Schutz vor Rassendiskriminierung in der Schweiz
La protection contre la discrimination raciale en Suisse
La protezione dalla discriminazione razziale in Svizzera

2012 reichte Nationalrat Martin Naef ein Postulat (12.3543) ein, worin er den
Bundesrat auffordert, einen Bericht iiber das Potential des geltenden Bundes-
rechts zum Schutz vor Diskriminierung und zur Wirksamkeit verschiedener Rechts-
instrumente vorzulegen. Im Auftrag der Bundesverwaltung fiihrte das Schwei-
zerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) eine breit angelegte
Studie liber Diskriminierungen (aufgrund von Geschlecht, sexueller Orientierung,
Behinderung und Rasse) unter dem Gesichtspunkt des Zugangs zur Justiz durch.

Auf dieser Grundlage legte der Bundesrat einen Bericht vor und legte dar, welche

Schutz vor Rassendiskriminierung in der Schweiz

Empfehlungen des SKMR vertieft betrachtet werden sollen.

La protection contre la discrimination raciale en Suisse
La protezione dalla discriminazione razziale in Svizzera

En 2012, le conseiller national Martin Naef a déposé un postulat (12.3543) qui
demandait des informations étayées sur le droit suisse en matiére de protection
contre les discriminations et sur |'efficacité des différents instruments existants.
Mandaté par I'administration fédérale, le Centre suisse de compétence pour les
droits humains (CSDH) a réalisé une large étude qui a mis en évidence les pro-
blématiques liées a la discrimination (fondée sur le genre, I'orientation sexuelle,
le handicap et la race), au regard de I'accés a la justice. Sur cette base, le Conseil
fédéral a rendu un rapport précisant quelles recommandations du CSDH il enten-

dait approfondir.
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24 Nel 2012, il consigliere nazionale Martin Naef aveva deposto un postulato
(12.3543) che chiedeva informazioni circostanziate sul diritto in materia di prote-
zione dalla discriminazione e sull’efficacia degli strumenti a disposizione. Su inca-
rico dell’Amministrazione federale, il Centro svizzero di competenza per i diritti
umani (CSDU) ha realizzato un vasto studio che ha messo a fuoco i problemi legati
alla discriminazione (fondata sul genere, I'orientamento sessuale, la disabilita o la
razza) in relazione all’accesso alla giustizia. Su questa base, il Consiglio federale ha
presentato un rapporto in cui ha precisato quali raccomandazioni del CSDU inten-

deva approfondire.






.8
=
e~}
17
2
)
i
©
[}
w
w
o
v
3
©
o
2
v
N
N
s
o
=
.2
N
©
S
£
=
4
fa
o
o
=
@
=
L&
©
w
@
v
=3
[}
-
(7]
i)
IS
=3
I
g
c
.2
=1
©
£
E
=
3
=
(=)
i
@
=
=
=
S|
N
=)
=
I
=)
5]
N
°
=
5
o
=
=
=
K
£
E
=
=
=
°©
=
o
w
w
©
o

26

Schutz vor Rassendiskriminierung in der Schweiz

La protection contre la discrimination raciale en Suisse

La protezione dalla discriminazione razziale in Svizzera

Protection lacunaire pour les personnes
victimes de discrimination raciale

Le Conseil fédéral ferme les yeux sur certaines questions délicates

Fanny Matthey et Federica Steffanini

Plusieurs constats et recommandations du
Centre suisse de compétence pour les droits
humains (CSDH) visant a améliorer I'accés a la
justice en cas de discrimination raciale n‘ont
pas trouvé écho aupres du Conseil fédéral.
Analyse et conclusions.

L'analyse juridique faite par le CSDH et
portant sur le racisme s'est concentrée sur
celui du droit pénal, en parti-
culier les propos et actes racistes, et celui du
droit civil, principalement les discriminations
dans le domaine de I'emploi et du bail a loyer.
En sus des aspects théoriques, I'étude a porté
sur les arréts publiés du Tribunal fédéral, ainsi
que sur une centaine d’arréts rendus par les
cantons en droit pénal. Faute de jurispru-
dence en droit civil, seuls quatre cas ont pu
étre analysés. Ces deux volets — pénal et civil
— présentent des caractéristiques différentes
tant sur le plan de la procédure que sur celui
des sanctions. Par conséquent, le constat et les
recommandations formulés par le CSDH sont
spécifiques a chacun de ces domaines.

deux volets:

Deux volets: le droit pénal et le droit civil

En droit pénal, I'art. 261 du code pénal
(CP) interdit et punit expressément certains
comportements
insuffisante, dans la mesure ou elle ne permet
pas a toute personne qui se sent heurtée
par des propos ou actes racistes d’ouvrir
une action. En particulier, les criteres de la
nationalité et du statut juridique (étrangers,
requérants d'asile, etc.) ne fondent pas le délit
de discrimination raciale. Il faut en outre que
la personne lésée soit directement touchée
dans sa dignité et que les actes incriminés
soient d'une certaine gravité. Les associations
de lutte contre le racisme ne sont de surcrofit
pas habilitées a agir. Sur le contenu du droit
proprement dit, il y a donc encore un certain
potentiel d’amélioration. Il y a toutefois au
moins un élément positif a relever: comme

racistes. Cette norme est

la discrimination raciale est une infraction
poursuivie d'office, ce sont les autorités judi-
ciaires qui ont la charge d'ouvrir la procédure
pénale. En outre, cette procédure se fonde
sur la maxime d'instruction; il revient donc a
I’autorité concernée de la mener a bien et de
supporter la charge de la preuve.

En droit civil, les dispositions matérielles ne
sont pas spécifiquement axées sur la question
de la discrimination raciale. Le particulier qui
s'estime victime de discrimination raciale dans
un rapport de travail ou de bail doit faire
appel a des dispositions générales du code des
obligations (CO) et du code civil (CC) (principe
de la bonne foi, protection de la personnalité,
protection contre les défauts de la chose
louée, annulation du congé et prolongation
du bail, réparation du dommage subi par le
travailleur,
abusifs, etc.). Les sanctions en droit du travail
ne sont pas dissuasives, notamment parce que
la réintégration de la personne |ésée sur son
lieu de travail n’est pas envisagée. En droit du
bail, elles sont tout aussi difficiles a appliquer.

interdiction des licenciements

D’un point de vue procédural, le droit civil
se fonde sur la maxime des débats (voire sur
la maxime inquisitoire sociale dans certains
cas). Dans le cadre d'une procédure civile pour
comportement raciste dans un rapport de
droit privé, I'individu concerné se trouve désa-
vantagé a plus d'un titre. D’'abord, en tant
qu’employé ou locataire, il constitue la partie
faible au contrat. Dans I’'hypothese d'une dis-
crimination raciale, il I'est doublement de par
son appartenance a un groupe racial, ethnique
ou religieux minoritaire. Enfin, la procédure
civile n'aide pas a corriger ce déséquilibre,
puisqu’elle charge en principe cette partie de
conduire la procédure et d’assumer |'essentiel
du fardeau de la preuve voire, dans certains
cas, les frais si elle n'arrive pas a prouver la
discrimination.
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Recommandations du CSDH

Sur la base de ces résultats, le CSDH a émis
plusieurs recommandations dans le but de ren-
forcer la protection contre la discrimination et
d’en améliorer la cohérence.

Les différents

En termes de législation,
il conviendrait, d'une part,
d’'étendre le champ d'appli-
cation de Il'art. 261** CP a la
discrimination du fait de Ia
nationalité ou du statut juri-
dique (étrangers, requérants
d'asile, etc.). D'autre part, sur
le plan du droit privé, il serait
souhaitable d'inscrire l'inter-
diction de la discrimination
dans une norme qui viendrait
compléter les dispositions du
CC relatives a la protection
de la personnalité. Une telle
mesure contribuerait a sensibiliser toutes les
parties au concept de discrimination dans
les rapports entre particuliers et faciliterait
I'accés a la justice pour les victimes. En ce qui
concerne la procédure, des mesures permet-
tant d'alléger le fardeau de la preuve (en ins-
taurant une présomption de |'existence d'une
lorsque celle-ci
vraisemblable) et d'étendre le droit d’agir des
associations a tous les cas de discrimination

discrimination est rendue

seraient les bienvenues.

Plus généralement, le CSDH ne recom-
mande pas I'adoption d’une loi-cadre contre
la discrimination qui
domaines concernés, mais préconise d’'établir
un plan d’action contenant diverses mesures.

couvrirait tous les

Le CSDH suggeére de favoriser le reglement
extrajudiciaire des litiges. Dans la mesure ou
les procédures judiciaires sont éprouvantes
pour les parties tant sur le plan moral que
financier, que leur issue est incertaine et

intervenants ne sont
pas suffisamment
sensibilisés aux
problemes de
discrimination, et
connaissent parfois
mal les dispositions
applicables.

qu’elles ne permettent que rarement d’annu-
ler la discrimination subie ou d’aboutir a une
réparation réelle, une procédure de média-
tion, par exemple, serait plus efficace pour
résoudre des différends liés a
la discrimination.

Par ailleurs, en matiére de
discrimination raciale, la mise
en ceuvre du droit se heurte
a plusieurs écueils: les diffé-
rents intervenants (auteurs,
victimes, centres
de conseil et tribunaux) ne
sont pas suffisamment sen-
sibilisés aux problémes de
discrimination, et connaissent
parfois mal les dispositions
applicables, en particulier le
potentiel de celles relevant
du droit privé. Une meilleure
sensibilisation des divers acteurs serait a envi-
sager, en particulier des personnes margina-
lisées comme les migrants, pour vérifier qu'ils

avocats,

bénéficient effectivement des renseignements
nécessaires.

Avis du Conseil fédéral

Le Conseil fédéral a pris position sur les
différentes recommandations dans un rapport
sur le droit a la protection contre la discrimi-
nation publié le 25 mai 2016.

Pas de mesures en droit public

De l'avis des autorités fédérales, les bases
Iégales existantes en droit public offrent une
protection suffisante contre les discrimina-
tions et permettent a chacun de faire valoir ses
droits de maniére efficace. En droit privé, le
constat est différent. Le nombre trés restreint
de décisions judiciaires portant sur des cas de
discrimination témoigne de problémes liés
a la méconnaissance ou a la complexité des
instruments juridiques ainsi que de plusieurs
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Schutz vor Rassendiskriminierung in der Schweiz

La protection contre la discrimination raciale en Suisse

La protezione dalla discriminazione razziale in Svizzera

obstacles procéduraux. Il y aurait donc matiere
a agir, au moins dans certains domaines.

En matiére pénale, le Conseil fédéral a
affirmé qu’il n’entendait pas donner suite
a la recommandation d’étendre la portée
de l'art. 261 CP, sans toutefois aborder la
question des comportements
discriminatoires  fondés
I'appartenance nationale ou le

statut juridique.

sur

par le Conseil

En droit privé, plusieurs
recommandations laissées

sans suite
En matiere civile, la plu-
part des recommandations

préconisant des adaptations
[égislatives n‘ont pas connu
un sort plus favorable. Le
Conseil fédéral rejette la proposition de
compléter les dispositions du CC relatives a la
protection de la personnalité par une norme
interdisant expressément la discrimination en
droit privé. Il considére notamment qu’une
telle démarche créerait plus d’attentes qu’elle
n'apporterait de réponses et ne constitue
donc pas un moyen adéquat pour atteindre le
but visé. S'il se dit opposé a I'adoption d'une
norme générale, il n'exclut néanmoins pas la
nécessité de disposer de normes supplémen-
taires dans certains domaines (p. ex. emploi,
bail, contrats).

Du point de vue de la procédure, le Conseil
fédéral n'entend pas non plus retenir la
recommandation visant a instaurer le principe
de I'allégement du fardeau de la preuve pour
tous les cas de discrimination. Il estime que
ceux-ci ne sont pas les seuls a engendrer des
difficultés en matiere de preuves. Selon lui,
généraliser ce mécanisme reviendrait a privi-
légier la protection des victimes de discrimina-
tion par rapport a celles ayant fait I'objet d'un

Les réponses et

explications données

fédéral dans son
rapport restent
globalement vagues

et sommaires.

licenciement abusif, par exemple. La recom-
mandation d’étendre a tous les domaines du
droit concernés par la discrimination le droit
d'action des organisations dans les procédures
civiles a en revanche retenu l'attention du
Conseil fédéral et figure parmi les points que
celui-ci entend approfondir.

Enfin, sur la question du
reglement
des litiges, le Conseil fédéral
rappelle que le droit civil, de
méme que la loi sur I"égalité
entre femmes
(LEg), prévoient déja des pro-
cédures de ce type. S'il laisse
entendre que ces mécanismes

extrajudiciaire

et hommes

pourraient étre introduits
dans la loi fédérale sur
I’élimination des inégalités

frappant les personnes handicapées (LHand),
il n"est toutefois pas disposé a mettre en place
des services de médiation spécifiquement
consacrés aux cas de discrimination. Enfin, au
vu du faible nombre de cas portés devant les
tribunaux, il reconnait un réel besoin de sensi-
bilisation des personnes concernées. Dans son
rapport, il met en avant |'action conjointe de
la Confédération et des cantons et la nécessité
d'agir spécifiquement, selon le type de discri-
mination considéré. Au niveau fédéral, cette
tache revient au Service de lutte contre le
racisme (SLR), déja tres actif dans ce domaine.

Bilan

Les réponses et explications données par
le Conseil fédéral dans son rapport restent
globalement vagues et sommaires. Aucune
discussion systématique des points abordés
par le CSDH n’a été menée. A titre d’exemple,
la recommandation
I’extension de la norme pénale antiraciste
aux discriminations visant la nationalité ou
le statut juridique n’est tout simplement pas

claire  concernant
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évoquée. Une argumentation sur ce point
aurait pourtant été souhaitable. Si le Conseil
fédéral semble surtout avoir pris conscience
des problémes procéduraux spécifiques au
phénomeéne de la discrimination, il ne juge
en revanche pas prioritaire d’améliorer la
protection contre la discrimination raciale.
Estimant que les instruments existants sont
suffisants, il préfere se concentrer sur d’'autres
domaines (LGBTI notamment). Les auteurs de
discriminations raciales ont encore de beaux
jours devant eux. On ne peut que le regretter.
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Docteure en droit, Fanny Matthey est chargée d’enseigne-
ment a I'Université de Neuchatel.
fanny.matthey@unine.ch

Titulaire d’un master en droit, Federica Steffanini est assis-
tante-doctorante a I’Université de Neuchétel.
federica.steffanini@unine.ch

Bibliographie:

Fanny Matthey et Federica Steffanini sont les auteures
de la 6° partie (Racisme — Analyse juridique) de I’étude
du Centre suisse de compétence pour les droits humains
intitulée «L’accés a la justice en cas de discrimination»,
publiée en juillet 2015 et disponible sur le site Internet du
CSDH (http:/lwww.skmr.ch/frz/ > Domaines thématiques >
Politique genre > Publications). Cet ouvrage est composé
de onze études thématiques et d’un rapport de synthése,
élaboré par Walter Kélin et Reto Locher, qui contient la
liste des recommandations formulées par le CSDH.
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Le rapport du Conseil fédéral du 25 mai 2016 sur le droit a
la protection contre la discrimination est disponible sur le
site Internet du Département fédéral de justice et police:
www.ejpd.admin.ch > Actualité > News > 2016 > Renforcer
la protection contre la discrimination)
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Zugang zur Justiz: eine durchzogene
Bilanz

Das Schweizerische Kompetenzzentrum
far Menschenrechte SKMR hat eine Studie
Uber rassistische Diskriminierung verfasst und
darin Empfehlungen an den Bundesrat for-
muliert.

Es stellt verschiedene Mangel und Liicken
insbesondere in Bezug auf die Rassismus-
Strafnorm fest. So kénnen die Kriterien der
Nationalitat und der Rechtsstellung nicht als
Motive der Rassendiskriminierung geltend
gemacht werden, und Antirassismusverbande
haben kein Klagerecht. Im Zivilrecht mussen
bei Diskriminierung in einem Arbeitsverhalt-
nis die allgemeinen Bestimmungen des Ob-
ligationenrechts und des Zivilrechts geltend
gemacht werden. Zudem sind die Sanktionen
nicht abschreckend, und die Diskriminierungs-
opfer werden im Verfahren oft benachteiligt.
Das SKMR gibt in den Bereichen des Straf-,
Zivil- und Verfahrensrechts verschiedene Emp-
fehlungen ab: Berlcksichtigung von Natio-
nalitat und Rechtsstellung bei der Auslegung
von Artikel 261°* des Strafgesetzbuches, expli-
zite Aufnahme des Diskriminierungsverbots
im Zivilgesetzbuch, allgemeine Einfihrung
Beweislasterleichterung. Grundsatzlich
fordert das SKMR eine starkere Sensibilisie-
rung, insbesondere von benachteiligten Per-
sonen wie Migrantinnen und Migranten.

der

Der Bundesrat erachtet den Diskriminie-
rungsschutz im 6ffentlichen Recht als ausrei-
chend. Er rdumt ein, dass die Instrumente im
Privatrecht komplex oder wenig bekannt sind.
Mehrere Empfehlungen des SKMR bleiben
jedoch ohne Folge. Gemass SKMR liefert der
Bericht des Bundesrates unvollstandige und
ungentgende Antworten auf die festgestell-
ten Probleme.

Dr. iur Fanny Matthey ist Lehrbeauftrage an der Universi-
tdt Neuchéatel. fanny.matthey@unine.ch

Mag.iur. Federica Steffanini ist Assistentin und Doktoran-
din an der Universitat Neuchétel.
federica.steffanini@unine.ch

Accesso alla giustizia: un bilancio in
chiaroscuro

Il Centro svizzero di competenza per i dirit-
ti umani (CSDU) ha realizzato uno studio sulla
discriminazione razziale nel quale formula al-
cune raccomandazioni all’attenzione del Con-
siglio federale.

Sono state constatate diverse lacune, in
particolare per quanto riguarda la norma
penale contro la discriminazione razziale. La
nazionalita e lo statuto giuridico non possono
essere invocati come motivo di discriminazio-
ne razziale. Inoltre, le associazioni per la lotta
al razzismo non sono legittimate a costituirsi
parte civile. Nel diritto civile, in caso di discri-
minazione in un rapporto di lavoro bisogna
ricorrere alle disposizioni generali del Codice
delle obbligazioni e del Codice civile. Inoltre,
le sanzioni non sono dissuasive e la procedura
svantaggia spesso la vittima. Il CSDU formu-
la diverse raccomandazioni a livello di dirit-
to penale, civile e procedurale: includere la
nazionalita e lo statuto giuridico nel campo
d'applicazione dell’articolo 261°* del Codice
penale, introdurre esplicitamente il divieto di
discriminazione nel Codice civile, generalizza-
re I'alleggerimento dell’onere della prova. Piu
in generale, chiede una migliore sensibilizza-
zione, in particolare delle persone fragilizzate
come i migranti.

Il Consiglio federale ritiene che nel di-
ritto pubblico la protezione contro la discri-
minazione sia sufficiente, ma ammette che
gli strumenti previsti dal diritto privato sono
complessi o poco conosciuti. Cio nonostante,
molte raccomandazioni del CSDU restano let-
tera morta. Secondo il CSDU, il rapporto del
Consiglio federale propone risposte incomple-
te e insufficienti ai problemi constatati.

Dottoressa in diritto, Fanny Matthey é docente incaricata
all’Universita di Neuchétel. fanny.matthey@unine.ch

Titolare d’un master in diritto, Federica Steffanini é assi-
stente-dottoranda all’Universita di Neuchétel.
federica.steffanini@unine.ch
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