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PRESENTATION DE LA RECHERCHE

L’étude vise a analyser le discours du juge administratif francais dans la mise en ceuvre du
principe de non-discrimination, tant sur le plan conceptuel (confrontation entre principe
d’égalité et principe de non-discrimination), que sur le plan des modes de preuve. Ce
discours sera ensuite confronté a celui d’autres juges internes (juge pénal, juge du travail),
mais aussi a celui des juges européens. Une attention particuliére sera d’ailleurs apportée
sur ce point a la jurisprudence communautaire tant elle peut modifier la conception du
principe d’égalité développée par le juge administratif. En effet, I'approche communautaire
semble susceptible d’introduire une nouvelle définition de certains criteres (sexe, age) ainsi
gu’une nouvelle mise en oeuvre du principe d’égalité avec la prise en compte des

discriminations indirectes ou a rebours.

Initialement, cette premiere phase devait étre doublée par une analyse du discours des
institutions publiques que sont la Halde et le Défenseur des droits notamment. Toutefois,
une premiére réunion de cadrage organisée par la Mission de recherche droit et justice et
les représentants du Défenseur des droits a mis en lumiére la nécessité de se concentrer sur
le discours du juge administratif. Le discours institutionnel, sans étre ignoré, se verra
finalement accorder une place moins substantielle. Il servira uniquement a alimenter les
analyses du discours du juge sans donner lieu a une étude particuliere. Pour tenir compte
des attentes de la Mission Droit et justice et des représentants du défenseur des droits, il est
ainsi envisagé de s’interroger plus spécifiguement sur I'impact des délibérations de la Halde

ou du Défenseur des droits sur le discours du juge administratif.

Ce projet repose sur une équipe de chercheurs spécialisés en droit administratif, en droit
européen, en droit pénal et en droit du travail. Elle recevra également I'appui de deux
sociologues et d’un linguiste afin de compléter les analyses de la jurisprudence et de mieux
saisir les éventuelles réticences du juge administratif face a I'emploi du terme

« discrimination » en lieu et place de I'égalité.
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La recherche se donne pour ambition d’analyser de maniére globale et transversale le
discours du juge administratif sur la non-discrimination, étude qui n’a pour I’heure jamais
été menée. Les contributions et articles disponibles tendent en effet a se focaliser sur un
critere de discrimination ou sur une forme de discrimination (a rebours, ou encore
indirecte). Par ailleurs, cette approche globale permettra de parvenir a une systématisation
des discriminations condamnées par le juge administratif et a une analyse des instruments
permettant de sanctionner ou de réparer les conséquences inhérentes a un comportement
discriminatoire. De ce fait, la recherche mettra en tension les relations entre principe
d’égalité et principe de non-discrimination afin de démontrer les limites de la conception

qgue le juge retient du principe d’égalité.
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PRESENTATION DE LA METHODOLOGIE

La méthode retenue se fonde sur une double approche :

» Une démarche classique visant a analyser la jurisprudence, mais aussi les discours du
juge au travers des rapports publics du Conseil d’Etat et des conclusions des
rapporteurs publics (une analyse du référencement des arréts au recueil Lebon est
également envisagée en complément des analyses précitées)

» Une démarche expérimentale reposant sur I'analyse sociologique et linguistique a
partir de décisions-clés. Ces deux démarches sont intimement liées dans la mesure
ou l'identification de ces décisions sera rendue possible par les recherches menées

sur la jurisprudence (étant précisé que certaines décisions ont déja été identifiées).

La détermination de la méthodologie de la recherche s’appuie sur les résultats d’une
premiere réunion de travail organisée a Dijon le 7 avril 2014.
Ont participé cette réunion les chercheurs juristes de I'équipe ainsi gu’lsabelle Gravelais,

contractuelle recrutée en appui du projet.

I La démarche classique : I’'analyse juridique
1. Objectifs

L’analyse juridigue ambitionne de mettre a I'épreuve la thése développée par le Conseil
d’Etat dans son rapport public de 1996 consacré au principe d’égalité! : selon lui, le principe
d’égalité permet d’ceuvrer efficacement en faveur de la lutte contre les discriminations. Le
Conseil d’Etat considére ainsi que le principe de non-discrimination n’est que I'expression du
principe d’égalité. La jurisprudence administrative tend en effet a démontrer que

I'application formelle du principe d’égalité a permis de sanctionner des discriminations

1 Rapport public du Conseil d’Etat, Le principe d’égalité, 1996, EDCE n°48, 509 pages.
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fondées sur les opinions politiques des candidats & un concours administratif2, ou encore sur
la nationalité des usagers des services publics3.

A cela s’ajoute le fait que la formulation francaise du principe d’égalité ne s’oppose pas a la
mise en ceuvre d’une conception réelle de I'égalité permettant d’instituer des différences de
traitement fondées sur une nécessité d’intérét général ou sur une différence objective de
situation®. Pour autant, le principe d’égalité n’impose pas de traiter de maniére différente
des situations différentes®.

Dés lors, deux questions méritent d’étre posées afin d’éprouver la thése défendue par le
Conseil d’Etat dans son rapport public de 1996, et donc, dans sa jurisprudence :

- Quelles sont les discriminations sanctionnées grace au principe d’égalité (qu’il
s’agisse de discriminations directes, indirectes ou a rebours) ?

- Quelles sont les inégalités jugées légales au nom de I'acception francaise du principe
d’égalité ? Quelles sont les limites du principe d’égalité face au principe de non-
discrimination ?

Cette analyse permettra de systématiser la conception que le juge administratif retient

de la discrimination en dépassant le seul cadre de I'analyse sémantique : la recherche ne

se limitera pas a la seule occurrence « discrimination », elle s’appuiera au contraire sur
d’autres mots-clés (par exemple, égalité, sexe, age, handicap, charges publiques, etc). Si
le terme n’est pas toujours employé par le juge administratif, la chose existe peut-étre.

Une telle recherche permettra de mieux saisir les potentialités que recele le principe

d’égalité, mais aussi ses limites.

Le fruit de ce travail de systématisation permettra de distinguer :

- les discriminations explicitement reconnues et sanctionnées

- les discriminations implicitement reconnues

- les discriminations tolérées au nom du principe d’égalité.

2 CE, 28 mai 1954, Barel, GAJA

3 CE, 30 juin 1989, Ville de Paris contre Lévy ; TA Bordeaux, 14 juin 1998, El Rhazouani

4 CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques

5 CE, Ass, 28 mars 1997, Société Baxter; CE, 12 mai 2010, Union des jeunes chirurgiens-dentistes — Union
dentaires et autres.
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2. Définition de la méthode employée pour I'analyse de la jurisprudence

administrative

Pour atteindre les objectifs fixés, la méthode retenue se découpe en trois phases :

» La premiere phase doit permettre d’identifier les critéres de discrimination en
distinguant ceux que le juge accepte de retenir et ceux qu’il se refuse a prendre en
compte.

o Pour cela, une bibliographie sera dressée afin d’identifier les décisions les plus
importantes (voir une premiére bibliographie en annexe)

o Ensuite, un dépouillement des bases de données jurisprudentielles sera
réalisé : Légifrance, mais aussi Ariane dont I'acces nous est ouvert depuis le
Tribunal administratif de Dijon sur accord de son président.

Une premiére recherche a déja été menée, afin d’évaluer le nombre des
décisions accessibles en utilisant I'occurrence « discrimination » sur la période
2000-2013. D’autres occurrences seront aussi utilisées pour la recherche afin
de ne pas se limiter au référencement effectué par les juridictions
administratives. Ce référencement sera néanmoins analysé dans la mesure ou
il révele la conception que le juge se fait de la notion de discrimination.
L'analyse des tables du recueil Lebon constituera également un complément a

I’analyse des décisions rendues.
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Premiers résultats obtenus en utilisant le terme « discrimination » :

Ariane a partir du site du

Ariane a partir du site du C.E.

T.A. de Dijon
Arrét C.E. 1033 987
Analyse C.E. 118 114
Ccls® R.P. devant C.E. 949 20dont4 C
Arrét T.C. 0 0
Analyse T.C. 0 0
Ccls® R.P. devant T.C. 2 N'existe pas
Arrét C.AA. 2807 71
Analyse C.A.A. 13 6
Ccls® devant C.A.A. 60 N'existe pas
Jugement T.A. 478 N'existe pas
Analyse T.A. 5 N'existe pas
Ccls® devant T.A. 0 N'existe pas
Cour nationale du droit d'asile 59 N'existe pas
Analyse CNDA 0 N'existe pas

Ariane archives a partir du

C.AA. T.A. de Dijon Ariane a partir du site du C.E.
Bordeaux 1306 1 Code Lebon B
Douai 465 5CodeBetR
Lyon 671 9 CodeBetR
Marseille 928 36 Bcp B et qges R
Nancy 631 3dont1Aet2B
Nantes 410 1 CodeR
Paris 3397 9dont4A,2Bet3R
Versailles 542 7 dont 2 Areste BetR
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o Sur la base de ce premier recensement, sera menée une analyse permettant
de déterminer si le terme « discrimination » est employé par les parties
seulement ou s’il est également employé par le juge en complément, ou en
lieu et place de la notion d’égalité. De méme, ce premier recensement
permettra de dresser la liste des domaines dans lesquels la notion de
discrimination trouve a s’appliquer (droit de la fonction publique, droit des
services publics, etc).

o Les discussions auxquelles la réunion du 7 avril 2014 a donné lieu ont
également permis de dresser une premiére liste des critéres de discrimination
(qu’ils soient sanctionnés ou ignorés par le juge administratif). L'analyse de la
jurisprudence devra ensuite permettre de conforter ou de modifier ces
premieres intuitions :

= Sexe

= Age

= Handicap

= Religion / laicité / neutralité

= QOpinions

= Nationalité

= Lieu de résidence et durée de résidence
= Revenus / rémunération

= Situation familiale

= Sjtuation sociale : chdmage, situation de précarité sociale®

» La seconde phase de la méthodologie consistera a identifier les instruments ou les
techniques de lutte contre les discriminations (qu’il s’agisse de les sanctionner et/ou

de réparer leurs conséquences préjudiciables)

5 A I'heure ol se pose la question de I'introduction, dans le code pénal, d’'un nouveau critére de discrimination
fondé sur la notion de précarité sociale, il serait intéressant de voir si le juge administratif sanctionne déja ce
type de discrimination, tout du moins, de maniére implicite.
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L'intensité du contrble exercé par le juge administratif dans le cadre du
contentieux de I'exces de pouvoir méritera ainsi d’étre analysée pour mieux
appréhender l'efficacité de ce type de recours afin de sanctionner une
discrimination. En effet plusieurs types d’illégalités internes (cas d’ouverture)
peuvent étre sanctionnés par le juge: une erreur de fait; une violation
directe de la regle de droit ; une erreur de droit (laquelle revét trois aspects :
le défaut de base légale, I'application d’une norme illégale ou la mauvaise
interprétation de la regle applicable); un détournement de pouvoir. Or, si
I'erreur de fait ne semble guere étre envisageable pour sanctionner une
discrimination, il n’en va pas de méme des autres moyens d’illégalité interne.
La violation directe de la régle de droit peut étre utilisée pour annuler un acte
administratif directement contraire a la norme supérieure (dans notre
domaine, il s’agirait par exemple d’un acte établi en violation du principe
d’égalité entre les sexes). L'erreur de droit peut permettre elle aussi la
censure d’un comportement discriminatoire de I'administration (par exemple,
faisant une fausse interprétation des pouvoirs dont il dispose, un jury de
concours se croit en droit de se prononcer sur l'inaptitude physique d’un
candidat). Quant au détournement de pouvoir, qui s’attache au but poursuivi
par l'administration, et qui s’avere donc plus difficile a prouver, il est
néanmoins susceptible d’étre utilisé lui aussi pour sanctionner un acte qui,
sous une apparence anodine, vise en réalité a instituer une distinction
proscrite car discriminatoire (par exemple, dans le cadre d’un concours, sujet
choisi par un jury dans le but de favoriser un candidat). C’'est souvent par
I'intermédiaire du principe d’égalité que ces situations peuvent étre
appréhendées, et de fait, si 'on parcours les sommaires du recueil Lebon,
c’est dans la partie « violation de la régle de droit » que I'on trouvera ce type
de controdle, sous les rubriques « égalité devant la loi », « égalité devant les
charges publiques », « égalité devant le service public » etc... L'intérét de
I’étude sera aussi de trouver d’autres « clefs d’entrée » permettant d’analyser

le discours du juge administratif sur la question.
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o Dans la méme veine, la conception que le juge administratif retient du
précédent administratif permettant d’imposer un lien d’indivisibilité entre
deux situations individuelles se verra accorder une attention particuliere
(cette notion sera comparée a celle d’auto-limitation qu’emploie le juge
allemand pour circonscrire le pouvoir discrétionnaire de I'administration).

o De méme, il conviendra de s’interroger sur l'efficacité des procédures
d’urgence, et plus particulierement du référé-liberté en matiere de lutte
contre les discriminations, cela d’autant plus que le Conseil d’Etat a estimé
qgue le principe d’égalité ne peut étre regardé comme une liberté
fondamentale au sens de l'article L 521-2 du Code de justice administrative
(relatif au référé liberté). Ce faisant, quelles libertés regardées comme des
libertés fondamentales au sens dudit article peuvent étre utilisées pour
sanctionner une discrimination ?

o Le contentieux de la responsabilité, et notamment les décisions relatives a la
responsabilité sans faute pour rupture de I'égalité devant les charges
publiques, constitueront également un terrain d’analyse. |l apparait en effet,
au regard de certains cas d’espéce, que ce régime de responsabilité peut
permettre au juge administratif de réparer les conséquences d’un
comportement discriminatoire qui est légal’.

o L'effet direct des conventions internationales, en lien avec
I'internationalisation du droit administratif, est une autre technique juridique
qui méritera une attention particuliére en raison de I’évolution des critéres de
I'effet direct®. Dés lors, 'application de normes internationales se référant au
principe de non-discrimination parait plus aisée, ce qui peut combler les

lacunes du principe d’égalité « a la frangaise ».

7 CE, Ass., 22 octobre 2010, Bleitrach.
8 CE, 11 avril 2012, Ass., Gisti et Fapil.
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» Latroisieme et derniére phase de la méthodologie consistera a analyser les modes de
preuve, ce qui suppose d’étudier la motivation des décisions du juge administratif
sous deux angles :

o Quels sont les pouvoirs du juge administratif ? L'une des questions abordées a
ce stade sera notamment de savoir si I'inversion de la charge de la preuve a
constitué une réelle avancée au regard des pouvoirs dont disposait déja le
juge administratif.

o Quels sont les différents types de preuve admis par le juge administratif ? Sur
ce point, I'impact des délibérations de la Halde et du défenseur des droits

sera particulierement disséqué.

Répartition des membres de I'équipe par theme :

- ldentification des criteres de discrimination : Virginie Donier, Aurore Granero,
Matthieu Houser, Bernard Quiriny

- Analyse des instruments permettant de sanctionner et/ou de réparer les
conséquences dommageables d’une discrimination : Virginie Donier, Philippe Icard et
Yan Laidié

- Etude des modes de preuve : Aurore Granero et Yan Laidié

3. La confrontation du discours du juge administratif a celui d’autres juges :

étude de droit comparé

Parallélement aux recherches menées sur la jurisprudence administrative, des spécialistes de
droit privé et de droit européen analyseront les décisions rendues en droit pénal, en droit du
travail, en droit de I'Union européenne, ou encore les décisions rendues par la Cour

européenne des droits de 'Homme avec un double objectif :

- D’une part identifier les critéeres de discrimination sanctionnés par ces différents
juges.
- D’autre part, mettre en lumiére les modes de preuve admis par le juge judiciaire et

par les juges européens.

10
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Sur le plan européen, pour atteindre ce double objectif, il sera nécessaire :

- de mener un recensement des décisions de la CJUE et de la Cour européenne des
droits de I'homme dans les divers champs de discrimination (nationalité, sexe, age,
handicap, religion) afin de dégager les raisonnements menés par les juges pour admettre ou
écarter une discrimination. Par exemple, le juge de I’'Union européenne assimile le
harcélement au travail comme une discrimination fondée sur le sexe (5 mai 1994,
Habermann-Beltermann, C-421/92).

- d’examiner la méthodologie suivie par les juges européens notamment en raison de
la prise en compte du principe de proportionnalité, ou encore en raison de I'utilisation de la
technique d’identification de groupes comparables (CJUE, Seymour-Smith et Perez, du 9
février 1999, C-167/97).

- De mesurer également I'impact des décisions rendues par les juges européens sur la
jurisprudence administrative et d’évaluer les distorsions existantes entre la position de juge
européen et celle du juge administratif.

Sur le plan du droit comparé, trois pays feront I'objet d’une étude : I’Allemagne, la Belgique
et I'ltalie. Sur ce plan il s’agira surtout d’analyser la démarche des cours suprémes de ces

Etats en matiére de discrimination.

Répartition des membres de I'équipe par themes :

Analyse du discours de la CJUE (méthode d’analyse et moyen de preuve): Philippe Icard,
Denis Martin, Alix Perrin,

Analyse du discours de la Cour européenne des droits de ’lhomme (méthode d’analyse et
moyen de preuve) : Philippe Icard, Héléne Tourard,

Analyse de droit comparé : Denis Martin (Belgique), Denisa Decaj (Italie, Université de
Bologne), Arne Niemand (Allemagne, université de Mainz).

Analyse du discours de la chambre sociale de la cour de cassation (David Jacotot).

Analyse du discours de la chambre criminelle de la Cour de cassation (Béatrice Lapérou).

11
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Les résultats seront ensuite confrontés au discours du juge administratif dans une
perspective critique. Le travail de systématisation réalisé par les administrativistes de
I’équipe permettra de confronter I'acception de la notion de discrimination développée par
le juge administratif a celle des juges judiciaires (comparaison entre droit du travail et droit
de la fonction publique par exemple), des juges européens et des juges des trois Etats
membres de I'Union européenne choisis avec, en toile de fond, la question de savoir si cette

acception mériterait d’étre rénovée.

De méme, ce travail de comparaison permettra de suggérer des évolutions relatives aux
modes de preuve, et plus précisément, aux catégories de preuve susceptibles d’étre utilisées

devant le juge administratif.

Il. La démarche expérimentale: [I'analyse sociologique et

linguistique

S’il s’agit d’'une recherche a dominante juridique, celle-ci ne peut étre congue sans une
approche transversale afin de mieux saisir ce que recéle la notion de discrimination pour le

juge administratif.

» Deux objectifs sont assignés a cette analyse transversale :

o Appréhender les réticences du juge administratif par rapport a I'emploi du
terme « discrimination » et expliquer les raisons qui justifient de telles
réticences

o Compléter I'analyse juridique relative aux modes de preuve afin de mieux
saisir quels sont les éléments qui permettent au juge administratif de se

forger une opinion.

» Méthode retenue pour I'analyse sociologique et linguistique
o Le travail de compilation des décisions rendues par le juge administratif

permettra aux juristes d’identifier les décisions les plus importantes.

12
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o Celles-ci seront ensuite transmises, avec les conclusions des commissaires du
gouvernement et rapporteurs publics, a deux sociologues et a un linguiste.

= Les sociologues utiliseront ces décisions et conclusions pour élaborer

un questionnaire adressé ensuite aux magistrats ayant eu a juger les

décisions concernées. Ce questionnaire portera a la fois sur 'usage du

mot « discrimination », mais aussi sur les modes de preuve (quels sont

les faits qui permettent au juge de se forger une conviction, existe-t-il

des éléments de preuve systématiquement mobilisés par les parties

et/ou par le juge ?...). Ce travail sera réalisé par Aude Lejeune et
Laetitia Orgozelec.

= Le linguiste travaillera essentiellement sur la formulation du principe

d’égalité qui a connu quelques évolutions au fil de la jurisprudence®.

9 La formulation du principe d’égalité a ainsi évolué entre 1974 et 2012.

CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques : Considérant que la fixation de tarifs différents applicables, pour un
méme service rendu, a diverses catégories d’usagers d’un service ou d’un ouvrage public implique, a moins
gu’elle ne soit la conséquence nécessaire d’une loi, soit qu’il existe entre les usagers des différences de
situation appréciables, soit qu’une nécessité d’intérét général en rapport avec les conditions d’exploitation du
service ou de I'ouvrage commande cette mesure.

CE, 11 avril 2012, Gisti et Fapil : Considérant que le principe d'égalité ne s'oppose pas a ce que l'autorité
investie du pouvoir réglementaire regle de fagon différente des situations différentes ni a ce qu'elle déroge a
I'égalité pour des raisons d'intérét général pourvu que, dans I'un comme l'autre cas, la différence de traitement
qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la norme qui I'établit et ne soit pas manifestement
disproportionnée au regard des motifs susceptibles de la justifier.

13
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Calendrier prévisionnel de la recherche

» Organisation d’une réunion au début du mois de juin 2014 entre administrativistes (1
journée)
Cette réunion a pour objet de faire un premier recensement des décisions
importantes afin de les transmettre aux chercheurs en sociologie et en linguistique

» Organisation d’une réunion pléniére au mois de juillet 2014 afin de préciser la
répartition des thémes de recherche entre les juristes membres de I'équipe. Cette
réunion sera également 'occasion de participer a I'élaboration des questionnaires
avec les sociologues afin de coordonner les attentes des juristes et la recherche
menée en sociologie (1 journée).

» Dans le courant de la premiére année du projet, deux séminaires réunissant
I’'ensemble de I'’équipe seront organisés (un au mois de décembre 2014 et un second
en avril ou mai 2015).
Ces séminaires poursuivent deux fonctions :

o Une fonction méthodologique : ils seront I|'occasion de faire état des
difficultés rencontrées dans la recherche et de recadrer les éléments de
méthodologie si cela semble nécessaire afin d’atteindre les objectifs assignés
au projet

o Une fonction scientifique : ces séminaires permettront aux membres de
I’équipe d’échanger sur I'avancement de leurs recherches et de soumettre

leur travail a la discussion des autres membres de I'équipe.

14
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Calendrier complémentaire de prévision de la recherche

Les deux années de la recherche s’organisent selon I'échéancier suivant :
La premiére année de mai 2014 a mai 2015 : I’analyse du discours du juge administratif
Sur le plan juridique :

+ De mai 2014 a octobre 2014 recensement et classement des décisions (Conseil d’état, Cours
administratives d’appel, tribunaux administratifs),

+ De septembre 2014 a décembre 2014 analyse des décisions selon les themes retenus (handicap,
sexe, age, etc..),

+ De janvier 2015 a avril 2015 mise en commun des analyses et comparaisons des discours.
Sur le plan sociologique et linguistique

+ De septembre 2014 a avril 2015 analyse sociologique du discours du juge administratif
(construction d’un panel)

+ D’octobre 2014 a avril 2015 analyse linguistique du discours du juge administratif.

Mai 2015 Croisement définitif des analyses pour dégager la notion de discrimination dans le discours
du juge administratif.

Rapport intermédiaire :
Le rapport intermédiaire sera remis en juin 2015. |l comprendra :

- Synthése des recherches sur les critéres de discrimination
- Analyse des instruments utilisés par le juge administratif
- Les modes de preuve.

La seconde année de mai 2015 a mai 2016 : I'analyse comparative des autres juges internes et des
juges européens.

+ Mai 2015 a octobre 2015 recensement des décisions juridictions judiciaires (sociale, civile et
pénale)
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+ Mai 2015 a octobre 2015 recensement des décisions de la CJUE et de la Cour européenne des
droits de I’lhomme, (pour le groupe européen) et analyse des décisions des juges allemands, belges et
italiens (groupe de droit comparé).

+ Novembre 2015 a Janvier 2016 analyse des discours des juges judiciaires par type de discrimination

+ Novembre 2015 a Janvier 2016 analyse des discours des juges européens et étrangers par type de
discrimination

+ février 20 16 a mai 2016 croisement des discours des juges administratifs, juges judiciaires, juges
européens et juge étranger.

Juin 2016 remise du rapport final

Sur les deux années des séminaires et des réunions de travail sont prévus tels que définis dans la
note méthodologique.
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