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B VOIES DE RECOURS ET SANCTIONS DANS LE DROIT DE NON-DISCRIMINATION DE LA COMMUNAUTE EUROPEENNE B

Résumé

Les exigences les plus importantes mais aussi les plus spécifiques fixées par le droit communautaire en matiére de
recours ont été initialement élaborées dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes
(CJCE) relative a la discrimination fondée sur le genre. En raison de leur caractere général et des paralléles qui
existent entre le droit relatif a la discrimination fondée sur le genre et d'autres domaines du droit communautaire,
les exigences résultant de la jurisprudence relative a I'égalité sexuelle ne se limitent pas au droit sur I'égalité entre
les genres mais peuvent s'appliquer également a d'autres contextes, tels que celui de la directive relative a I'égalité
raciale et de la directive relative a I'égalité en matiere d’emploi.

Il ressort de la jurisprudence de la CJCE que la maxime voulant que, «s'il existe un droit, il doit exister un recours»
est inhérente au systeme du traité CE. Dés lors, le droit a un recours revét un caractére général selon le droit
communautaire et ne dépend pas de I'existence de dispositions explicites I'établissant.

Le terme de «sanctions» utilisé dans les directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi ainsi
que dans d'autres textes de loi européens de non-discrimination plus récents n'est pas a comprendre au sens
strict. Plutot que de se rapporter uniquement a des mesures pénalisantes, le terme de «sanctions» tel qu'il est
utilisé dans les directives fait principalement référence aux voies de recours dans le sens d'un redressement et
d’une réparation pour les victimes de discrimination (recours au sens propre).

Selon le droit général de I'Union européenne (UE) et selon la convention européenne des droits de 'homme (CEDH), le
recours prévu par la législation nationale pour une violation de la législation européenne doit offrir une protection
judiciaire adéquate, méme si la formulation de certains textes de loi plus récents semble laisser le choix entre voies de
recours judiciaires et voies de recours administratives. Un systéme de recours sans ramifications juridiques ne suffit pas.

La voie de recours doit étre de nature personnelle. Autrement dit, il faut qu'il s'agisse d'un recours pour la victime
méme de discrimination. Les sanctions judiciaires en elles-mémes ne suffisent pas, bien qu’elles puissent étre
nécessaires pour soutenir d'autres recours (en particulier compte tenu de l'exigence d'un effet dissuasif,

mentionné immédiatement ci-dessous).

Le recours accordé en vertu de la législation nationale doit étre effectif, proportionné et dissuasif. La jurisprudence
de la Cour ne prévoit pas de lignes directrices généralement applicables et qui soient dans le méme temps
spécifiques en ce qui concerne la signification du concept de voies de recours effectives, proportionnées et
dissuasives. Au contraire, la signification de ce concept doit étre déterminée dans chaque cas concret a la lumiére
des circonstances individuelles. Dans un contexte plus large, les (projets de) principes fondamentaux et directives
des Nations unies concernant le droit a un recours et a réparation devraient servir de point de référence.

Pour certains cas, la jurisprudence de la Cour contient des indications spécifiques concernant les exigences du
droit communautaire relatives aux voies de recours. Ainsi, dans le cas d'un licenciement discriminatoire, le (les)
recours accordé(s) doit (doivent) comprendre dans tous les cas un rétablissement dans les fonctions ou une
indemnisation. En outre, lorsque I'indemnisation est choisie comme forme de recours, elle doit permettre un
dédommagement complet. Des plafonds ne sont pas acceptables, sauf dans des situations ol le dommage n’est
pas entierement imputable a une discrimination.

A ce jour, il n‘existe pas de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes concernant la
discrimination multiple. Pour pouvoir convenir, il faut que les recours pour discrimination multiple refletent la
nature multiple, et donc aggravée, de la discrimination.
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On trouve dans la législation nationale de certains Etats membres mettant en ceuvre les directives relatives a
I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi certains éléments intéressants qui indiquent une approche non
individuelle et prospective des recours. Ces derniers se rapportent plus particulierement a des mesures non
pécuniaires novatrices, aux pouvoirs de I'organisme administratif de non-discrimination spécialisé, a la série des
recours administratifs auxiliaires disponibles, a I'utilisation de dommages et intéréts punitifs et au retrait et a
I'exclusion du bénéfice de prestations d’Etat, en particulier dans le contexte de la passation des marchés publics.
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Introduction

Dans son étude sur les recours dans le droit international relatif aux droits de I'hnomme, Shelton (1999:14) observe que
les causes d'un grand nombre d’abus en matiére de droits de 'homme sont liées a des problémes sociaux,
économiques et politiques de longue date, parmi lesquels les préjugés, I'ignorance, la maladie, la pauvreté, la cupidité
et la corruption. Il apparait donc clairement que le droit relatif aux droits de 'homme ne suffit pas en lui-méme pour
empécher les abus en matiere de droits de I'homme ni pour y porter reméde. Outre les efforts déployés au niveau
juridique, des efforts éducationnels et sociaux sont aussi exigés. Néanmoins, Shelton affirme que la loi a un réle
important a jouer dans la mesure ou des recours appropriés peuvent avoir un effet dissuasif sur ceux qui voudraient
commettre des infractions et dans la mesure ou ils peuvent aussi servir a réparer le mal fait aux victimes. Ces recours

constituent, dés lors, un aspect significatif des efforts déployés pour assurer un Etat de droit.

Dans la pratique, I'éventail des recours possibles est vaste et dépend, par exemple, du type de loi concernée (par
exemple, des recours d’ordre administratif, pénal et civil;, Malmberg, 2004), du caractére punitif ou non punitif des
recours (Harding et Swart, 1996), de leur orientation rétrospective ou prospective (cette derniére cherchant a rectifier
le comportement futur; Curtin, 1985) et du niveau auquel ils sont censés opérer (niveau individuel/micro ou niveau
collectif/macro; McCrudden, 2001; Kilpatrick, 2000; Malmberg, 2004; O'Dempsey, 2004). On rappellera aussi que I'on
peut accéder aux recours a travers divers processus de mise en application, éventuellement complémentaires
(relations industrielles et administratives et procédures judiciaires; Malmberg e.a., 2003). En fonction de ces
caractéristiques, les recours offerts par une ordonnance juridique particuliére refléteront différentes théories
(combinées) de recours (par exemple, une justice réparatrice, compensatoire, punitive et préventive; Shelton, 1999) de
méme que différents concepts d’égalité (par exemple, un modele de justice individuelle, un modéle de justice
collective ou un modéle fondé sur I'égalité comme participation; McCrudden, 2001). Il s’ensuit qu'une approche de la
mise en application compléte est effectivement trés large. Elle n'aborde pas seulement les aspects de procédures et la
teneur des recours (redressement et réparation pour les victimes de discrimination) mais aussi des questions plus
larges telles que la rétorsion, la conformité, 'approche intégrée (mainstreaming) et I'action positive ainsi que d'autres
mesures innovantes telles que la taxation correctrice (on comparera les approches adoptées par: Cohen, 2004;
Lappalainen, 2004; McCrudden, 1993, 1999 et 2001; Moon, 2004; Shelton, 1999).

Dans ce large éventail de questions relatives a la mise en application, le rapport se concentre sur un seul élément
spécifique, a savoir la forme et I'étendue des recours pour discrimination comme I'exigent le droit communautaire en
la matiére et, plus spécifiquement, les directives relatives a I'égalité raciale' et a I'égalité en matiére d’emploi®.
S'inscrivant dans le cadre d’'une nouvelle génération de législation contre la discrimination de la Communauté
européenne, ces directives établissent explicitement le droit des victimes de discrimination a un recours «effectif,
proportionné et dissuasif» (appelé «sanctions» dans les directives)®. Le présent rapport examine ce que le concept de
«sanctions effectives, proportionnées et dissuasives» exige des Etats membres de I'UE au niveau de la mise en ceuvre
des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi®. En arriere-plan, ce rapport discute du

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, JO L 180 du 19.7.2000, p. 22.

?  Directive 2000/78/CE portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail, JO L 303
du 2.12.2000, p. 16.

En ce qui concerne la terminologie, voir IV.1 plus bas.

Cela concerne le fond des recours plutét que les procédures. En ce qui concerne I'efficacité des procédures nationales dans le contexte
de I'exécution, on peut établir un intéressant paralléle avec les procédures relevant du droit communautaire; voir I'affaire C-263/02 P,

Commission/Jégo-Quéré & C* SA, arrét du 1 avril 2004, non encore publié.
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développement et de la signification du concept de recours effectifs, proportionnés et dissuasifs dans le droit
communautaire relatif a I'égalité entre les genres (lorsqu’il possede son origine historique) et dans le droit
communautaire en général. Il se penche alors sur les exigences prévues par le droit international relatif aux droits de
I'hnomme. Il traite ensuite de la signification du concept de recours effectifs, proportionnés et dissuasifs dans le cadre
spécifique des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi. Dans sa partie finale, il aborde la
question des plafonds imposés a I'indemnité.
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Comme le font observer Malmberg e.a. (2003:225), c’est la Cour de justice des Communautés européennes qui a
été le moteur de I'élaboration de I'exigence de systemes de recours nationaux dans la mise en application du droit
communautaire. Le concept de recours effectifs, proportionnés et dissuasifs trouve son origine historique dans le
droit sur I'égalité entre les genres de la Communauté européenne, bien que la Cour ait déclaré ultérieurement que
ce concept était généralement pertinent. En effet, comme on le montrera plus loin, les sentences prononcées par
la Cour dans le contexte du droit sur I'égalité entre les genres sont de nature générale. Par conséquent, elles
peuvent s'appliquer également en dehors de ce contexte particulier (Tobler, 2004).

1. Les affaires de discrimination sexuelle

1.1. Lexistence d'un droit a un recours (personnel et judiciaire)

La génération la plus récente de législation de non-discrimination de la Communauté européenne fait explicitement
mention de l'obligation des Etats membres de créer un systéme de recours®. Toutefois, le droit a un recours existait
avant méme l'adoption d'une telle Iégislation explicite sous I'effet de la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes concernant l'article 6 de la deuxieme directive relative a I'égalité entre les genres. Dans
sa version originale®, cette directive établissait simplement un droit procédural a une poursuite judiciaire dans le cas
d’'une discrimination alléguée. Dans son avis sur le précédent en matiére d’égalité entre les genres relatif aux recours
von Colson et Kamann’, 'avocat général Rozes a jugé que les dispositions telles que I'article 6 «suggerent qu’une
infraction ne restera pas impunie par I'application de sanctions nationales» [paragraphe 2, point b), de l'avis de
I'avocat général]. Autrement dit, outre un recours procédural, ces dispositions impliquent I'existence d'un droit a un
recours de fond. La Cour de justice a approuvé, soutenant qu'il résultait de I'objectif de la directive et, plus
spécifiquement, de l'article 6 qu'«[i]l était impossible d'établir une véritable égalité des chances sans un systeme de
sanctions approprié»® et que les victimes de discrimination avaient «des droits qu’elles pouvaient faire valoir d’elles-
mémes devant les tribunaux» (von Colson et Kamann, paragraphe 22). Ce dernier élément en particulier montre que

les recours doivent étre liés aux victimes de discrimination qui,en conséquence, ont un droit de recours personnel’.

Il importe de noter que, lorsque la Cour a établi le droit a un recours personnel dans I'affaire von Colson et Kamann,
elle s'est référée aux dispositions générales du droit communautaire, notamment a l'article 249 du traité CE (alors
I'article 189 du traité CEE), obligeant les Etats membres a adopter «toutes les mesures nécessaires en vue de
garantir que la directive est complétement effective, conformément a I'objectif qu’elle poursuit», et I'article 10 du
traité CE" (alors I'article 5 du traité CEE), obligeant les Etats membres & prendre toutes les mesures appropriées
afin de garantir I'accomplissement de leur obligation en vue de parvenir au résultat envisagé par la directive (von
Colson et Kamann, paragraphes 15 et 26)"". Dans I'affaire Johnston' (paragraphe 18), la Cour a jugé que |'exigence

°  Voirl.1.3 et1.2.2 plus bas.

Directive 76/207/CEE relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l'accés
al'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail, JO L 39 du 14.2.1976, p. 40.

7 Affaire 14/83, von Colson et Kamann/Land Nordrhein-Westfalen, Rec. 1984, p. 1891; voir aussi I'affaire 79/83, Dorit Harz/Deutsche Tradax GmbH,
Rec.1984,p.1921.

Pour la terminologie, on se reportera ici aussi a IV.1 ci-dessous.

Les sanctions pénales ne sont pas des recours personnels en ce sens; voir 1V.2.2 plus bas.

Il s'agit de la disposition établissant le principe de coopération de bonne foi entre les Etats membres et la Communauté, aussi appelé principe
de solidarité ou de coopération loyale.

Voir aussi I'avis de I'avocat général Darmon sur I'affaire Johnston (paragraphe 4), ou I'avocat général a établi un lien intéressant a la fois avec
I'article 10 du traité CE et le principe de primauté.

2 Affaire 222/84, Johnston/Chief Constable of the RUC, Rec. 1986, p. 1651.




B VOIES DE RECOURS ET SANCTIONS DANS LE DROIT DE NON-DISCRIMINATION DE LA COMMUNAUTE EUROPEENNE B

d’un controle judiciaire effectif tel que stipulé par I'article 6 de la deuxieme directive relative a I'égalité entre les
genres refléte un principe général de droit qui sous-tend les traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres et qui se trouve inscrit aussi dans les articles 6 et 13 de la convention européenne des droits de
I'homme. En conséquence, le droit a I'action judiciaire ainsi que le droit a un recours personnel subséquent ne
dépendent pas de I'existence d’'une disposition légale explicite établissant de tels droits (Prechal, 2005:143: «un
principe de loi autosuffisant»).

Il convient encore de mentionner trois points d'importance générale supplémentaires. Premiérement, lorsqu’une
disposition explicite comme celle de I'article 6 de la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres existe,
elle a un effet direct pour autant que le droit a un recours judiciaire effectif soit concerné (Johnston,
paragraphe 58). Deuxiemement, la Cour a jugé dans |'affaire Coote™ (paragraphes 24 et suiv.) que la protection
accordée par la directive s'étendait également a la période postérieure a la fin de 'emploi dans la mesure ou le
principe du contrdle judiciaire effectif se verrait autrement privé d'une part essentielle de son efficacité. En
conséquence, le droit a la protection contre les rétorsions fait partie de l'application effective de la directive™
(Senden, 1999:345; Dougan, 1999:665)". Troisiemement, la Cour a estimé, dans I'affaire Dekker'® (paragraphes 22 et
suiv.), que la responsabilité de la personne coupable de discrimination en vertu de la deuxiéme directive relative a
I'égalité entre les genres n’est pas «subordonnée a la preuve d'une faute qui lui ft imputable et a I'absence de
toute cause d’exonération reconnue par le droit national applicable» puisque dans le cas contraire I'effet utile du
principe de I'égalité de traitement s’en verrait considérablement affaibli. En d’autres termes, une constatation de
discrimination et, par voie de conséquence aussi, le droit a un recours ne dépendent pas de la preuve apportée par
la victime de discrimination de I'existence d'une faute commise par I'employeur”.

1.2. Exigences imposées aux recours dans le domaine du droit sur I'égalité
entre les genres: caracteére effectif, proportionné et dissuasif

Outre I'existence d'un recours personnel et judiciaire, le droit sur I'égalité entre les genres de la Communauté
européenne demande que ce recours soit effectif, proportionné et dissuasif. En fait, I'exigence du caractére effectif est
apparue dans l'une des premieres directives relatives a I'égalité entre les genres, a savoir la directive concernant le
rapprochement des législations des Etats membres relatives a l'application du principe de Iégalité des

rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins ou premiere directive sur I'égalité entre les

' Affaire C-185/97, Coote/Granada Hospitality Ltd, Rec. 1998, p.|-5199.

En vertu de 'article 7 de la directive, les Etats membres doivent protéger les travailleurs contre le licenciement décidé par I'employeur en
réaction a une plainte ou une action en justice liée a une discrimination fondée sur le genre. Dans I'affaire Coote, la Cour a estimé que I'on ne
pouvait soutenir que I'intention du législateur était de limiter uniquement aux cas de licenciement la protection des travailleurs contre des
mesures de représailles décidées par I'employeur.

La législation plus récente contient des dispositions générales concernant la rétorsion, comme I'article 9 de la directive relative a I'égalité
raciale ou l'article 7 de la deuxiéme directive révisée relative a I'égalité entre les genres, par exemple. Ces dispositions abordent un aspect
important de la mise en vigueur. L'avocat général Mischo les décrit comme garantissant «que toute personne qui a osé braver la colére d'un
employeur en alléguant I'existence d'une discrimination [...] ne regrettera pas cette audace» (Coote, point 6 de I'avis de I'avocat général).
Dougan (1999:668) souléve la question de savoir si Coote est réellement une affaire de recours ou plutét une affaire dans laquelle la Cour s'est
servie de I'article 6 pour étendre la portée de fond de la directive concernée.

' Affaire C-177/88, Dekker/VJV-Centrum, Rec. 1990, p.1-3941.

Dans les commentaires néerlandais sur cet arrét, il a été noté que la Cour a effectivement modifié la législation néerlandaise au niveau de la
responsabilité et qu’en agissant de la sorte elle a modifié le droit privé national; par exemple, Betlem (1991:1370), Prechal (1991:668). Dans le
contexte de la loi britannique, voir Shaw (1991:319). La question de la faute est également liée a la question de savoir si les voies de recours
administratives qui ne dépendent pas de la faute sont Iégales selon le droit communautaire compte tenu des principes relatifs aux droits de

I'homme; voir Stix-Hackl et Gardette, 2004, qui estiment qu’elles sont bel et bien légales.
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genres'®. En vertu de 'article 6 de cette directive, les Etats membres veilleront a ce que des «moyens effectifs soient
disponibles» de sorte que le principe de I'égalité salariale soit observé. Toutefois, I'exigence d’effectivité est plus
étendue que cela. Dans I'affaire von Colson et Kamann (paragraphes 18 et suiv.), la Cour a jugé que, en vertu de
I'article 6 de la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres, les Etats membres étaient tenus de prendre des
mesures suffisamment efficaces pour atteindre l'objet de la directive. Plus spécifiquement, les Etats membres sont
obligés de garantir que ces mesures «puissent étre effectivement invoquées» devant les tribunaux nationaux par les
personnes concernées et que les recours choisis «garantissent une protection judiciaire réelle et effective» (I'exigence
du caractére effectif). Les recours «doivent avoir un effet réel et dissuasif sur I'employeur» (le caractere dissuasif).
Dans le cas ou la sanction choisie consiste en I'octroi d’'une indemnité, celle-ci «doit en tout cas étre adéquate par

rapport aux préjudices subis» (ce qui implique I'exigence de proportionnalité)™.

On trouve dans la littérature scientifique des définitions générales du caractére effectif, proportionné et dissuasif
exigé. C'est ainsi, par exemple, que Cohen (2004:19) explique: «Pour étre effectives, les voies de recours et sanctions
doivent atteindre le résultat souhaité; pour étre proportionnées, elles doivent refléter de facon adéquate la gravité, la
nature et I'ampleur de la perte et/ou du préjudice; et pour étre dissuasives, les sanctions doivent dissuader de futurs
actes de discrimination.» Cohen ajoute encore que, quoi que puisse prévoir la législation nationale, «les sanctions ne
seront rien de tout cela s'il nexiste pas de mécanismes de mise en application qui soient efficaces, simples, rapides et
durables». Au-dela de telles définitions générales, il est a peine possible de formuler des critéres généralement
applicables pour juger des exigences d'efficacité, de proportionnalité et de dissuasion. |l y a la question, soulevée par
Cohen (2004:18), qui consiste a savoir a partir de quelle perspective il convient d'évaluer ce caractére effectif,
proportionnel et dissuasif. En outre, les divers criteres individuels (du caractere effectif, proportionnel et dissuasif)
peuvent s'opposer mutuellement. Cohen souligne que, si,d’une part, un Etat membre souhaite adopter des voies de
recours véritablement dissuasives, il serait utile de considérer ce que les auteurs ou auteurs potentiels de
discrimination craignent le plus de perdre — par exemple, de l'argent, leur réputation ou des possibilités
commerciales (Lappalainen, 2004:28: «plus la discrimination codte, plus la diversité paie»). D'autre part, un systéme
d'indemnisation permettant d‘assurer qu'une entreprise soit éliminée du marché en cas d'infractions
particuliérement graves pourrait se révéler disproportionné (O'Dempsey, 2004:8). Dans la pratique, cela dépend
beaucoup des circonstances particulieres de chaque cas individuel. En conséquence, la ligne directrice la plus
importante a suivre consiste a juger les exigences d'efficacité, de dissuasion et de proportionnalité a la lumiére des
circonstances de chaque cas individuel (voir Marshall I°, paragraphe 25; Moore, 1993:538; Moon, 2004:4; plus
généralement aussi Griffiths, 1999:327). Toutefois, il existe également certaines exigences plus spécifiques prévues
par le droit communautaire,comme on le verra dans la prochaine section et dans celle relative aux dommages?'.

1.3. Forme et champ d’application du recours

Le droit communautaire n'est pas trés spécifique lorsqu'il traite de la forme et de la portée des recours a appliquer
dans des situations spécifiques impliquant une discrimination fondée sur le genre. Dans de rares cas seulement, la
|égislation spécifie elle-méme un certain type de sanction (par exemple, I'article 4 de la directive relative a I'égalité
salariale: nullité ou modification des dispositions salariales illégales). Comme I'a observé I'avocat général Léger, s'il

Directive 75/117/CEE concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives a I'application du principe de I'égalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins, JO L 45 du 19.2.1975,p. 19.

En ce qui concerne I'exigence de proportionnalité,dans son avis sur I'affaire von Colson et Kamann (paragraphe 3),'avocat général Rozés a établi
une analogie avec les sanctions que les Etats membres peuvent prendre dans le domaine de la loi sur la liberté de mouvement, en particulier
dans le contexte du mouvement et de la résidence. Concernant la question des plafonds applicables a I'indemnisation, voir V ci-dessous.

»  Affaire C-271/91, Marshall/Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, Rec. 1993, p.1-4367, ou la Cour a fait référence aux
circonstances spécifiques de I'affaire dans le contexte des exigences d'effectivité et de dissuasion.

Voir V ci-dessous.
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est certes indiscutable que le principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes constitue une régle de
droit communautaire, il est vrai aussi que les régles pratiques de sa mise en ceuvre n‘ont pas été stipulées en détail
(Sutton®, paragraphe 60 de l'avis de l'avocat général). C'est ainsi que, dans l'affaire von Colson et Kamann
(paragraphe 18), la Cour a souligné que la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres ne prescrit pas de
sanction spécifique. En conséquence, le choix des recours est laissé aux Etats membres, pourvu que les recours
choisis soient effectifs, proportionnés et dissuasifs. Dans ce contexte, Afilalo (1998) parle d'une «approche
d’expérimentation controlée»:en substance, la Cour laisse I'Etat membre expérimenter diverses formes de recours,

tout en autorisant le juge national a garantir que le gouvernement réponde a certaines normes minimales.

Dans von Colson et Kamann (paragraphe 18), le tribunal a donné quelques exemples concrets de ce que pourraient
signifier des mesures suffisamment efficaces dans une situation de refus d’emploi a caractére discriminatoire,
notamment «des dispositions exigeant de I'employeur d’engager le candidat discriminé ou assurant une
indemnisation pécuniaire adéquate, renforcées, le cas échéant, par un systeme d’amendes». On trouve dans ces
propos un message important, a savoir que les amendes, qu’elles soient de nature pénale ou administrative, sont
purement complémentaires plutot que d’étre au premier plan du systéme de mise en application national. Les
sanctions pénales peuvent se révéler importantes dans le contexte de I'exigence du caractére dissuasif (Moon,
2004:3, parle de Iimportance de l'envoi par voie de sanctions pénales d’un signal d’aversion de I'Etat pour les
types les plus graves de discrimination).

Pour une situation bien spécifique de discrimination, la Cour a effectivement spécifié les types de recours qui
doivent étre accordés, estimant que l'un des deux recours devait étre adopté. Dans l'affaire Marshall Il
(paragraphe 25), la Cour a expliqué qu’en cas de licenciement discriminatoire «le rétablissement de la situation
d’'égalité ne pourrait étre réalisé a défaut d’'une réintégration de la personne discriminée, ou, alternativement,
d’une réparation pécuniaire du préjudice subi». Dans une telle situation, le choix des Etats membres est donc
limité dans la mesure ou ils doivent prévoir dans tous les cas soit le rétablissement de la personne discriminée
dans ses fonctions soit le versement a celle-ci d’'une indemnisation pécuniaire. Il va sans dire que ces mesures
peuvent alors se compléter d'autres recours, tels que des excuses adressées a la victime de discrimination, des
dommages et intéréts punitifs ou d’autres types de sanctions (par exemple, un service a la communauté). En fait,
certains recours supplémentaires renforcant le recours personnel accordé a la victime de discrimination peuvent
étre nécessaires pour répondre a 'exigence du caractére dissuasif.

D’un point de vue pratique, le fait que la directive ne prescrit pas un type particulier de recours signifie que, dans
cette mesure, I'article 6 de la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres n’est pas inconditionnel et
suffisamment précis pour les objectifs d’effet direct. En d’autres mots, les personnes ne peuvent l'invoquer devant
les tribunaux nationaux pour revendiquer un droit a un recours particulier (von Colson et Kamann, paragraphe 27).
Une législation nationale mettant en ceuvre le droit communautaire est requise a cette fin. Toutefois, la directive
est, en réalité, directement effective quant a l'obligation de prévoir des recours et quant a la nature effective,
proportionnée et dissuasive des recours choisis par I'Etat membre. Comme I'a déclaré la Cour dans l'affaire
Marshall Il (paragraphe 36), le fait que les Etats membres peuvent choisir parmi différentes solutions ne peut
empécher une personne physique d’invoquer I'article 6 (voir Curtin, 1994:643 et suiv.).

Enfin, la jurisprudence susmentionnée est codifiée en une Iégislation européenne plus récente sur I'égalité entre
les genres. Ainsi, le droit a un recours effectif, proportionné et dissuasif*® est stipulé en termes explicites dans

2 Affaire C-66/95, The Queen/Secretary of State for Social Security, ex parte Eunice Sutton, Rec. 1997, p.1-2163.

#  Comme les directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi, la deuxiéme directive révisée relative a I'égalité entre les
genres et la directive de refonte utilisent le terme de «sanctions». Ici encore, les problémes que pose cette terminologie seront discutés

ultérieurement; voir IV.1 ci-dessous. La directive relative aux biens et services parle d’une «indemnisation ou réparation réelle et effective.
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l'article 8, point d), de la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres révisée*, dans larticle 8,
paragraphe 2, de la directive relative aux biens et services” et dans I'article 26 de la directive de refonte proposée®.
Les directives font également mention d'indemnisation. Les explications données par la Commission a propos de
ces propositions montrent que les dispositions en question sont effectivement destinées a accorder un recours
personnel aux victimes de discrimination.

2. Laregle des recours effectifs dans le droit communautaire

2.1. Points de départ généraux

Si on passe du droit sur I'égalité entre les genres au droit général de la Communauté européenne sur les recours,
un premier point a noter est que plusieurs «recours généraux» ont été élaborés par la Cour de justice, a savoir le
recours général consistant a casser les mesures nationales qui sont contraires au droit communautaire” et les
recours spécifiques de restitution®, de mesures provisoires® et d'indemnisation dans les cas de responsabilité de
I'Etat membre® (Van Gerven, 2000:503 et suiv., avec référence particuliére a Brealey et Hoskins, 1998; également
Van Gerven, 2004:266; Craufurd Smith, 1999:300 et suiv.; Ward, 2000:23 et suiv.; Prechal, 2005:165 et suiv.). Hormis
ces recours généraux, le droit communautaire a pris pour point de départ traditionnel le fait que la matiere des
recours est laissée aux Etats membres, & condition qu'ils observent les principes d’équivalence et d'efficacité
découlant de l'article 10 du traité CE [élaborés par la Cour de justice depuis Rewe (Saarland)®’'; par exemple, Gil
Ibafez, 1999:211 et suiv.; Tridimas, 1999:279 et suiv. et 2000:37 et suiv.; Malmberg e.a., 2003:43 et suiv.; Prechal,
2005:137 et suiv.]. En vertu de ces principes, il appartient en effet a l'ordre juridique interne de chaque Etat
membre de désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours en justice
destinés a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit communautaire, pour autant, d'une
part, que ces modalités ne soient pas moins favorables que celles concernant des recours similaires de nature

* Directive 2002/73/CE modifiant la directive 76/207/CEE du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre hommes
et femmes en ce qui concerne l'accés a I'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail, JO L 269 du 5.10.2002,
p. 15.Voir aussi le considérant 20 du préambule a cette directive qui fait état de la nécessité de «moyens de protection juridiques adéquats».

»  Directive 2004/113/CE mettant en ceuvre le principe de I'égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans I'accés a des biens et

services et la fourniture de biens et services, JO L 373 du 21.12.2004, p. 37.

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité

de traitement entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail, COM(2004) 279.

Z |l s'agit d'une conséquence du principe de primauté, voir I'affaire 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Simmenthal SpA, Rec. 1978,

p.629, paragraphe 21.

Par exemple, affaire C-188/95, Fantask A/S e.a./Industriministeriet (Erhvervsministeriet), Rec. 1997, p.1-6783, paragraphes 35 et suiv.

»  Affaire C-213/89, R/Secretary of State for Transport, ex parte Factortame (Factortame I), Rec. 1990, p. 2433.

Sutton offre un exemple d’'indemnisation dans le contexte de la discrimination (voir Van Casteren, 1998:489 et suiv.; Steyger, 1998; Ward,

1998:72 et suiv.; Craufurd Smith, 1999:306 et suiv.). Selon la Cour, les actions relatives a I'intérét sur les arriérés des prestations de sécurité

sociale ne tombent pas sous le coup de I'article 6 de la troisieme directive relative a I'égalité entre les genres (directive 79/7/CEE relative a la

mise en ceuvre progressive du principe de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére de sécurité sociale, JO L 6 du

10.1.1979, p. 24) mais ont d{1 étre traitées plutdt en vertu du droit communautaire général sur la responsabilité des Etats membres. Dans ce

dernier contexte, la Cour a simplement rappelé ses conditions en vertu de la jurisprudence, comme Francovich (affaires jointes C-6/90 et

C-9/90, Francovich et Bonifaci/ltalie, Rec. 1991, p.1-5357), Brasserie du Pécheur (affaires jointes C-46/93 et C-48/93, Brasserie du

Pécheur/Allemagne, Rec. 1996, p.1-1029) et Dillenkofer (affaires jointes C-178, 179, 188, 189 et 190/94, Dillenkofer/Allemagne, Rec. 1996,

p.1-4845), ainsi que les deux principes généraux d'équivalence et d'effectivité (voir immédiatement ci-dessous). La Cour a laissé alors au

tribunal national la tache de I'évaluation du cas concret.

3 Affaire 33/76, Rewe-Zentralfinanz eG et Rewe-Zentral AG/Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, Rec. 1976, p. 1989.
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interne (principe de I'équivalence) et, d’'autre part, qu'elles ne rendent pas en pratique impossible ou
excessivement difficile 'exercice des droits conférés par I'ordre juridique communautaire (principe d'effectivité)
(Recheio-Cash & Carry®, paragraphe 17).Le sens de ces principes généraux dans le contexte spécifique des recours
a été énoncé par Ellis (1998:144) comme signifiant qu’en ce qui concerne les droits communautaires «les mémes
recours doivent étre rendus disponibles dans une action similaire de nature interne pour autant que ceux-ci ne
contrecarrent pas dans les faits I'action communautaire». La jurisprudence de la Cour offre peu d'éléments
d’orientation concrets quant a la signification de I'un ou l'autre des deux principes dont la signification, dans une
affaire spécifique, doit étre évaluée dans le contexte de tous les facteurs concernés dans cette affaire (par exemple,
Steffensen®, paragraphes 65 et suiv.).

2.2. Undroit général a un recours judiciaire (non spécifié) qui doit étre effectif,
proportionné et dissuasif

Selon Johnston, la Cour a également confirmé I'existence d'un droit général a un recours judiciaire hors du droit sur I'égalité
entre les genres. Dans Heylens* (paragraphe 14), une affaire relative a la reconnaissance mutuelle des diplémes dans le
cadre de la liberté de mouvement des personnes, la Cour a déclaré: «Le libre accés a I'emploi constituant un droit
fondamental conféré par le traité individuellement a tout travailleur migrant de la communauté, I'existence d'une voie de
recours de nature juridictionnelle contre toute décision d'une autorité nationale refusant le bénéfice de ce droit est
essentielle pour assurer au particulier la protection effective de son droit. Comme I'a soutenu la Cour dans son jugement du
15 mai 1986 dans [Johnston], cette exigence constitue un principe général de droit communautaire qui découle des
traditions constitutionnelles communes aux Etats membres et qui a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 de la
convention européenne des droits de 'homme»*. Dans I'affaire Mais grec®® (paragraphes 23 et suiv.), qui concernait la
protection des intéréts financiers de la Communauté dans le contexte des taxations agricoles, la Cour a insisté sur les
obligations des Etats membres en vertu de ce qui est maintenant l'article 10 du traité CE, compte tenu de l'effectivité du
droit communautaire et des exigences relatives aux recours subséquents. En ce qui concerne ce dernier point, la Cour a
expliqué: <Tout en conservant le choix des sanctions, ils [C’est-a-dire les Etats membres] doivent notamment veiller a ce que
les violations du droit communautaire soient sanctionnées dans des conditions, de fond et de procédure, qui soient
analogues a celles applicables aux violations du droit national d’une nature et d'une importance similaires et qui, en tout
état de cause, conférent a la sanction un caractére effectif, proportionné et dissuasif»”. Par la suite, ces exigences ont été
explicitement mentionnées dans divers domaines du droit communautaire (loi des premier®, deuxieme® et troisieme piliers)®.

32 Affaire C-30/02, Recheio-Cash & Carry/Fazenda Publica/Regista Nacional de Pessoas Colectivas, arrét du 17 juin 2004, non encore publié.

3 Affaire C-276/01, Joachim Steffensen, Rec. 2003, p.|-3735, dans le contexte de I'effectivité des régles procédurales nationales.

* Affaire 222/86, Union nationale des entraineurs et cadres techniques professionnels du football (Unectef)/Georges Heylens e.a., Rec. 1987, p.4097.

*  La Cour a ajouté que I'examen judiciaire effectif doit étre en mesure de couvrir la Iégalité des motifs de la décision contestée. En conséquence,
il existe aussi un devoir de raison d’Etat.
*  Affaire C-68/88, Commission/Gréce, Rec. 1989, p.2965.

¥ Comparer Schermers et Waelbroeck, 2001, paragraphes 204 et suiv.

*  Parexemple, article 2 du réglement (CE, Euratom) n° 2988/95 sur la protection des intéréts financiers des Communautés européennes, JO L 312 du
23.12.1995, p. 1 (voir aussi le préambule a la convention sur la protection des intéréts financiers des Communautés européennes, JO C316 du
27.11.1995, p.48); article 8 de la directive 2002/14/CE établissant un cadre général relatif a Iinformation et la consultation des travailleurs dans la
Communauté européenne, JO L 80 du 23.3.2002, p. 29; article 14 du reglement (CE) n° 793/2004 modifiant le reglement (CEE) n° 95/93 du Conseil
fixant des regles communes en ce qui concerne I'attribution des créneaux horaires dans les aéroports de la Communauté, JO L 138 du 30.4.2004,
p.50; article 5 de la directive 98/84/CE concernant la protection juridique des services a accés conditionnel et des services d’accés conditionnel,
JO L 320 du 28.11.1998, p.54; article 20 de la directive relative a certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et
notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur («directive sur le commerce électronique»),JO L 178 du 17.7.2000, p. 1.

39

Par exemple, I'article 4, paragraphe 1, de I'action commune 98/742/JAl sur la corruption dans le secteur privé, JO L 358 du 31.12.1998.

“ Parexemple, l'article 5 de la décision-cadre 2002/475/JAl du Conseil sur la lutte contre le terrorisme, JO L 164 du 22.6.2002, p. 3.
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Comme dans le contexte de la discrimination fondée sur le genre, la Cour a fait remarquer que, en I'absence de
législation spécifique”, les Etats membres sont libres de choisir le type de recours. Ainsi, I'article 10 du traité CE, par
exemple, n‘oblige pas les Etats membres a introduire un systéme spécifique de responsabilité (par exemple,
Vandevenne e.a.”?, paragraphes 11 et suiv.). Un point important est relevé dans I'affaire Nunes®, notamment le fait
que, lorsque la législation communautaire spécifie certains recours, la liste donnée peut ne pas étre exhaustive.
Dans ce cas, les Etats membres sont libres d’adopter d’autres types de recours en plus de ceux prescrits par le droit
communautaire. Dans I'affaire Nunes, cette question s'est posée concernant la législation communautaire relative
au Fonds social européen®, qui ne mentionnait que des recours de droit civil (notamment la suspension, la
réduction, le retrait et/ou la récupération d'une aide utilisée de maniére impropre). Outre de tels recours, la
législation portugaise a prévu des sanctions pénales. La Cour a soutenu que les mesures prises par les Etats
membres en vertu de l'article 10 du traité CE en vue de pénaliser tout comportement touchant les intéréts
financiers de la Communauté «peuvent inclure des sanctions pénales méme lorsque la réglementation
communautaire ne prévoit qu'une sanction de nature civile. La sanction prévue doit étre analogue a celle
applicable en cas de violation de dispositions du droit national d’'une nature et d'une importance similaires, et étre
effective, proportionnée et dissuasive» (Nunes, paragraphe 14). Dans la pratique, les dommages sont importants,
particulierement en raison de I'existence du principe de responsabilité de la Communauté européenne/de I'Etat,
comme déja mentionné* (bien qu'il faille noter qu'il n'existe pas de principe général imposant I'octroi d'une
indemnisation dans toutes les circonstances ol des dommages résultent du droit communautaire, Booker*,
paragraphe 85).Ici aussi, une législation secondaire plus récente spécifie certains types de recours”.

Dans lI'ensemble, Van Gerven (2000:521) conclut a partir de la jurisprudence de la Cour que la maxime «ubi ius ibi
remedium» («s'il y a un droit, il doit y avoir un recours») est actuellement un principe du droit communautaire,
inhérent au systeme du traité. En vertu de ce principe, le recours rendu disponible par la législation nationale doit
offrir une protection judiciaire suffisante, c’est-a-dire que la réparation doit étre proportionnée a la nature et au
degré d'interférence avec les droits des justiciables. De fagon identique, Prechal (2005:89 et suiv.) déclare qu'il existe
maintenant une exigence générale du droit communautaire voulant que les recours soient effectifs, proportionnés
et dissuasifs. A titre général, il convient d'ajouter que le droit des Etats membres & déterminer la forme et I'étendue
des recours est soumis au respect des principes fondamentaux du droit communautaire, au nombre desquels
figure notamment le principe général d'égalité et de non-discrimination (Olaso Valero*, paragraphe 34).En vertu de
“T On trouvera un exemple de telles sanctions harmonisées dans les dispositions du réglement (CEE) n° 847/93 instituant un régime de controle
applicable a la politique commune de la péche, JO L 261 du 20.10.1993, p. 1 (comme modifié), articles 31 et suiv.; voir Berg, 1996:67 et suiv.

42 Affaire C-7/90, Actions pénales contre Paul Vandevenne e.a.,Rec. 1991, p.1-4371. L'affaire concernait le réglement (CEE) n° 3820/85 relatif a
I’'harmonisation de certaines dispositions en matiére sociale dans le domaine des transports par route (JO L 370 du 31.12.1985, p. 1) et, plus
spécifiquement, les heures de pause des conducteurs. En vertu de I'article 17, les Etats membres sont tenus de prendre toutes les mesures
nécessaires, y compris des sanctions en cas d’infraction. Ainsi, le réglement fait état de peines mais sans les définir.

* Affaire C-186/98, Action pénale contre Maria Amélia Nunes et Evangelina de Matos, Rec. 1999, p.1-4883.
“ Reglement (CEE) n° 2950/83 sur les taches du Fonds social européen, JO L 289 du 22.10.1983,p. 1.

* Voir1.2.1 ci-dessus.

% Affaires jointes C-20/00 et C-64/00, Booker Aquacultur Ltd et Hydro Seafood GSP Ltd/The Scottish Ministers, Rec. 2003, p.|-7411.
¥ Pour un exemple tiré du troisieme pilier de I'UE (avant la révision d’Amsterdam), voir l'article 7 de la décision-cadre 2004/757/JAl du Conseil
concernant I'établissement des dispositions minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et des sanctions applicables
dans le domaine du trafic de drogue, JO L 335 du 11.11.2004, p. 8.En ce qui concerne les personnes juridiques, les sanctions suivantes peuvent
étre imposées en plus d'amendes pénales et non pénales:|'exclusion du droit aux exonérations fiscales ou a d’autres prestations ou aides
publiques; la disqualification temporaire ou définitive de la poursuite d’activités commerciales; le placement sous controéle judiciaire; une
ordonnance de liquidation judiciaire; la fermeture temporaire ou définitive des établissements utilisés pour commettre |'infraction; la confiscation
de substances qui font I'objet de certaines infractions, les instrumentalités utilisées ou prévues pour étre utilisées pour ces infractions et les
produits de ces infractions ou la confiscation de la propriété dont la valeur correspond a celle de ces produits, substances ou instrumentalités.

“  Affaire C-520/03, José Vicente Olaso Valero/Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), arrét du 16 décembre 2004, non encore publié.
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ce principe, la discrimination peut résulter du «fait de traiter de maniére différente des situations similaires mais
aussi du fait de traiter de maniere identique des situations non similaires» (/talian Refrigerators®, p. 177 et suiv.).
L'affaire Olaso Valero nous en fournit un exemple. Cette affaire concernait la protection des travailleurs en vertu de
la législation communautaire dans le cas d’une insolvabilité de leur employeur®. Le tribunal a estimé que, lorsque le
droit national prévoit un droit a un recours dans le cas d’'un licenciement jugé illégal par un tribunal, le méme droit
existe aussi lorsque I'existence d’une telle discrimination est établie dans une procédure de conciliation.

2.3. Jurisprudence concernant la signification des «recours effectifs,
proportionnés et dissuasifs» dans le droit communautaire général

Un examen de la jurisprudence de la Cour relative aux exigences d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion
en matiére de recours nationaux en vertu du droit communautaire donne lI'impression que la Cour n'explique pas
précisément comment elle en arrive a la conclusion qu’'un recours donné est acceptable ou ne I'est pas. Dans
I'affaire Hansen®', par exemple, la Cour a estimé qu’un systeme national de stricte responsabilité en cas de
violations de la Iégislation sociale européenne en matiére d’heures de pause dans le transport routier était
acceptable en vertu de la législation communautaire. Tout d’abord, la Cour a soutenu que les obligations
spécifiques imposées a I'employeur par la réglementation concernée® (a savoir I'établissement d'un horaire de
service et d’une grille des missions) n'empéchaient pas les Etats membres de fixer un systéme de responsabilité de
la part de I'employeur. Deuxiemement, la Cour a estimé qu’'un systeme national fondé sur une responsabilité
stricte ou automatique (c’est-a-dire une responsabilité survenant méme en I'absence d’une faute de I'employeur)
n'implique pas en soi une altération des conditions de concurrence au sein de la Communauté et qu'un tel
systéme n'est pas disproportionné. Dans ce dernier contexte, la Cour a simplement estimé que la sécurité routiere
était une matiere d'intérét public qui pouvait justifier 'imposition d'une amende a 'employeur pour violations
commises par les travailleurs et un strict systeme de responsabilité. Aucune autre explication n'est donnée. De la
méme maniéere, dans I'affaire Italie/Commission®, la Cour a estimé que I'ampleur de la réduction déterminée par la
Commission du montant versé a I'ltalie par le Fonds européen d’orientation et de garantie agricole (FEOGA) apres
la constatation de l'insuffisance des controles des autorités italiennes sur la production d’huile d'olive était
justifiée. Cette affaire revétait un caractére spécial en ceci qu'elle concernait une disposition du droit
communautaire établissant explicitement les exigences d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion®. La
Cour a simplement estimé que la Commission devait prendre en compte les aspects positifs du systeme de
controle italien mais qu'il y avait bien eu des irrégularités au niveau des controéles. Compte tenu de la nature de ces
irrégularités, la correction de 2 % déterminée par la Commission a paru justifiée. Ici encore, il n'y a pas eu d’autres
explications.

“ Affaire 13/63, Italie/Commission, Rec. 1963, p. 165.
¢ Directive 80/987/CEE concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives a la protection des travailleurs salariés en cas
d'insolvabilité de 'employeur, JO L 283 du 28.10.1980, p. 23.
' Affaire C-326/88, Anklagemynidgheden/Hansen & Soen I/S,Rec. 1990, p.I-2911.
%2 Réglement (CEE) n° 543/69 relatif a I'nharmonisation de certaines dispositions en matiére sociale dans le domaine des transports par route,
JO L 77 du 29.3.1969, p.49.
*  Affaire C-297/02, Italie/Commission, arrét du 23 septembre 2003, non encore publié.
*  Article 2, paragraphe 1, du réglement (CE, Euratom) n° 2988/95 relatif a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes,
JOL312du23.12.1995, p. 1, qui stipule: «Les controles et les mesures et sanctions administratives sont institués dans la mesure ou ils sont

nécessaires pour assurer I'application correcte du droit communautaire. lls doivent revétir un caracteére effectif, proportionné et dissuasif afin

d’assurer une protection adéquate des intéréts financiers des Communautés.»
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Le scénario est similaire dans le domaine, différent mais lié, de la fixation du montant de 'amende ou de la somme
forfaitaire® & payer par un Etat membre jugé n‘avoir pas respecté ses obligations au second tour des procédures
d’exécution.La Commission a défini sa méthode de calcul des amendes et sommes forfaitaires suggérées dans des
communications®. On ne trouve que quelques déclarations générales dans la jurisprudence relative a ce calcul.
Dans I'affaire Commission/Gréce*’, concernant le droit de protection environnementale de la Communauté, la Cour
a estimé que, en l'absence de dispositions spécifiques réglementant cette question dans le traité, la Commission
pouvait adopter des lignes directrices. Elle a déclaré aussi que les critéres de base qui devaient étre pris en compte
afin d'assurer que les paiements punitifs aient un effet coercitif et que le droit communautaire soit appliqué de fagon
uniforme et effective sont, en principe, ceux de la durée de l'infraction, de son degré de gravité et de la capacité de
I'Etat membre a payer. La Cour a ajouté que les critéres de base qui doivent étre pris en considération pour assurer la
nature coercitive de l'astreinte en vue de l'application uniforme et effective du droit communautaire sont, en
principe, la durée de l'infraction, son degré de gravité et la capacité a payer de I'Etat membre en cause. Pour
I'application de ces critéres, il y a lieu de tenir compte en particulier des conséquences du défaut d’exécution sur les
intéréts privés et publics et de I'urgence qu'il y a a amener 'Etat membre concerné a se conformer a ses obligations
(Commission/Gréce, paragraphe 92)%*. En ce qui concerne le cas spécifique qui se présentait a elle, la Cour a
simplement énoncé un certain nombre de déclarations et en a tiré une conclusion. La Cour a estimé que, dans le cas
de l'infraction en cours, une astreinte constituait le moyen convenant le mieux aux circonstances.Elle a considéré que
I'infraction était particulierement grave en raison du fait que l'obligation d’éliminer des déchets sans mettre en
danger la santé des personnes et sans porter préjudice a I'environnement faisait partie des véritables objectifs de la
politique environnementale communautaire et aussi en raison de la durée considérable de l'infraction. En outre, la
Cour a estimé que seule une infraction particuliere alléguée par la Commission n‘avait pu étre prouvée. Elle en a
conclu gu'une astreinte de 20 000 euros était appropriée pour chaque jour de retard dans la mise en ceuvre des
mesures nécessaires pour se conformer au jugement antérieur de la Cour, a compter du jour auquel le jugement
postérieur a été rendu jusqu'au jour auquel I'Etat membre s'est conformé a la décision du jugement antérieur. La
Commission avait suggéré un montant de 24 600 écus. Le jugement ne permet pas de savoir clairement comment la
Cour en est arrivée précisément a cette différence de 4 600 euros®. Mutatis mutandis, la méme approche peut
s'observer dans I'affaire postérieure Commission/Espagne®.

Globalement, ces exemples illustrent le point relevé précédemment dans le contexte du droit sur I'égalité entre les
genres, a savoir qu'il peut se révéler difficile voire impossible de formuler des critéres qui sont en méme temps
généralement applicables et spécifiques en ce qui concerne la signification des exigences d’effectivité, de
proportionnalité et de dissuasion. Prechal (2005:177), dans un contexte plus général, observe que, dans la pratique,
seule une uniformité limitée du droit communautaire sur I'exécution est faisable. En effet, il ne peut y avoir qu'une

*  Dans l'affaire C-304/02, Commission/France (en cours), la question est soulevée de savoir s'il est possible d'imposer simultanément un montant
forfaitaire et le versement d'une amende. L'avocat général Geelhoed a soutenu que c’était possible au vu de I'exigence de dissuasion
(paragraphes 73 et suiv.du premier avis de I'avocat général du 29 avril 2004).

% Information de la Commission — mémorandum sur l'application de I'article 171 du traité CE,JO C 242 du 21.8.1996, p. 6; information de la
Commission — méthode de calcul des versements des amendes prévues conformément a l'article 171 du traité CE, JO C 63 du 28.2.1997, p. 2.

7 Affaire C-387/97, Commission/Gréce, Rec. 2000, p.1-5047.

On trouvera une approche similaire dans d'autres contextes ou le droit communautaire prescrit une peine mais ne définit pas son niveau; par

exemple, I'affaire C-225/97, Commission/France, Rec. 1999, p.|-3011, concernant l'obligation des Etats membres & établir le versement d'une

amende pour la violation de la loi communautaire sur la passation des marchés publics a un niveau suffisamment élevé pour dissuader

I'entité contractante de persister dans l'infraction.

*  En termes de valeur, 1 écu correspond a 1 euro; voir I'article 2 du réglement (CE) n° 1103/97 sur certaines dispositions relatives a I'introduction
de I'euro,JOL 162 du 19.6.1997,p.1.

0 Affaire C-278/01, Commission/Espagne, arrét du 25 novembre 2003, non encore publié.
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seule ligne directrice générale pour déterminer le caractere effectif, proportionné et dissuasif des voies de recours

nationales pour une violation du droit communautaire sur la discrimination, a savoir I'obligation de déterminer le
recours a la lumiere des circonstances concrétes de chaque cas pris individuellement. Enfin, le principe général
d’équivalence du droit communautaire doit étre plus particulierement rappelé®. Dans la pratique, ce principe peut

PARTIE |

signifier que les recours a prévoir en vertu du droit national doivent dépasser les exigences minimales
d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion, notamment lorsque les législations nationales prévoient un
recours plus fort pour des actions similaires (par exemple, une indemnisation plus élevée ou des sanctions pénales

plus lourdes).

61

Voir 1.2.1 plus haut.
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1. Points de départ généraux

Ce rapport va brievement examiner a présent les exigences relatives aux voies de recours imposées par le droit
international des droits de I'hnomme. Le droit international est intéressant non seulement a titre de comparaison
mais également parce qu'il constitue l'arriere-plan plus large d'une grande part du droit européen en matiére de
discrimination. En tant qu’Etats signataires de nombreux instruments internationaux de sauvegarde des droits de
I'homme, les Etats membres de I'UE devront veiller a ce que leur Iégislation nationale et leur droit régional (droit
de I'UE et de la CE) soient conformes aux obligations qu'ils ont contractées vis-a-vis de ces traités. En vertu des
principes généraux du droit international, les Etats sont liés par le principe fondamental du «pacta sunt servanda»
(«les traités doivent étre observés») mais sont libres, en principe, de choisir les moyens pour les mettre en ceuvre et
les faire respecter (voir la Cour de justice dans I'affaire Portugal/Conseil®?, paragraphe 35). Les instruments du droit
international contiennent de plus en plus de dispositions explicites sur les voies de recours, bien qu’a divers
niveaux (Shelton, 1999:15 et suiv.). Certains instruments internationaux de sauvegarde des droits de I'hnomme
mentionnent explicitement le droit a des recours effectifs, proportionnés et dissuasifs et certains, méme, spécifient
le type de recours a accorder (comme l'article 13 du traité sur la cybercriminalité du Conseil de I'Europe, par
exemple, qui spécifie que les contrevenants sont passibles de sanctions effectives, proportionnées et dissuasives,
comprenant des peines privatives de liberté)®. Cependant, a présent, des dispositions telles que I'article 8 de la
déclaration universelle des droits de I'hnomme et |'article 13 de la CEDH sont beaucoup plus couramment utilisés.
Ces deux articles établissent simplement le droit a un «recours effectifs. En l'absence de dispositions plus
explicites, il n'existe pas d'établissement clair d’exigences spécifiques et directement applicables en vertu du droit
international en ce qui concerne les structures de mise en vigueur et de nature correctrice (McCrudden,2001:279).
Dans la section qui suit, on trouvera quelques exemples tirés de la jurisprudence en ce qui concerne les recours
appliqués en vertu de deux instruments du droit international relatif aux droits de 'homme, a savoir la convention
européenne des droits de 'homme et la convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de
discrimination raciale (CERD).

2. Deuxexemples

2.1. Ledroit a un recours efficace en vertu de I'article 13 CEDH

Comme déja mentionné, I'article 13 CEDH prévoit pour toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la
convention ont été violés le droit a I'octroi d'un recours effectif. La disposition établit une exigence minimale liée a
la protection d'autres dispositions et de dispositions plus spécifiques, telles que celles prévues par l'article 5,
paragraphes 4 et 5, CEDH ainsi que I'article 6 CEDH (droit a un procés équitable, etc.). En outre, des dispositions de
fond telles que I'article 2 CEDH (droit a la vie) et I'article 3 CEDH (interdiction de la torture) présentent aussi des
aspects correctifs bien que les exigences de I'article 13 CEDH soient plus larges, par exemple, que I'obligation
procédurale imposée par l'article 2 CEDH de mener une enquéte effective (Shelton, 1999:30). L'article 13 CEDH
s'est vu renforcer dans sa relation a d’autres dispositions de la convention par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'hnomme. La Cour a estimé que, dans le cas ou les recours nationaux sont insuffisants ou
ineffectifs, les requérants sont libérés de leur obligation d’épuiser les voies de recours internes avant de pouvoir se
tourner vers la Cour afin de porter plainte pour infractions des dispositions telles que les articles 6 et 13 CEDH (par

2 Affaire C-149/96, Portugal/Conseil, Rec. 1999, p.1-8395.
®  Convention sur la cybercriminalité; voir http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/185.htm. Bien que ce traité ne soit pas a proprement

parler un instrument de sauvegarde des droits de 'homme, il contient des aspects qui s’y rapportent (par exemple, le racisme, la pornographie).
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exemple, Aksoy/Turquie®, paragraphe 57; discutée par Lawson et Schermers, 2000:654)*. Dans laffaire Kudfa®
(paragraphes 146 et suiv.), la Cour a clarifié la distinction entre les questions survenues en vertu de l'article 13 et l'article 6
CEDH. La Cour a estimé que, dans certaines circonstances, |'article 6, paragraphe 1, devait étre censé constituer une lex
specialis par rapport a l'article 13 CEDH, de sorte qu'il est inutile de prendre en considération ce dernier en plus du
précédent. En revanche, il n'existe pas de chevauchement dans une situation ou la prétendue violation de la convention
constitue une violation du droit a un procés dans un délai raisonnable, contrairement a l'article 6, paragraphe 1, CEDH.Dans
un tel cas, la question de savoir si le requérant a bénéficié d'un proces dans un délai raisonnable dans la détermination des
droits civils et des obligations ou d'une charge pénale constitue une question juridique séparée de celle de savoir si un
recours effectif était a la disposition du requérant en vertu du droit national pour ventiler une plainte sur ce fondement.
Dans sa jurisprudence antérieure, la Cour a néanmoins refusé d’examiner aussi l'article 13 CEDH. Dans I'affaire Kudfa,
pourtant, la Cour a modifié son approche et décidé d’examiner les articles 6, paragraphe 1, et 13 CEDH séparément’.

Pour ce qui concerne le fond de I'article 13 CEDH, dans I'affaire Silver e.a./Royaume-Uni‘® (paragraphe 113),la Cour a
énuméré les principes régissant I'applicabilité de I'article 13 CEDH (voir Gomien, Harris et Zwaak, 1998:336 et suiv.;
Mowbray, 2001:591 et suiv.), a savoir: 1) la revendication d'une violation doit pouvoir étre argumentée;
2) bien que l'autorité en charge ne doive pas nécessairement étre de nature juridictionnelle®, ses pouvoirs et
garanties sont pertinents dans la détermination du caractere effectif d'un recours; 3) en outre, un ensemble de
recours peut satisfaire a I'article 13 méme si aucun recours a lui seul n'y parvient. La convention ne stipule aucune
maniére d’assurer une mise en ceuvre effective. Dans I'affaire Aksoy/Turquie (paragraphe 95), la Cour européenne
des droits de 'hnomme a estimé que le champ d’application de I'obligation imposée par I'article 13 CEDH variait en
fonction de la nature de la plainte du requérant prévue par la convention mais que ce recours devait étre «effectif»
dans la pratique comme dans le droit, en particulier dans la mesure ou son exercice ne peut étre entravé de
maniére injustifiée par les actes ou omissions des pouvoirs publics de I'Etat du requérant. La Cour a également
estimé que l'article 13 CEDH exige l'offre d’'un recours interne habilitant I'instance nationale compétente a
connaitre du contenu du grief fondé sur la convention et a offrir le redressement approprié (voir aussi Smith et
Grady/Royaume-Uni’, paragraphe 135). Dans ce cadre, les Etats parties a la convention jouissent d'une large marge
d'appréciation lors de la mise en ceuvre de I'article 13 CEDH.

La jurisprudence relative a I'article 13 CEDH de la Cour s'avere traiter principalement des aspects de procédure du
droit a un recours effectif (a savoir 'accés a une instance juridictionnelle ou administrative pour pouvoir traiter les
allégations de violation de la convention) bien que, dans certains cas, la Cour mentionne explicitement
l'indemnisation comme une forme possible de réparation (par exemple dans [Iaffaire Aydin/Turquie™,

®  Aksoy/Turquie,numéro adm.21987/93, arrét du 18 décembre 1996.

®  Dans cette affaire, la Cour a estimé qu’elle ne pourrait pas examiner l'article 6 CEDH parce que le requérant, compte tenu des circonstances

spéciales de I'affaire, n'avait méme pas tenté de soumettre une requéte devant les juridictions civiles.La Cour a dés lors considéré par rapport

a l'obligation générale imposée aux Etats en vertu de I'article 13 CEDH d'offrir un recours effectif en ce qui concerne les violations de la

convention (voir paragraphes 88 et suiv.).

% Kudfa/Pologne, numéro adm.30210/96, arrét du 26 octobre 2000.

¢ Laraison indiquée par la Cour était 'accumulation continue de requétes ou la seule, ou principale, allégation était celle d'un manquement a
assurer une audience dans un délai raisonnable en violation de I'article 6, paragraphe 1, CEDH ainsi que la fréquence croissante de violations.
Dans ce contexte, la Cour a parlé d’'un danger important pour I'Etat de droit au sein des ordonnances juridiques nationales lorsque des délais
excessifs dans I'administration de la justice apparaissaient, par rapport auxquels les parties en litige n‘ont pas de recours interne.

Silver e.a./Royaume-Uni,numéro adm.5947/72, arrét du 25 mars 1983.

% Il convient de noter que cela s'applique uniquement dans le cadre de I'article 13 CEDH. En revanche, I'article 6 CEDH mentionne explicitement
un droit a un tribunal.

°  Smith et Grady/Royaume-Uni,numéros adm. 33985/96 et 33986/96, arrét du 27 septembre 1999.

"' Aydin/Turquie,numéro adm.23178/94, arrét du 25 septembre 1997.
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paragraphe 103). Selon Kilpatrick (2000:23 et suiv.), il est trés difficile d’édifier des critéres généraux a propos de ce
qui pourrait constituer un recours effectif et le seuil a cet égard est placé trés bas. Kilpatrick conclut que la
promesse de l'article 13 CEDH n'a pas été satisfaite (voir aussi White, 2000). De la méme facon, il apparait que
Shelton (1999:32) suggere qu’une interprétation plus large des compétences de la Cour en termes de recours
selon larticle 13 CEDH serait possible. En particulier, la Cour pourrait ordonner a I'Etat en violation de la
convention de réparer cette infraction la premiere fois qu'une telle affaire arrive jusqu'a elle plutot que de

permettre que des affaires successives relatives au méme Etat et au méme probléme lui parviennent.

2.2. Ledroit a une protection et a des voies de recours effectives
en vertu de l'article 6 CEDR

L'article 6 CEDR (convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale) peut servir
de second exemple d'une disposition portant sur les recours effectifs dans le droit international des droits de
I'hnomme qui mérite d'étre brievement mentionnée dans le présent contexte. Cet article est plus explicite que
I'article 13 CEDH en ceci qu'il prévoit une protection et des voies de recours effectives pour les victimes de
discrimination raciale, y compris une réparation ou une satisfaction suffisante et juste pour tous dommages subis a la
suite d'une telle discrimination (voir McCrudden, 2001:267 et suiv.). La signification des concepts de réparation et de
satisfaction a été expliquée par le comité pour I'élimination de la discrimination raciale, plus particuliérement dans sa
recommandation 267, ou le comité faisait état a la fois des dommages pécuniaires et des préjudices moraux.
McCrudden mentionne plusieurs cas concrets qui ont été examinés par le comité dans le contexte de I'article 6 CEDR.
Une affaire relative aux Pays-Bas™ présente un intérét particulier du fait qu'ici le comité a recommandé un type
spécifique de recours. L'affaire concernait I'allégation d’une discrimination raciale a I'égard d'un citoyen marocain
cherchant un logement aux Pays-Bas. Le comité a estimé que les enquétes menées par les services de police et le
ministére public sur les incidents survenus ne répondaient pas aux exigences de diligence et de rapidité prévues par
la convention mais avaient été insuffisantes et incomplétes.Le comité a recommandé aux Pays-Bas de réexaminer leur
politique et leurs procédures en matiere d’enquétes sur des cas de discrimination raciale alléguée et «d’'indemniser le
plaignant dans la mesure du préjudice moral subi» (points 6.3 et suiv. de l'avis du comité; voir aussi McCrudden,
2001:273).

3. Principes fondamentaux et directives des Nations unies
concernant le droit a un recours et a réparation

On peut trouver des informations plus spécifiques sur la signification possible du droit a une voie de recours
effective en vertu du droit international relatif aux droits de 'hnomme dans les principes fondamentaux et
directives concernant le droit a un recours et a réparation. En 2000, la Commission des droits de I'homme des
Nations unies a adopté une résolution sur le droit a restitution, a indemnisation et a réadaptation des victimes de
graves violations des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales, dans laquelle elle appelle la communauté
internationale a accorder l'attention qui convient au droit a restitution, a indemnisation et a réadaptation des
victimes de graves violations des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Elle a demandé aussi au
secrétaire général de distribuer a tous les Etats membres le projet de texte des principes fondamentaux et

2 Voir, par exemple, http://www.umn.edu/humanrts/gencomm/genrexxvi.htm.

7 Pays-Bas:communication n°4/1991 (16/3/93) (CERD/C/42/D/4/1991).
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directives’. En 2003, la Commission des droits de 'homme a demandé une version révisée des principes
fondamentaux qui tienne compte des avis et commentaires des Etats et des organisations intergouvernementales
et non gouvernementales ainsi que des résultats de la réunion consultative™. Dans une résolution adoptée en
2004, la Commission des droits de 'homme a demandé une réunion consultative supplémentaire sur le texte en
vue de finaliser les principes fondamentaux et directives™. Au moment de rédiger le présent rapport, la finalisation
du texte est toujours en cours.

Dans le texte révisé des principes fondamentaux et directives”, il est stipulé que I'obligation de respecter,d’assurer
le respect et de faire appliquer le droit international relatif aux droits de 'homme et humanitaire comprend
notamment |'obligation pour I'Etat: d’enquéter de maniére efficace sur les violations et, le cas échéant, de prendre
des mesures contre leur auteur, conformément au droit national et international; d’assurer I'accés effectif des
victimes a la justice, dans des conditions d’égalité; d’offrir aux victimes des voies de recours appropriées, et
d’assurer réparation aux victimes ou de leur permettre d’obtenir plus facilement réparation (point 3). La réparation
doit étre adéquate, efficace et rapide, proportionnée a la gravité de la violation et au préjudice subi (point 15).
Compte tenu des circonstances de chaque cas, les Etats devraient assurer aux victimes de violations du droit
international humanitaire et des droits de I'hnomme les formes suivantes de réparation: restitution, indemnisation,
réadaptation, satisfaction et garanties de non-renouvellement (point 21). Le texte des principes fondamentaux et
directives est assez spécifique en ce qui concerne la forme et I'étendue de ces recours. Il stipule:

«22.La restitution devrait, chaque fois que possible, rétablir la victime dans la situation originale qui existait avant
que les violations du droit international humanitaire ou des droits de I'hnomme ne se soient produites. La
restitution comprend: la restauration de la liberté, des droits, du statut social, de la vie de famille et de la
citoyenneté, le retour sur le lieu de résidence et la restitution de I'emploi et des biens.

23. Une indemnisation devrait étre prévue pour tout dommage résultant de violations du droit international
humanitaire et des droits de I'hnomme qui se préte a une estimation financiére, tel que:
a) préjudice physique ou moral, y compris douleur, souffrances et chocs émotionnels;

(o

) perte d’une chance,y compris en ce qui concerne I'éducation;

n
—

dommages matériels et pertes de revenus,y compris perte de la capacité de gains;

(N

atteinte a la réputation ou a la dignité;

—_ =

)

frais encourus pour I'assistance en justice ou les expertises, pour les médicaments et les services médicaux et

pour les services psychologiques et sociaux.

24. La réadaptation devrait comporter une prise en charge médicale et psychologique ainsi que l'accés a des
services juridiques et sociaux.

Résolution 2000/41 de la Commission des droits de I'hnomme sur le droit a restitution, indemnisation et réadaptation des victimes de
violations flagrantes des droits de 'homme et des libertés fondamentales, http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.
RES.2000.41.En?Opendocument. Sur I'élaboration antérieure de ce document, voir Shelton, 1999:18 et suiv.On trouvera le texte des principes
fondamentaux sur le site http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.2000.62.En?Opendocument, dans I'annexe.

7> Résolution 2003/34 de la Commission des droits de 'homme sur le droit a restitution, indemnisation et réadaptation des victimes de
violations flagrantes des droits de 'homme et des libertés fondamentales, http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/
E.CN.4.RES.2003.34.En?Opendocument.

76 Résolution 2004/34 de la Commission des droits de 'homme sur le droit a restitution, indemnisation et réadaptation des victimes de
violations flagrantes des droits de 'homme et des libertés fondamentales, http://www.ohchr.org/english/events/meetings/docs/
RES_2004_34.doc.

77 Pour le texte, voir le lien indiqué sur le site http://www.unhchr.ch/html/menu2/restitution.htm.
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25. La satisfaction devrait comporter, selon le cas, l'une ou l'autre ou I'ensemble des mesures suivantes:

a) cessation des violations en cours;

b) vérification des faits et divulgation publique et compléte de la vérité, dans la mesure ou cette divulgation n'a
pas pour conséquence un nouveau préjudice inutile et ne menace pas la sécurité de la victime, des témoins ou
d’autres personnes;

c) recherche des corps des personnes tuées ou recherche des personnes disparues et assistance pour
l'identification et la réinhumation des corps conformément aux pratiques culturelles des familles et des
communautés;

d) déclaration officielle ou décision de justice rétablissant la victime et les personnes qui ont un lien étroit avec
elle dans leur dignité, leur réputation et leurs droits légaux et sociaux;

e) excuses, notamment reconnaissance publique des faits et acceptation de responsabilité;

f) sanctions judiciaires ou administratives a I'encontre des personnes responsables des violations;

g) commémorations et hommages aux victimes;

h) inclusion, dans la formation au droit international humanitaire et aux droits de 'homme et dans le matériel
d’enseignement a tous les niveaux, de comptes rendus fidéles des violations qui se sont produites.

26. Les garanties de non-renouvellement et de prévention devraient inclure, le cas échéant, I'une ou l'autre ou

I'ensemble des mesures suivantes consistant a:

a) veiller au controle efficace des forces armées et des forces de sécurité par I'autorité civile;

b) limiter la compétence des tribunaux militaires aux seules infractions spécifiquement militaires, commises par
des militaires;

¢) renforcer I'indépendance du pouvoir judiciaire;

d) protéger les membres des professions juridiques, médicales et sanitaires et le personnel des médias et autres
professions analogues, ainsi que les défenseurs des droits de 'homme;

e) assurer et renforcer, a titre prioritaire et de fagon suivie, la formation aux droits de 'homme de tous les secteurs
de la société, y compris du personnel chargé de I'application des lois, ainsi que la formation au droit
international humanitaire des forces armées et de sécurité;

f) encourager |'observation effective de codes de conduite et de normes déontologiques, en particulier de
normes internationales, de la part des agents de la fonction publique, y compris les agents chargés de
l'application des lois, le personnel de I'administration pénitentiaire, des médias, des services médicaux,
psychologiques et sociaux et le personnel militaire, ainsi que le personnel des entreprises économiques;

g) créer des mécanismes pour suivre la résolution des conflits et les interventions préventives a l'intérieur de la
soCiété.»

McCrudden (2001:297) a observé qu’une approche a été adoptée derniérement en Europe (a savoir dans le cadre
du Conseil de I'Europe et de I'Union européenne) sensiblement plus prudente qu’au niveau international et que
I'on pouvait constater un écart croissant entre la rhétorique normative internationale et les structures correctrices
européennes. A cet égard, il importe de noter que l'idée qui se dissimule derriére les principes fondamentaux ne
consiste pas a créer de nouveaux mécanismes juridiques de fond mais a systématiser des obligations déja
existantes en vertu de différentes sources du droit international relatif aux droits de 'homme. Etant donné que le
droit communautaire concernant les droits de 'homme doit étre vu dans le contexte du droit international relatif
aux droits de I'hnomme, il faut en conclure que les principes exprimés dans les principes fondamentaux et
directives des Nations unies doivent étre pris au sérieux par les Etats membres de 'UE comme étant la référence
en ce qui concerne les recours lors de la mise en ceuvre et de I'application du droit communautaire concernant les
droits de 'homme.
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Les exemples choisis de Iégislation nationale’ relatifs aux recours prévus en vertu de la directive relative a I'égalité
raciale et de la directive relative a I'égalité en matiere d’emploi dans les sections qui suivent seront décrits en
raison de certaines caractéristiques spécifiques quant a leur approche des recours. Dans I'ensemble, il s'avere
gu'aucun systéme de mise en application ne satisfait a toutes les exigences mentionnées dans I'introduction de
cette étude en ce qui concerne un systéme englobant véritablement une mise en application. En fait, ils sont tous
fondés sur une approche individualiste et correctrice — plutot que préventive. Plus encore, dans leur rapport sur la
discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dans «I'Europe des Quinze», Waaldijk et Bonini-Baraldi (2004:588)
concluent que, dans chaque Etat membre pratiquement, I'ensemble du répertoire des sanctions peut étre
considéré comme effectif, proportionné et dissuasif. Si I'on se fonde sur les rapports nationaux du réseau”, il
semble possible que cela vaille aussi pour les Etats membres qui ont rejoint I'Union européenne en 2004.On peut
néanmoins trouver certains éléments particuliérement intéressants dans les Iégislations autrichienne, chypriote,
francaise, irlandaise, italienne et portugaise. Ces éléments sont discutés ci-dessous.

1. Irlande: recours non pécuniaires

La loi irlandaise prévoit un large éventail de recours, comprenant des octrois d’'indemnisations, le rétablissement
du discriminé dans ses fonctions et son réengagement ainsi que des ordonnances exigeant des employeurs qu'ils
adoptent des lignes de conduite spécifiques. Certaines actions discriminatoires peuvent équivaloir a une
infraction pénale. A cet égard, les recours non pécuniaires sous la forme d’ordonnances exigeant des employeurs
gu'ils adoptent certaines lignes de conduite présentent un intérét tout particulier. Le rapporteur national irlandais
du réseau, Shivaun Quinlivan, observe que les recours non financiers que permet la Iégislation irlandaise
possedent un énorme potentiel®. Selon les informations fournies par le rapporteur (tant dans le rapport national
que séparément, a la suite de questions spécifiques), il existe une jurisprudence concernant plus particulierement

les ordonnances suivantes:

+ lacréation d’'une politique de I'égalité des chances;

+ lerecyclage du personnel avec une insistance particuliere sur les questions liées au handicap;
+ leréexamen des procédures de recrutement;

+ le réexamen des procédures de traitement du harcélement sexuel;

+ laformation officielle des comités d’entretien d’embauche;

+ leréexamen des pratiques du service a la clientele;

+ laformation du personnel a la notion d’égalité;

+ linvitation des plaignants et de leurs conjoints a un repas ou un verre gratuit;

+ larédaction de politiques officielles sur le refus de services qui sont conformes a la loi.

’®  Dans le cas de la plupart des Etats membres, il n'y a pas de jurisprudence, I'lrlande représentant une exception particuliére importante (voir
plus précisément http://www.odei.ie; également Turner, p.9 et suiv.).

Le réseau européen des experts en matiére de non-discrimination fournit a la Commission européenne des informations et des conseils
indépendants sur la mise en ceuvre et I'application des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi. Le réseau est
dirigé par un consortium se composant de human european consultancy (Utrecht, Pays-Bas) et de Migration Policy Group (Bruxelles,
Belgique). Le réseau fournit a la Commission européenne des informations a divers niveaux, y compris plus particulierement un «rapport
complet» qui contient un rapport national sur la mise en ceuvre des directives 2000/43/CE et 2000/78/CE dans chacun des 25 Etats membres
de I'UE ainsi que des rapports thématiques — tels que le présent rapport consacré aux voies de recours et sanctions.

80

Le rapporteur national ajoute que, dans la pratique, il peut s'avérer difficile d'utiliser de tels recours a plein effet en raison d’'un manque de

ressources humaines et financiéres. En outre, il est difficile de surveiller la fagon dont les recours sont mis en pratique et en vigueur.
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2. Chypre: pouvoirs des organismes spécialisés dans la lutte
contre les discriminations

Le systéme de mise en application chypriote comporte des éléments civils (rétablissement de ses fonctions ou
dommages et intéréts), des éléments pénaux (en relation avec la discrimination raciale) et des éléments
administratifs (par l'intermédiaire du commissaire chargé de I'administration). Deux aspects semblent plus
particuliéerement dignes d'étre relevés dans I'approche adoptée par Chypre. Le premier concerne les pouvoirs du
commissaire chargé de I'administration, qui est I'organe spécialisé dans I'antidiscrimination en vertu de la loi chypriote
pour ce qui concerne la discrimination raciale et certaines autres formes de discrimination. Dans le rapport national
chypriote du réseau, les pouvoirs du commissaire concernant certaines formes de discrimination sont décrits comme
allant au-dela de ceux prescrits par la directive relative a I'égalité en matiére d’emploi et par la directive relative a

I'égalité raciale. Les compétences du commissaire comprennent notamment les pouvoirs suivants:

+ le pouvoir de recevoir et d’enquéter sur les plaintes pour discrimination et le pouvoir de produire des rapports
de ses conclusions ainsi que des ordonnances (par publication dans le Journal officiel) pour la résolution de la
situation qui a été a l'origine de la discrimination. Les rapports du commissaire peuvent servir a I'obtention de
dommages et intéréts en justice;

+ le pouvoir d'émettre des recommandations exécutoires a I'attention de la personne contre laquelle une
plainte a été déposée et de contrbler la conformité avec les ordonnances prononcées a l'encontre de
personnes déclarées coupables de discrimination (soumis a annulation par la Cour supréme de Chypre);

+ le pouvoir d’enquéter sur des affaires de son propre chef ou a la suite de demandes émanant d’'ONG, de
chambres, d'organisations, de comités, d’associations, de clubs, de fondations, de syndicats, de fonds et de
conseils agissant au bénéfice de professions ou d’autres types de main-d’ceuvre, d’employeurs, de travailleurs
ou de tout autre groupe organisé, d’'autorités locales, de juristes en droit public, du Conseil des ministres, du
Parlement, etc. Dans de tels cas, le commissaire est habilité a émettre des recommandations a I'attention de
I'individu ou du groupe déclaré coupable de comportement discriminatoire quant a un autre traitement ou
comportement a adopter et quant au remplacement de la disposition, de la condition, du critére ou de la
pratique incriminé(e);

+ le pouvoir d’émettre des codes de bonnes pratiques concernant les activités de toute personne aussi bien dans le
secteur privé que public, les obligeant a prendre des mesures pratiques en vue de promouvoir I'égalité des
chances quelle que soit la communauté, I'origine raciale, nationale ou ethnique, la religion, la langue ou la couleur;

+ le pouvoir d’enquéter sur des plaintes déposées a I'encontre de la fonction publique et de ses fonctionnaires,
couvrant explicitement I'enquéte sur des plaintes ou des actes ou omissions violent les droits humains et le
pouvoir d’exprimer des suggestions ou des recommandations aux autorités compétentes en vue de réparer le
préjudice ou l'injustice, y compris des dates limites pour I'exécution d’une telle réparation. Le commissaire
peut rendre compte des manquements donnant lieu a une suggestion ou une recommandation de réparation

devant la Chambre des représentants et le Conseil des ministres®.

Le second aspect notable du systeme des recours adopté par Chypre est que ce systeme, a la différence de celui de
la plupart des autres pays, met particulierement I'accent sur une approche non individualiste en ne visant pas
seulement a mettre un terme et, dans une certaine mesure, porter remede a la discrimination dans les cas
individuels mais également en modifiant la loi et/ou la pratique administrative, si nécessaire. Ainsi dong, les

8 Lerapport national reléve certaines limites au systéme précité: premiérement, les compétences susmentionnées se rapportent uniquement a la

discrimination raciale et a certaines formes de discrimination mais pas a la discrimination au sens large. Ensuite, les amendes que le commissaire
peut imposer sont trés faibles et dissuadent donc a peine (en fait, au niveau de la réparation individuelle, le commissaire n’est pas trés puissant).

Troisiemement, a ce jour,le commissaire n'a pas encore usé de toutes ses compétences (par exemple, concernant les codes de bonnes pratiques).
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conclusions et les rapports du commissaire doivent étre communiqués a l'avocat général de la République de
Chypre, lequel dispensera des conseils sur I'adoption ou non de mesures administratives ou législatives
appropriées, en tenant compte des obligations de la République vis-a-vis du droit international, et préparera une
législation visant I'abolition ou le remplacement de la disposition |égislative concernée. Par cette approche, le
systéme chypriote veut traiter, dans une certaine mesure au moins, le probleme de discrimination a un niveau
(macro) plus général®.

3. Portugal:recours administratifs

L'approche portugaise des recours mérite que l'on s’y arréte compte tenu de la liste intéressante de recours
administratifs auxiliaires indiqués dans le rapport national. Dans I'ensemble, le systeme portugais contient les
éléments habituels de réparation individuelle sous la forme de sanctions civiles (rétablissement dans ses
fonctions,dommages et intéréts), de sanctions pénales pour certains types de discrimination (fondée sur la race, la
couleur, I'origine ethnique et nationale ainsi que sur la religion) et de sanctions administratives. Outre des
amendes, les sanctions administratives comprennent plus particulierement les mesures suivantes, disponibles
pour tous les types de discrimination:

+  publication de la décision;

+ censure des coupables de pratiques discriminatoires;

« confiscation de propriété;

+ interdiction de I'exercice d'une profession ou d'une activité impliquant un pouvoir public ou dépendant de
I'autorisation ou de I'approbation officielle des pouvoirs publics;

« suppression du droit de participer a des foires commerciales;

+  suppression du droit de prendre part aux marchés publics;

+ interdiction de I'accés aux établissements;

+ suspension de licences et d'autres autorisations;

+ suppression du droit aux prestations octroyées par les organes ou services publics.

4.  Portugal, Autriche, Italie et France: retrait des prestations d’Etat
(y compiris les prestations obtenues dans le cadre des procédures
de passation des marchés publics)

De la liste qui vient d’étre mentionnée, concernant le Portugal, seul le dernier élément (suppression du droit aux
prestations octroyées par les organes ou services publics) mérite une attention particuliere. On peut trouver un
élément similaire dans la législation autrichienne, a savoir la suppression des prestations fédérales. Cependant, le
rapporteur national autrichien du réseau, Dieter Schindlauer, souligne que celle-ci ne s'étend pas a I'exclusion des
passations de marchés publics, laquelle (selon lui) renforcerait I'effectivité de ce recours particulier.En revanche, les
|égislations portugaise, italienne et francaise abordent explicitement la question de la passation des marchés
publics dans le contexte des recours pour discrimination. Selon le rapport national italien, si un acte ou un
comportement discriminatoire «est accompli par des entreprises auxquelles les organes publics ont accordé des
soumissions ou passé des contrats d’approvisionnement ou une assistance financiere publique, ces prestations
peuvent étre retirées. Dans certains cas particuliers, ces entreprises peuvent se voir exclues pendant une durée
pouvant atteindre deux ans des soumissions et/ou de l'assistance financiere». De méme, le rapport national
francais du réseau fait mention de sanctions accessoires prévues par le code pénal comprenant, entre autres,
I'exclusion des contrats de marchés publics.

8 D'autres exemples d’une approche non individuelle des organismes spécialisés sont fournis par la commission britannique pour I'égalité raciale et par

la commission néerlandaise pour I'égalité de traitement, les compétences de ces deux commissions dépassant le simple examen des cas individuels.
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Bien que l'utilisation des contrats gouvernementaux destinés a mettre en vigueur les politiques sociales possede
une longue histoire (voir McCrudden, 2004, avec d’autres références encore), le role de la passation des marchés
publics comme instrument pour lutter contre la discrimination est encore souvent sous-estimé. Il résulte, du fait que
les Etats membres de I'UE sont liés par leur propre législation nationale sur la discrimination, par le droit de I'UE et
par le droit international relatif aux droits de I'homme, qu'ils se trouvent soumis a une obligation de respecter et
faire respecter cette législation a tous les niveaux de leurs actions, y compris la passation des marchés publics®.
Comme le montrent les exemples portugais, italien et francais, la passation des marchés publics peut étre utilisée
non seulement comme un recours a orientation prospective mais aussi comme un recours a orientation
rétrospective pour ce qui concerne la discrimination. Les deux aspects sont importants dans le contexte des
exigences d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion imposées a un systéme national de recours. Dans le
cadre du droit communautaire , la jurisprudence de la Cour de justice a précisé que, méme lorsqu'ils n'étaient pas

mentionnés dans la |égislation relative aux passations de marchés publics de la Communauté européenne®,
I'utilisation de critéres non économiques dans les procédures de passation des marchés publics était acceptable
dans les limites du droit communautaire en général, c'est-a-dire dans les limites particuliéres du principe d'égalité
(jurisprudence commencant avec I'affaire Beentjes)®. Dans la nouvelle législation relative a la passation des marchés
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publics récemment adoptée, les critéres non économiques liés a I'exécution du contrat sont explicitement
mentionnés”. Dans ce cadre |égislatif et en ce qui concerne la non-discrimination, les procédures d’adjudication de
marchés publics peuvent servir de fagcon trés générale comme moyen pour assurer le respect de la loi de non-
discrimination de I'Etat. Plus spécifiquement, les procédures de passation des marchés publics peuvent également
servir en vue de mesures d’action positive. Dans les deux cas, la passation de marchés publics est essentiellement
utilisée comme recours a orientation prospective pour la discrimination. Les recours a orientation rétrospective
s'inscrivent dans la continuation logique d’une telle approche en cas de violation de la législation nationale de non-
discrimination. Tout d'abord, la suppression des prestations acquises par le biais des procédures de passation des
marchés publics constitue une conséquence nécessaire de la discrimination. Deuxiemement, I'exclusion durant une
certaine période des entreprises concernées des futures soumissions et/ou de I'aide financiére s'avére constituer un
moyen adéquat d’offrir une sanction contre la discrimination qui soit proportionnée et dissuasive (voir également
ERRC, Interights et MPG, 2004:28).

8 Larticle prévoit une étude introductive et d'échelle mondiale des pratiques sociales de passation des marchés. Il décrit I'historique et
I'utilisation actuelle des contrats gouvernementaux et, en faisant de la sorte, examine des exemples d'utilisation de la passation des marchés
pour promouvoir I'égalité sur la base de I'appartenance ethnique et du genre tirés de Malaisie, d’Afrique du Sud, du Canada et de pays
européens. L'article propose le terme global de «passation des marchés durable» pour I'achat social et environnemental.

8  Dans le cadre du droit communautaire, ce devoir est fondé sur I'article 10 du traité CE qui englobe notamment une obligation positive de la

part des Etats membres «d'assurer que chacun se conforme, au sein de sa juridiction, au droit communautaire et aux mesures nationales de

mise en ceuvre du droit communautaire» (Swart, 1996:5).

8 Pour un apercu général utile des directives actuellement en vigueur, voir

http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/legislation_en.htm#current.

% Affaire 31/87, Gebroeders Beentjes BV/Pays-Bas, Rec. 1988, p.4635; voir, en outre, affaire C-225/98, Commission/France, Rec. 2000, p.|-7445, affaire
C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne, Rec. 2002, p.1-7213, et
affaire C-448/01, EVN AG & Wienstrom GmbH/Autriche, arrét du 4 décembre 2003, non encore publié.Voir aussi la communication interprétative
de la commission sur la [égislation communautaire applicable aux marchés publics et aux possibilités d'intégration de considérations sociales
dans les marchés publics, COM(2001) 566 final; en outre, Tobler, 2000, ainsi que le chapitre sur les marchés publics dans Tobler, 2005, les deux
avec d'autres références.

¥ Larticle 38 de la directive 2004/17/CE portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des
transports et des services postaux,JO L 134 du 30.4.2004, p. 1, et I'article 26 de la directive 2004/18/CE relative a la coordination des procédures
de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du 30.4.2004, p. 114, prévoient ce qui suit: «Les pouvoirs
adjudicateurs peuvent exiger des conditions particuliéres concernant I'exécution du marché pour autant qu’elles soient compatibles avec le droit

communautaire et qu'elles soient indiquées dans I'avis de marché utilisé comme moyen d'appel a la concurrence ou dans le cahier des charges.

Les conditions dans lesquelles un marché est exécuté peuvent notamment viser des considérations sociales et environnementales.»
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1. Structure et terminologie des directives

Si I'on se tourne a présent vers les exigences relatives aux recours imposées par les directives relatives a I'égalité
raciale et a I'égalité en matiére d’emploi, une premiere remarque concerne la structure et la terminologie des
directives.Tout d’abord, les chapitres des directives traitant des recours et de leur mise en application (articles 7 et suiv.
de la directive relative a I'égalité raciale et articles 9 et suiv. de la directive relative a I'égalité en matiére d’emploi) ne
mentionnent pas explicitement un droit a un recours substantiel, méme si les préambules des directives soulignent
I'importance de moyens de protection judiciaire et juridique suffisants et malgré le fait que, dans les exposés des
motifs, la Commission demande que les chapitres traitent a la fois des «deux principales conditions pour qu'une
législation d’antidiscrimination soit efficace: le droit des victimes a un recours personnel effectif contre la personne ou
I'organe qui a perpétré la discrimination et I'existence de mécanismes adéquats dans chaque Etat membre afin de
garantir des niveaux de mise en application suffisants». En fait, les chapitres consacrés aux recours et a leur mise en
application traitent uniquement des procédures de mise en application, des délais fixés pour intenter des actions, de
la charge de la preuve, des rétorsions, de la diffusion de I'information ainsi que du dialogue social. Il est possible que
I'absence d'une disposition générale et explicite sur le droit a un recours personnel dans cette partie des directives
puisse s'expliquer par I'expérience vécue avec les dispositions procédurales dans les directives relatives a I'égalité
entre les genres (en particulier I'article 6 de la deuxieme directive relative a I'égalité entre les genres) qui ont été
interprétées par la Cour comme «incluant» un tel droit a un recours personnel. En d’autres termes, il se peut que la
Commission ait pris en considération l'article 7 de la directive relative a I'égalité raciale et l'article 9 de la directive
relative a I'égalité en matiere d'emploi pour impliquer un droit général a un recours personnel.

Toutefois, les deux directives contiennent une disposition sur les recours en dehors des chapitres traitant des recours
et de leur mise en application. Dans le chapitre traitant des dispositions finales, I'article 15 de la directive relative a
I'égalité raciale et I'article 17 de la directive relative a I'égalité en matiére d’emploi obligent les Etats membres a fixer
des regles sur des «sanctions» effectives, proportionnées et dissuasives applicables aux violations des dispositions
nationales adoptées conformément a ces directives. Cela souléve des questions quant a la relation entre les recours
et les sanctions (voir également Hill, p.4 et suiv.). Plus encore, les propositions de la Commission concernant les deux
directives® parlaient de «peines», terme qui n'a été changé que plus tard en «sanctions». (Ce dernier terme est
également utilisé dans la récente Iégislation sur I'égalité entre les genres bien que la directive sur les biens et
services utilise le terme de «peines».) Alors que les recours (compris dans un sens propre) peuvent généralement
étre définis comme concernant la forme et I'étendue du redressement et de la réparation accordés aux victimes de
discrimination (voir Van Gerven, 2000:525)%, les sanctions au sens strict du terme concernent des mesures
pénalisantes (et donc le type de mesures visées par la Commission dans ses propositions initiales). Par conséquent,
I'indemnité dans le sens d'une indemnisation des dommages subis par la victime n’est pas une sanction en ce sens
(Van Gerven, 2000:503, note de bas de page 11). Seuls les dommages et intéréts punitifs seraient couverts par ce
terme. Toutefois, dans leur forme finale, les articles 15 et 17 comprennent également une référence a l'indemnité
(«sanctions, qui peuvent comprendre le versement d’'indemnité a la victime»), ce qui indique que les dispositions ne
sont pas destinées a se limiter aux sanctions au sens strict du terme mais concernent plutét le concept plus large des
% Proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de
race ou d'origine ethnique, COM(1999) 566 final; proposition modifiée de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de
I'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique, JO C 311 E du 31.10.2000, p. 169, COM(2000) 328
final; proposition de directive du Conseil portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de
travail, COM(1999) 565 final; proposition modifiée de directive du Conseil portant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiére d’emploi et de travail, JO C 62 E du 27.2.2001, p. 152, COM(2000) 652 final.

Dans la littérature scientifique, il est noté que des différences apparaissent au niveau de la compréhension du terme «recours» dans les systémes de
droit coutumier et de droit civil et que, méme dans un seul systéme particulier, 'on observe des interprétations différentes du terme «recours» (par

exemple, Van Gerven, 2000:526 et suiv.; Harlow, 2000:72).
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recours. En effet, c'est ainsi qu’elles sont généralement interprétées dans les ouvrages scientifiques selon lesquels
c'est ici que I'on peut trouver dans les directives le droit a un recours général et personnel (par exemple, Turner, Hill,
O’'Dempsey, 2004; Moon, 2004). L'utilisation confuse du terme «sanctions» est imputable a la jurisprudence de la Cour
dans le domaine de la discrimination fondée sur le genre, discuté précédemment dans le présent rapport®, ou la
Cour a utilisé le terme de «sanctions» alors qu’elle parlait en fait du droit a un recours personnel.

2. Forme et champ d’application des recours effectifs,
proportionnés et dissuasifs

2.1. Dans tous les cas: un recours judiciaire

Lorsque I'on en vient a la forme et a la portée des recours («sanctions») exigées par la directive relative a I'égalité
raciale et par la directive relative a I'égalité en matiére d'emploi, on peut noter tout d'abord que l'article 7 de la
directive relative a I'égalité raciale et que I'article 9 de la directive relative a I'égalité en matiére d’emploi obligent les
Etats membres a rendre accessibles «des procédures judiciaires et/ou administratives, y compris, lorsqu'ils I'estiment
approprié, des procédures de conciliation». Dans la littérature scientifique, il est dit parfois que cela donne aux Etats
membres un choix entre les recours administratifs et judiciaires (par exemple, Moon, 2004:2; Turner, p. 2), bien qu'il
ait également été suggéré que les procédures administratives n‘ayant pas de ramifications juridiques seraient
insuffisantes compte tenu de I'exigence d'effectivité (selon O'Dempsey, 2004:7, le systeme administratif irlandais
répond vraisemblablement a ce critére)®. Selon moi, le contexte plus large des directives montre qu'il doit exister dans
tous les cas un recours de nature judiciaire. Ainsi dong, il a été mentionné précédemment que, en vertu du droit
communautaire général, il existe un droit a un recours judiciaire et qu'un tel recours est également exigé a la lumiére
de I'article 6 CEDH. Il est clair qu'un instrument spécifique de droit communautaire ne peut déroger a cette double
exigence. En outre, il est probable que, lorsque les Etats membres ont négocié le texte des futures directives, ils ne
voulaient pas supprimer I'exigence d'un recours judiciaire mais qu'ils cherchaient plutét a encourager les législateurs
nationaux a prendre en considération, en plus, d’autres types d’approches, telles les procédures administratives ou de
conciliation qui sont d’un acces plus aisé (un fait que confirment les rapports nationaux). En effet,on peut soutenir que
I'exigence d'effectivité peut nécessiter une combinaison de recours judiciaires et d'autres natures (par exemple,
Waaldijk et Bonini-Baraldi, 2004:588). En conséquence, les articles 7 et 9 doivent étre interprétés comme établissant
dans tous les cas un droit a un recours judiciaire qui peut étre complété par d'autres voies de recours. Manifestement,
cela a aussi des répercussions sur les types de recours disponibles en vertu des articles 15 et 17 des directives.

2.2. Recours effectifs, proportionnés et dissuasifs

En ce qui concerne la signification des termes «effectifs, proportionnés et dissuasifs» selon les directives relatives a
I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi, la seule indication concréte que I'on peut trouver dans les
directives est que les recours «peuvent comprendre le versement d’indemnité a la victime» — sans autre
information quant au type de dommages et intéréts (pécuniaires, non pécuniaires, punitifs) ou quant a leur
ampleur®. Généralement, on pourra se référer a ce qui a été dit précédemment dans le contexte de I'égalité entre
hommes et femmes et dans celui du droit communautaire général, a savoir qu'il n‘existe pas d'indications trés

% Voir plus haut I.1.

" Contrairement aux autres pays, les décisions provenant d’un organisme administratif spécialisé en matiére de non-discrimination en Irlande
sont contraignantes; voir Waaldijk et Bonini-Baraldi, 2004:586 et 631.
2 Ici encore, on pourra trouver la méme référence dans la récente législation relative a I'égalité entre les genres. Concernant I'indemnisation,

voir ci-dessous V.
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spécifiques quant a la signification des exigences d’effectivité, de proportionnalité et de dissuasion autres que la
regle générale qui veut que chaque cas soit jugé a la lumiére de ses circonstances individuelles. Il convient de
rappeler une régle spécifique, qui veut que, en cas de licenciement discriminatoire, les recours accordés doivent,
dans tous les cas, comprendre soit un rétablissement de la victime dans ses fonctions, soit une indemnisation. On
peut trouver aussi des informations spécifiques sur les recours appropriés dans les principes généraux et
directives des Nations unies que les Etats membres devraient utiliser comme point de référence lorsqu'ils traitent
des recours. On rappellera, en outre, le principe général de droit communautaire d’équivalence®. D'un point de
vue pratique, ce principe peut signifier que les recours a offrir en vertu du droit national doivent aller au-dela des
exigences minimales d'effectivité, de proportionnalité et de dissuasion, notamment lorsque la législation
nationale prévoit un recours plus fort pour des actions similaires (par exemple, une indemnité plus élevée ou des
sanctions pénales plus lourdes).

Il convient d'y ajouter deux remarques. La premiere concerne I'importance des sanctions pénales. Il a été avancé
que, dans le contexte spécifique de la discrimination raciale, une combinaison de mesures civiles et pénales serait
nécessaire pour faciliter une mise en ceuvre compléte des directives (par exemple, O'Dempsey, 2004:4; ERRC,
Interights et MPG, 2004:28). Il s'avere que cela s'explique par le fait que la convention internationale sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale demande des sanctions pénales. En d’autres termes, de
simples mesures civiles et administratives ne suffiront pas, particulierement au vu des exigences d'effectivité et de
dissuasion. On peut toutefois affirmer avec certitude plus généralement que les formes particulierement graves de
discrimination, quel que soit le motif qui les fonde, doivent étre sanctionnées par I'application de mesures pénales
pour que le recours soit effectif, dissuasif et proportionné (par exemple, Waaldijk et Bonini-Baraldi, 2004:586; Moon,
2004:3). D'autre part, un systeme centré (presque) entierement sur les sanctions pénales n'est pas suffisant au vu
du droit a un recours personnel: dans les systémes juridiques fondés sur I'Etat de droit, les sanctions pénales ne
constituent pas des recours personnels pour les victimes de discrimination. En outre, la décision de la Cour dans
I'affaire Dekker, selon laquelle le droit a un recours ne dépend pas de la faute commise par le discriminateur®,
confirme que les sanctions pénales (qui dépendent de la faute commise par le discriminateur) ne peuvent suffire a
elles seules compte tenu des exigences imposées par le droit communautaire.

La seconde concerne le phénoméne de discrimination multiple (voir Schiek, 2004). Dans une situation ou la
|égislation communautaire interdit plusieurs formes de discrimination différentes, certaines d’entre elles pouvant
étre liées intrinséquement, la question de la discrimination multiple voit croitre son importance du point de vue
juridique. La discrimination multiple est mentionnée au considérant 14 du préambule de la directive relative a
I'égalité raciale, dans le contexte de la discrimination fondée sur le genre et sur la race. Bien que I'on ne trouve
dans la directive aucune référence de ce type dans le contexte spécifique des recours, il semble logique que, en
vertu de I'exigence de proportionnalité, les recours octroyés dans de tels cas doivent refléter la nature multiple et
donc aggravée de la discrimination. Par exemple, la discrimination multiple doit entrainer des sanctions plus
élevées qu'une discrimination «simple». Il semble que, dans les législations nationales des Etats membres, le
probléme de la discrimination multiple soit rarement traité de maniére explicite et, si c’est le cas, pas
nécessairement dans le contexte de sanctions comprises comme des mesures pénalisantes (par exemple, au
Portugal ou, selon le rapporteur national du réseau, Manuel Malheiros, la loi prévoit «des dommages et intéréts
plus importants en raison de la conduite aggravée du discriminateur»). En Allemagne, I'avant-projet de loi fait
explicitement mention de la discrimination multiple et le raisonnement lié a la disposition afférente stipule que les
dommages et intéréts peuvent étre plus importants si une personne est défavorisée en fonction de plus d'un seul
motif.

93

Voir 1.2.1 plus haut.

" Voir I.1.1 plus haut; également Waaldijk et Bonini-Baraldi, 2004:586.
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1.  Formes de dommages et intéréts

La partie finale de ce rapport traite d’'un type bien spécifique de recours, a savoir I'indemnité ou les dommages et
intéréts. Les principaux types de dommages et intéréts mentionnés dans les législations nationales des Etats
membres sont des dommages et intéréts pécuniaires et non pécuniaires. Les dommages et intéréts punitifs (ou
dommages et intéréts exemplaires) sont beaucoup moins courants. Il semblerait que seules les Iégislations
nationales de Chypre, d'Irlande et du Royaume-Uni prévoient des dommages et intéréts punitifs dans le contexte
de la mise en ceuvre des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi®*. On pense bien
souvent que ce sont essentiellement les systemes de droit coutumier qui prévoient des dommages et intéréts
dissuasifs®. Pourtant, Shelton (1999:75 et suiv.) a fait remarquer dans le contexte du droit international relatif aux
droits de 'homme que les dommages et intéréts punitifs ne sont pas connus seulement dans les systémes du
droit coutumier mais aussi dans les systémes de droit civil. Les dommages et intéréts dissuasifs constituent un
recours particulierement intéressant car ils peuvent intégrer une stratégie prospective et une approche macro
plutot que simplement micro (affaires ol le montant accordé est utilisé pour combattre, au niveau d'un groupe, le
type de discrimination en question, y compris par des mesures d’action positive). Selon O’'Dempsey (2004:13), les
dommages et intéréts punitifs peuvent étre justifiés au vu de I'exigence de dissuasion.

Les directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi ne spécifient pas les types de dommages
et intéréts qui doivent étre accordés en vertu du droit communautaire si une indemnisation constitue le recours
choisi.ll semblerait que, méme selon la jurisprudence existante relative a I'égalité entre hommes et femmes, on ne
peut déterminer clairement quels types de dommages et intéréts sont nécessairement compris dans le concept
d’'indemnisation. Différents types de dommages et intéréts ont été mentionnés dans des affaires portées devant la
Cour de justice bien que la Cour ne les ait pas toujours explicitement abordés. Selon la jurisprudence de la Cour, il
ne peut exister aucun doute en ce qui concerne les dommages pécuniaires ou matériels, c'est-a-dire la perte de
biens matériels (damnum emergens) et/ou la perte de revenus (lucrum cessans). Ces dommages doivent
également inclure des intéréts” — bien que, dans le contexte de I'égalité entre hommes et femmes, la Cour n’ait
pas abordé les distinctions possibles entre les différents types d'intéréts. Dans Marshall Il (paragraphe 31),la Cour a
simplement déclaré que l'octroi d'intéréts doit «étre considéré comme une composante indispensable d'un
dédommagement permettant le rétablissement d’une égalité de traitement effective».La jurisprudence de la Cour
sur les dommages et intéréts en vertu du droit communautaire général montre que les dommages peuvent se
rapporter au damnum emergens aussi bien qu’au lucrum cessans (par exemple, Kampffmeier®, dans le contexte de
la responsabilité des Etats membres; de méme, TEAM®, dans le contexte d'une décision d’annulation d’'un avis
d'appel d'offres). Elle inclut également des intéréts sur les dommages (ici, la Cour peut établir une distinction entre
les intéréts moratoires et les intéréts compensatoires, les premiers ne se présentant que lorsque le montant de la
somme principale due est certaine ou peut au moins étre certifiée sur la base de facteurs objectifs établis;
Brazzelli'™, paragraphe 35, dans le contexte de la loi sur le personnel et des arriérés de salaires). Selon I'avocat

°  Certains rapports nationaux soulignent que, dans une certaine mesure, les dommages et intéréts pécuniaires peuvent assurer la fonction des

dommages et intéréts punitifs (rapports nationaux de I'Autriche et du Portugal).
% Comparer Radler (1999:258) qui notait en 1999 et dans le contexte de la discrimination raciale que seuls le Royaume-Uni et les Etats-Unis
prévoient des dommages et intéréts punitifs.
¥ Comme le dit trés justement Moore (1993:539), I'obligation de payer des intéréts ne se limite pas aux affaires de licenciement discriminatoire
mais se rapporte aussi a d'autres situations impliquant une discrimination.
% Affaires jointes 5/66,7/66 et 13/66 a 24/66, Firma E. Kampffmeyer e.a./Commission, Rec. 1967, p. 245.
% Affaire T-13/96, TEAM Srl/Commission, Rec. 1998, p.1I-4073.

1% Affaire C-136/92 P, Commission/Augusto Brazzelli Lualdi e.a., Rec. 1994, p.1-1981.
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général Van Gerven, 'ensemble des éléments les plus importants de I'indemnité doit étre inclus dans le concept
de dédommagement, notamment la perte de biens matériels, la perte de revenus, le préjudice moral et les
dommages imputables a la perte de temps (Marshall Il, paragraphe 18 de I'avis de I'avocat général). |l a également
été constaté que les préjudices moraux peuvent étre réclamés en vertu du droit international relatif aux droits de
I'homme'". Toutefois, on peut avancer que, en ce qui concerne les préjudices de nature émotionnelle, il peut exister
d'autres types de recours qui pourraient également étre effectifs, proportionnés et dissuasifs (signifiant a cet
égard que la législation nationale ne doit pas nécessairement prévoir un droit aux dommages et intéréts). De tels
recours peuvent inclure, par exemple, des excuses a la victime de discrimination, une reconnaissance de la vérité
des événements impliqués dans la discrimination ou des commémorations et hommages a l'adresse des victimes
de discrimination. Des recours non pécuniaires peuvent étre octroyés au moyen d’ordonnances correctrices,

comme le mentionne le rapport national irlandais du réseau' (voir également Shelton, 1999:292 et suiv.)'®.

2. Les plafonds appliqués a I'indemnité

Les directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiere d’emploi ne sont pas spécifiques quant au niveau
de l'indemnité accordée comme recours pour discrimination. Dans les rapports nationaux, on note souvent que le
niveau des dommages et intéréts accordés aux victimes de discrimination en vertu des lois nationales des Etats
membres est, dans la pratique et en régle générale, trés faible et que, pour cette raison, ce recours particulier ne
peut étre suffisamment effectif, proportionné et dissuasif. Au niveau juridique, les plafonds'® ne sont pas rares,
bien qu'il existe d’énormes différences quant aux montants fixés par la loi a cet égard'.

Les plafonds des dommages et intéréts pécuniaires semblent d’application selon les lois de I'Estonie (salaire de six
mois dans le cas d’'une résiliation discriminatoire d’'un contrat de travail lorsque la victime de discrimination a
renoncé a un rétablissement dans ses fonctions), de la Hongrie (revenus moyens de douze mois de salaire, en plus
du rétablissement de la victime dans ses fonctions dans des cas de licenciement discriminatoire), de I'lrlande

PARTIE V

(salaires équivalant a 104 semaines; 12 697 euros lorsque la victime de discrimination n'était pas un travailleur;
6 348,69 euros en vertu de la loi sur I'égalité des statuts) et de la Suede (32 mois de traitement dans le cas d'un
licenciement apres dix ans d’ancienneté; 48 mois si la victime de discrimination est agée de 60 ans ou plus). En
Finlande, il s"avére qu'il existe un plafond non officiel (15 000 euros; cette limite peut étre dépassée pour raisons
spéciales). Les plafonds statutaires aux indemnités pour des dommages non pécuniaires semblent s'appliquer en
Belgique (un salaire de six mois dans le cas de rétorsions lorsqu’il est prouvé que le licenciement consiste en une

Voir ci-dessus 11.2.2.

2 Voir ci-dessus lIl.1.

% Comme le remarque plus généralement Shelton, il ne convient pas toujours de remplacer I'intérét envahi par des dommages et intéréts
pécuniaires dans la mesure ou cela peut permettre a I'auteur «d'acheter I'injustice». Alors que les dommages et intéréts conviennent
assurément dans des situations ou des dommages économiques réels ont été subis, I'exécution doit rester le recours de prédilection afin de
s'opposer aux notions de droits de 'homme se réduisant a une série de propositions assurant le paiement d’argent aux victimes.

% Le contraire, a savoir des planchers (indemnité minimale), est également concevable. Par exemple, la loi autrichienne prévoit une indemnité
minimale correspondant a une rémunération d'un mois pour les cas ou il s'avére que la discrimination joue un réle crucial dans le
non-emploi.De méme, dans les cas de harcélement, une indemnité minimale de 400 euros est prévue.

%5 Les déclarations qui suivent sont fondées sur les rapports nationaux dont dispose l'auteur a la fin du mois de mars 2005. Dans de nombreux
cas, il nexiste pas encore de versions finales des rapports. De méme, certains rapports, méme dans leurs versions finales, n'offrent pas toutes
les informations qui seraient utiles aux fins de I'auteur.Qu'il y ait ou non des plafonds aux dommages et intéréts pour la discrimination, des
incertitudes demeurent, particulierement en ce qui concerne Chypre, le Danemark, la Gréce, la Slovénie, 'Espagne et la France (selon
O’Dempsey, 2004:12, en France, il nexiste pas de systeme de plafond applicable a I'indemnisation pour des maux liés a 'emploi. Le rapport

national du réseau n'aborde pas la question de ces limites). Sur la base des documents dont dispose I'auteur du présent rapport, le droit

lituanien semble ne prévoir aucuns dommages et intéréts.
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forme de représailles) et a Malte (200 lires, ce qui équivaut a 465 euros). |l apparait qu'il n’existe pas de limites en ce
qui concerne les dommages, qu’ils soient pécuniaires ou non pécuniaires, dans les législations nationales de la
République tchéque, de I'Allemagne (sur la base d'un projet de loi toujours en discussion), de I'ltalie, du
Luxembourg, des Pays-Bas, de la Pologne, du Portugal, de la Slovaquie, de I'Espagne et du Royaume-Uni. En
Lettonie, il n‘existe actuellement pas de plafonds mais cette situation peut changer dans le futur [un avant-projet
de loi prévoit des plafonds pour les préjudices moraux: 3 000 lats ou 5 000 lats (ce qui équivaut respectivement a
4310 euros et 7 184 euros dans des cas de préjudices moraux graves); 10 000 lats, ce qui équivaut a 14 369 euros,
si une grave atteinte a été portée a la vie, a I'intégrité physique ou a la santé]. Enfin, la législation autrichienne
prévoit un plafond de 500 euros dans les cas de non-recrutement ou de non-promotion si I'employeur prouve que

la victime n’aurait pas été recrutée ou promue méme en l'absence de discrimination.

Parmi les pays qui connaissent de telles limites, I'lrlande présente un intérét particulier en raison du fait qu'il
n'existe pas de limites statutaires comparables applicables a I'indemnité pour discrimination fondée sur le genre.
En vertu du droit communautaire, il ne fait aucun doute que les plafonds appliqués a l'indemnité pour
discrimination ne sont pas acceptables, que ce soit dans le contexte de la directive relative a I'égalité raciale ou
dans celui de la directive relative a I'égalité en matiere d’emploi. Bien qu’a ce jour la législation et la jurisprudence
explicites' sur cette question se rapportent a la discrimination fondée sur le genre, il n‘existe pas de raison
convaincante concevable permettant d’expliquer pourquoi une approche différente devrait s'appliquer pour les
autres types de discrimination. Le raisonnement de la Cour dans les affaires d'égalité entre les genres indique
plutdét que ses observations sont fondées sur des considérations générales plutot que spécifiques a la
discrimination fondée sur le genre. Ainsi, la Cour a soutenu dans l'affaire Marshall Il (paragraphe 26) que,
lorsqu’une indemnité constitue le recours choisi par le législateur national, elle doit étre «adéquate, en ce sens
qu'elle permette de compenser intégralement les préjudices effectivement subis du fait du licenciement
discriminatoire, selon les régles nationales applicables»'”. Dans la méme décision (paragraphe 30), la Cour a
également déclaré que «la fixation d'un plafond du type de celui en cause dans I'affaire au principal [signifiant les
limites fixées en vertu de la loi nationale pour damnum emergens] ne saurait constituer par définition une mise en
ceuvre correcte de l'article 6 de la [seconde] directive [relative a I'égalité entre les genres] étant donné qu'il limite a
priori le montant du dédommagement a un niveau qui n’est pas nécessairement conforme a lI'exigence d’assurer
une égalité de chances effective par une réparation adéquate du préjudice subi du fait d’'un licenciement
discriminatoire» (voir aussi von Colson et Kamann, paragraphe 24). Les commentateurs établissent un lien entre
l'interdiction de plafonds appliqués a l'indemnité et I'exigence de proportionnalité (notamment entre le
dommage subi et I'indemnisation octroyée; par exemple, Betlem, 1991:1367). D'autres expliquent I'approche
explicite de la Cour par le souci de celle-ci d'avoir un effet utile du droit communautaire de non-discrimination
plutot qu’en s'appuyant sur les exigences plus générales d’équivalence et d'efficacité imposées en vertu de
I'article 10 du traité CE (par exemple, Curtin, 1994:640).

Dans Draehmpaehl'™ (paragraphe 33), la Cour a estimé qu’une présomption statutaire d’'un plafond supérieur
appliqué a lI'indemnité était acceptable dans les cas d'un refus discriminatoire de prendre en considération une
demande d’emploi lorsqu’il n'y a pas de chances pour la personne d'étre recrutée, méme en l'absence de
discrimination. Ward (1998:71) explique que, dans ce cas, la Cour a établi une distinction entre une situation ou la
personne postulante n'était pas la personne la mieux qualifiée pour ce poste mais avait subi une discrimination

% Larticle 6, paragraphe 2, de la deuxieéme directive révisée relative a 'égalité entre les genres, I'article 8, paragraphe 2, de la directive relative

aux biens et services, |'article 18 de la directive de refonte.

Il est intéressant de noter que I'avocat général Van Gerven avait suggéré que, suivant |'affaire von Colson et Kamann, le droit communautaire
n‘exigeait pas de dommages et intéréts complets durables mais seulement des droits et intéréts suffisants (paragraphe 17 des conclusions de
I'avocat général).La Cour a contredit explicitement cette interprétation par sa claire déclaration sur les dommages et intéréts.

1% Affaire C-180/95, Nils Draehmpaehl/Urania Immobilienservice OHG, Rec. 1997, p.1-2195.
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fondée sur le genre et une situation ol la personne postulante aurait été désignée pour le poste a pourvoir s'il n'y
avait pas eu discrimination. Le fait qu’une limitation des dommages et intéréts dans la premiere affaire puisse étre
acceptable s'explique par le fait qu’elle implique une forme moins radicale de préjudice. On pourrait aussi dire
autrement que, dans ce cas, la discrimination n’est pas la seule raison expliquant que la personne n’est pas choisie
(il en existe plutét deux paralleles). En conséquence, le jugement Draehmpaehl a été codifié dans l'article 6,
paragraphe 2, de la deuxiéme directive relative a I'égalité entre les genres révisée. Enfin, je conviens avec
O’'Dempsey (2004:13) que les plafonds appliqués aux dommages et intéréts punitifs paraissent acceptables dans

les situations ou il n'y a pas eu de perte.
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Conclusion

L'Etat de droit est un principe fondamental (article 6 du traité UE) de I'Union européenne. L'un de ses aspects
significatifs consiste a offrir aux victimes de discrimination des voies de recours appropriées. Ce rapport a insisté
sur le fait que, dans le champ d’application du droit communautaire, il existe un droit général a un recours
personnel pour les victimes de discrimination. Alors qu'il existe un vaste éventail de recours qui peuvent étre utiles
et appropriés dans le contexte global des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi, il
importe de noter que, en vertu a la fois du droit communautaire et de la convention européenne des droits de
I'homme, il faut en tout cas qu'il existe un droit a un recours de nature judiciaire.

Les directives stipulent que le recours doit étre effectif, proportionné et dissuasif. Dans ce rapport, on a voulu
prétendre que, en l'absence de jurisprudence de la Cour de justice concernant la signification de ces termes en
vertu des directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi, il convient de tenir compte de la
jurisprudence de la Cour provenant d’autres domaines du droit communautaire, en particulier du domaine de la
discrimination fondée sur le genre, ou il existe également une exigence d'un recours effectif, proportionné et
dissuasif. Selon cette jurisprudence, le point de départ général est que le choix du recours doit se fonder sur les
circonstances spécifiques de chaque cas individuel. Toutefois, dans certains cas, il existe des exigences spécifiques
imposées par le droit communautaire. Ainsi, dans le cas d’'un licenciement discriminatoire, le recours (ou les
recours) octroyé(s) doit (doivent) en tout cas inclure soit le rétablissement dans les fonctions, soit une
indemnisation. Lorsque I'indemnisation est choisie comme recours, elle doit indemniser totalement le dommage.
Les plafonds ne sont pas acceptables, sauf dans les situations ou le dommage n’a pas la discrimination pour seule
cause. Le rapport a insisté sur le fait que, dans une perspective plus large, les (I'avant-projet des) principes
fondamentaux et directives des Nations unies concernant le droit a un recours et a réparation offrent des
directives concrétes utiles concernant la signification du concept de recours effectifs, proportionnés et dissuasifs.

Enfin, il a été noté que les législations nationales de certains Etats membres de 'UE mettant en ceuvre les
directives relatives a I'égalité raciale et a I'égalité en matiére d’emploi contiennent certains éléments intéressants,
concernant plus particulierement des recours non pécuniaires novateurs, les pouvoirs de |'organe spécialisé en
non-discrimination administrative, I'éventail des recours administratifs auxiliaires, I'utilisation des dommages et
intéréts punitifs et I'exclusion de I'octroi des prestations d’Etat, en particulier dans le contexte de la passation des
marchés publics. Toutefois, pour la plupart des Etats membres, des efforts plus importants sont nécessaires afin de
répondre pleinement aux exigences imposées par le droit communautaire d'imposer un recours personnel de
nature judiciaire et un recours qui soit vraiment effectif, proportionné et dissuasif.
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