considérable. Elles plaident par conséquent pour une répartition différente
de cette charge, plus favorable aux victimes?®*®,

5.3.2. Membres du barreau

Dans le cadre de notre enquéte en ligne, nous avons demandé aux avocat-e-s si, a leur avis, la
difficulté d’établir les preuves dissuadait les personnes victimes d’actes discriminatoires de faire
valoir leurs droits ou limitait leurs possibilités de le faire. Prés de 85 % d’entre eux ont répondu
que c’était le cas ou plutét le cas, ce qui représente le taux d’approbation le plus élevé pour les
obstacles mentionnés dans cette question®“. Nous avons aussi sondé les avocat-e-s pour savoir
si, selon eux, généraliser I'allégement du fardeau de la preuve a tous les domaines (en rendant
suffisante la vraisemblance des faits, par exemple) faciliterait 'accés a la justice des personnes
victimes de discrimination, et 80 % environ d’entre eux ont affirmé que c’est tout a fait ou plutbt le
cas.

5.3.3. Tribunaux

Pres de 55 % des membres des tribunaux et des offices de conciliation sondés dans le cadre de
'enquéte auprés des autorités judiciaires étaient tout a fait ou plutét d’avis qu’en généralisant
l'allégement du fardeau de la preuve (en rendant suffisante la vraisemblance des faits, par
exemple), on verrait le nombre de cas de discrimination portés devant la justice augmenter®®. Au
sujet de la LHand, nous leur avons aussi demandé si le droit d’obtenir une motivation d’un refus
d’embauche, prévu par I'art. 14 OHand, rendait considérablement plus facile le fait de prouver
que c’est bien en raison de son handicap que la personne n’a pas été engagée. La majorité des
personnes qui ont répondu a cette question ont affirmé que c’était tout a fait ou plutdt le cas®*®.

21 dem, ch. IV.1.

22 | es experts signalent en effet qu'en cas de discrimination directe, on ne peut souvent que supposer, mais
pas prouver, le motif de la discrimination. Cf. I'étude thématique n° 7, ch. I1.2.

Idem.

Viennent ensuite la peur de perdre son emploi (prés de 83 % d’approbation) et la crainte de dépens ou frais
de procédure trop élevés (prés de 75 % d’approbation). Voir I'enquéte en ligne, étude thématique n° 10,
p. 16.

Cf. I'étude thématique n° 9, p. 10 s.
Idem, p. 14.
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5.4. Conclusions

La répartition du fardeau de la preuve est sans aucun doute un point essentiel en matiére
d’acces a la justice pour les victimes de discrimination, comme cela ressort nettement tant de
’enquéte en ligne aupres des avocat-e-s que de I'enquéte auprés des tribunaux. Les deux mi-
lieux interrogés estimaient que la généralisation de I'allégement du fardeau de la preuve permet-
trait de faciliter I'accés a la justice et donc d’augmenter le nombre de causes portées devant les
tribunaux. Selon I'étude de I'UE, le renversement du fardeau de la preuve constitue également
« un atout d'importance pour aider les victimes de discrimination [et] le facteur clé qui différencie
les cas de discrimination des autres cas »**’. En Europe, il ne se limite pas au monde du travail,
puisqu’il s’est largement imposé dans la plupart des domaines concernés par la discrimination®®.
Se référant a la convention de I'OIT concernant la discrimination en matiére d’emploi et de pro-
fession, que la Suisse a ratifiée*® et qui énonce une large palette de motifs de discrimination, la
commission d’experts européenne demande également que les Iégislateurs nationaux modifient
les régles relatives au fardeau de la preuve, afin de I'attribuer a I'auteur présumé de la discrimina-
tion**. En Suisse, un tel allégement est déja appliqué dans la LEg pour les discriminations fon-
dées sur le sexe dans le domaine de I'emploi, mais la LEg constitue en cela une exception dans
notre appareil juridique. La Suisse accuse par conséquent un retard certain en la matiere par
rapport a 'UE.

Les résultats des entretiens personnels menés au sujet de la discrimination raciale montrent qu’il
est pratiquement impossible, avec la répartition actuelle du fardeau de la preuve, de prouver les
infractions aux dispositions du droit du travail et du droit du bail figurant dans le droit civil, ce qui
constitue I'un des principaux obstacles dans I'accés a la justice. Dans une affaire, qui avait vu un
employeur licencier trois employés de couleur suite a des pertes dans les inventaires du magasin
et sous prétexte que dans la région des collaborateurs noirs s’étaient rendus coupables de vol,
I'instance de recours cantonale avait estimé qu'il était extrémement difficile de prouver que, dans
un cas concret, le licenciement était abusif®!. Cette situation a déja amené des spécialistes a
demander qu’un faisceau d’indices soit considéré comme suffisant dans ce genre de cas®”. Les
résultats de la présente étude permettent toutefois de douter qu’une telle mesure suffirait. Les
personnes interrogées sont par ailleurs d’avis qu'un tel allégement du fardeau de la preuve de-
vrait étre congu de maniére a ne pas déboucher sur des « condamnations sur simple soupgon »,
ce qui implique de mettre en ceuvre des mesures d’'information et de sensibilisation dans le cadre
des consultations et de former le personnel juridique a I'application de cette norme.

Dans le cadre de la présente étude, il ne nous a pas été possible d’examiner si, dans le champ
d’application de la LEg, qui prévoit déja un allégement du fardeau de la preuve, les problémes
d’application constatés lors de I'évaluation de cette loi ont persisté, surtout auprés des tribunaux
de premiére instance. Dans les décisions examinées, le fardeau de la preuve a été réparti de
maniere correcte, au sens de l'art. 6 LEg, dans les cas de licenciement en raison de grossesse
durant le temps d’essai et a la reprise du travail a la suite d'un congé de maternité. Les per-

217 Cf. I'étude de I'UE, p. xi.
218 Etude de I'UE, p. 23.

219 Convention n°111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en matiére d’emploi et de profession
(RS 0.822.721.1)

Cf. Parli [Liberté contractuelle], p. 103 s., cité dans I'étude thématique n° 1, ch. 11.1.8.3.

« Cas genevois de discrimination », ATF du 11 nov. 1993, cf. I'étude thématique n° 6, ch.11.2.3.7 et 111.2.9
ainsi que I'étude thématique n° 8, 111.3.3.2.E.

C’est le cas notamment de Rehbinder, cité dans I'étude thématique n° 6, ch. 111.2.5.
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sonnes interrogées sont toutefois d’avis qu’il reste nécessaire, pour que I'allégement du fardeau
de la preuve soit appliqué correctement, de poursuivre le travail d'information et de sensibilisation
aupres des spécialistes du droit et des centres de consultation. Enfin, la nécessité d’étendre cet
allégement aux cas de harcélement sexuel et a la discrimination a 'embauche ne fait pas
'unanimité, et les informations que nous avons rassemblées a ce sujet ne permettent pas de tirer
de conclusion définitive en la matiere.

Pour ce qui est du champ d’application de la LHand, les spécialistes interrogés ne s’accordent
pas sur l'efficacité qu’aurait une éventuelle introduction de I'allégement de la preuve. Les autori-
tés compétentes devraient examiner de plus prés cette question a la lumiére des résultats tant de
I’évaluation en cours de la LHand que de ceux de la présente étude, et prendre les mesures qui
se révéleront nécessaires.

En procédure administrative et en procédure pénale, nous n’avons identifié aucune mesure né-
cessaire en ce qui concerne la répartition du fardeau de la preuve.

6.  Frais et assistance judiciaire

Les frais de proces auxquels il faut s’attendre et les difficultés a obtenir I'assistance judiciaire
peuvent entraver sérieusement I'acces a la justice.

6.1.  Procédure civile

L’art. 113 CPC dispose que lors de procédures de conciliation, il n’est pas percu de frais judi-
ciaires®®. Cette mesure concerne les litiges relevant de la LEg et de la LHand, ainsi que les li-
tiges portant sur des baux a loyer ou a ferme, et ceux relevant du droit du travail dont la valeur
litigieuse n'excéde pas 30 000 francs®*. Il en va en principe de méme pour les procédures au
fond, a I'exception des affaires relevant des baux a loyer ou a ferme®*.

En ce qui concerne les frais de représentation en justice, il n’est pas alloué de dépens en procé-
dure de conciliation (art. 113, al. 1*", CPC)*®. Dans tous les autres cas, étant donné que le droit
du travail et le droit du bail, tout comme la LEg et la LHand, ne prévoient rien en la matiere, ce
sont les dispositions du CPC qui s’appliquent : il revient en principe a chaque partie de supporter
ses frais d’avocat, la partie qui succombe prenant ensuite a sa charge les frais d’avocat de la
partie adverse (art. 106, al. 1*, CPC, ou principe du perdant-payeur). En vertu de I'art. 105, al. 2,
CPC, les dépens sont octroyés par le tribunal, en fonction de tarifs fixés par les cantons (art. 96
CPCQ).

L’art. 107, al. 1*, CPC prévoit que le tribunal peut s’écarter des régles générales de répartition
des frais selon I'issue de I'affaire, et répartir les frais®*’ selon sa libre appréciation dans les cas
suivants : lorsque le demandeur obtient gain de cause sur le principe de ses conclusions mais
non sur leur montant, celui-ci étant tributaire de I'appréciation du tribunal ou difficile a chiffrer

223 pour une définition des frais judiciaires, cf. art. 95, al. 2, CPC.

224 Art. 113, al. 2, let. a, b, c et d, CPC.

225 Art. 114, let. a, b et ¢, CPC.

22 | en va autrement lorsqu’on recourt a un conseil juridique commis d’office ; dans ce cas, c’est le canton, et

pas la partie adverse, qui est est tenu d’'indemniser le conseil juridique (art. 113, al. 1%, CPC, deuxiéme
phrase).

227 C'est a dire les frais judiciaires et les dépens, cf. art. 95, al. 1*', CPC.
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(let. @), lorsqu’une partie a intenté le procés de bonne foi (let. b), lorsque le litige releve du droit
de la famille (let. c), lorsque le litige releve d’un partenariat enregistré (let. d), lorsque la procé-
dure est devenue sans objet et la loi n’en dispose pas autrement (let. e) et lorsque des circons-
tances particuliéres rendent la répartition en fonction du sort de la cause inéquitable (let. f). Enfin,
en vertu de l'al. 2, le tribunal peut mettre a charge du canton, si I'équité I'exige, les frais judi-
ciaires qui ne sont pas imputables aux parties ni aux tiers. Quant au droit a I'assistance judiciaire,
il est régi par l'art. 117 ss CPC, qui précise qu’une personne a droit a I'assistance judiciaire si elle
ne dispose pas de ressources suffisantes (let. a) et que sa cause ne parait pas dépourvue de
toute chance de succes (let. b).

6.2. Procédure administrative

Dans les procédures de recours administratif, les frais de procédure sont en reégle générale a la
charge de la partie qui succombe (art. 63, al. 1¥', PA ou principe du perdant-payeur). Si celle-ci
n'est déboutée que partiellement, ces frais sont réduits®®. L’émolument d’'arrété est calculé, en
vertu de l'art. 63, al. 4" PA, en fonction de 'ampleur et de la difficulté de la cause, de la maniére
de procéder des parties et de leur situation financiére. Son montant varie entre 100 et 5000
francs dans les contestations non pécuniaires (let. a) et entre 100 et 50 000 francs dans les
autres contestations (let. b).

Pour ce qui est des dépens, c’est le principe du perdant-payeur qui s’applique, comme pour les
frais de procédure : en vertu de I'art. 64, al. 1*', PA, I'autorité de recours peut allouer, d’office ou
sur requéte, a la partie ayant entierement ou partiellement gain de cause une indemnité pour les
frais indispensables et relativement élevés qui lui ont été occasionnés.

Le droit a l'assistance judiciaire est régi par 'art. 65 PA, qui veut qu'une partie indigente soit dis-
pensée de payer les frais de procédure pour autant que son action ne semble pas d’emblée
vouée a I'échec. L'exonération des frais de procédure implique également celle des avances de
frais. Enfin, I'art. 65, al. 2, PA prévoit la possibilité d’attribuer un avocat a une partie si la sauve-
garde de ses droits le requiert. La partie indigente est toutefois tenue de rembourser les hono-
raires et les frais d’avocat a la collectivité ou a I'établissement autonome qui les a payés si elle
revient a meilleure fortune.

6.3. Procédure pénale
6.3.1. Frais de procédure

Dans les procédures pénales, c’est le principe de la responsabilité pour faute qui s’applique : les
frais sont a la charge du prévenu s'il est condamné (art. 426, al. 1%, CPP)*°.

Du moment qu’une personne victime de discrimination se constitue partie plaignante, c’est a dire
des qu’elle déclare expressément vouloir participer a la procédure pénale comme demanderesse
au pénal ou au civil (art. 118, al. 1*, CPP), elle court le risque de devoir acquitter des frais de
procédure causés par ses conclusions civiles si la procédure est classée ou que le prévenu est

228 A titre exceptionnel, ils peuvent méme étre entiérement remis (art. 63, al. 1%, troisiéme phrase, PA).

Font exception, en vertu de l'art. 426, al. 1¥, CPP, les frais afférents a la défense d’office. L’art. 135, al. 4,
CPP est toutefois réservé : I'Etat prend en charge les frais de la défense d’office, mais peut demander rem-
boursement des frais de procédure dés que la situation financiére de la partie concernée s’améliore.
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acquitté, ou encore si ses conclusions civiles ont été écartées ou qu’elle a été renvoyée a agir
par la voie civile (art. 427, al. 1¥', CPP). La partie plaignante qui ne s’est déclarée demandeur
qu’au pénal pour une infraction poursuivie uniquement sur plainte peut aussi, dans certaines cir-
constances, étre tenue d’assumer les frais (art. 427, al. 2, CPP).

6.3.2. Frais de représentation en justice et assistance judiciaire

En vertu de l'art. 433, al. 1¥', CPP, la partie plaignante peut demander au prévenu une juste in-
demnité pour les dépenses obligatoires occasionnées par la procédure si elle obtient gain de
cause (let. a) ou si le prévenu est astreint au paiement des frais®*° en vertu de I'art. 426, al. 2,
CPP*'. En d'autres mots, le principe du perdant-payeur s'applique ici aussi. D’autre part,
lart. 432, al. 1°", CPP permet au prévenu qui obtient gain de cause de demander & la partie plai-

gnante une juste indemnité pour les dépenses occasionnées par les conclusions civiles®.

En vertu de l'art. 136, al. 1*', CPP, la direction de la procédure accorde entierement ou partielle-
ment /'assistance judiciaire a la partie plaignante pour lui permettre de faire valoir ses prétentions
civiles — mais pas lorsque cette derniére ne s’est déclarée demandeur qu’au pénal — si cette par-
tie est indigente (let. a) et que I'action civile ne semble pas vouée a I'échec (let. b)**,

6.4. Pratique judiciaire

Nous fondant sur la jurisprudence, nous avons calculé les montants des dépens et des frais judi-
ciaires de plusieurs catégories d’affaires et les avons analysés®’. Les résultats de cette analyse
figurent dans les tableaux ci-aprés. Leur intérét est cependant limité, car les colts dépendent
fortement de la valeur litigieuse en question, et celle-ci n’a pas toujours pu étre déterminée dans

les décisions qui nous ont été transmises™®.

30 Dans ce cas, l'art. 433, al. 2, CPP exige de la partie plaignante qu’elle chiffre ses prétentions, les justifie et

les adresse a l'autorité pénale, sans quoi cette derniere n’entre pas en matiere sur la demande.

Lorsque la procédure fait I'objet d’'une ordonnance de classement ou que le prévenu est acquitté, tout ou
partie des frais de procédure peuvent étre mis a sa charge s'il a, de maniére illicite et fautive, provoqué
I'ouverture de la procédure ou rendu plus difficile la conduite de celle-ci, comme le dispose l'art. 426, al. 2,
CPP.

On entend ici par obtenir gain de cause le rejet d’'une plainte civile que le tribunal a considéré comme étant
en état d’étre jugée. L’art. 432, al. 2, CPP régit les autres dépenses (lorsque la partie plaignante a agi de
maniére téméraire ou par négligence grave, ou qu’elle a entravé le bon déroulement de la procédure).

L’article 136, al. 2, CPP précise que I'assistance judiciaire comprend I'exonération d’avances de frais et de
shretés (let. a), 'exonération des frais de procédure (let. b) et la désignation d’'un conseil juridique gratuit,
lorsque la défense des intéréts de la partie plaignante I'exige (let. c).

Pour établir le montant moyen des dépens et des frais judiciaires des affaires tranchées par plusieurs ins-
tances, nous avons calculé séparément les données de chaque étape de la procédure. Signalons ici que les
cas de discrimination raciale qui nous ont été transmis ne contenant pas de données exploitables sur les
colts supportés par les parties civiles, il ne nous a pas été possible de tenir compte des données de ces af-
faires.

Comme nous I'avons déja mentionné ci-dessus (ch. 111.6.1), il revient aux cantons de fixer les frais de proces
(art. 96 CPC), ; ils le font en fonction de la valeur litigieuse. A ce sujet, voir par exemple les dispositions
prises en la matiere par le canton de Berne : le calcul des frais judiciaires est régi par le décret du 24 mars
2010 concernant les frais de procédure et les émoluments administratifs des autorités judiciaires et du Minis-
tere public (décret sur les frais de procédure [DFP] ; RSB 161.12) et celui des dépens dans I'ordonnance du
17 mai 2006 sur le tarif applicable au remboursement des dépens (ordonnance sur les dépens [ORD] ; RSB
168.811) .
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6.4.1. Discrimination en raison de I'état civil, de la situation familiale, d’'une grossesse ou d’une maternité (art. 3,
al. 1er, LEQ)
Maximum par cas Minimum par cas Moyenne Médiane
Frais de procédure®® | CHF 6 500. — CHF 500.- CHF 2392. - CHF 1 600. —
(percus dans 10 cas)
Dépens®’ CHF 8 174. — CHF 2 000. — CHF 4 366. — CHF 2 793. —
(percus dans 10 affaires)

Tableau n° 7 : Discrimination en raison de I’état civil, de la situation familiale, d’'une grossesse ou
d’une maternité : dépens et frais de procédure

6.4.2. Discrimination en raison du handicap®*®
Maximum par cas Minimum par cas Moyenne Médiane
Frais de procédure®® CHF 20 986. — CHF 400.- CHF 3 039. — CHF 2 060. —

(percus dans 31 cas)

Dépens®®® CHF 22 279. — CHF 500.- CHF 5 070. — CHF 3 240. -

(pergus dans 19 affaires)

Tableau n° 8 : Discrimination en raison du handicap : dépens et frais de procédure

Un cas intéressant pour ce qui est des frais de procédure et des avances de frais d’'un interpréte
en langue des signes est apparu lors de I'analyse de la catégorie « handicap » : dans une affaire
relevant du droit de la famille, le tribunal compétent a estimé, en se fondant sur I'art. 3, let. e et
lart. 2, al. 4, LHand, que le tribunal de premiére instance n’aurait pas di mettre a charge du re-
courant les frais supplémentaires découlant de I'engagement d’'un interpréte en langue des
signes®.
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Dans cette catégorie, des données sur les frais de procédure de 24 affaires nous ont été transmis ; dans 14
d’entre elles (soit 58 % des affaires), ils n'ont pas été pergus, et dans les 10 autres, ils I'ont été.

Dans cette catégorie, les dépens de 21 affaires nous ont été transmis ; dans deux affaires, les dépens ont
été compensés. Dans les autres procédures, nous avons identifié 9 affaires dans lesquelles les dépens n’ont
pas été percus. Pour les affaires dans lesquelles des dépens ont été percus, les données indiquées sont ti-
rées des dossiers transmis.

Au sujet du calcul des dépens et des frais de procédure en fonction de la valeur litigieuse, voir ch.111.6.4.1.

Dans cette catégorie, les données de 66 affaires nous ont été transmises ; dans 35 d’'entre elles (soit 53%
des affaires), ils nont pas été pergus, et dans les 31 autres, ils 'ont été.

Nous disposons de données sur les dépens pour 55 affaires. Sur ces 55 cas, les dépens ont été compensés
par deux fois, et liquidés lors de la procédure principale par deux fois également. Dans les autres procé-
dures, aucuns dépens n’ont été percus dans 32 cas, ce qui donne un total de 19 cas pour lesquels nous dis-
posons de données sur le montant des dépens.

Le tribunal a motivé sa décision par le fait que recourir a un interprete en langue des signes dans une procé-
dure visait a rendre audible ce qui, pour un malentendant, n’est pas audible. Il a donc estimé que les frais en
découlant devaient étre considérés comme des frais d'infrastructure et non comme des frais de procédure
(décision de la deuxieme Chambre civile de la Cour supréme du Canton de Berne du 26 nov. 2013,
CC 13 551, consid. IV. 6).
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6.5. Résultats des enquétes

6.5.1. Entretiens personnels

Discrimination raciale : selon les expert-e-s de ce domaine que nous avons interrogé-e-s, le fait
gue le droit matériel ne soit pas favorable aux victimes de discrimination raciale implique pour ces
derniéres un risque relativement élevé en matiére de frais de procés. Perdre un procés peut en-
trainer des codts trés importants, des colts que les victimes, souvent peu fortunées, auraient
bien de la peine a supporter. Le risque financier constitue donc un obstacle de taille dans I'accés
a la voie juridique. Une représentation juridique compétente et abordable réduirait certainement
l'importance de cette barriére.

Dans le cadre de notre enquéte en ligne auprés des centres de consultation, nous avons deman-
dé si des dépens et des frais de procédure trop élevés et l'incertitude quant a l'attribution d’une
assistance judiciaire dissuadait les victimes de discrimination de recourir & la justice, et donc de
faire valoir leurs droits. Prés de 80 % des personnes interrogées ont affirmé que c’était tout a fait
ou plutdt le cas pour les dépens et les frais de procédure, ce qui les place au troisieme rang par-
mi dix facteurs a choix, tandis que I'assistance judiciaire arrivait, elle, en septiéme place (avec
60 % d’approbation).

6.5.2. Membres du barreau

L’enquéte en ligne que nous avons adressée aux avocat-e-s leur demandait si des dépens et des
frais de procédure trop élevés et I'incertitude quant a I'attribution d’'une assistance judiciaire dis-
suadait les victimes de discrimination de recourir & la justice, et les empéchait en partie de faire
valoir leurs droits. Prés de 75 % des personnes interrogées ont affirmé que c’était tout a fait ou
plutét le cas pour les dépens et les frais de procédure, ce qui les place au troisieme rang parmi
dix facteurs a choix, tandis que I'assistance judiciaire arrivait, elle, en septiéme place (avec 55 %
d’approbation).

6.5.3. Tribunaux

Dans le cadre de I'enquéte menée auprés des autorités judiciaires, nous avons demandé aux
personnes interrogées si, a leur avis, les victimes de discrimination renoncent a faire valoir leurs
droits par crainte de devoir assumer les dépens et frais de procédure découlant d’un procés. Prés
de 55 % d’entre elles a répondu que c’était tout a fait ou plutdt le cas. A la méme question, posée
cette fois au sujet de I'application des dispositions relatives a I'assistance juridique, seules 10 %
environ des personnes interrogées ont estimé que c’était tout a fait ou plutét le cas.

6.6. Conclusions

Il ressort clairement des enquétes auprés des membres du barreau et des tribunaux que la ma-
niére dont sont calculés les dépens et les frais de procédure, et les montants de ceux-ci, consti-
tuent des obstacles non seulement hypothétiques, mais aussi réels, pour les victimes de discri-
mination qui souhaitent faire valoir leurs droits, un constat d’ailleurs corroboré par I'étude de I'UE.
La question de I'assistance judiciaire et son application dans la pratique constituent elles aussi un
obstacle important, quoique légerement moins grave, puisque seuls 50 a 60 % des centres de
consultation et des avocat-e-s interrogés la trouvent problématique pour I'accés a la justice.
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En procédure civile, les tribunaux ne percoivent en principe pas de frais de procédure dans les
procédures de conciliation et les procédures au fond traitant des litiges relevant du droit du tra-
vail, de la LEg ou de la LHand, ce qui est a saluer du point de vue de la lutte contre la discrimina-
tion. Dans les affaires relevant du droit du bail, une exonération des frais de procédure est pré-
vue pour les procédures de conciliation, mais pas pour les procédures au fond, ce qui rend la
réglementation actuelle insuffisante pour permettre 'accés a la justice en cas de discrimination
relevant du droit du bail.

En regle générale, il n’est pas alloué de dépens dans les procédures de conciliation, tandis que
dans les procédures au fond, les dépens sont mis a la charge de la partie qui succombe. Pour les
victimes de discrimination, le principe du perdant-payeur constitue un risque financier considé-
rable, en particulier dans les domaines du droit dans lesquels il est difficile d’évaluer les chances
d’obtenir gain de cause, par exemple parce que trés peu de cas similaires ont été jugés, et que la
jurisprudence en la matiére n’est pas encore établie. Ce principe, appliqué par ailleurs dans
presque tous les Etats membres de I'UE, est également considéré comme problématique par les
auteurs de I'étude de I'UE. Signalons toutefois qu’il peut aussi, dans les cas ayant de bonnes
chances d’aboutir, inciter les victimes a porter leur affaire devant la justice. L'étude de I'UE sou-
ligne également qu'une personne qui ne se fait pas représenter par un-e avocat-e a moins de
chance d’obtenir une réparation adéquate. De plus, des colts de représentation élevés poussent
les victimes de discrimination a opter plus rapidement pour un reglement du litige, a accepter une
modeste indemnisation ou a renoncer a recourir contre une décision de premiére instance défa-
vorable®*?. Ces constats européens peuvent trés certainement s’appliquer aussi aux dispositions
Iégales suisses et a leur mise en ceuvre, puisque les conditions auxquelles le droit suisse assortit
I'assistance juridique et I'exonération des avances de frais de procédure qui lui est liee semblent
étre d’'usage dans les autres pays également®”.

En procédure administrative, le principe du perdant-payeur peut se révéler problématique tant
pour les dépens que pour les frais de procédure, pour les raisons évoquées dans le paragraphe
ci-dessus consacré au code de procédure civile. Du point de vue de la protection contre la dis-
crimination, il faut saluer ici le fait que les frais de procédure soient déterminés en fonction, entre
autres, de la situation financiere des parties.

En procédure pénale, la plupart des regles du code de procédure pénale suisse sont, pour ce
que nous pouvons en juger, compatibles avec les normes élaborées dans le cadre de I'étude de
F'UE*“. Pour les victimes de discrimination qui se constituent partie plaignante, le risque financier
peut étre problématique si elles nont pas droit a I'assistance judiciaire : si la procédure est clas-
sée ou le prévenu acquitté, les frais de procédure peuvent étre mis a la charge de la partie plai-
gnante (art. 427, al. 1%, let. a, CPP) ; la victime se voit en régle générale rembourser les frais de
représentation si elle obtient gain de cause, mais doit les assumer si elle succombe ; dans ce
cas, elle doit aussi acquitter les éventuels frais de représentation de la partie adverse (art. 432,
al. 1%, CPP). Lorsque l'issue de la procédure est incertaine, le risque financier est donc considé-
rable pour la partie plaignante, ce que confirment les résultats des entretiens personnels menés
aupres des centres de consultation actifs dans le domaine de la lutte contre la discrimination ra-
ciale.

242 Etude de I'UE, p. xii.

3 Les auteurs de I'étude de I'UE estiment problématique le fait que seule une petite partie de la population
bénéficie d’aides pour les colits de procédure, et que ces aides ne soient en régle générale pas octroyées
pour les procédures extrajudiciaires.

244 Etude de I'UE, p. xii.
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Notre analyse a révélé que dans les cas pris en compte dans la présente étude, les frais de pro-
cédure s’élévent en moyenne a 2400 francs environ dans les affaires de discrimination en raison
de I'état civil, de la situation familiale, d’'une grossesse ou d’'une maternité, et a 3000 francs dans
les affaires de discrimination en raison d’'un handicap. Quant aux dépens, ils sont de 4400 francs
environ dans la premiére de ces catégories, et de 5100 francs environ dans la seconde®®. Méme
si ces montants varient en fonction de la valeur litigieuse, ils semblent relativement élevés et
peuvent, en s’ajoutant a d’autres facteurs comme la difficulté a prouver les faits, dissuader les
victimes de discrimination de se tourner vers la justice.

7. Délai pour introduire une procédure
7.1. Droit civil et procédure civile

Il n’y a pas, en droit civil, un seul et unique délai pour intenter une action : en droit du travail, en
vertu de I'art. 336 b CO, la partie qui veut faire opposition a un congé abusif au sens des art. 336
et 336a CO doit le faire au plus tard jusqu’a la fin du délai de congé, et par écrit, auprés de la
partie qui le lui a signifié. Ce temps peut étre court, le délai de résiliation étant par exemple d’'un
mois seulement durant la premiére année de service si les deux parties n’en ont pas convenu
difféeremment (art. 335c, al. 1°" CO). En droit du bail, I'art. 273, al. 1¥', CO contient une disposition
similaire, qui donne a la partie désirant contester un congé 30 jours a la réception de ce dernier
pour saisir I'autorité de conciliation.

La loi sur I'égalité prévoit elle aussi différents délais®*® : la personne qui veut faire valoir son droit
a une indemnité en cas de discrimination a 'embauche (au sens de l'art. 5, al. 2, LEQ) doit agir
en justice dans les trois mois a compter du moment ou le refus d’'embauche Iui a été notifié
(art. 8, al 2, LEg). En cas de discrimination dans la résiliation du contrat de travail, 'employé-e
doit faire opposition au congé par écrit auprés de son employeur au plus tard jusqu’a la fin du
délai de congé (art. 9 LEg, en relation avec I'art. 336 b CO). Si, par la suite, les parties ne
s’entendent pas pour maintenir les rapports de travail, la personne licenciée doit agir par voie
d’action en justice dans les 180 jours a compter de la fin du contrat, sous peine de péremption,
pour faire valoir sa prétention a une indemnité (art. 9 LEg, en relation avec l'art. 336 b, al. 2, CO).
Enfin, la résiliation d’'un contrat de travail qui fait suite a une réclamation adressée a un supérieur
ou a un organe interne de I'entreprise, a l'ouverture d’'une procédure de conciliation ou a
l'introduction d’'une action en justice de la part de I'employé-e (licenciement de rétorsion), doit
étre attaquée devant un tribunal avant le délai de résiliation dudit contrat (art. 10, al. 1* et 3,
LEg)Z‘”.

Tant dans les litiges relevant du droit du travail ou du droit du bail que dans ceux relevant de la
LEg, les délais sont préservés par I'ouverture d’'une procédure de conciliation. Si la tentative de
conciliation n’aboutit pas et que l'autorisation de procéder est délivrée, I'action doit étre portée
devant le tribunal dans un délai de trois mois a compter de la délivrance de l'autorisation en

%5 Dans le calcul des dépens, les données aberrantes se trouvent en haut de I'échelle, ce qui explique que la

médiane, avec respectivement 2800 et 3240 francs, soit inférieure a la moyenne. Méme si ces valeurs se
fondent sur un nombre modeste de cas, on peut estimer qu’elles sont pertinentes.

Cf. I'étude thématique n° 2, ch. IV.4.8.

L’art. 10, al. 2, LEg, protége le travailleur contre un éventuel congé durant toute la durée des démarches
effectuées au sein de I'entreprise, durant la procédure de conciliation et durant toute la durée du proceés, de
méme que pendant le semestre qui suit la cléture des démarches ou de la procédure.

246

247

74



Rapport de synthese

question (art. 209, al. 1*" et 3, CPC). Ce délai est de 30 jours dans les litiges relatifs aux baux a
loyer ou a ferme d’habitations ou de locaux commerciaux (art. 209, al. 4, CPC).

7.2.  Régles de procédure administrative et pénale

En procédure administrative, c’est I'art. 50 PA qui régle la question des délais, en prévoyant
30 jours a compter de la notification d’'une décision pour intenter une action, un délai par ailleurs
tres répandu en droit cantonal également. En procédure pénale, le délai pour porter plainte
contre les délits poursuivis sur plainte exclusivement (art. 30, al. 1%, CP) est de trois mois
(art. 31, al. 1%, CP)*2.

7.3. Le cas particulier des délais de déchéance et de prescription

Une victime peut se trouver dans I'impossibilité de faire valoir son droit si les faits sont prescrits et
que la partie adverse invoque la prescription. Le droit suisse prévoit plusieurs délais de dé-
chéance et de prescription. Nous présentons ci-aprées les dispositions en la matiére qui s’avérent
intéressantes pour la protection contre la discrimination et donc pour la présente étude.

En droit civil, le délai général de prescription est de 10 ans (art. 127 CO). En droit du bail a loyer
et a ferme en revanche, il est de 5 ans seulement (art. 128, ch. 1¥', CO). Pour les prétentions
découlant d’'un acte illicite (art. 41 CO) ou d'un enrichissement illégitime (art. 62 s. CO), les
art. 60, al. 1*" et 67, al., CO prévoient une prescription en deux temps : un délai d’'un an dés le
moment ou le Iésé a connaissance de la personne tenue de réparer le dommage (prescription
relative) et un délai de 10 ans qui court dés la survenance de I'acte dommageable ou de la nais-
sance du droit découlant d’un enrichissement illégitime (prescription absolue)**.

En droit pénal, les infractions a la norme pénale contre le racisme se prescrivent par 10 ans
(art. 261" CP)*®. Le délai de prescription est de 15 ans en cas de lésions corporelles graves
(art. 122 CP) et de mutilation d’organes génitaux féminins (art. 124 CP, applicable aux atteintes &
I'intégrité corporelle des personnes intersexuées également)®*, et de 4 ans (art. 178, al. 1*, CP)
en cas de délits contre 'hnonneur (art. 173 ss CP). Comme il s’agit la de délits poursuivis sur
plainte, le délai de trois mois pour porter plainte prévu par I'art. 31, al. 1%, CP s’applique égale-
ment.

248 e délai court du jour ou I'ayant droit a connu I'auteur de l'infraction (art. 31, al. 1% CP, 2° phrase).

Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.2.8. Le Département fédéral de justice et police prévoit de prolonger les
délais de prescription en matiére de responsabilité civile. A ce sujet, voir la documentation disponible sur le
site de 'OFJ https://www.bj.admin.ch/bj/frfhome/wirtschaft/gesetzgebung/verjaehrungsfristen.html (consulté

le 3 juil. 2015).

20 Ce délai de prescription est couplé a une menace de sanction qui, dans le cas de l'art. 261" CP, selon l'al. 6

de cette norme, est de trois ans de privation de liberté au maximum. Le délai de prescription découle donc de
Iart. 261°°, al. 6, CP en relation avec I'art. 97, al. 1%, let. ¢, CP.

Cf. art. 97, al. 1%, let. b, en relation avec les art. 122 et 124 CP.
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7.4. Résultats des enquétes

741, Entretiens personnels

L’enquéte a notamment révélé la nécessité de prendre des mesures dans le domaine des délais
de prescription pour les opérations subies de maniére illicite par les personnes intersexuées®?.

74.2. Membres du barreau

Dans le cadre de notre enquéte en ligne, nous avons demandé aux avocat-e-s si, a leur avis, les
délais pour intenter une action dissuadaient les victimes de discrimination de recourir a la justice,
et donc de faire valoir leurs droits, ou limitaient leurs possibilités de le faire. Seuls 25 % d’entre
eux estiment que cela est tout a fait ou plutot vrai.

74.3. Tribunaux

Dans le cadre de I'enquéte menée auprés des autorités judiciaires, nous avons demandé aux
juges si, a leur avis, les victimes de discrimination renoncent a faire valoir leurs droits parce
qu’elles ne peuvent respecter les délais impartis pour le faire. Seulement 3 % environ d’entre eux
a répondu que c’était tout a fait ou plutdt le cas. Prés de 65 % ont en revanche affirmé que ce
n’était plutét pas ou pas du tout le cas.

7.5.  Conclusions

Selon les normes élaborées dans le cadre de I'étude de I'UE, les délais pour intenter une action
en cas de discrimination ne doivent pas étre plus stricts que ceux fixés dans d’autres domaines
pour des procédures semblables. De plus, ces délais ne doivent pas « rendre I'exercice des
droits impossible en pratique ». En particulier, des délais trop brefs peuvent étre problématiques
en cela en particulier que les victimes de discrimination « peuvent mettre longtemps avant de se
rendre compte qu’elles sont victimes de discrimination et avant de chercher une aide juri-
dique »***.

Dans I'ensemble, les délais prévus en droit suisse ne posent pas de probléme. Les spécialistes®*
critiquent toutefois le délai d’'un mois fixé par le droit du travail pour faire opposition a un congé
abusif (art. 336 b, en relation avec I'art. 335c, al. 1¥', CO) et le délai de 30 jours valable en droit
du bail (art. 273, al. 1¥', CO). Les victimes de discrimination, qui ne sont pas toujours au courant
de l'existence de ces délais, ne s’adressent pas immédiatement a un centre de consultation et
ont ensuite encore besoin d’un temps de réflexion pour se décider a intenter une action en jus-
tice. Il faut dire qu’il n'est pas facile de fixer des délais équitables qui tiennent compte tant de
I’'état d’esprit des victimes que de la sécurité du droit.

Pour ce qui est des délais de prescription, il convient de retenir que les regles en la matiére sont
claires pour tous les types de discrimination, mais que I'on ne peut attendre des victimes de dis-
crimination, souvent peu au fait de la législation, qu’elles sachent lequel des différents délais

%2 Cf. rétude thématique n° 5, ch. 111.3.1.2. Les normes en vigueur en la matiére sont claires, puisque les régles

ordinaires en matiére de délais de prescription s’appliquent ici aussi.
253 Etude de I'UE, p. xii.

%4 parli [Résiliation], p.40 ss.
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s’applique dans leur cas. Il est donc d’autant plus important que les centres de consultation et les
avocat-e-s soient suffisamment sensibilisés et formés dans le domaine.

8.  Durée de la procédure
8.1.  Remarques générales

Le droit suisse ne fixe pas de durée minimale ni de durée maximale précises pour les procédures
judiciaires. Le principe de célérité, tel qu’il découle des art. 29, al. 1¥', Cst et 6, al. 1*', CEDH sert
toutefois de référence en la matiére : toute personne a droit, dans une procédure judiciaire ou
administrative, & ce que sa cause soit traitée et jugée dans un délai raisonnable®®. Ce qui doit
étre considéré comme raisonnable varie d’'un cas a l'autre et doit étre déterminé « en fonction de
la nature et de l'importance de la chose jugée », ainsi que de I'ensemble des autres circons-
tances. Selon la CrEDH, il faut prendre en compte « en particulier la complexité du cas et son
importance pour les victimes ainsi que le comportement des autorités et de la partie plai-
gnante »**°,

8.2. Pratique judiciaire®’

8.2.1. Loi sur I'égalité

Selon I'évaluation de l’efficacité de la loi sur I'égalité, la durée moyenne des procédures de conci-
liation relevant de cette loi est de 4,8 mois, la moitié de ces procédures étant bouclées en moins
de trois mois en moyenne suisse. Du c6té des tribunaux, la durée moyenne des procédures est

de 15 mois, avec la moitié des décisions rendues en moins de 7,3 mois®®.

Dans le cadre de notre analyse de la jurisprudence, nous avons calculé les durées de procédure
de plusieurs catégories d’affaires et les avons analysées. Nous entendons par durée de la pro-
cédure le temps qui s’écoule entre le dép6t de la requéte de conciliation ou toute autre démarche
juridique (plainte ou recours) et la conclusion d’'un compromis ou la décision par I'instance com-
pétente (procédure de conciliation ou procédure en tribunal). Nous avons analysé les situations
de discrimination fondées sur I'état civil, la situation familiale, une grossesse ou la maternité
(art. 3, al. 1%, LEg)®°. Dans cette catégorie, nos calculs se fondent sur 23 affaires. Le tableau
suivant résume les résultats obtenus :

%5 Kolz, Haner & Bertschi, n. 253. Pour ce qui est des litiges de droit civil et des procédures pénales, la protec-

tion découle aussi de l'art. 6, ch. 1%, CEDH, et pour les procédures pénales, de l'art. 14, ch. 3, let. ¢ du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, cf. Steinmann, St. Galler Kommentar zu Art. 29 BV, n° 22. Le

engagent les procédures pénales sans délai et les menent a terme sans retard injustifié.

Kdlz, Haner & Bertschi, n. 254. Cet impératif enjoint au législateur d’octroyer aux autorités et aux tribunaux
suffisamment de personnel et de compétences afin qu'ils soient 8 méme de gérer des surcharges passa-
geres.

Pour établir la durée moyenne des affaires tranchées par plusieurs instances, nous avons calculé séparé-
ment les données de chaque étape de la procédure.

Ce sont surtout les procédures portant sur des salaires qui peuvent durer tres longtemps ; une affaire s’est
étendue sur plus de sept ans. Cf. 'étude thématique n° 2, ch. IV.5.4.5.

29 Cf. I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.2.1.
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Maximum Minimum Moyenne Médiane
Durée des procédures | 3 mois 1 mois et 2 mois et 2 mois et
de conciliation (données 3 semaines 2 semaines 2 semaines
de 2 affaires)
Durée des procédures | 47 mois et 1 mois et 9 mois et 7 mois et
judiciaires (données de | 3 semaines 2 semaines 1 semaine 2 semaines
21 affaires)

Tableau n° 9 : Durée de la procédure d’affaires en lien avec I'état civil, la situation familiale, une
grosse ou la maternité

Comme on pouvait s’y attendre, avec une durée moyenne de deux mois et deux semaines, les
deux procédures de consultation prises en compte ont été moins longues que les procédures
judiciaires.

La durée des procédures judiciaires s’aligne elle sur celle observée dans le cadre de 'évaluation
de la LEg, tout au moins pour la moitié des décisions (7,3 mois dans cette derniere, contre 9 ¥
dans la présente étude)*®.

8.2.2. Affaires concernant des personnes handicapées®®*

Dans cette catégorie, nous disposions pour 61 affaires de données sur la durée de la procédure.

Maximum Minimum Moyenne Médiane
Durée de la procédure 67 mois et 1 mois 8 mois 5 mois et
(données de 61 affaires) | 2 semaines 3 semaines

Tableau n° 10 : Durée de la procédure d’affaires en lien avec un handicap

8.2.3. Droit privé général*®

Les tribunaux ont livré des informations sur six procédures de droit privé général. Ces affaires
relevaient du droit du travail en général, du CO (congé abusif) ainsi que de notions juridiques
indéterminées ou de dispositions générales du droit privé. Seule la durée de deux procédures sur
six a pu étre déterminée ; elle était de 24 mois et trois semaines dans un cas et de deux mois et
une semaine dans l'autre.

%0 | es offices de consultation ne nous ayant fourni que deux décisions contenant des données sur la durée de

la procédure, il ne nous a pas semblé pertinent ici de faire une comparaison avec les résultats de I'évaluation
de la LEg.

261 Cf. I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.2.2.
%2 Cf. I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.2.3.
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8.2.4. Discrimination raciale®®

Maximum Minimum Moyenne Médiane
Durée de la procédure 50 mois et 1 mois 11 mois et 10 mois et
(données de 60 affaires) | 1 semaine 2 semaines 1 semaine

Tableau n° 11 : Durée de la procédure des affaires de discrimination raciale

8.3. Résultat des enquétes

8.3.1. Entretiens personnels

Il ressort des enquétes menées aupres des spécialistes du domaine du racisme que les centres
de consultation informent les victimes de discrimination raciale non seulement de leurs droits, des
preuves a fournir et des éventuelles conséquences financieres, mais aussi des difficultés d’ordre

plus général inhérentes & toute procédure, comme une durée qui peut étre trés longue?®*.

8.3.2. Membres du barreau

Dans le cadre de notre enquéte en ligne, nous avons demandé aux avocat-e-s si, a leur avis, la
durée potentiellement longue de la procédure dissuadait les victimes de discrimination de recourir
a la justice, et donc de faire valoir leurs droits, ou limitait leurs possibilités de le faire. Plus de la
moitié d’entre eux (57 %) ont répondu que cela était tout a fait ou plutét vrai.

8.3.3. Tribunaux

Dans le cadre de I'enquéte menée auprés des tribunaux, nous avons demandé aux juges si, a
leur avis, les victimes de discrimination renoncent a faire valoir leurs droits parce que cela im-
pligue souvent une procédure trés longue. Un quart d’entre eux a répondu que c’était tout a fait
ou plutét le cas.

8.4. Conclusions

L’analyse de la jurisprudence n’a pas révélé des durées de procédure exagérément longues pour
les affaires prises en compte, au contraire : dans les catégories Handicap et Discrimination en
raison de l'état civil, de la situation familiale, d’'une grossesse ou de la maternité, la durée
moyenne approximative de la procédure est de 8 mois. Dans la catégorie Droit privé général, elle
est de 13 mois®™®, et dans la catégorie Racisme, de 11 mois.

La Suisse s’en sort bien par rapport aux autres pays, puisque dans de nombreux Etats membres
de I'UE, la durée des procédures constitue souvent un obstacle de taille dans l'accés a la jus-

263 bis

Les affaires prises en compte ici concernaient des délits tombant sous le coup de l'art. 261
d'autres infractions telles que Iésions corporelles ou injures.
264 Cf. I'étude thématique n° 7, ch. 111.3.

%5 Un chiffre qui se fonde sur deux cas seulement, ce qui rend cette moyenne peu pertinente.

CP ainsi que
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tice*®®. Signalons toutefois que méme une procédure de 8 mois en moyenne, qui n'est pas exagé-

rément longue en soi, peut s’avérer problématique pour la victime ; il suffit de penser a une af-
faire qui concernerait I'intégration scolaire d’'un enfant handicapé par exemple : une fois les
8 mois écoulés, 'année scolaire touche presque a sa fin.

En raison du nombre relativement modeste d’affaires analysées®’, ces résultats sont a traiter
avec prudence et ne doivent en aucun cas étre surinterprétés. L'enquéte auprés des spécialistes
du racisme et I'enquéte en ligne auprés des avocat-e-s ont montré que la crainte de longues pro-
cédures compte bel et bien parmi les facteurs qui peuvent dissuader les victimes de recourir a la
justice, et qu’il faut donc prendre cet aspect au sérieux. La présente étude n’a toutefois pas ap-
porté de preuves empiriques quant a une éventuelle longueur excessive des procédures.

9.  Caractére efficace, proportionné et dissuasif des sanctions
9.1.  Droit civil

En droit du travail, une indemnité de six mois de salaire au maximum doit étre versée en cas de
résiliation abusive du contrat de travail (art. 336a, al. 1*" et 2 CO)**®,

La loi sur I'égalité contient plusieurs dispositions au sujet des sanctions : en vertu de l'art. 5, al. 4,
LEg, en cas de discrimination portant sur un refus d’'embauche pour un rapport de travail régi par
le code des obligations, I'indemnité ne peut excéder le montant correspondant a trois mois de
salaire. La somme totale des indemnités versées n’excédera pas non plus ce montant lorsque
plusieurs personnes prétendent au versement d’une indemnité pour refus d’embauche a un
méme poste. Lorsqu’il s’agit d’un cas de résiliation discriminatoire tombant sous le coup du code
des obligations ou d’'un cas de harcélement sexuel, I'indemnité ne peut excéder le montant cor-
respondant a six mois de salaire®®. Tant la doctrine que le Tribunal fédéral jugent les indemnisa-
tions prévues dans la LEg insuffisantes et leur effet dissuasif limité, d’autant plus que les tribu-
naux accordent rarement aux victimes le maximum prévu par la loi*”°. Le risque financier est par
conséquent réduit pour les employeurs, surtout quand il en va d’employé-e-s peu qualifiés, aux
salaires modestes, ou de personnes travaillant a temps partiel’".

La loi sur I'égalité des personnes handicapées dispose, en matiére de prestations publiques, que
toute personne victime d’une inégalité de traitement de la part d’'une entreprise concessionnaire
ou d’'une collectivité publique au sens de l'art. 2, al. 4, LHand, peut demander au tribunal ou a
l'autorité administrative d’ordonner que le prestataire élimine l'inégalité ou qu’il s’en abstienne

%% Etude de I'UE, p. 27 ss.
%7 Sjonle compare en particulier au laps de temps pris en compte (10 ans).

Cf. I'étude thématique n° 1, ch. 11.3.2.1. Une révision partielle du droit des obligations est prévue notamment
pour adapter les sanctions en cas de congé abusif ou injustifi€, voir a ce sujet les informations données sur
les site de I'OFJ : https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html (consulté
le 21 juil. 2015).

Pour la fixation de l'indemnité, voir la derniére phrase des al. 2 et 3 de l'art. 5 LEg. Cf. 'étude thématique
n°2, ch. IV.4.9.

Cf. Riemer-Kafka & Ueberschlag, p. 160 s. et 177, n. 45, Pérli [Résiliation], p. 41 et ATF 131 1l 361, consid. 4.
L’évaluation de la LEg n’a pas porté sur les sanctions prévues par cette loi et ni sur la pratique des tribunaux
en la matiére. Cf. les explications de I'étude thématique n° 2, ch. IV.5.4.6.

Cf. Riemer-Kafka & Ueberschlag, p. 177 s., n. 46.
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(art. 8, al. 1¥', LHand)*™. Toute personne qui subit une discrimination découlant de prestations
fournies par des particuliers (au sens de l'art. 6 LHand) peut demander au tribunal le versement
d’'une indemnité (art. 8, al. 3, LHand). Le tribunal fixe cette indemnité en tenant compte des cir-
constances, de la gravité de la discrimination et de la valeur de la prestation en cause, sans dé-
passer un plafond de 5000 francs (art. 11, al. 2, LHand)?®. Toute personne victime au sens de
lart. 5, al. 2, LHand, d’'une inégalité dans I'accés a des formations ou des formations continues
proposées par une collectivité peut demander au tribunal ou a 'autorité administrative d’'ordonner
que le prestataire élimine l'inégalité ou qu’il s’en abstienne (art. 8, al. 2, LHand). Lorsqu’il s’agit
de formations ou de formations continues offertes au public par des particuliers, la victime d’une
discrimination ne peut demander qu’une indemnité (art. 8, al. 3, LHand, en relation avec l'art. 6
LHand). L’art. 8, al. 3, LHand ne donne pas droit & une prestation positive, comme de se voir
garantir 'accés a une offre de formation ou de faire modifier cette offre*™. En cas de construction
ou de rénovation d’une construction ou d’'une installation, il est par contre possible de demander
que les responsables s’abstiennent de l'inégalité et, a certaines conditions, qu’ils I'éliminent
(art. 7 LHand)?™.

9.2.  Droit administratif et droit pénal

En droit administratif, plusieurs sanctions sont envisageables pour réprimer un comportement
discriminatoire : la levée de la décision discriminatoire ou le versement de dommages-intéréts®®.
La loi sur le personnel de la Confédération prévoit qu’en cas de licenciement, ou lorsque
'employé-e réintegre son emploi aprés que son recours a été admis, une indemnité d’'une année
de salaire au maximum est octroyée, calculée sur la base du salaire mensuel (cf. art. 34 b, al. 2

et 34c, al. 2, LPers)*”.

En droit pénal, les sanctions sont notamment la peine pécuniaire, le travail d’intérét général et la
peine privative de liberté (art. 34 ss CP)*”®. Les sanctions pour des actes tombant sous le coup
de la norme pénale contre le racisme vont de 'amende a une peine privative de liberté allant
jusqu’a trois ans®”. L’'analyse de diverses décisions rendues sur la base de cette norme — qui

22 Les entreprises concessionnaires, qui sont de droit privé mais sont actives dans un domaine qui reléve du

monopole de I'Etat fédéral, comme les chemins de fer (art. 87 Cst), les services postaux et les télécommuni-
cations (art. 92 Cst), sont considérées comme des collectivités et pas comme des prestataires privés. A ce
propos et au sujet de la problématique des sanctions prévues dans ce contexte, voir I'étude thématique n° 4.
ch. 11.3.2.2.

Cf. I'étude thématique n° 4, ch.11.2.1. Le Tribunal fédéral déduit de l'interdiction des actes contraires aux
meeurs une obligation de contracter pour les prestations privées, pour autant que certaines conditions bien
précises soient remplies. En pratique, cette obligation s’applique presque exclusivement au domaine des
contrats d’assurance et dans le cadre de formations et de formations continues, mais pas aux domaines du
logement, du travail et des loisirs, qui ne remplissent que trés rarement les conditions fixées. Pour le reste,
une entreprise prestataire de services peut décider librement qui elle accepte comme client-e-s ; la LHand et
les regles générales de droit privé ne prévoient pas, dans ces cas, d’obligation de contracter. Cf. 'ATF129 IlI
35 et les explications & ce sujet dans I'étude thématique n° 4, ch. 11.3.3.1 ainsi que dans I'étude théma-
tique n° 8, ch. 111.3.3.2.

214 Cf. I'étude thématique n° 4, ch. 111.3.2.2.

25 Au sujet de la qualité pour recourir des organisations de handicapés et des sanctions prévues en la matiere,
voir l'art. 9 LHand et les explications fournies dans 'étude thématique n° 4, ch. 111.1.1.2 et 2.1.2.

275 Cf. rétude thématique n° 1, ch. 111.3.3.2.

217 Cf. I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.3.3.

2’8 Drautres sanctions sont possibles, telles que les mesures thérapeutiques ou l'internement (cf. art. 56 ss CP).
Cf. I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.4.11.
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comptaient aussi de nombreuses condamnations pour d’autres infractions — a montré que la pa-
lette des sanctions est trés variée. Dans les tribunaux de premiére instance, elle allait par
exemple de 'amende de 300 francs a des peines de prison®®. Quant au Tribunal fédéral, il a pro-
noncé dans les affaires examinées ici des amendes allant de 1000 & 18 000 francs, et une peine

1281

privative de liberté de trois ans et demi**-.

9.3. Pratique judiciaire®®*

Nous fondant sur la jurisprudence et sur les données disponibles, nous avons calculé le montant
des indemnités pour les affaires de congé donné en raison de la situation familiale, de I'état ci-
vile, d’'une grossesse ou de la maternité*®*. Dans 16 des 29 procédures examinées, des dom-
mages-intéréts avaient été requis et ont été accordés. Le tableau suivant donne un apercu du
montant de ces dommages-intéréts :

Maximum Minimum Moyenne Médiane
Dommages-intéréts CHF 42 628. — CHF 733.- CHF 15 064. — CHF 11 577. —
(données de 17 affaires) | (a deux plaignantes)

Tableau n° 12 : Dommages-intéréts dans des affaires fondées sur I’état civil, la situation familiale, la
grossesse ou la maternité

Dans une affaire, les parties ont pu s’entendre sur un montant de 7500 francs en faveur de la

personne discriminée®®,

9.4. Résultats des enquétes

9.4.1. Entretiens personnels

Selon les spécialistes interrogés dans le domaine de la discrimination fondée sur le sexe, une
partie des victimes estiment que le montant des indemnités prononcées dans le cadre de la LEg
est bien trop modique et qu'il est totalement disproportionné par rapport a ce qu’elles ont endu-

ol

Dans le domaine du racisme, les spécialistes interrogés ont indiqué que les personnes qui vien-
nent consulter font souvent savoir que la maniére dont sont réglementées les sanctions est insa-
tisfaisante a leurs yeux. En lieu et place de peines pécuniaires, les victimes préféreraient obtenir
une véritable réparation, soit I'élimination des conséquences négatives du comportement incrimi-

280 Cf. I'étude thématique n° 6, ch. 11.2.4.1.

Idem.

Pour établir le montant moyen des indemnités allouées dans des affaires tranchées par plusieurs instances,
nous avons calculé séparément les données de chaque étape de la procédure.

Il ne s’agit pas ici de I'analyse du dommage réel que la victime a subi sur le plan matériel, mais plutdt
d’'indemnités pour comportement illégal, c’est a dire celles que le Tribunal fédéral qualifie de sui generis, et
dont la fonction est tant de punir et de prévenir que de réparer. Cf. Kaufmann & Steiger-Sackmann, n. 25 ad
art. 5 LEg.

284 Cf. I'étude thématique n° 8, ch. 111.3.2.1.

285 Cf. I'étude thématique n° 5, ch. I1.1.1.
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né**°. De plus, les sanctions prévues semblent aussi étre généralement peu incitatives pour les
personnes qui pourraient saisir la justice. Les spécialistes estiment que les indemnités finan-
ciéres sont la plupart du temps relativement modestes et n’atteignent dans 'ensemble pas leur
objectif, qui serait la réparation du tort subi. lls soulignent qu’une véritable réparation consisterait
a annuler I'inégalité discriminatoire (réintégration au poste de travail, compensation du salaire
inéquitable, fourniture de la prestation refusée), et que des excuses formelles peuvent aussi,
dans certains cas, tenir lieu de réparation®®’.

94.2. Membres du barreau

Dans le cadre de notre enquéte en ligne, nous avons demandé aux avocat-e-s si, a leur avis, la
modicité des sanctions et des indemnités obtenues par les victimes, au cas ou elles auraient gain
de cause, dissuadait celles-ci de recourir a la justice, et donc de faire valoir leurs droits, ou limitait
leurs possibilités de le faire. Un peu plus de 60 % d’entre eux ont répondu que cela était tout a
fait ou plutot le cas.

9.4.3. Tribunaux

Dans le cadre de notre enquéte auprées des tribunaux, nous avons demandé si une indemnité
maximale de 5000 francs, selon lart. 11, al. 2, LHand, pour discrimination au sens de
I'art. 6 LHand, était adaptée a la nature et a la gravité de I'infraction, plutét trop modeste ou plutét
trop élevée. Cette indemnité a été jugée adéquate par 14 % des personnes interrogées, plutot
trop modeste par 21,7 % d’entre elles et plutét trop élevée par 2,1 %, une grande partie ayant
répondu ne pas savoir (62,2 %).

9.5. Conclusions

Les sanctions en cas de discrimination doivent étre efficaces, proportionnées et dissuasives®®.
Sur le plan de la législation, le droit pénal satisfait a ces exigences, puisque I'art. 261" CP pré-
voit, en cas de discrimination raciale, des peines pécuniaires et des peines privatives de liberté
pouvant aller jusqu’'a trois ans. Sur la base des informations a notre disposition, il est toutefois
difficile de juger si les bases |égales examinées dans la présente étude se sont effectivement
révélées efficaces, proportionnées et dissuasives lors de leur application. En droit administratif,
les sanctions peuvent consister en la levée de l'acte administratif discriminant ou en une
amende?®®, et donc répondre aux trois exigences mentionnées.

En droit civil, la sanction peut étre le versement de dommages-intéréts pour le dommage matériel
ou moral causé, ou la réparation du tort moral. La protection contre la discrimination présente
certaines lacunes en la matiére : tant en cas de congé abusif relevant du droit du travail que dans
la LEg, la loi fixe une limite aux indemnités et les fait dépendre du salaire mensuel de la victime.
Les tribunaux ne pronongant manifestement presque jamais des indemnités proches de la limite
supérieure, les entreprises coupables d’infractions n’en subissent que peu de conséquences, ce

28 Cf. I'étude thématique n° 7, ch. 11.4.

%7 |dem, ch. IV.2.
28 g5elon les directives de 'UE en matiére de lutte contre la discrimination.

289 Cf. I'étude thématique n° 1, ch. 111.3.1.9.
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qui permet d’affirmer que les sanctions ne remplissent pas les exigences posées en termes
d’efficacité, de proportionnalité et de capacité de dissuasion®®. Il en va de méme pour l'indemnité
maximale de 5000 francs prévue dans la LHand pour les personnes auxquelles des particuliers
ont refusé des prestations. Dans ce domaine, mais aussi dans celui de la discrimination raciale
par exemple, le fait que non seulement le montant de I'indemnité, mais également la nature de la
sanction prévue, soient insatisfaisants aux yeux des victimes, est aussi problématique. Dans le
champ d’application de la LHand, il n’existe aucune obligation de prévenir, de réduire ou de faire
cesser |'atteinte a la victime dans le domaine privé par exemple, et la victime ne peut exiger
qu’une indemnité financiére®*. Quant aux victimes de discrimination raciale, les enquétes mon-
trent qu’elles préfereraient recevoir des excuses formelles ou que le tribunal fasse cesser la dis-
crimination en lieu et place d’infliger une amende a I'auteur.

Les directives de 'UE en matiere de lutte contre la discrimination exigent que les sanctions pré-
vues en cas d'infraction aux regles d’application nationales soient efficaces, proportionnées et
dissuasives. Il importe avant tout, dans ce domaine, que le législateur ne fixe pas de limites supé-
rieures qui soient de nature a remettre en question I'efficacité de la sanction. Dans la pratique, de
nombreux pays de I'UE prévoient néanmoins eux aussi des sanctions considérées comme insuf-

fisantes par les spécialistes®®.

Des améliorations sont nécessaires en Suisse aussi, car des sanctions inefficaces, combinées au
risque financier élevé, a la difficulté d’évaluer les chances d’obtenir gain de cause et a la charge
émotionnelle inhérente a la procédure, constituent un obstacle de poids dans I'accés a la justice.

10.  Tableaux synoptiques des garanties procédurales

Les tableaux suivants présentent les regles procédurales examinées ci-dessus par domaines :
droit civil, droit administratif et droit pénal.

20 | es résultats de 'analyse des indemnités pour les cas de congé en raison de la situation familiale, de I'état

civil, d’'une grossesse ou de la maternité ne peuvent servir a I'établissement du montant des indemnités en
raison du nombre trop faible de cas.

291 Cf. I'étude thématique n° 4, ch. 111.3.2.2.
292 Etude de I'UE, p. 43 ss.
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Régle procédurale

Droit du travail

Droit du bail

LEg LHand

Qualité pour agir

Regles générales déterminées par les art. 59 et 60 CPC

Droit d’action distinct

Action des organisations (art. 89 CPC)

Action des organisations (art. 7 LEg et art. 9 LHand)

Maxime inquisitoire et maxime
des débats

Baux a loyer ou a ferme et litiges relevant du droit du travail dont

la valeur litigieuse < 30 000 fr : maxime inquisitoire atténuée®®

295

Maxime inquisitoire Maxime des débats

atténuée®*

Allégement du fardeau de la
preuve

Pas d’allégement du fardeau de la preuve (I'art. 8 CC s’applique)

La vraisemblance suffit
(art. 6 LEQ)

Pas d’allég. ('art. 8 CC
s’applique)

Frais de procédure

Pas de frais judiciaires®*®

Rien en procédure de conciliation

Pas de frais judiciaires®”’

Colts de lareprésentation
juridique

Pas de dépens dans les procédures de conciliation (art. 113, al. 1¥', CPC) ; dans les procédures au fond, les co(ts de la
représentation juridique sont & la charge de la partie qui succombe (art. 106, al. 1*, CPC)

Aide pour les frais de procédure

Reégles générales de I'art. 117 CPC ss : indigence et chances d’obtenir gain de cause

Délai pour agir

Congé abusif : jusqu’a la
fin du délai de résiliation
(art. 336 b CO)

Congé abusif : 30 jours dés le
congé (art. 273, al. 1%, CO)

Pas de délais spéciaux dans
la LHand

Refus d’embauche ou congé
discriminatoires : 3 mois
(art. 8, al. 2, LEQ)

Durée de la procédure

En gén., pas de disp. spéciales ; art. 29 Cst : traitement dans

un délai raisonnable et interdiction des retards non justifiés

Sanctions

Congé abusif : 6 mois de
salaire au maximum
(art. 3364, al. 2, CO)

Pas de disposition explicite

3 ou 6 mois de salaire au Discrimination par
des particuliers : max. 5000.—

(art. 8, al. 3, LHand)

maximum (art. 5, al. 4, LEQ)

Tableau n° 13 : Synoptique des régles procédurales examinées relevant du droit civil

298 Art. 247, al. 2, let. b, CPC.

294 Art. 247, al. 2, let. a et art. 243, al. 2, let. a, CPC.

295

297

Pas de disposition spéciale au sens de l'art. 55, al. 2, CPC. Pas de mention de la LHand dans les art. 243 et 247 CPC.
Art. 113, al. 2, let. d (procédure de conciliation) et art. 114, let. ¢, CPC (procédure au fond).
Art. 113, al. 2, let. a et b (procédure de conciliation) et art. 114, let. a et b, CPC (procédure au fond).
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Reégle procédurale Régles de procédure administrative
Qualité pour recourir Notamment : capacité d’étre partie (art. 7 PA), d’ester en justice (art. 13 ss CC) et intérét juridique (art. 48, al. 1%, PA)
Recours corporatif - Selon 'art. 48, al. 1%, PA :

= Recours corporatif en nom propre, pour protéger ses propres intéréts (recours corporatif « ordinaire ») ;

= Recours corporatif en nom propre, pour protéger les intéréts des membres (recours corporatif « égoiste »)298.

- Selon l'art. 48, al. 2, PA : |égitimation par loi spéciale (recours corporatif a but idéal pour protéger les intéréts publics).

Maxime inquisitoire et Maxime inquisitoire (art. 12 PA) ; limitée par I'obligation faite aux parties de collaborer (art. 13 PA) et, dans les procédures de re-
maxime des débats cours administratif, par I'obligation de motiver le recours (art. 52, al. 1%, PA).

Allég. du fardeau de la Pas d’allégement du fardeau de la preuve (I'art. 8 CC s’applique)

preuve

Frais de procédure Principe du perdant-payeur (art. 63, al. 1%, PA)*®® ; pas de frais de procédure avec le principe p.-p. (art. 65, al. 1%, PA).

Colts de représentation jur. | Principe du perdant-payeur (art. 64, al. 1°" et 3 PA)

Aide pour les frais de pro- Indigence et chances d’obtenir gain de cause (art. 65, al. 1%, PA) ; si la sauvegarde des droits le requiert (art. 65, al. 2, PA).

cédure

Délai pour agir Recours dans les 30 jours qui suivent la notification de la décision (art. 50 PA).

Durée de la procédure En gén., pas de disp. spéciales ; limitée par 'art. 29 Cst : traitement dans un délai raisonnable et interdiction des retards non justi-
fiés

Sanctions Levée de la décision discriminatoire et versement de dommages-intéréts ; mode de calcul de I'indemnité de la LPers et limitation de

lindemnité a un an®® notamment : ne remplissent pas les critéres définis dans I'étude de I'UE (efficacité et dissuasion)

Tableau n° 14 : Synoptique des régles procédurales examinées relevant du droit administratif

2% selon les conditions définies par le Tribunal fédéral.

La situation financiere des parties est toutefois prise en compte lors du calcul de I'émolument d’arrété.
Art. 34b, al. 2 et art. 34c, al. 2, LPers.
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Reégle procédurale

Regles de procédure pénale

Ouverture de la procédure
pénale

En gén., ouverture d’office (art. 7 CPP) ; en cas de délits poursuivis sur plainte, sur demande du Iésé (art. 30, al. 1%, CP, en rela-
tion avec l'art. 303, al. 1*", CPP) ; toute personne a le droit de dénoncer (art. 301, al. 1%, CPP).

Droits des victimes / constitu-
tion de la partie plaignante

Définition de la qualité de victime a l'art. 116, al. 1¥', CPP ; droits spéciaux a l'art. 117 CPP ; définition de la partie plaignante a
l'art. 118, al. 1%, CPP ; constitution de la victime ou de la personne Iésée comme partie plaignante possible durant la procédure
préliminaire, et jusqu’a la fin de celle-ci (art. 118, al. 3, CPP). Constitution de prétentions pénales ou civiles (art. 119, al. 2, CPP).

Qualité pour agir des associa-
tions

Les associations n’ont pas qualité pour agir, le ministére public, garant des droits généraux et supra-individuels, agissant en gé-
néral d'office (exception : délits poursuivis sur plainte).

Maxime inquisitoire et
maxime des débats

La maxime inquisitoire s’applique lorsque la partie plaignante fait valoir des conclusions civiles par adhésion a la procédure pé-
nale.

Allég. du fardeau de la preuve

Si la partie plaignante se soit constituée partie civile, les preuves relatives aux conclusions civiles doivent étre administrées
d’office (art. 313 CPP) ; droit de déposer des propositions relatives aux moyens de preuves (art. 107, al. 1%, let. e, CPP).

Frais de procédure

Le prévenu assume les frais de procédure en cas de condamnation (principe de la responsabilité pour faute, art. 426, al. 1%,
CPP). En cas de classement de la procédure ou d’acquittement, la partie plaignante doit supporter les frais (art. 427 CPP).

Codts de représentation jur.

Droit aux dépens pour la partie civile si elle obtient gain de cause ou si s’applique I'art. 426, al. 2, CPP (art. 433, al. 1%, CPP).

Aide pour les fr. de procédure

Indigence de la partie plaignante et possibilité pour I'action civile d’aboutir (art. 136, al. ter, CPP).

Délai pour agir

3 mois pour les délits poursuivis sur plainte (art. 31 CP) ; tant pour les délits poursuivis sur plainte que pour les délits poursuivis
d’office, les délais de prescription relatifs et absolus du droit matériel doivent étre respecteés.

Durée de la procédure

En gén., pas de disp. spéciales ; art. 29 Cst : traitement dans un délai raisonnable et interdiction des retards non justifiés

Sanctions

Peine pécuniaire (max. CHF 1 080 000.—, art. 34 CP), travail d’intérét général (max. 720 heures, art. 37 CP) et peine privative de
liberté (max. 20 ans, ou a vie, art. 40 CP) ; les sanctions peuvent étre assorties ou non d’un sursis, partiel ou total : des mesures
thérapeutiques et I'internement peuvent aussi étre prononcés (art. 56 CP).

Tableau n° 15 : Synoptique des régles procédurales examinées relevant du droit pénal
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11.  Synthése

Sur le plan du droit écrit, la question de savoir dans quelle mesure les régles procédurales consti-
tuent des obstacles a I'établissement d’'une protection efficace contre la discrimination appelle
des réponses différenciées (voir ci-aprés). Si les normes en matiére de qualité pour agir et pour
recourir des victimes, de délais pour intenter une action en justice, ainsi que la durée moyenne
des procédures posent certains probléemes mineurs, les informations récoltées dans le cadre de
la présente étude indiquent que dans le domaine des codts, ce ne sont certes pas les disposi-
tions légales, mais leur application qui, conjuguée a d’autres facteurs (tels que les problémes
relatifs a la preuve) peuvent, dans certaines circonstances, dissuader les victimes de se tourner
vers la justice. Celles-ci ne peuvent en effet prendre le risque de devoir assumer des colts de
procédure relativement élevés.

Pour I'essentiel, les lacunes et les problémes sont les suivants :

e La qualité pour agir et pour déposer des recours a but idéal des organisations, inscrite
dans la LEg et la LHand, est un instrument important pour concrétiser les objectifs de ces
lois, soit interdire les discriminations. Il n'est toutefois pas certain que les homosexuels,
les lesbiennes et les bisexuels puissent l'invoquer sur le marché de I'emploi, et rien
n’indique clairement que les personnes intersexuées peuvent elles aussi se prévaloir de
la qualité pour agir des organisations prévue dans la LEg. Dans la législation sur la dis-
crimination raciale, cet instrument n’existe pas pour les procédures civiles et administra-
tives, sans que l'on trouve d’argument de fond qui justifie cette différence de traitement
entre les victimes de discrimination raciale et les victimes de discrimination en raison du
sexe ou d’un handicap. Par ailleurs, le fait que les organisations n’aient pas la qualité de
partie dans les procédures pénales pour discrimination raciale pose également probleme.

e La maxime inquisitoire est elle aussi essentielle pour faciliter 'accés a la justice. Si elle
s’applique a I'ensemble du droit public et du droit pénal, ce n’est que la maxime inquisi-
toire « sociale » atténuée qui vaut dans le domaine de la LEg. La question de savoir si les
homosexuels, les lesbiennes et les bisexuels peuvent invoquer la LEg n’ayant pas été
tranchée, ces personnes ne sont certaines de bénéficier de la maxime inquisitoire atté-
nuée que jusqu’a une valeur litigieuse de 30 000 francs, tout comme les personnes vic-
times, dans la vie professionnelle, de discrimination raciale ou de discrimination en raison
d’'un handicap.

e Les mécanismes d’allégement du fardeau de la preuve peuvent sensiblement réduire les
obstacles procéduraux, étant donné les problémes récurrents soulevés par la question
des preuves. La majorité des spécialistes interrogés est par conséquent d’avis qu'il serait
judicieux d’en faire bénéficier tous les domaines touchés par la discrimination. A I'heure
actuelle, seule la LEg prévoit de tels mécanismes, sans que l'on puisse trouver de rai-
sons valables pour ne pas les généraliser a tous les domaines.

e Enfin, les sanctions prévues en droit du travail en cas de discrimination en raison du sexe
ou d’'un des autres motifs mentionnés dans la présente étude ne semblent, du fait de leur
limitation, étre ni efficaces, ni proportionnées, ni dissuasives.
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IV.  INSTITUTIONS ET REGLEMENT DES LITIGES

1. Introduction

Pour que la protection contre la discrimination soit une réalité, il faut d’'une part des organismes
publics chargés de conseiller et de soutenir les victimes de discrimination ainsi que de veiller de
facon plus générale a leurs intéréts (en informant et en sensibilisant le public aux questions en
lien avec cette thématique, par exemple) et, d’autre part, des mécanismes judiciaires et extrajudi-
ciaires de reglement des litiges. Nous présentons ci-apres les institutions actives en Suisse dans
le domaine de la protection contre la discrimination et les lacunes identifiées en la matiere par les
expert-e-s interrogés dans le cadre de la présente étude. Nous passerons ensuite rapidement en
revue les mécanismes de reglement judiciaire et extrajudiciaire des litiges.

2. Institutions existantes

La Suisse dispose de plusieurs institutions publiques qui peuvent permettre aux victimes
d’accéder a la justice ou qui y contribuent indirectement. Les mandats, les moyens financiers et
les dotations en personnel de ces institutions sont toutefois trés hétérogenes. Dans certains do-
maines, comme celui des discriminations des personnes LGBTI, il n’existe méme pas d’institution
publique ou financée par les collectivités publiques®*.

Dans le domaine de I'égalité entre femmes et hommes, les bureaux cantonaux et communaux de
I'égalité, qui recoivent aussi les particuliers pour des conseils juridiques, sont les principaux inter-
locuteurs des victimes de discrimination. Il est néanmoins problématique que les employé-e-s
ayant un bagage juridique soient manifestement une minorité au sein du personnel de ces bu-
reaux. L’acteur principal a I'échelon fédéral, le BFEG, vise I'égalité des sexes dans tous les do-
maines de la vie en centrant son action sur I'aspect structurel. Autre institution fédérale, la Com-
mission fédérale pour les questions féminines est également active dans cette thématique.

S’agissant de I'égalité pour les personnes handicapées, c’est le BFEH qui est le principal acteur
fédéral. Il réalise un travail d’'information et de conseil et propose des mesures pour améliorer la
situation en la matiére. De nombreux centres de consultation sont également actifs dans les can-
tons.

Dans les domaines de la famille et des enfants, il existe deux organes extraparlementaires, la
Commission fédérale de coordination pour les questions familiales et la Commission fédérale
pour I'enfance et la jeunesse, mais elles ne sont toutefois pas a disposition des particuliers con-
frontés a des problemes concrets.

En ce qui concerne le racisme, la CFR, qui dispose d’'un mandat étendu, « s’emploie a promou-
voir une meilleure entente entre les personnes de race, couleur, origine, provenance ethnique ou
nationale, religion différentes, combat toute forme de discrimination raciale directe ou indirecte et
attache une importance toute particuliére a la prévention pour que celle-ci soit efficace »**. Elle

%01 A ce sujet, voir I'étude du CSDH « Institutionelle Verankerung von LGBTI-Themen in der Schweiz » (en alle-

mand, avec extrait en frangais), a I'adresse http://www.skmr.ch/frz/publications/genre/ancrage-institutionnel-
Igbti.html (consulté le 6 juil. 2015).

Voir les indications fournies sur le site de la CFR : http://www.ekr.admin.ch/la_cfr/f416.html consulté le 3 juil.
2015).
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fournit aussi des conseils juridiques aux victimes de discrimination raciale. Le SLR, en revanche,
est moins sur le devant de la scéne, puisqu'il est chargé de concevoir, de soutenir et de coor-
donner la prévention du racisme et la promotion des droits humains. A cette fin, il élabore du ma-
tériel d'information sur les bases légales et les mécanismes dont peuvent se prévaloir les vic-
times de discrimination. Dans le cadre des PIC, les programmes d’intégration cantonaux, en
place depuis le 1% janvier 2014, qui « définissent I'ensemble des mesures liées a
I’encouragement spécifique de I'intégration », tous les cantons se sont engagés a garantir une

offre en conseil adaptée dans le domaine de la discrimination raciale®®,

Dans le domaine de la migration, la Commission fédérale pour les questions de migrations con-
seille le Conseil fédéral et I'administration fédérale sur les questions de migration et publie no-
tamment des rapports sur le sujet.

Il n'existe pas, en Suisse, d’organe de médiation national, qui recevrait les plaintes des particu-
liers contre les autorités. On en recense tout de méme dix a I'échelle des cantons et des com-
munes, plus précisément dans les cantons de Bale-Campagne, Bale-Ville, Vaud, Zoug et Zurich
ainsi que dans les villes de Berne, Rapperswil-Jona, Saint-Gall, Winterthour et Zurich. Le grand
avantage de ces institutions est de proposer une offre a bas seuil, gratuite, qui facilite I'acces a la
justice. Aucune exigence de forme n’est posée pour prendre contact, ce qui en fait des organes
particulierement adaptés aux personnes socialement défavorisées. Si la Suisse dispose, avec la
CFR, d’'un acteur national dans le domaine de la lutte contre le racisme par exemple, sa pré-
sence ne compense toutefois pas I'absence d’'un organe de médiation national, au cahier des
charges étendu, car les conseils juridiques qu’elle dispense ne s’adressent pas aux particuliers
en prise a un cas concret.

Enfin, il existe en Suisse un réseau de centres de consultation qui sont gratuitement a disposition
des personnes ayant été victimes d’'une atteinte directe a leur intégrité corporelle, sexuelle ou
psychique (centres LAVI par ex.) La consultation peut se faire par téléphone ou au centre de
consultation, ce qui en fait une offre a trés bas seuil, accessible a tout un chacun®*.

3. Résultats des enquétes

Les conseillers-eres des centres de consultation que nous avons interrogés ont soulevé plusieurs
mesures nécessaires pour améliorer la protection contre la discrimination en Suisse, que nous
résumons ci-dessous.

3.1. Discrimination en raison du sexe

Les conseillers-éres des centres de consultation sont d’avis qu'il convient d’enrayer la tendance
actuelle a la fusion des bureaux de I'égalité. lls estiment aussi qu'il serait trés utile, pour avoir une
vue d’ensemble de toute la procédure judiciaire et connaitre l'issue des affaires, d’établir des
statistiques de maniére systématique. lls déplorent par ailleurs le fait que les tribunaux sont sou-
vent surchargés, ce qui peut nuire a la qualité de leur travail.

%3 voir les indications fournies sur le site du SEM, le Secrétariat d’Etat aux migrations :
https:/mww.bfm.admin.ch/bfm/frlhome/themen/integration/foerderung/spezifisch/kip.html (consulté le 6 juil.
2015).

Voir les indications fournies sur le site de I'aide aux victimes en Suisse, qui contient des liens vers les centres
de consultation : http://www.sodk.ch/fr/domaines/familles-et-societe/aide-aux-victimes/wwwaide-aux-
victimesch/?I=1 (consulté le 5 juin 2015).
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Les personnes interrogées jugent problématique le fait qu’il n’y ait souvent pas de personnes de
confiance indépendantes au sein des entreprises, de sorte que les responsables des ressources
humaines et les supérieurs hiérarchiques sont souvent les seuls interlocuteurs des employé-e-s
victimes de discrimination.

Il convient de mentionner ici un autre aspect, qui ne ressort pas des enquétes : la composition
doublement paritaire des autorités de conciliation prévue par la LEg. L’art. 200, al. 2, CPC dis-
pose que les autorités de conciliation s’occupant de litiges relevant de la LEg doivent étre com-
posées a parts égales non seulement de représentants des employeurs et de représentants des
employé-e-s, mais aussi de femmes et d’hommes. Cette réglementation, qui tient compte du fait
gue la tres grande majorité des plaignants sont de sexe féminin, est a saluer.

3.2.  Discrimination a I'égard des personnes LGBTI

L’analyse des bases juridiques applicables montre que la thématique LGBTI manque d’ancrage
institutionnel en Suisse. Contrairement a ce qui se passe pour le handicap ou les questions
d’égalité entre femmes et hommes, il n’existe pas en Suisse d’organe public chargé de faire ap-
pliquer les droits des personnes LGBTI, de les garantir et d’en surveiller le respect (a ce sujet,
voir ci-dessus, ch. IV.2). Par conséquent, les collectivités publiques ne s’investissent pas dans un
travail de sensibilisation et d’'information et ne proposent pas aux personnes LGBTI, parents,
employeurs, conseillers ou autres d’antenne publique qui pourrait leur venir en aide. Ces lacunes
desservent la concrétisation des normes de protection existantes. Dans ces circonstances, la
responsabilité de soutenir les victimes de discrimination repose en grande partie sur la société
civile.

Dans le domaine de 'homosexualité, les expert-e-s interrogés estiment nécessaire de créer des
offres de conseil et de soutien spécifiques pour les jeunes. lls demandent aussi que les actes
homophobes violents signalés dans les rapports de police soient systématiquement enregistrés
(comme c’est le cas en Suéde).

S’agissant des personnes transgenres, les expert-e-s sont d’avis qu’il faut renforcer I'ancrage
institutionnel et le soutien financier des collectivités publiques. lls demandent aussi que soit créé
un organe de médiation indépendant, qui s’occuperait de sujets tels que les questions de genre,
identité sexuelle, l'intersexualité et l'orientation sexuelle. Cet organe assumerait un réle
d’'intermédiaire et pourrait aussi déposer plainte au nom de victimes contre des services de
I'administration et étre un interlocuteur reconnu de ces services. Enfin, les personnes interrogées
appellent aussi de leurs voeux la création d’'une unité administrative chargée de recevoir les de-
mandes des personnes désirant changer de sexe dans les registres de I'état civil.

Dans le domaine de l'intersexualité, les expert-e-s interrogés relévent qu’au plan institutionnel, la
Suisse manque manifestement de personnel formé et de ressources publiques. A la naissance
d'un enfant présentant des variantes sexuelles, les parents et les proches devraient pouvoir
compter sur des informations pertinentes et des programmes de soutien. Pour ce faire, il faut
proposer une offre de conseils dispensés par une équipe interdisciplinaire, dans le cadre hospita-
lier, et associer les familles concernées a la prise de décisions. Les spécialistes soulignent que
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des conseils a bas seuil sont également nécessaires hors des établissements médicaux®®

le nombre de groupes d’entraide doit augmenter.

et que

3.3. Discrimination a 'égard des personnes handicapées

Les expert-e-s interrogés ont fait remarquer que dans ce domaine, des mesures sont nécessaires
en matiere de sensibilisation : les professionnels n’étant pas suffisamment informés, ils ne sau-
raient en effet pas toujours vers quels services aiguiller leurs usagers. Les spécialistes estiment
donc nécessaire d’étoffer les ressources des centres de consultation, en particulier en ce qui
concerne le personnel spécialisé. A I'heure actuelle, seuls quelques centres de consultation dis-
posent du savoir-faire juridique nécessaire pour traiter ce sujet trés complexe ; ils sont par con-
séquent souvent débordés et, faute de ressources suffisantes, ne peuvent répondre a toutes les
demandes. Les personnes interrogées signalent aussi que les organisations ne savent pas
toutes que Egalité Handicap assume le réle d’organisation faitiére et offre des conseils juridiques,
ce qui est problématique, puisque Egalité Handicap doit pouvoir compter sur une base fonction-
nant correctement. Il s’agit ainsi de préciser les compétences de l'organisation faitiere et
d’améliorer la collaboration en son sein. L’échange d’informations doit lui aussi enregistrer des
progres : il serait ainsi utile, pour les centres de consultation, de savoir si les victimes de discrimi-
nation ont effectivement engagé une procédure juridique aprés étre venues consulter, et quelle a
éteé lissue de leur démarche. Les expert-e-s demandent enfin aux autorités de créer des organes
de médiation et de renforcer le controle des nouvelles constructions et des rénovations.

3.4. Discrimination raciale

Les personnes interrogées dans le domaine de la discrimination raciale demandent pour
I'essentiel que le réseau de soutien et de conseil soit étendu et que les ressources des centres

de consultation existants augmentées®®,

4. Mécanismes de réglement des litiges

Il existe en Suisse plusieurs mécanismes de réglement extrajudiciaire des conflits, le plus impor-
tant étant la tentative de conciliation, prévue en droit civil, et en principe obligatoire. Le fait qu'une
tentative de conciliation soit un passage obligé ou presque lors du traitement d’'un conflit simplifie
déja beaucoup la tache des victimes : il s’agit en effet la d’'une procédure simple et non formelle,
pour laquelle il n'est pas nécessaire de récolter des preuves, et qui permet de trouver en temps
voulu une solution a I'amiable et d’éviter une procédure judiciaire. L’introduction d’'une action
dans ce cadre est relativement simple par rapport a une procédure judiciaire ordinaire et présente
notamment 'avantage d’interrompre la prescription. Il existe d’autres mécanismes extrajudiciaires
de reglement des conflits, mais ils revétent une importance moindre pour ce qui est de la discri-

%5 Un réseau en cours de création (Schweizer Netzwerk fiir Intersex und Variationen der Geschlechtsent-

wicklung SNIV) a pour but de mettre sur pied une plateforme sur laquelle les professionnels (personnel mé-
dical, membres du corps enseignant, etc.) et les parents puissent exprimer leurs questions ou leurs pro-
bléemes. L’équipe interdisciplinaire a l'origine de ce projet s’est fixé comme objectif de créer un centre de
consultation central, a bas seuil, pour les personnes directement concernées, les familles, etc., chose qui
n’existe pas a I’heure actuelle.

3% Au sujet des programmes d’intégration cantonaux, cf. ch. IV.2.
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mination : il s’agit de la médiation, qui peut étre menée tant dans les procédures de conciliation
que dans les procédures de fond, et de I'arbitrage.

Pour les affaires civiles, les procédures judiciaires ordinaires sont régies par le code de procé-
dure civile suisse et font suite a I'introduction d’'une action. En droit administratif, il faut en régle
générale une décision a attaquer pour mener une procédure administrative interne ou une procé-
dure administrative devant la justice, I'introduction d’'une action représentant une exception en la
matiere. En droit pénal, la poursuite pénale se fait, selon les dispositions du code de procédure
pénale suisse, sur dénonciation, sur plainte pénale ou par les autorités pénales elles-mémes.

5. Synthese

En Suisse, les acteurs institutionnels sont fragmentés et il n’existe pas, a I'échelle fédérale, de
service gratuit et a bas seuil qui s’occuperait de tous les types de discrimination, a I'image d’un
organe national de médiation. Seuls quelques cantons et communes se sont dotés d’une institu-
tion de ce genre. Or, c’est justement ce type d’institution qui pourrait offrir des conseils gratuits,
simples et a bas seuil, et répondrait également aux besoins des personnes socialement défavori-
sees.

De plus, on observe en général des lacunes en matiére de compétences juridiques chez les insti-
tutions existantes, et cela tant dans le domaine de I'égalité entre femmes et hommes (bureaux
cantonaux et communaux de I'égalité) que dans celui du handicap ou encore du racisme, des
lacunes qui s’accompagnent d’'un manque de ressources généralisé. Quant au domaine LGBTI,
qui ne bénéficie d’aucun ancrage institutionnel et ne fait I'objet d’aucune mesure de sensibilisa-
tion ou d’information de la part des collectivités publiques, il présente un potentiel de développe-
ment et d'action considérable.

Dans I'ensemble, on constate une trés grande hétérogénéité dans les mandats et la maniére
dont travaillent ces institutions. De plus, leur forte spécialisation dans certains types de discrimi-
nation augmente le risque de ne pas identifier les cas de discrimination multiple. En cela aussi, le
manque de cohérence est un facteur qui complique I'accés a la justice.

Enfin, la Suisse a mis en place des mécanismes de reglement des litiges tant judiciaires
gu’extrajudiciaires. En matiére de protection contre la discrimination, le droit civil propose des
procédures de conciliation simples et gratuites, qui sont actionnées avant I'introduction d’'une
procédure judiciaire, et permettent souvent aux personnes Iésées d’obtenir réparation de maniére
plus rapide, a moindres frais. Dans I'ensemble, ce ne sont donc pas tant les aspects institution-
nels de la justice que certains aspects du droit procédural qui posent probléme (cf. ci-dessus,
ch. ).
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V. CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

En guise de conclusion, nous répondons aux questions suivantes®’ :

1. Quels instruments juridiqgues — de nature matérielle et organisationnelle — sont a disposition
dans les droits public et privé en vigueur pour empécher, réduire, réparer et sanctionner les dis-
criminations de fait et de droit ?

2. Quelle est I'étendue de leur mise en ceuvre et dans quels domaines ont-ils été appliqués ?
Quel est leur taux de réussite ?

3. Quelles sont les raisons essentielles qui empéchent de recourir a la protection juridique en
vigueur, aux mesures relevant du droit de la surveillance ou & des mesures administratives
« douces » en cas de soupcon de discrimination illégale ?

4. Quels sont les avantages et les inconvénients des approches adoptées en droit national et
dans les ordres juridiques étrangers examinés ?

1. Instruments juridiques®*®

Divers traités internationaux®®® qui promeuvent les droits humains interdisent a la Suisse tout trai-

tement discriminatoire fondé sur le sexe, la race (ou l'origine ethnique) ou le handicap — tant dans
les lois que dans leur application — et lui enjoignent également de veiller a ce que les particuliers
s’abstiennent eux aussi de tout acte de discrimination.

En droit matériel, I'art. 8, al. 2 de la Constitution (Cst), dispose que nul ne doit subir de discrimi-
nation « du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son age, de sa langue, de
sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses, philosophiques ou poli-
tiques ni du fait d’'une déficience corporelle, mentale ou psychique ». Cette disposition est clas-
sée parmi les droits fondamentaux, de sorte qu’elle est impérative pour les autorités de tous les
échelons administratifs. Par ailleurs, I'art. 8, al. 3, Cst donne pour mission aux autorités de veiller
a l'égalité des sexes et l'art. 8, al. 4 enjoint au législateur de prévoir des mesures en vue
d’éliminer les inégalités qui frappent les personnes handicapées.

En application de la Constitution fédérale et, en partie, du droit international, la Confédération a
adopté des lois spéciales dans trois domaines : I'art. 261°° code pénal (CP) érige en infraction
certaines formes de discrimination raciale, la loi fédérale sur I'égalité (LEg) promeut dans les faits
I'égalité au travail entre femmes et hommes et la loi fédérale sur I'élimination des inégalités frap-
pant les personnes handicapées (LHand) a pour but de prévenir, de réduire ou d’éliminer les
inégalités qui frappent les personnes handicapées dans des domaines comme la formation, le
perfectionnement professionnel ainsi que I'accés a certains batiments publics, aux équipements
des transports en commun et aux services offerts au public.

Il est par ailleurs possible, pour protéger les individus contre la discrimination, d’invoquer cer-
taines dispositions générales et certaines notions juridiques indéterminées du droit civil qui pro-

%07 Cf. le postulat Naef 12.3543 du 14 juin 2012.
%98 Ch. 1 du postulat Naef.

Il s’agit notamment des Pactes | et Il de 'ONU, de la convention CEDEF et de la Convention internationale
de 1965 sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale.
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tegent la personnalité (art. 27 ss CC et art. 328 et 336 CO) ainsi que linterdiction des contrats
illicites et contraires aux meoeurs ou a I'ordre public (art. 19 et 20 CO).

Les personnes Iésées peuvent, en saisissant les voies de droit ordinaires, demander aux tribu-
naux administratifs, civils et pénaux de faire appliquer ces normes. En la matiére, les procédures
de conciliation et de médiation du droit civil ainsi que le travail des centres de consultation et des
bureaux de I'égalité dans les différents domaines de la protection contre la discrimination jouent
néanmoins un réle tout aussi important, si ce n'est plus, que les tribunaux.

2. Importance des instruments juridiques dans la pratique®*

Les deux tableaux suivants montrent I'importance que revétent les lois et les normes dans la
pratique, ainsi que le taux de réussite des actions en justice, les chiffres se rapportant aux
453 décisions et arréts que les autorités judiciaires nous ont transmis (le taux de réponse étant
de 65 %)*".

Nombre de Demande admise®? | Taux de réussite
décisions
Art. 8, al. 2, Cst. 8733 23 25 %
LEg 72%14 38 55 %
LHand 583° 25 45 %
CCetCO 3% 3 100 %

Tableau n° 16 : Taux de réussite des causes fondées sur I'art. 8, al. 2, Cst, la LEg, la LHand et le CC
ou le CO.

Le tableau suivant présente le taux de réussite des procédures fondées sur I'art. 261°° CP que
les tribunaux ont transmises au CSDH dans le cadre de cette étude. Ce taux s’écarte des résul-
tats de I'analyse statistique des affaires enregistrées dans la base de données de la CFR®", en

10 Ch. 2 du postulat Naef.

Pour I'écart entre le nombre de décisions regues aux fins d’'analyse et le nombre de décisions retenues dans
les tableaux 16 et 17 et servant au calcul du taux de réussite, veuillez consulter les notes qui se rapportent a
ces deux tableaux. Signalons en outre que les autorités judiciaires nous ont transmis plus d’une trentaine de
causes qui n’avaient manifestement aucun rapport avec la discrimination.

Comprend les demandes entierement ou partiellement admises.
Les tribunaux nous ont aussi transmis cing décisions de non-entrée en matiére.

Les tribunaux ont transmis un total de 143 décisions. Le calcul du taux de réussite ne tient pas compte des
conciliations, des autorisations de procéder, des décisions de non-entrée en matiere et des décisions de
classement.

Nous avons aussi recu une décision de classement et une décision de non-entrée en matiere.

Nous avons aussi connaissance de sept arréts publiés depuis 1990, mais ces chiffres sont trop faibles pour
calculer un taux de réussite statistiguement significatif.

Pour la période allant de 1995 a 2013, la CFR parvient aux taux suivants : 51 % des arréts sont des con-
damnations. Si I'on ne retient que les causes dans lesquelles les tribunaux se sont prononcés sur le fond, le
taux de condamnation atteint 84 % (cf. http://www.ekr.admin.ch/services/f277.html, consulté le 29 juin 2015).
La statistique de la CFR se fonde sur les décisions que les autorités cantonales (tribunaux et ministére pu-
blic) communiquent au Service de renseignement de la Confédération en vertu de I'ordonnance du
10 novembre 2004 réglant la communication des décisions pénales prises par les autorités cantonales
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raison de la différence entre cette étude et la base de données de la CFR en ce qui concerne le
nombre de causes analysées et la période retenue, de sorte qu'il ne faut pas le sur-interpréter.

Nombre de Condamnations ou Taux de réussite
décisions®® demandes admises®"®
Art. 261" CP 72
Arréts rendus sur la base de 57 41 70 %°2°
lart. 261°° CP
Recours présentés contre les ordon- 16 6 40 %°**

nances du ministére public se rap-
portant a I'art. 261°° CP

Tableau n° 17 : Taux de réussite des arréts rendus sur la base de P'art. 261° CP

3.

Obstacles a la mise en ceuvre®?

Les spécialistes des centres de consultation supposent que seul un petit nombre de cas de dis-
crimination finit réellement devant les tribunaux. Nos recherches ont montré que ce fait est a at-
tribuer a divers facteurs — qui agissent a différents niveaux —, et notamment aux suivants :

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,
c’est-a-dire quand il serait possible d’intenter une action en justice contre I'auteur de la dis-
crimination, la complexité du droit n’étant pas étrangére a cette difficulté. Nous avons cons-
taté que ces problemes se posent, a des degrés certes divers, dans tous les domaines de
discrimination examinés®®. Le nombre extrémement faible de causes tranchées sur la base
du CC et du CO invite a conclure que les centres de consultation et méme une partie des
études d’avocats sont particulierement peu au fait des possibilités qu’offrent ces lois.

Insuffisance des ressources financieres et des effectifs des centres de consultation : ce
mangque se fait sentir partout, mais particulierement pour le domaine LGBTI, qui ne bénéficie
d’aucun financement public.

Difficulté d’intenter une action en justice : de nombreux facteurs peuvent dissuader la victime
d’introduire une action ou un recours ou, lorsque la tentative de conciliation prévue par la
LEg a échoué, de saisir la justice civile. Citons notamment la crainte des conséquences né-
gatives (comme la perte de I'emploi), 'issue incertaine du proces, les colts relativement éle-
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(RS 312.3). Toutefois, cette ordonnance ne régit pas expressément les décisions de non-entrée en matiére,
de sorte que la CFR ne tient compte, pour son analyse, que d’un trés petit nombre de ces décisions. Cf. les
explications de I'étude thématique n° 6, chap. 11.2.1.

Le CSDH a recu un total de 101 affaires, dont 72 se rapportaient a I'objet de I'étude et étaient exploitables.

Il s’agit, pour les jugements, de condamnations et, pour les recours présentés contre les ordonnances du
ministére public, de demandes admises.

Taux de condamnation.

Taux d’admission des recours contre les ordonnances du ministére public.

Ch. 4 du postulat Naef.

Supra, ch. 11.2.5.1 (genre) ; ch. 11.3.6 (LGBTI), ch. 11.4.5.1 (handicap) et ch. 11.5.4.1 (racisme).
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4.

vés a la charge de la partie déboutée, les sanctions relativement faibles prononcées a
I’encontre de l'auteur lorsque la victime a gain de cause (qui ne compensent pas les risques
encourus) et, de facon générale, la rude épreuve que représente toute procédure judi-
ciaire®,

Absence de jurisprudence claire : dans le domaine LGBTI, la jurisprudence sur la LEg fait
pour ainsi dire entierement défaut. S'il existe en droit civil une jurisprudence, peu abondante,
certes, sur la protection contre la discrimination dans le monde du travail garantie par le CC
et par 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
I'existence, comme le logement, la formation ou la protection contre les propos injurieux en
public**®>. Ce manque de jurisprudence crée une grande insécurité juridique et diminue les
chances d’avoir gain de cause.

Lacunes et faiblesses du droit matériel : il s’agit en particulier ici de I'absence, dans le droit
pénal, de norme réprimant les actes de dénigrement et la propagande haineuse fondés sur
d’autres motifs que la race, I'origine ethnique et la religion ; de l'incertitude entourant la perti-
nence des dispositions générales du droit et des notions juridiqgues indéterminées pour
d’importants domaines du droit privé®® ; de I'absence quasi-totale de dispositions protégeant
les personnes transgenres et, de fagon générale, de I'hétérogénéité des reégles applicables
aux différents domaines de discrimination et du manque de cohérence qui en découle pour
le droit suisse en matiere de discrimination.

Obstacles procéduraux : signalons en particulier a cet égard I'absence, pour les organisa-
tions, de qualité pour agir et pour introduire des recours a but idéal contre les discriminations
dont sont victimes les personnes homosexuelles et bisexuelles ainsi que contre les discrimi-
nations fondées sur la race, I'origine ethnique et la religion ; le fait que ni les discriminations
dont sont victimes les personnes LGBTI ni celles fondées sur le handicap et la race dans le
monde du travail ne bénéficient de la maxime inquisitoire atténuée (« sociale ») lorsque la
valeur litigieuse dépasse 30 000 francs ; le fait que le principe du renversement du fardeau
de la preuve s’applique seulement au champ d’application de la Leg, et pas aux autres do-
maines ; enfin, mentionnons encore les possibilités de sanction limitées prévues par la LEg
et par la LHand*’.

Comparaison avec d’'autres ordres juridiques®*

La présente étude n’avait pas pour tache de se livrer a une comparaison détaillée du droit suisse
et du droit européen. Il n’en est pas moins utile de comparer les dispositions suisses aux direc-
tives de 'UE, mais aussi a la loi-cadre allemande sur I'égalité, puisque cet exemple de transposi-
tion en droit interne provient d’'un pays intéressant pour le débat qui a lieu en Suisse.
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Supra, ch. 11.5.4.1.
Supra, ch. 11.7.

Idem.

Supra, ch. 111.10.

Ch. 5 du postulat Naef.
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41.

Union européenne

L’UE a adopté quatre directives pour lutter contre la discrimination :

La directive 2000/43/CE relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement
entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique interdit toute discrimina-
tion fondée sur ces motifs, tant pour le secteur public que pour le secteur privé, dans les
domaines suivants : le travail, I'éducation et la formation, la sécurité sociale, les soins de
santé, I'acces aux biens et services a la disposition du public, y compris en matiére de loge-
ment (art. 3), sauf si la différence de traitement fondée sur la race ou l'origine ethnique cons-
titue, « en raison de la nature d’une activité professionnelle ou des conditions de son exer-
cice [...], une exigence professionnelle essentielle et déterminante, pour autant que I'objectif
soit légitime et que I'exigence soit proportionnée » (art. 4, al. 1¥'). La directive, qui ne vise
pas les différences de traitement fondées sur la nationalité (art. 3), interdit tant la discrimina-
tion directe — toute inégalité de traitement fondée sur la race ou l'origine ethnique — que la
discrimination indirecte, a savoir I'application de critéres apparemment neutres qui est sus-
ceptible d’entrainer un « désavantage particulier » pour des personnes d’une race ou d’une
origine ethnique donnée, a moins que cette inégalité soit objectivement justifiée par un but
Iégitime et qu’elle soit proportionnée (art. 2). S’agissant de la protection juridique, la directive
octroie aux organisations la qualité pour agir et pour recourir (art. 7) et adopte le principe du
renversement du fardeau de la preuve, sauf en procédure pénale (art. 8).

La directive 2000/78/CE portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de traite-
ment en matiere d’emploi et de travail s’applique certes uniquement, comme son nom
l'indique, au monde du travail, mais vise néanmoins plusieurs criteres de discrimination, a
savoir la religion ou les convictions philosophiques et politiques, le handicap, 'age ou encore
I'orientation sexuelle (art. 1*"). Tout comme la directive 2000/43/CE, elle interdit tant la dis-
crimination directe que la discrimination indirecte (art. 2) et ne vise pas non plus les diffé-
rences de traitement fondées sur la nationalité (art. 3, al. 2). Valable tant pour le secteur pu-
blic que pour le secteur privé, elle régit 'accés a 'emploi — y compris en matiére de promo-
tion, — les conditions de travail, 'acces a la formation et au perfectionnement professionnels
et I'affiliation a un syndicat ou a une organisation professionnelle (art. 3). La directive précise
aussi les conditions auxquelles des différences de traitement fondées sur I'dge sont justi-
fiées. De plus, elle octroie la qualité pour agir et pour recourir aux organisations (art. 9, al. 2)
et renverse le fardeau de la preuve (art. 10).

La directive 2004/113/CE mettant en ceuvre le principe de I'égalité de traitement entre les
femmes et les hommes dans 'acces a des biens et services et la fourniture de biens et ser-
vices — qui s’applique a tous les secteurs, a I'exception des questions relatives a I'emploi et
au travail (art. 3, al. 4) — interdit notamment le harcélement, sexuel ou lié au genre, et la
prise en compte du sexe comme facteur dans le calcul des primes et des prestations aux
fins des services d’assurance pour autant que les données actuarielles et statistiques ne jus-
tifient pas des différences de cet ordre. Elle octroie la qualité pour agir et pour recourir aux
organisations (art. 8, al. 3) et renverse le fardeau de la preuve (art. 9).

La directive 2006/54/CE relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et
de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiere d’emploi et de travail interdit,
pour un méme travail ou pour un travail auquel est attribuée une valeur égale, toute discrimi-
nation directe ou indirecte fondée sur le sexe pour 'ensemble des éléments et conditions de
rémunération (art. 4) et proscrit toute discrimination dans les régimes professionnels de la
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sécurité sociale (art. 5). Sa définition de la discrimination inclut le harcélement lié au genre
ou au sexe (art. 2, al. 2). Valable tant pour le secteur public que pour le secteur privé, cette
directive régit 'accés a I'emploi — y compris en matiere de promotion —, les conditions de tra-
vail, 'accés a la formation et au perfectionnement professionnels et I'affiliation a un syndicat
ou a une organisation professionnelle (art. 14). Elle garantit en outre le droit de la femme de
retrouver son emploi au terme du congé de maternité (art. 15). Enfin, elle octroie la qualité
pour agir et pour recourir aux organisations (art. 17, al. 2) et renverse le fardeau de la preuve
(art. 19).

Le délai accordé aux Etats membres pour transposer ces directives dans leur droit national est
échu. Une proposition de « directive relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de trai-
tement entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’age ou
d’orientation sexuelle », valable en dehors du domaine de I'emploi et du travail, est soumise a
I'approbation du Conseil depuis 2008, le Parlement européen ayant modifié plusieurs aspects du
projet présenté par la Commission. Cette proposition ne sera cependant pas adoptée dans un
avenir proche.

Le droit suisse affiche quelques différences de taille par rapport au droit européen. Si I'art. 8 Cst
et la LEg contiennent bel et bien des garanties importantes en matiere de discrimination fondée
sur le sexe dans le monde du travail — garantie de I'égalité salariale, qualité pour agir et pour
recourir des organisations et renversement du fardeau de la preuve —, de sorte que dans ces
domaines, la protection assurée par le droit suisse est comparable a celle du droit européen, les
normes suisses accusent toutefois pour le reste un retard certain sur les normes européennes,
car ni la LHand, ni les dispositions du droit public et du droit privé interdisant la discrimination
raciale ne prévoient d’allégement du fardeau de la preuve. De fagon générale, le champ
d’application des dispositions de droit privé réprimant les discriminations fondées sur le sexe (a
I’'exception du monde du travail) et les discriminations fondées sur les convictions philosophiques
ou politiques, le handicap, I'dge et I'orientation sexuelle est plus vaste dans I'UE qu’en Suisse.

4.2. Loi-cadre allemande sur l'égalité

Pour la Suisse, la loi sur I'égalité adoptée en Allemagne en 2006 est intéressante en cela qu’elle
se différencie a deux titres du droit suisse : non seulement le droit allemand réunit en un seul
acte législatif les dispositions applicables a tous les domaines ou se manifeste la discrimination
mais, élément encore plus important, il contient des dispositions de droit privé détaillées régissant
la protection contre ce phénomeéne.

Cette loi a ainsi pour but, en substance, d’empécher ou de faire cesser toute inégalité de traite-
ment fondée sur la race ou l'origine ethnique, le sexe, la religion ou les convictions philoso-
phiques et politiques, le handicap, I'dge ou l'identité sexuelle (art. 1). Son champ d’application
comprend le travail, la formation et le perfectionnement professionnels, la protection sociale —
sécurité sociale et santé comprises —, les avantages sociaux, I'’éducation et 'accés a des biens et
services destinés au public ainsi que la fourniture de ces hiens et services, et notamment le lo-
gement (art. 2). Les définitions de la discrimination données par la loi (art. 3) reprennent celles du
droit européen. La loi allemande décrit de fagon détaillée les situations dans lesquelles des iné-
galités de traitement fondées sur les exigences professionnelles, la religion et les convictions
philosophiques ou politiques sont discriminatoires (art. 8 a 10) ; dans le domaine du droit civil,
elle précise ce qu'il faut entendre par inégalité de traitement et les motifs objectifs qui justifient
une telle inégalité (art. 19 et 20). L’art. 4 de la loi propose une approche intéressante de la pro-
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tection contre les discriminations multiples : il dispose en effet qu'une inégalité de traitement fon-
dée sur divers motifs illégitimes ne présente pas de caractére discriminatoire si et seulement si
I'argument avancé pour la justifier est valable pour tous ces motifs. La loi consacre le principe du
renversement du fardeau de la preuve (art. 22) et octroie aux organisations la qualité pour agir et
pour faire recours (art. 23). Enfin, elle crée un service fédéral général contre la discrimination
(art. 25 a 30).

A bien des égards, le droit allemand assure une protection plus poussée que le droit suisse ;
c’est notamment le cas des dispositions détaillées du droit privé, du principe du renversement du
fardeau de la preuve, de la qualité pour agir et pour recourir des organisations ainsi que de la
réglementation explicite de la discrimination multiple.

4.3. Avantages et inconvénients

L’analyse des avantages et inconvénients des approches adoptées par le droit suisse et par le
droit européen ou allemand dépend manifestement de I'aune a laquelle on les mesure. Si on
prend comme référence une protection optimale contre la discrimination, il est incontestable que
les modalités de cette protection seront plus efficaces si les principes du droit matériel et les
regles procédurales sont sinon identiques du moins semblables dans tous les domaines concer-
nés, c’est-a-dire si la Iégislation régit la totalité des principaux motifs de discrimination, donne une
définition abstraite identique ou similaire de la discrimination, quel qu’en soit le motif, et formule
des regles de procédure essentielles — comme l'allégement du fardeau de la preuve et la qualité
pour agir et pour recourir des organisations — pour tous les motifs de discrimination. Il est ainsi
notamment plus facile de lutter efficacement contre la discrimination multiple. Regrouper toutes
les dispositions applicables en une seule et méme loi ou dans un nombre réduit de lois simplifie
les conseils aux victimes ; quant a la création d’'un bureau central contre les discriminations, en
lieu et place de plusieurs services, elle peut s’avérer plus efficace et moins colteuse. Les direc-
tives de 'UE et leur mise en ceuvre dans une loi-cadre contre la discrimination — comme la loi sur
I'égalité de I'Allemagne — sont en cela plus convaincantes que la Iégislation suisse cloisonnée,
aux réglementations variant d’'un motif de discrimination a l'autre.

A linverse, les atouts du droit suisse résident dans l'inscription de la prohibition de la discrimina-
tion dans la Constitution fédérale et dans I'adoption de lois spécifiques, comme la LEg et la
LHand, qui peuvent mieux s’adapter aux particularités de chaque type de discrimination qu'une
loi-cadre. L'expérience montre par ailleurs que les organisations et les centres de consultation
s’identifient fortement a ces lois spécifiques, et acquierent des compétences pointues dans ces
domaines. Pour autant, ces avantages ne sauraient dissimuler les diverses faiblesses et lacunes
dont souffrent le droit matériel et le droit procédural suisse.

5. Recommandations

Sur la base de ces conclusions, nous formulons les recommandations suivantes pour une protec-
tion optimale contre la discrimination®® :

» Législation : le droit suisse contre la discrimination présente a la fois de nombreux atouts
et diverses faiblesses et lacunes. Ainsi, I'art. 261°° CP ne permet pas de réprimer la pro-

%9 pour des conclusions et recommandations plus détaillées, voir les études thématiques en lien avec chaque

sujet.
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pagande haineuse ni les actes de dénigrement xénophobes lorsque ceux-ci ne se fon-
dent pas sur I'appartenance a une ethnie ou a une religion concréte, mais sur la nationali-
té ou le statut juridique de I'étranger (requérant-e d’asile, réfugié-e, etc.)* . La misogynie
et I'hostilité envers les personnes LGBTI qui ne prennent pas pour cible un individu, mais
un groupe, ne sont pas non plus punissables. En dépit de la jurisprudence, qui souligne
'importance des dispositions du droit civil protégeant la personnalité (art. 27 ss CC et
art. 328 et 336 CO), et de l'interdiction des contrats contraires au droit impératif, aux
meeurs ou a l'ordre public (art. 19 et 20 CO), l'incertitude reste grande en droit privé lors-
que la LEg et la LHand ne contiennent pas de normes spécifiques a la discrimination en
guestion ou ne sont pas applicables, car une telle discrimination ne tombe pas dans leur
champ d’application. En droit procédural, trois problémes principaux se posent:
’'absence, pour les organisations, de la qualité pour agir et pour déposer des recours a
but idéal contre les discriminations dont sont victimes les personnes homosexuelles et bi-
sexuelles ainsi que contre les discriminations fondées sur la race, I'origine ethnique et la
religion ; 'absence d’allégement du fardeau de la preuve dans les procédures de droit
public et de droit privé (a I'exception du champ d’application de la LEQ) ; enfin, les possi-
bilités de sanction, jugées insuffisantes. Bien qu’il soit tout a fait possible de faire valoir
plusieurs motifs de discrimination dans une procédure régie par le droit public ou par le
droit civil, il est trés difficile d’intenter une action pour discrimination multiple en raison des
différences entre les dispositions régissant chacun des motifs. Méme si cette étude
n’avait pas pour mission d’élaborer des propositions de réforme détaillées, les résultats
auxquels elle parvient nous permettent de recommander d’examiner en particulier les
suggestions suivantes, dans I'optique de rendre le droit suisse contre la discrimination
plus cohérent, d’améliorer la sécurité juridique et, de fagon générale, de renforcer la pro-
tection contre la discrimination :

o Inscrire la prohibition de la discrimination dans une norme de droit privé qui viendrait
compléter les art. 27 ss CC relatifs a la protection de la personnalité et qui se fonde-
rait sur la jurisprudence du Tribunal fédéral, ou la remplacerait dans les domaines ou
la Cour supréme ne s’est pas prononcée. Etant donné que la jurisprudence dans ce
domaine est soit inexistante, soit peu abondante, soit manifestement inconnue,
I'inscription dans le code civil d’'une norme explicite qui n’irait pas au-dela, ou guére
au-dela, de ce que le Conseil fédéral estime déja étre garanti par le droit civil contri-
buerait substantiellement a sensibiliser toutes les parties au concept de discrimination
dans les rapports entre particuliers et faciliterait ainsi 'accés a la justice pour les vic-
times. L’'exemple de la loi-cadre sur I'égalité adoptée par I'’Allemagne montre qu’il est
en soi possible de trouver en droit civil aussi des solutions qui garantissent un équi-
libre entre la protection de la personnalité et le principe de I'autonomie privée.

o Améliorer le statut juridique des personnes transgenres.

o Etendre le 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 (requérant-e d’asile, réfugié-e,
etc.).
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o Etendre le droit d’agir a but idéal des organisations dans les procédures civiles et leur
droit de recourir dans les procédures administratives a tous les domaines du droit an-
tidiscrimination.

o Etendre la maxime inquisitoire atténuée (« sociale ») a d’autres domaines du droit en
matiére de discrimination (et notamment au champ d’application de la LHand).

o Adopter le principe de l'allégement 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.

o Durcir les sanctions dans les domaines ou le droit en vigueur, comme la LEg, est plus
restrictif que les régles ordinaires.

e Reglement extrajudiciaire des litiges: les procédures judiciaires représentent une dure
épreuve pour les parties prenantes, leur issue est incertaine, elles peuvent étre onéreuses et
ne permettent souvent pas d’annuler la discrimination subie ou d’aboutir a une réparation ré-
elle. Dans bien des cas, les mécanismes de reglement extrajudiciaire des litiges, et notam-
ment la conciliation, sont plus efficaces pour résoudre des différends liés a la discrimination.
Deés lors, il y a lieu de les renforcer et d’en promouvoir I'usage, dans la mesure ou ils
n’existent pas déja, comme c'est le cas dans la LEg et dans le code de procédure civil
(art. 197 ss CPC). Nous recommandons en particulier d’examiner s’il serait utile d’instituer
une autorité de médiation et de conciliation pour les conflits relevant de la discrimination ra-
ciale.

e Sensibilisation de toutes les parties : si la mise en ceuvre du droit en matiére de discrimina-
tion laisse & désirer, c’est en grande partie parce que tant les auteurs que les victimes et
aussi, en partie du moins, les centres de consultation, les études d’avocats et les tribunaux
ne sont pas suffisamment sensibilisés aux problémes de discrimination et connaissent mal
les dispositions applicables®'. Le potentiel du droit privé, et en particulier des garanties de la
protection de la personnalité (art. 28 CC) et de la qualité pour agir des organisations (art. 89
CPC), n’étant manifestement pas entiérement exploité, il y a lieu d’adopter des mesures de
formation et de sensibilisation et d’intensifier les efforts que divers services administratifs et
organisations consentent déja régulierement dans ce domaine. Nous recommandons en par-
ticulier de vérifier si les personnes particulierement marginalisées (comme les migrant-e-s)
bénéficient des mesures de sensibilisation et si elles ont accés aux informations néces-
saires.

e Ressources : il existe certes des centres de consultation et des centres spécialisés soutenus
financierement dans les domaines de I'égalité des sexes, de 'égalité des personnes handi-
capées et aussi, depuis la création des programmes d’intégration cantonaux (PIC), du ra-
cisme, mais certains d’entre eux ne disposent pas de suffisamment de ressources, de sorte
que ce sont des bénévoles qui conseillent les personnes venues consulter. Ce probléme est
encore accentué dans le domaine LGBTI, du fait de 'absence de centre de consultation. Il y
a lieu de vérifier de quelle maniére il serait possible de combler ces lacunes. En particulier, il
semble important de créer des 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.

Bt supra, ch. 11.2.5.1.
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e Données: dans certains domaines du moins, le manque de données disponibles réduit
I'efficacité de la protection contre la discrimination. Les spécialistes estiment en effet que les
cas non déclarés sont nombreux, notamment en ce qui concerne la violence domestique, le
racisme et la discrimination a I'’encontre des personnes LGBTI, alors que I'on ne sait rien ou
presque de la situation des personnes transgenres. Il y a donc lieu de voir comment systé-
matiser la collecte des données relatives a la discrimination et la consolider.

Nous ne recommandons pas d’adopter une loi-cadre contre la discrimination qui régirait tous les
domaines concernés et remplacerait les lois spécifiques en vigueur. En effet, notre étude montre
clairement que ces domaines présentent des problématiques fort différentes et qu’il pourrait étre
difficile de concevoir des normes transversales qui tiendraient correctement compte de chacun
d’entre eux. De plus, un projet Iégislatif de ce genre risquerait de remettre en question les acquis
et d’'affaiblir des structures et des institutions de monitorage, de consultation et de soutien bien
rodées. Il est en revanche indiqué d’harmoniser, jusqu’a un certain degré, les dispositions en
vigueur dans les divers domaines concernés par la discrimination, de la fagon que nous suggé-
rons ci-dessus, afin d’améliorer la protection générale contre la discrimination et de permettre aux
victimes de discriminations multiples de mieux faire valoir leur droit en justice.

En résumé, nous recommandons a la Confédération, dans le sillage notamment des interven-
tions parlementaires et des projets Iégislatifs relatifs a la discrimination, de mettre en route un
plan d’action « Prohibitions de la discrimination » afin de poser un cadre cohérent pour les ré-
formes et les révisions de loi portant sur les éléments et les champs d’action que nous venons
d’énoncer.
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