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l. Introduction

« L habit ne fait pas le moine, mais la profession »*

Antoine LOYSEL, célébre juriste francais du début du 17¢ siecle, affirmait déja en 1607
que le choix des vétements dans le milieu professionnel était primordial. En effet, par
cette citation, LOYSEL souligne que le vétement est représentatif de la profession
exercée. De nos jours, outre la décence ou I’élégance, la fonction de représentation
envers les clients de D’entreprise est un élément qui permet de restreindre une
composante de la liberté personnelle du travailleur : la liberté de se vétir a sa guise?.
De plus, certaines professions exigent le port de vétements spécifiques, non pas pour
des impératifs d’apparence, mais afin de remplir 1’obligation de protection de la
personnalité des salariés. Il en découle ainsi que les employeurs sont en droit
d’imposer un code vestimentaire. Cependant, telle réglementation n’est pas exempte
de discriminations. Effectivement, la discrimination, comme 1’indiquent les affolants
résultats des études de FIBBI sur la discrimination a I’embauche?, est présente de
maniére predominante dans 1’ensemble d’une carriére professionnelle. L’introduction
d’un code vestimentaire en entreprise peut étre représentatif de cette réalité. Si les
directives vestimentaires affectent davantage certaines minorités et que 1’employeur
échoue a invoquer des justes motifs, une discrimination découlant de ce réglement peut
effectivement survenir. A ce sujet, plusieurs interrogations interviennent : en quoi le
code vestimentaire d’une entreprise peut étre discriminatoire pour certaines minorités,
et quelles sont les critiques qui peuvent étre adressées aux solutions juridiques ?

Dans ce mémoire, nous nous concentrerons sur les discriminations causées par la
présence d’un code vestimentaire en entreprise privee. Nous comparerons le droit
suisse et le droit européen en la matiere. De plus, il y a lieu de préciser que de
nombreuses personnes sont susceptibles d’étre touchées par la discrimination. Le code
vestimentaire peut notamment étre discriminatoire pour les hommes, les femmes, les
personnes religieuses, les personnes en situation de handicap, ou encore pour les
personnes en surpoids. Nous allons ici nous limiter au caractére discriminatoire en
fonction du genre et de la religion. En effet, I’aspect religieux a passablement été
développé par la jurisprudence, de sorte que 1’on puisse 1’analyser et lui soumettre un
avis critigue. Concernant le genre, nous analyserons deux situations qui ne sont pas
encore tranchées par la jurisprudence et dont on peut tenter d’en tracer les contours.

Dans un premier temps (II), nous examinerons la procédure d’introduction d’un code
vestimentaire et ses limites (Il. A). Ensuite, nous analyserons le -caractére
discriminatoire d’un tel code (Il. B). En outre, nous verrons qu’une différence de
traitement peut étre justifiée et échapper a la qualification de discrimination (I1. C).
Dans un second temps, nous procéderons a une analyse critique de quatre aspects
juridiques (I11.). Nous finirons par une conclusion récapitulative de ces
développements (1V.).

! LovysEL, Institutes coutumieres, p. 346.
2 DUNAND, Art. 321d CO, p. 112 N 25.
3 FIBBI/KAYA/PIGUET, p. 59ss.



1. L’impact discriminatoire des codes vestimentaires

L’introduction d’un code vestimentaire peut, dans ses effets, causer des
discriminations. Nous allons, dans cette premiere partie, analyser la maniere
d’introduire un code vestimentaire (A.). Nous verrons que le code vestimentaire ne
doit pas porter atteinte aux libertés et au principe d’égalité. Ensuite, nous analyserons
différentes discriminations qui peuvent survenir par 1’introduction d’un tel code (B.).
Finalement, nous étudierons 1’éventuelle justification d’une inégalité de traitement

(C).
A. L’introduction d’un code vestimentaire et ses limites

Le code vestimentaire est une mesure qui peut étre mise en ceuvre par I’employeur.
Cette mesure se caractérise par I’imposition d’une tenue (uniforme) ou I’interdiction
du port de certains vétements. Ce code peut étre introduit « via des directives générales
(art. 321d CO), un réglement d’entreprise (art. 37ss [de la loi fedérale du 13 mars 1964
sur le travail dans I’industrie, I’artisanat et le commerce (LTr)*]) ou une convention
collective de travail »°.

Le réglement d’entreprise est obligatoire uniquement pour les entreprises industrielles
(37 al. 1 LTr)8. 1l porte, selon les art. 37 a 39 LTr, sur la protection de la santé et la
prévention des accidents’. De plus, il peut concerner, si nécessaire, « ’ordre intérieur
et le comportement dans Dentreprise ». Pour les entreprises non-industrielles,
I’établissement d’un tel reglement est facultatif (art. 37 al. 2 et 3 LTr).

Les directives prévues par I’art. 321d CO englobent les directives génerales et les
instructions particuliéres®. Les directives générales sont le fondement d’introduction
d’un code vestimentaire et peuvent faire «1’objet d’un reéglement d’entreprise
obligatoire ou volontaire »*°, Elles concernent I’ensemble du personnel sans Viser une
personne précise!! et permettent a I’employeur de « structurer 1’organisation du travail
dans son entreprise, de veiller a I’insertion de ses collaborateurs, dans 1’intérét de celle-
Ia et également [de] garantir des conditions de travail optimales et respectueuses de la
personnalité des travailleurs »*2. Les employés, eux, auront le devoir d’observer ces
directives de bonne foi (art. 321d al. 2 CO)*2. Pour ce faire, I’employeur devra porter
a connaissance le code vestimentaire a ses travailleurs'4.

L’employeur est « relativement libre du contenu et de la forme du réglement, dans les
limites [...] des art. 321d, 328 et 328b CO »'°. D’abord, les directives ne devront pas
modifier le contenu du contrat de travail ni élargir les obligations en découlant?®.

4RS 822.11.

5 LEmPEN, Le port du hijab, p. 66. Voir aussi de cet avis : PARLI, Religion, p. 90.

6 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 99 N 3.

7 Ibidem.

8 GUYOT UNGER/ANGELOZZI/JACCARD/ORDOLLI/ROBINSON/ZAPPELLA, p. 88 N 4.1.1.

9 UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 51 ; DUNAND, Art. 321d CO, p. 108 N 11.

10 GuyoT UNGER/ANGELOZZI/JACCARD/ORDOLLI/ROBINSON/ZAPPELLA, p. 87 N 4.1.

1 Ibidem.

12 Arrét du Tribunal fédéral 4C_186/2006 du 5 septembre 2006, consid. 2.3. Voir aussi de cet avis:
GEISER/MULLER/PARLI, p. 146 N 331.

13 UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 55 ; WALTY, p. 20.

14 UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 51; WALTY, p. 22
GUYOT/UNGER/ANGEL0ZZI/JACCARD/ORDOLLI/ROBINSON/ZAPPELLA, p. 36 N 6.2.4.

15 EHRENSTROM, p. 193. Cela constitue le principe de la liberté contractuelle.

16 ATF 132 111 115, JAT 2006 | 152, consid. 5.2. Voir aussi de cet avis : EHRENSTROM, p. 193.



Ensuite, elles doivent « étre en rapport avec les besoins de I’entreprise et se fonder
uniquement sur les exigences du travail a effectuer »7. En effet, étant une restriction
a la liberté de se vétir ou, dans certains cas, a la liberté religieuse, il faut que ces
directives vestimentaires se limitent en fonction de «la nature méme de ’activité
exercée par le travailleur »'8, En outre, selon les art. 19 et 20 CO, le contenu des
directives ne doit pas étre illicite ou contraire aux meeurs'® et I’employeur ne doit viser,
que le comportement a ’intérieur de 1’entreprise?’. Finalement, ce droit est restreint
par les « dispositions de droit public (protection des travailleurs) et, d’autres part, les
normes de droit privé tel que I’art. 27 du code civil »%L,

Régle relativement impérative du code des obligations??, I’art. 328 CO indique que
I’employeur doit protéger et respecter la personnalité du travailleur dans les rapports
de travail?. Cette norme « concrétise en droit du travail le principe de protection de la
personnalité énoncé par I’art. 28 al. 1 CC »?4. La protection de la personnalité de I’art.
328 CO comprend « I’ensemble des valeurs essentielles, physiques, affectives et
sociales liées a la personne humaine (cf. art. 10 al. 2 Cst. [...]) »®. Les valeurs
protégées par les droits de la personnalité comprennent notamment les libertés
individuelles comme la liberté d’expression, le droit a la différence ou encore la liberté
religieuse et de conviction?®. Il y a lieu de préciser que « I’apparence des travailleurs
(tenue vestimentaire, accessoires [...]) fait partie de leur personnalité »?7. Ainsi, la
limite découlant de I’art. 328 CO existe « lorsqu’il s’agit d’édicter des directives
vestimentaires »?8, Cette disposition impose a I’employeur 1’obligation de protéger le
travailleur face a des atteintes?® et de « s’abstenir lui-méme de toute atteinte »%,

L’art. 328 CO permet donc de protéger I’employé contre les atteintes survenant dans
le milieu professionnel. Cependant, un autre aspect est protégé par cet article :
I’interdiction de discriminer.

B. La discrimination découlant d’un code vestimentaire
Une atteinte a la personnalité, selon I’art. 328 CO, peut également étre discriminatoire
si elle crée une inégalité de traitement non justifiée. En effet, « une restriction apportée
au port d’un vétement [...] peut étre une entrave a la liberté [...] tout en étant

17 Arrét du Tribunal fédéral 2C_103/2008 du 30 juin 2008, consid. 6.2. Voir aussi de cet avis : DUNAND, Art. 321d
CO, p. 109 N 17.

18 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 100 N 6.

19 WALTY, p. 28.

20 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d CO, p. 247 N 5 ; VON KAENEL, p. 54.

2L Ibidem, p. 238 N 3. Traduit de I’allemand : « 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen (Arbeitnehmerschutz),
anderseits Normen des Privatrechts wie Art. 27 ZGB ». VVoir aussi de cet avis : UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 53.
22 DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, p. 233 N 337 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 CO, p. 570 N 22.

2 ETTER, p. 41. Les art. 6 al. 1 LTr et 2 de I’ordonnance 3 relative a la loi sur le travail du 18 aotit 1993 (RS
822.113) completent cet article (LEMPEN/SHEYBANI, p. 93).

24 DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, p. 233 N 337. Voir aussi de cet avis : ETTER, p. 41.

25 TF, 2C_103/2008, 30 juin 2008, consid. 6.2. Voir aussi de cet avis : ETTER, p. 42.

26 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 192 N 2.

27 DUNAND, Art. 321d CO, p. 112 N 25.

28 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 100 N 6.

2 ATF 127 111 351, consid. 4 dd) ; ATF 132 11l 115, JdT 2006 | 152, consid. 2.2 ; ATF 137 | 58, consid. 4.2.3
indiquant que « cette obligation comprend notamment le devoir de lI'employeur d'agir dans certains cas pour calmer
la situation conflictuelle et de ne pas rester inactif ». Voir aussi de cet avis : DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, p. 235
N 341 ; ETTER, p. 67 ; UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 55.

%0 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 CO, p. 508 N 3. Traduit de l’allemand: « selber
personlichkeitsverletzende Eingriffe zu unterlassen ». Voir aussi de cet avis : WALTY, p. 12.



constitutive d’une discrimination »%L. Le droit suisse du travail ne connaissant toujours
pas de principe général d’égalité de traitement dans le domaine professionnel, il ne
régle, dans des législations spéciales, que I’interdiction de discriminer a raison du sexe
et du handicap®. Lorsqu’une inégalité de traitement entre femme et homme intervient
au sujet d’'un code vestimentaire dans la vie professionnelle, il faudra invoquer
linterdiction impérative® de discriminer de I’art. 3 al. 1 de la loi fédérale du 24 mars
1995 sur I’égalité entre femmes et hommes (LEg)®*. De plus, une interprétation
conforme des tribunaux suisses a la Convention du 18 décembre 1979 sur I’¢limination
de toutes les formes de discriminations a I’égard des femmes (CEDEF)® est
obligatoire®. Il est également important d’indiquer que la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme (ci-apres : CourEDH), « contraignante pour la
Suisse »%¥, s’avére influente. En effet, les droits consacrés par la CEDH « sont
directement applicables en Suisse et invocables par des particuliers devant les
instances judiciaires nationales [et] [...] le Tribunal fédéral traite la CEDH au méme
rang que la Constitution fédérale »3.

En ce qui concerne les autres critéres de discrimination prévus a I’art. 8 al. 2 Cst.%°, il
est admis que le principe général d’égalité de traitement prévu a cet article « ne
s’applique pas directement aux rapports de droit privé du travail [...] a ’exception de
son alinéa 3 »%0, C’est d’ailleurs par le mandat prévu a ’art. 8 al. 3 Cst. que la LEg a
été adoptée’. Confrontées a une lacune juridique suisse vivement critiquée?, « une
partie de la doctrine et certaines jurisprudences cantonales déduisent de 1’art. 328 CO
et des art. 28ss CC un droit général a I’égalité de traitement dans les rapports de
travail »* et une interdiction de la discrimination**. De ce fait, ’art. 328 CO est la
source a invoquer en cas de discrimination lorsque des normes spéciales ne reglent pas
le critére sur lequel est fondé celle-ci®.

La discrimination est décrite comme « une rupture de 1’égalité en droit pour un motif
prohibé et peut étre directe ou indirecte »*¢. Le Tribunal fédéral indique qu’il y a une
inégalité de traitement contraire a I’art. 328 CO lorsqu’un « employé est placé dans

31 PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 221. Voir aussi de cet avis : WOLMARK, p. 231.

32 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 292.

33 ATF 130 111 145, consid. 3.2 ; ATF 127 111 207, consid. 4b.

34 RS 151.1. EHRENSTROM, p. 153 ; HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 18.

% RS 0.108.

% ATF 137 1 305, JAT 2012 1 47, consid. 3.2. Voir aussi de cet avis : LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 195.
37 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 293.

38 BERSET BIRCHER/MEIER, p. 602. Pour le lien entre la Cst. et le droit international : ATF 139 1 16, JdT 2013 | 167.
39 Cet article prévoit que « nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son
sexe, de son &ge, de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions religieuses,
philosophiques ou politiques ni du fait d’une déficience corporelle, mentale ou psychique ».

40 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 199 N 12. Voir aussi de cet
avis : VON KAENEL, p. 127.

41 LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 239 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 CO, p. 530 N 9;
OCHSENBEIN, p. 94 N 236 ; HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 18.

42 Cf. infra pp. 27-29.

4 DuNAND, Art. 321d CO, p. 290 N 53. D’autres parlent de «droit relatif a 1’égalité de traitement »
(DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, p. 238 N 344). Concernant la jurisprudence : CAPH/GE, arrét du 3 mars 2009, JAR
2010 p. 498, consid. 3.1 ; CAPH/GE, arrét du 14 mars 2007, JAR 2008 p. 386, consid. 3.4.1. Concernant un autre
avis doctrinal : STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 CO, p. 534 N 12.

4 GLOOR, p. 7 ; GEISER, p. 162.

45 STREIFF/VON KAENEL/RUDOPLH, Art. 328 CO, p. 534 N 12.

46 MINE, p. 64 N 49,



une situation clairement moins avantageuse qu'un grand nombre d'autres employés ;
elle n'est pas donnée lorsque I'employeur favorise simplement quelques employés »*'.

En droit suisse du travail, une discrimination est directe « lorsqu’elle se fonde
explicitement sur le critére du sexe ou sur un critére ne pouvant s’appliquer qu’a I’'un
des deux sexes et qu’elle n’est pas justifiée objectivement »*8, Cette discrimination est
prohibée par le texte de la LEg a son art. 3 al. 1. De plus, I’art. 2 let. e CEDEF impose
aux Etats de prendre toutes les mesures appropriées afin d’éliminer les discriminations
directes ou indirectes a I’égard des femmes. Concernant les autres critéres de
discrimination, RIEMER-KAFKA et SHERIFOSKA indiquent que malgré 1’absence de
consécration juridique dans le domaine privé du travail, on peut s’inspirer de ’art. 8
al. 2 Cst. pour définir la discrimination directe et indirecte fondée sur d’autres criteres
que le sexe*®. Conformément a cet article, « la discrimination peut étre directe, dans la
mesure ou elle est directement liée & une caractéristique mal vue [...] et ne peut étre
objectivement justifiée »°0. Par exemple, une pratique reposant sur des stéréotypes ou
des préjuges contre un groupe de personnes peut constituer un indice de discrimination
directe®.

Le droit européen donne une définition compléte de la discrimination directe. Celle-ci
est notamment définie a I’art. 2 par. 2 let. a de la directive 2000/78/CE du Conseil du
27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de I’égalité de
traitement en matiére d’emploi et de travail (ci-aprés : directive 2000/78/CE)%? et de
la directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative
a la mise en ceuvre du principe de I’égalité des chances et de 1’égalité de traitement
entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail (ci-apres: directive
2006/54/CE)®3. Elle se produit « lorsqu’une personne est traitée de maniére moins
favorable qu’une autre personne ne 1’est, ne I’a ét¢ ou ne le serait dans une situation
comparable sur la base d’un des motifs prohibés »%*,

La seule distinction que 1’on peut voir apparaitre entre ces deux ordres juridiques est,
qu’en droit suisse, une justification objective peut intervenir pour la discrimination
directe ce qui n’est pas le cas du droit européen®. Néanmoins, certains textes
européens prévoient des dérogations afin de justifier une discrimination directe. Par
exemple, la directive 2000/78/CE ajoute une dérogation a son art. 4 al. 156

4T ATF 129 111 276, JAT 2003 | 346, consid. 3.2. Confirmé par : Arrét du Tribunal fédéral 4A_651/2017 du 4 avril
2018, consid. 3.3 ; DUNAND/LEMPEN/PERDAEMS, p. 238 N 344 ; UEBERSCHLAG, Repetitorium, p. 131.

48 CONSEIL FEDERAL, Message concernant la loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et hommes et I’arrété fédéral
relatif a une modification de I’ordonnance concernant 1’attribution des offices aux départements et des services a
la Chancellerie fédérale, 24 février 1993, FF 1993 pp. 1163ss, p. 1210. Voir aussi de cet avis : UEBERSCHLAG, p.
15N 37.

49 RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, pp. 307-308.

50 1bidem, p. 308. Traduit de I’allemand : « Eine Diskriminierung kann direkt erfolgen, indem sie an ein verpdntes
Merkmal [...] unmittelbar ankniipft und nicht objektiv gerechtfertigt werden kann ».

51 CJUE, arrét CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD c. Komisia za zashita ot disrkiminatsia du 16 juillet 2015, aff. C-
83/14, EU : C: 2015 : 480, consid. 82.

52 303.

53 L204/23.

54 Art. 2 par. 2 let. a des directives mentionnées.

%5 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 314.

% Selon cet article, « les Etats membres peuvent prévoir qu'une différence de traitement fondée sur une
caractéristique liée a I'un des motifs visés a I'article ler ne constitue pas une discrimination lorsque, en raison de la
nature d'une activité professionnelle ou des conditions de son exercice, la caractéristique en cause constitue une

5



La discrimination indirecte a particulierement été « développée par la Cour de justice
de I’Union européenne [...] contre les discriminations entre les femmes et les hommes
en matiére d’emploi et de travail »*’. Selon le Conseil fédéral, cette discrimination
intervient « lorsque le critére utilisé pourrait s’appliquer a 1’'un ou a I’autre sexe, mais
qu’il a, ou peut avoir, pour effet de désavantager une plus grande proportion de
personnes d’un sexe par rapport a ’autre, sans étre justifié objectivement »%8, Il est
important de préciser que ’intention de I’auteur n’est pas a prendre en considération®.
Le droit européen, lui, prévoit la méme définition a I’exception faite qu’il n’indique
pas I’effet du désavantage sur une « grande proportion de personnes »%°,

La formulation de la définition suisse prévue par la LEg et par le Tribunal fédéral
concernant 1’art. 328 CO fait apparaitre un caractere quantitatif « inspiré de 1’ancien
droit de 1’Union européenne »%!. En effet, il faut qu’une grande proportion de
personnes soit touchée afin de reconnaitre cette forme de discrimination®?. La
discrimination indirecte suppose donc deux éléments. En premier lieu, I’individu qui
en est victime doit « étre rattaché a un groupe de personnes partageant les mémes
caractéristiques »®3. En second lieu, cette discrimination suppose un élément de
comparaison se caractérisant par I’avantage accordé a un certain groupe au détriment
d’un autre. Cette vision quantitative pose divers problémes. En effet, il est reconnu
que « pour que la comparaison soit pertinente, il faut que les groupes examinés se
composent d’un nombre suffisant d’individus »%, mais « la question de savoir quelle
doit étre I’importance de la différence dans 1I’impact défavorable des deux groupes de
comparaison n’a pas encore été clairement clarifiée »%. Selon EPINEY et DUTTWILER,
« la référence a la preuve statistique implique une certaine impondérabilité, car on ne
sait pas a partir de quel seuil quantitatif elle devrait exister »%. 1l régne donc un flou
juridique que certains auteurs de doctrine et la jurisprudence tentent de combler®’.
L’approche quantitative n’est, de ce fait, pas vraiment satisfaisante®. En effet, en sus

exigence professionnelle essentielle et déterminante, pour autant que I'objectif soit Iégitime et que I'exigence soit
proportionnée ». La directive 2006/54/CE ajoute cette méme dérogation a I’art. 14 par. 2.

57 Roux, p. 2 N 4 renvoyant a : CJCE, arrét Jgrgensen du 6 avril 2000, aff. C-226/98, Rec. 2000, p. 1-02447 ; CJCE,
arrét Kachelmann du 26 septembre 2000, aff. C-322/98, Rec. 2000, p. 1-07505 ; CJCE, arrét Rinke du 9 septembre
2003, aff. C-25/02, Rec. 2003, p. 1-08349.

%8 CONSEIL FEDERAL, FF 1993, p. 1210. Définition appliquée dans : Arrét du Tribunal fédéral 8C_605/2016 du 9
octobre 2017, consid. 6.1. Dans le méme sens, voir : OCHSENBEIN, p. 95 N 238.

5 ATF 127 111 207, consid. 5b) ; MINE, p. 109 N 150 ; GEISER, p. 162. Cependant, UEBERSCHLAG indique que si
une intention de I’employeur existe, il n’est pas nécessaire de trouver une justification de la discrimination
(UEBERSCHLAG, p. 26 N 64).

60 KLEBER, p. 378. Voir aussi de cet avis : EPINEY/DUTTWILER, p. 51.

61 LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 244.

62 EpINEY/DUTTWILER, p. 48.

63 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 310.

64 LEMPEN, Le point sur la LEg, p. 268. Dans I’ATF 124 11 529, consid. 5h)aa), le nombre total d’employés était un
frein & cet examen.

8 ARIOLI, p. 1330. Traduit de I’allemand : « Nicht eindeutig geklart ist bislang die Frage, wie gross die Differenz
in der nachteiligen Betroffenheit der beiden Vergleichsgruppen sein muss ». Voir aussi de cet avis :
EPINEY/DUTTWILLER, pp. 48-49.

66 EPINEY/DUTTWILER, p. 51. Traduit de I’allemand : « Zudem birgt das Abstellen auf den statistischen Nachweis
eine gewisse Unwégbarkeit in sich, da nicht Klar ist, ab welcher quantitativen Schwelle er vorliegen soll ».

67 Certains auteurs de doctrine ont interprété ce pourcentage. D’aprés UEBERSCHLAG, « [...] une proportion
« considérablement plus élevée » de femmes est désavantagée par une mesure lorsque leur proportion dans le
groupe désavantagé est supérieure d’au moins 30 points a leur proportion dans le groupe avantagé ou non touché
par la mesure » (LEMPEN, Le point sur la LEg, p. 268). L’ATF 125 11 530, JdT 2000 IV 185, consid. 2b, indique
gu’en matiere de discrimination salariale dans le secteur public, le seuil est atteint lorsqu’au minimum 70 % des
travailleurs appartiennent a un sexe déterminé.

68 EpINEY/DUTTWILER, pp. 50-51.



de P’incertitude juridique ci-dessus évoquée, il est également difficile, pour les
personnes touchées par la discrimination, d’apporter la preuve de I’impact
discriminatoire de la mesure sur une grande proportion d’individus®. De ce fait, la
CEDEF opte pour une vision qualitative et non plus quantitative™. C’est également le
cas de I’interprétation faite par RIEMER-KAFKA et SHERIFOSKA au sujet de I’art. 8 al. 2

Cst’. En effet, «la jurisprudence parait plus encline a considérer la nature ou
I’intensité de Datteinte et non plus seulement sa fréquence »"2.

1. La discrimination fondeée sur le genre

Constituant une expression de la liberté personnelle selon ’art. 10 al. 2 Cst., toute
personne devrait pouvoir s’habiller comme elle le souhaite’. Cependant, dans le
domaine professionnel, I’employeur peut imposer un code vestimentaire. Dans ce cas,
il se doit de respecter le principe d’égalité des sexes. En droit suisse, la Constitution
ainsi que I’art. 3 LEQ prévoient ce principe et celui de I’interdiction de discriminer en
raison du sexe. En droit européen, ce principe est prévu par la directive 2006/54/CE a
son art. 1474, Par cette interdiction, I’employeur « ne peut [...] pas édicter des regles
specifiques pour un sexe, si ’autre n’est pas tenu a des régles particuliéres ou soumis
a des regles moins strictes »’°. Par exemple, imposer a une serveuse des vétements de
nature a « dévoiler son corps pour conserver son emploi correspond a la définition de
la discrimination »’6, En effet, les hommes n’étant pas soumis a ce traitement, une
inégalité injustifiée’” améne ’apparition d’une discrimination.

a) La femme enceinte
L’interdiction de discriminer en raison de la grossesse est envisagée par ’art. 3 al. 1
in fine LEg. Afin qu’une inégalité de traitement en raison du sexe soit « qualifiée de
discrimination [...], il suffit qu’une partie du groupe des femmes, par exemples les
femmes enceintes [...] ait été discriminée par rapport au sexe masculin »8,

En ce qui concerne I’imposition d’une tenue vestimentaire, «on devrait [...]
reconnaitre une discrimination a I’égard de la travailleuse enceinte lorsque certaines
régles imposées par le réglement d’entreprise, comme [...] le dress code, ne peuvent
pas ou plus étre respectées en raison précisément de sa grossesse »’°. Par exemple, si
I’employeur impose le port d’un pantalon et d’un t-shirt moulant, la femme enceinte
ne pourra trés certainement plus porter le premier. Effectivement, le ventre rond de
cette femme aura pour conséquence une incompatibilité avec la fermeture du pantalon.
De plus, il est courant que la poitrine des femmes enceintes devienne plus imposante

8 |bidem, p. 51. Voir aussi de cet avis : HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 42. A ce sujet, la LEg prévoit un allégement
du fardeau de la preuve. A I’inverse, I’art. 328 CO demande la preuve de Iart. 8 CC.

0 LEmPEN, Repenser la discrimination, p. 237.

"1 RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, pp. 307-308. KLEBER n’est pas de cet avis et indique que malgré tout, en Suisse,
I’idée de proportion semble dominer (KLEBER, p. 383).

72 LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 256.

3 GLOOR, p. 3.

" Voir aussi les art. 8 et 14 CEDH.

5 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 193 N 4.

76 PoussoN, N 197. Dans le cas présenté par POUSSON, une serveuse dont I’employeur obligeait le port d’une mini-
jupe et d’un chemisier déboutonné a été licenciée car elle n’avait pas déboutonné son chemisier et qu’elle ne
possédait pas une poitrine assez volumineuse aux yeux de celui-ci.

77 AUBERT/LEMPEN, p. 37 N 6.

8 LEMPEN, Le point sur la LEg, p. 265.

9 GIAUQUE, p. 158.



au cours de la grossesse. Dans ce cas, ces femmes peuvent se sentir mal a 1’aise et
inconfortables dans un vétement moulant®. De ce fait, elles ne respecteront pas le code
vestimentaire imposé par leur employeur et seront probablement sanctionnées.

La discrimination survenant est une « discrimination [directe] dans I’attribution des
tiches et dans ’aménagement des conditions de travail »3', En effet, «sauf a
méconnaitre son obligation de santé et de sécurité, un employeur ne peut pas [...] exiger
de ses salariés qu’ils portent des vétements incommodants ou trop serrés »®2. Dans le
cas d’espece, en raison de sa grossesse, il n’est pas raisonnable pour la femme enceinte
de continuer & porter I’uniforme sus-évoqué. Etant donné que, biologiquement, seules
les femmes peuvent tomber enceintes et, de ce fait, étre défavorisées par un code
vestimentaire qui n’est pas conciliable avec leur ventre rond®® il s’agit d’une
discrimination directe. Cet uniforme peut également étre incommodant pour les
personnes en surpoids. Si tel est le cas, une discrimination indirecte est a relever. En
effet, bien que le code vestimentaire s’applique a tous les employés, seuls ceux se
trouvant en situation de surpoids sont indirectement touchés par cet uniforme
inapproprié.

L’employeur pourrait étre tent¢ d’invoquer I’image de I’entreprise afin d’obliger la
femme enceinte a porter I’'uniforme évoqué et, en cas de refus de celle-ci, d’envisager
un déplacement en back office, ¢’est-a-dire sans contact avec la clientéle. Cependant,
comme un arrét canadien I’indique, il peut étre considéré comme discriminatoire de
retenir qu’une « grossesse visible [...] ne [cadre] pas avec le renouvellement d’[image]
[..] »®. De plus, il est important de souligner que si le non-respect du code
vestimentaire s’accompagne d’un déplacement dans un autre service®®, celui-ci peut
étre critiqué en ce qu’il isole les futures meres®®.

A Tinverse, la protection spéciale attribuée aux femmes enceintes n’est pas
discriminatoire envers les hommes®”. A cet égard, la CEDEF précise « qu’une
différence de traitement fondée sur le sexe est admissible lorsqu’elle vise a protéger
les femmes enceintes, accouchées ou allaitantes »%. En effet, un traitement « différent
des hommes et des femmes n’est admissible que si des différences biologiques ou
fonctionnelles fondées sur le sexe s’opposent absolument a 1’égalité de traitement »%°,
Pour la femme, la « capacité [...] a enfanter justifie [...] une protection spéciale [...] »%.

80 A noter que I’introduction d’un code vestimentaire imposant des tenues moulantes pour les femmes peut
renforcer des stéréotypes sexistes et faire apparaitre du harcélement sexuel (CODP, Codes vestimentaires, p. 2).

81 GIAUQUE, p. 158. Voir aussi de cet avis : PERRENOUD, p. 85.

8 DDD, Décision-cadre, p. 18.

83 PERRENOUD, p. 85. Voir aussi de cet avis : RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, p. 316.

8 CODP, Codes vestimentaires, p. 3 résumant : Tribunal des droits de la personne de I’Ontario (HRTO), arrét
McKenna c. Local Heroes Stittsville du 25 juin 2013, n°2012-11278-1 (2013 HRTO 1117). Dans le cas d’espéce,
I’entreprise constituée essentiellement de jeunes femmes dgées de 19 a 25 ans avait changé son code vestimentaire
en faveur d’un uniforme moulant afin d’attirer des clients amateurs de sport. L’employeur avait indiqué que la
grossesse de la requérante ne cadrait pas avec le renouvellement d’image.

8 GIAUQUE, p. 158.

8 Cf. infra p. 23.

87 HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 7 ; GIAUQUE, p. 156 ; PERRENOUD, p. 75.

8 |_EmMPEN, Repenser la discrimination, p. 218. \Voir aussi de cet avis : HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 44.

8 ATF 129 | 265, consid. 3.2. Traduit de ’allemand : « Eine unterschiedliche Behandlung von Mann und Frau ist
nur noch zuldssig, wenn auf dem Geschlecht beruhende biologische oder funktionale Unterschiede eine
Gleichbehandlung absolut ausschliessen ». Voir aussi : ATF 126 | 1, consid. 2 a).

% LEMPEN, Le point sur la LEg, p. 266. Voir les art. 35ss LTr et I’art. 11 par. 2 let. d CEDEF. Voir aussi de cet
avis : PERRENOUD, pp. 73-74.



b) La personne trans

Etant une composante de la sphére privée, 1’identité de genre est protégée par la
Constitution et la CEDH®L. Ainsi, en droit suisse, I’art. 8 al. 2 Cst. est interprété par la
doctrine comme incluant, dans le critere «sexe », la discrimination envers les
personnes trans®. De plus, « en cas de discrimination fondée sur ’identité de genre,
[...] les dispositions générales relatives a la protection de la personnalité [...] peuvent
étre invoquées »%. En droit suisse du travail, selon la doctrine, « les discriminations
dont peuvent étre victimes les personnes transsexuelles [...] tombent sous le coup de
I’interdiction de discriminer figurant a I’art. 3 LEg »°*. Finalement, la CEDEF inclut
les personnes transgenres dans la catégorie de femme®, et, au niveau européen, la
directive 2006/54/CE leur est applicable®®.

Selon AGIUS et TOBLER, le terme « trans » regroupe « les hommes et les femmes qui
[...] s’identifient en tant que transsexuels, transgenres, travestis, androgynes,
polygenres, de genre fluide, sans genre, de genre variant ou de toute autre identité et
expression de genre »%. Par simplification, nous utiliserons le terme « trans » afin de
qualifier I’individu ne se reconnaissant pas dans le sexe auquel il appartient
biologiquement et qui, de ce fait, se construit une identité de genre (sur le plan social)
qui ne correspond pas a son identité juridique (fondée sur le sexe biologique)®. La
manifestation de cette conviction s’accompagne notamment d’un changement de
« I’apparence physique »%°. En effet, au niveau anatomique, les trans peuvent vouloir
accéder « a une identité plus cohérente et moins équivoque en se soumettant a des
soins médicaux et a des interventions chirurgicales afin d’adapter leurs caractéres
physiques a leur psychisme »1%, De plus, des tenues vestimentaires « habituellement
attribué[es] a I’autre sexe »'% sont souvent un mode d’expression de cette identité.
Concernant les tenues vestimentaires au travail, les employés trans devraient pouvoir
s’habiller conformément a leur identit¢é de genre!®?. Cependant, comme vu
précédemment, I’employeur est en droit d’instaurer un code vestimentaire et celui-ci
peut provoquer une discrimination directe ou indirecte s’il n’est pas justifi¢ par la
nature du travail et qu’il n’est pas proportionné au but Visé.

Concernant la discrimination directe, il est admis que « les responsables hiérarchiques

doivent [...] s’abstenir de donner des directives [...] relatives a I’apparence (vétement,
accessoires, coupe de cheveux, etc) visant a assigner une personne employée a un

91 En effet, elle « est considérée comme une composante de la personnalité particuliérement digne d’étre protégée
(art. 10 et 13 Cst. ; art. 8 CEDH) » (Trans Welcome, Portail web section coming-out). Concernant I’application de
I’art. 8 CEDH : CourREDH, 9 juillet 2020, arrét Y.T c. Bulgarie, n°41701/16 ; CouREDH, 10 mars 2015, arrét Y.Y
c. Turquie, n°14793/08 ; CourREDH, 11 juillet 2002, arrét Christine Goodwin c. Royaume-Uni, n°28957/95. Au
niveau onusien, le 1ésé devra donc invoquer I’art. 8 CEDH combiné avec I’art. 14 CEDH.

92 LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 237.

93 LEMPEN/SHEYBANI, p. 92.

9 AUBERT/LEMPEN, p. 35 N 4 et ses références. Voir aussi de cet avis : UEBERSCHLAG, p. 16 N 42. Cependant, « le
Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur I’applicabilité de I’art. 3 LEg aux discriminations fondées sur I’identité
de genre » (LEMPEN/SHEYBANI, p. 90).

9 LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 202.

9 KLEBER, pp. 267-268 ; MINE, p. 494 N 989.

97 AGIUS/TOBLER, p. 12. Voir dans le méme sens : HRUSCHKA/PORTMANN, p. 148.

% MINE, p. 493 N 986 ; WALDMANN, p. 610.

99 MINE, p. 493 N 986.

100 CourEDH, 10 octobre 1986, arrét Rees c. Royaume-Uni, n° 9532/81, par. 38.

101 MINE, p. 493 N 986. Voir aussi de cet avis : UEBERSCHLAG, p. 16 N 42 ; HRUSCHKA/PORTMANN, p. 148.

102 | EMPEN/SHEYBANI, p. 93.



genre non souhaité »*%%. Sont ainsi directement discriminatoires « les consignes sur
I’habillement, dés lors qu’elles ne s’expliquent pas pour des raisons de bonne marche
du travail (par exemple sécurité ou uniformisation des couleurs de 1’habillement) mais
poursuiv[ent] uniquement le but de [...] faire correspondre [la personne trans] a une
certaine image sociale »'%, En effet, lorsque I’employeur adopte un code vestimentaire
faisant une distinction entre le sexe masculin et féminin, la personne trans se voit
contrainte de porter une tenue incompatible avec son identité sociale. L’employeur n’a
pour seul objectif que de conformer I’expression de genre socialement acceptée a
I’identité biologique. Les raisons qui le poussent a adopter cette réglementation
reposent sur des stéréotypes de féminité et de masculinité. D aprés PARINI et LLOREN,
ces stéréotypes indiquent qu’étre « un vrai homme [...] signifie en grande partie ne pas
étre une femme (donc ne pas étre efféminé) [...]. La féminité est, [...] une adéquation
a des canons de beauté et de désirabilité [...] [des] hommes »1%5, A cet égard, on peut
également relever une discrimination en raison du sexe lorsque les hommes/femmes
sont  traité-e-s  difféeremment en raison de caractéristiques  dites
masculines/féminines!®. Une décision de la Cour de cassation francaise est
représentative de ces stéréotypes aux effets discriminatoires. Cet arrét concerne un
salarié « licencié pour avoir refusé d’oter ses boucles d’oreilles alors qu’il était serveur
dans un restaurant gastronomique »%’. L’employeur aurait pu justifier ce licenciement
par un impératif d’image d’entreprise’®®, cependant, la lettre de licenciement précisait
« le restaurant ne saurait tolérer le port de boucles d’oreilles sur ’homme que vous
étes »1%°, Ne se fondant que sur des stéréotypes de ce a quoi un « vrai homme » doit
ressembler, le licenciement a été jugé discriminatoire®*°.

Par analogie, le code vestimentaire introduisant deux uniformes genrés ne vise que
I’appartenance au sexe biologique et cause une discrimination directe fondée sur le
genrel!l, Par exemple, une femme trans souhaitera porter I’'uniforme féminin, mais ne
le pourra pas en raison du code vestimentaire stéréotypé!'2. Ce code pourra également
étre considéré sexiste et discriminatoire s’il impose exclusivement le port d’un
pantalon a I’lhomme et le port d’une jupe a la femme. En effet, « les employées ne
doivent pas avoir a respecter des exigences plus strictes que leurs collegues masculins,
ni a adopter une tenue sexualisée en vue d’attirer des clients »*3,

Il en ressort que I’ensemble des stéréotypes liés a ce qu’une femme et un homme
doivent porter pour étre conformes aux exigences sociales de leur sexe doivent étre

103 |_EMPEN/SHEYBANI, p. 93. Voir aussi de cet avis : DDD, Décision-cadre, p. 23.

104 HERTIG RANDALL/CARRON/ZIMMERMANN/VALLIER, p. 33.

105 PARINI/LLOREN, p. 156.

106 UEBERSCHLAG, pp. 16-18 ; WALDMANN, pp. 608-609 ; LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 226. Voir par
exemple : Cour Supréme des Etats-Unis, arrét Price Waterhouse c. Hopkins du 12" mai 1989, n°87-1167 (Rec. 490
U.S 228). Dans cette affaire, Madame HOPKINS s’était vue refuser un poste en raison de son manque de féminité.
107 |_ARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 156.

108 Cf. infra pp. 15-16.

109 | ARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 156.

110 Chambre sociale de la Cour de cassation, arrét du 11 janvier 2012, n° 10-28.213.

111 empEN, Repenser la discrimination, p. 226. A noter que ces codes vestimentaires peuvent également engendrer
du harcélement sexuel. En effet, selon une étude américaine, le harcelement sexuel était plus élevé dans les
restaurants ou les uniformes étaient différents pour les hommes et les femmes (ROC, The Glass Floor, p. 25).

de la « non-conformité entre le sexe assigné a la naissance et le genre » (PARINI, LGBT, p. 8).

113 CODP, Codes vestimentaires, p. 4.
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urgemment déconstruits'4. D’ailleurs, « interprétée a la lumiére de ’art. 5 CEDEF, la
LEg vise la suppression [de ces] stéréotypes négatifs liés au genre »*%5,

Il arrive également des cas ou un code vestimentaire neutre est indirectement
discriminatoire pour les individus trans. Si I’employeur introduit un uniforme unisexe,
I’individu trans peut se voir contraint de porter une tenue qui n’est pas adaptée a son
identité de genre. Par exemple, une femme trans souhaitera manifester sa part de
féminité et sera, par I’introduction de cet uniforme, restreinte a une tenue unisexe.
Dans ce cas, pourtant neutre et applicable a tous, I’'uniforme affecte, dans ses effets, le
groupe de personnes trans. Reste a analyser si I’employeur peut justifier cette inégalité
de traitement et échapper a la qualification de discrimination?®,

Admettre I’existence d’une discrimination qu’un code vestimentaire induit pour les
personnes trans est essentielle. Cela « permet de remettre en cause un texte ([p.ex. un
réglement], [et] [...] des stéréotypes notamment liés au genre »*7. Il sied de préciser
que la lutte contre les stéréotypes s’avére également fondamentale concernant les
préjugés relatifs a la religion (notamment les femmes voilées)*'8.

2. La discrimination fondée sur la religion

L’employeur ne peut, en principe, pas « donner d’instructions liées aux signes
religieux que peut afficher un travailleur »19, Cette restriction découle « de la liberté
de foi et de conscience prévue a I’art. 15 Cst. [comprenant] [...] le droit de porter des
vétements a caractére religieux »*2°. Chaque individu est, en effet, libre d’exprimer ses
convictions religieuses « sous réserve de ne pas porter atteinte au bon fonctionnement
de I’entreprise »'2, Il en découle que I’employeur peut justifier une restriction au port
de signes religieux.

Il est important d’indiquer que « la liberté de pensée, de conscience et de religion est
absolue »'%2, Ce qui peut étre restreint est la manifestation, dans les relations de travail,
de ces convictions'?, Lorsque I’employeur décide d’interdire, dans son code
vestimentaire, la manifestation des convictions religieuses au sein de son entreprise,
une discrimination peut intervenir s’il échoue a la justification de cette interdiction.
Comme indiqué précédemment, I’art. 328 CO réprime une atteinte a la liberté
religieuse ainsi que la discrimination liée a ce critére. De plus, I’art. 14 CEDH instaure
une interdiction de discrimination. Cependant, cet article n’ayant pas de portée
indépendante, il doit étre invoqué uniquement si les faits « tombent dans le champ
d’application d’un autre droit conventionnel »*?4. Concernant I’interdiction du port
d’un signe religieux ayant un effet discriminatoire, I’individu touché devra invoquer

114 PARINI, LGBT, p. 8.

115 |LEMPEN/SHEYBANI, p. 89.

116 Cf. infra pp. 19-20.

17 MINE, p. 108 N 146.

118 Cf. infra p. 23.

119 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 194 N 5.

120 JOLLER, p. 261 confirmé par : Tribunal fédéral 2C_546/2018 du 11 mars 2019, consid. 4.1. Voir aussi de cet
avis : KUHLER/STERKI, p. 129.

121 MINE, p. 311 N 571 ; HANNI, p. 3.

122 BERSET BIRCHER/MEIER, p. 615 ; HANNI, p. 3.

123 Art. 9 par. 2 CEDH ; BERSET BIRCHER/MEIER, . 615 ; EHRENSTROM, p. 92 ; PESKINE/WOLMARK, p. 239 N 363 ;
WALTY, p. 56.

124 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 297. Voir aussi de cet avis : MARTENET, pp. 40-41.
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une atteinte a I’art. 9 CEDH (liberté de pensée, de conscience et de religion) et une
violation de I’art. 14 CEDH. Finalement, en droit européen, la directive 2000/78/CE
est applicable.

Une discrimination fondée sur le critere de la religion peut étre directe ou indirecte.

Est constitutif d’une discrimination directe le code vestimentaire interdisant
spécifiquement le port d’un signe de conviction ou de religion'®. Par exemple, si
I’employeur décide d’interdire, par une directive, le port de la Kippa au sein de son
entreprise, seuls les individus portant ce signe religieux sont touchés par cette mesure.
C’est le caractére ciblé de I’interdiction de la tenue ou du signe religieux qui crée la
discrimination directe!?®. Par ailleurs, « une régle interne [...] qui [...] n’interdit que le
port de signes ostentatoires de grande taille est susceptible d’affecter plus gravement
les personnes adhérant a des courants religieux, philosophiques et non confessionnels
qui prévoient le port d’un vétement ou d’un signe de grand taille, tel qu'un couvre-
chef »%27. De ce fait, cette constellation fait apparaitre une discrimination directe car
cette interdiction ne concerne que certaines religions*?8,

A I’inverse, au regard de la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne
(ci-aprés : CJUE), un code vestimentaire proscrivant tout signe ou tenue religieuse, ou,
autrement dit, la clause de neutralité, est susceptible de causer une discrimination
indirecte!?. A noter que « bien que non contraignantes pour la Suisse, les décisions de
la [CJUE] [...] sont trés significatives pour le discours [helvétique] »*%°. Ainsi, selon
cette Cour, lorsque I’on introduit une clause de neutralité, les femmes portant le voile
ou les hommes portant le turban seraient indirectement touchés par cette mesure. En
effet, bien que ce code vestimentaire s’applique a tous les employés, seuls ceux
manifestant visiblement leur foi sont indirectement touchés'®!. L’affaire ACHBITA de
la CJUE est illustrative de ce cas de figure. L’entreprise privée dans laquelle Madame
ACHBITA travaille impose un reglement intérieur aux termes duquel « il est interdit aux
travailleurs de porter sur le lieu de travail des signes visibles de leurs convictions
politiques, philosophiques ou religieuses ou d’accomplir tout rite qui en découle »*32,
A la suite du port du voile islamique par la requérante, celle-ci est licenciée. La CJUE
indique que « la régle interne [de ’entreprise] [...] doit [...] étre considérée comme
traitant de maniere identique tous les travailleurs de 1’entreprise, en leur imposant, de
maniere générale et indifférenciée, [...] une neutralité vestimentaire »'33, Ainsi, aucune
discrimination directe n’intervient***, Cependant, « dans la mesure ou une telle régle
est toutefois, en pratique, susceptible de défavoriser particulierement les personnes

125 |bidem, p. 308 ; PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 231.

126 pARLI, Religion, p. 90 ; PARLI, Tattoos, p. 36.

127 CJUE, arrét WABE du 15 juillet 2021, aff. jointes C-804/18 et C-341/19, EU : C : 2021 : 594, par. 72.

128 |pidem, par. 73.

129 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions du 31 mai 2016, aff. C-157/15, EU : C : 2016 : 382, par. 49ss ; CJUE,
arrét Bougnaoui et ADDH du 14 mars 2017, aff. C-188/15, EU : C : 2017 : 204, par. 32.

180 KUHLER/STERKI, p. 119. Traduit de I’allemand : « Denoch sind die [...] Entscheide des EuGH fiir den Schweizer
Diskurs hdchst bedeutsam ». \Voir aussi de cet avis : HUMANRIGHTS, Porter le voile, par. 19.

131 |bidem, p. 131.

182 CJUE, arrét G4S Secure Solutions du 14 mars 2017, aff. C-157/15, EU : C: 2017 : 203, par. 15. KUHLER et
STERKI notent que la Suisse n’a pas encore eu a juger une affaire similaire. De ce fait, la jurisprudence de la CJUE
est particuliérement intéressante pour cette constellation (KUHLER/STERKI, pp. 155 et 163).

133 CJUE, arrét G4S Secure Solution, par. 30.

134 |bidem, par. 44.
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ayant une certaine religion ou conviction — en I’espéce, les travailleuses de religion
musulmane — par rapport a d’autres travailleurs, il peut s’agir, sous réserve d’une

justification éventuelle, d’une discrimination religieuse indirecte »'%,

I1 est ici trés important d’indiquer que « selon le comparateur et le groupe pertinent
choisis, certain-e-s employé-e-s discriminé-e-s risquent de passer entre les mailles du
filet de la législation anti-discriminatoire »'%. En effet, dans I’affaire EWEIDA de la
CourEDH, les juridictions britanniques avaient exclu la discrimination indirecte au
motif que «les prescriptions vestimentaires [...] n’induisaient pas un préjudice
particulier aux employeé-e-s de confession chrétienne, comparés aux adeptes d’autres
fois »%37. La requérante n’avait « pas démontré que le code vestimentaire proscrivant
le port visible de bijoux (y compris religieux) désavantageait, au-dela d’elle-méme a
titre individuel, un groupe de chrétiens »'%. Or, selon HERTIG RANDALL et KIBBOUA,
une comparaison entre un groupe de personnes portant un signe religieux par
conviction et un groupe de personnes indifférentes a ce port aurait changé le résultat**°,
Un nouvel arrét de la CJUE portant sur un cas similaire compare justement un groupe
de personnes indifférentes au port de signes de conviction et un groupe de personnes
portant ce signe par conviction. Néanmoins, dans cette affaire, la partie requérante
défend que I’applicabilit¢ générale de la clause de neutralité constitue une
discrimination directe car elle viserait directement le port du voile!*°. Effectivement,
« bien que toutes les manifestations de conviction soient traitées de maniére identique,
demeurent traitées de maniére distincte les personnes qui ont des convictions
religieuses, politiques, syndicales et celles qui n’en ont pas »'*L. Insensible a ces
arguments, la CJUE répond par la négative concernant la discrimination directe et
admet une discrimination indirecte en reprenant les développements effectués dans
I’affaire ACHBITA. Ainsi, dans ce type de constellation, seule une discrimination
indirecte semble survenir.

Comme étudiee ci-dessus, une discrimination peut étre causée par I’introduction d’un
code vestimentaire dans une entreprise. Toutefois, afin d’échapper a cette
qualification, I’employeur est en droit de justifier une différence de traitement. Or, afin
d’éviter les abus, cette justification est strictement encadrée.

C. La justification d’une différence de traitement
L’ordre juridique « admet que certaines différences de traitement potentiellement
discriminatoires puissent déroger au principe de non-discrimination et étre, [...]
légitimes et justifiées »142, Cette justification « déqualifie la discrimination »43,

Dans la LEg, une différence fondée sur le sexe se justifie différemment en fonction du
type de discrimination (directe ou indirecte)'#4. Une inégalité directe de traitement ne

135 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 57.

136 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 323.

137 |bidem, p. 311.

138 |bidem, p. 323.

139 |bidem, p. 311.

140 CJUE, arrét WABE, par. 30.

141 WOLMARK, p. 232. Voir aussi de cet avis : HERTIG RANDALL/KIBBOUA, pp. 308-309.
142 PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 224. Voir aussi de cet avis : SCHUBERT, p. 2584.

143 MINE, p. 111 N 152,

144 AUBERT/LEMPEN, pp. 36-42.
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peut étre justifiée objectivement que « lorsque des différences biologiques ou
fonctionnelles excluent absolument une égalité de traitement »'4°, La différence de
traitement indirecte, elle, peut étre justifiée si ’employeur démontre « qu’il poursuit
un but objectif qui répond a un véritable besoin de ’entreprise et que les mesures
adoptées sont propres a atteindre le but recherché, sous 1’angle du principe de la
proportionnalité »%4¢, Les directives européennes prévoient également cette forme de
justification pour I’inégalité de traitement indirecte. En ce qui concerne I’inégalité de
traitement directe, une justification peut intervenir si I’employeur prouve qu’il s’agit
d’une exigence essentielle et déterminante!*’. Nous allons ici nous pencher sur la
justification d’une différence de traitement indirecte.

1. Les motifs objectifs legitimes : le but légitime
Afin de justifier une inégalité de traitement indirectement causée par 1’introduction
d’un code vestimentaire, I’employeur doit invoquer un motif objectif Iégitime. En
pratique, « seules des considérations relatives a la sécurité, a I’hygiéne ou a I’image
de I’entreprise peuvent en principe étre prises en considération »'*, Afin d’étre
légitime, le motif doit étre exigé par I’exécution du travail**. En effet, il doit répondre
a un besoin de I’entreprise « matériellement vérifiable »*°. Finalement, les directives
vestimentaires portant atteinte a 1’égalité doivent étre proportionnées au but poursuivi.

a) L’hygiéne, la santé, la securité
L’obligation de protection de la personnalité des employés oblige I’employeur a
adopter, dans les cas ou la nature de l’activité professionnelle le demande, des
prescriptions relatives a la sécurité, la santé ou ’hygiéne®®!. Ainsi, en pratique, des
motifs de « sécurité et de salubrité [...] peuvent légitimer les directives portant sur le
port de tenue professionnelle spécifique ou d’un certain type de tenue
vestimentaire »°2 et il sera tres souvent reconnu que cet objectif I’emporte lors de la
pesée des intéréts'®, En effet, I’interdiction d’une tenue vestimentaire « au regard des
motivations de santé et de sécurité apparait comme proportionnée dans une société
démocratique »'%*. 1l faut cependant que ce motif s’impose réellement!®S. A titre
d’illustration, « une employée d’une grande blanchisserie bernoise a été licenciée
parce qu’elle portait un foulard sur son lieu de travail pour des raisons religieuses »%,
Cependant, le licenciement n’était pas justifi¢, car I’employeur n’a pas su démontrer

145 ATF 129 | 265, consid. 3.2.

146 ATF 130 111 145, consid. 5.2. Voir aussi de cet avis : AUBERT/LEMPEN, pp. 40-41 N 11 ; OCHSENBEIN, p. 95 N
239.

147 Exigence prévue par art. 14 par. 2 de la directive 2006/54/CE et I’art. 4 par. 1 de la directive 2000/78/CE.

148 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 193 N 4. Voir aussi de cet
avis : GEISER/MULLER/PARLI, p. 148 N 338 ; WALTY, pp. 94-95.

149 CoNSEIL FEDERAL, FF 1993, p. 1211; AUBERT/LEMPEN, p. 41 N 11; BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB,
Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 193 N 4 ; CJCE, arrét Bilka/Weber von Hartz du 13 mai 1986, aff.
C-170/84, Rec. 1986, p. 1-1607, par. 36.

150 MINE, p. 111 N 152. Voir aussi de cet avis : KLEBER, p. 285 ; AUBERT/LEMPEN, p. 41 N 11.

151 ATF 126 111 75, consid. 2e) ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 CO, pp. 543-545 N 15 ; UEBERSCHLAG,
Repetitorium, p. 124 ; VON KAENEL, p. 56.

152 DUNAND, Art. 321d CO, p. 112 N 25. Voir aussi de cet avis : PARLI, Tattoos, p. 34.

188 Cf. infra p. 18.

154 MINE, p. 295. Voir aussi de cet avis : KUHLER/STERKI, p. 159.

155 RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, p. 316 ; KUHLER/STERKI, p. 159. Or, d’aprés une étude, I’interdiction du foulard
s’instaure plutdt en raison de son effet sur la clientéle que pour des raisons hygiéniques (WALTY, pp. 68-69).

156 PARLI, Religion, p. 90 résumant : Tribunal régional de Berne-Mitteland, arrét du 8 septembre 2016, CIV 16
1317.
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le risque pour la sécurité et/ou I’impact sur I’hygiéne que le foulard représentait!®’. A
I’inverse, dans I’affaire CHAPLIN de la CourEDH, le fait d’exiger « d’une infirmiére
[...] de ne pas porter de pendentif en croix autour du cou pour des impératifs de santé
et de sécurité [...] »1%8 a été considéré comme justifié. Dans le cas d’espéce, il a été
retenu que les responsables hospitaliers étaient mieux placés pour juger la nécessité de
la mesure®®®, Estimant cette derniére mesure justifiée, car le bijou pouvait « provoquer
une blessure [...] ou glisser et entrer en contact avec une plaie ouverte »%, la
CourEDH a suivi leur avis professionnel.

A titre illustratif, dans des emplois comme ceux du batiment, I’exigence de « porter un
casque de sécurité sur un chantier peut [...] justifier I’injonction faite aux employé-e-s
d’6ter un couvre-chef religieux »%%. Cela se justifie «au regard de la sécurité
individuelle et publique »%2, En sus d’étre un motif justificatif, le non-port d’un
vétement de sécurité obligatoire pour la protection des travailleurs constitue une faute
grave justifiant un potentiel licenciement immédiat'%3. Par exemple, pour des raisons
d’hygiéne et de sécurité, « un salarié au contact de produits alimentaires ou chimiques
peut valablement étre sanctionné s’il omet de porter la tenue de protection prévue »164,
On peut également comprendre, pour le cas d’un salarié Sikh, que le port d’un

poignard rituel est difficilement conciliable a des mesures de sécurité!®®,

La sécurité, la santé ou I’hygiene sont, comme nous ’avons analysé, des motifs
justificatifs d’une inégalité de traitement. Cependant, ’employeur peut également
invoquer I’image de I’entreprise.

b) L’image

L’image de I’entreprise se définit par la perception que se font des personnes au sujet
d’une entreprise’®®. L>apparence générale de ’entreprise est reflétée en grande partie
par ’apparence physique des travailleurs représentant de marque. Ainsi, la premiére
impression que les employes refletent aux clients est primordiale aux intéréts
¢conomiques de I’employeur. Pour affirmer ce propos, MEHRABIAN prouve, par des
études, que 55% de la communication est non-verbale et plus précisément, visuelle®®’.
De ce fait, I’employeur est en droit d’introduire un code vestimentaire pour des raisons
mercatiques. D’ailleurs, 1’affaire du bermuda que portait un employé en contact avec
la clientele permet d’affirmer que I’image de I’entreprise peut étre touchée par une
tenue vestimentaire jugée non décente!®®,

157 |bidem ; HUMANRIGHTS, Porter le voile, par. 4.

158 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 315 résumant : COUREDH, 15 janvier 2013, arrét Eweida et autres c. Royaume-
Uni, aff. jointes n°48420/10, n°59842/10, n°51671/10 et n°36516/10.

159 CourREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 99.

160 CourREDH, Note d’information sur la jurisprudence de la Cour n® 159, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni,
par. b).

161 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 315.

162 KURT, p. 147. Traduit de I’allemand : « hinsichtlich der individuellen und offentlichen Sicherheit ». Confirmé
par : ATF 119 IV 260, JdT 1994 | 707, consid. 3bb).

163 WALTY, pp. 31-32 ; PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 227.

164 |_ARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 156. Voir aussi de cet avis : GEISER/MULLER/PARLI, p. 148 N 337 ; WALTY, p.
36.

165 Cour Supréme du Canada, arrét Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys du 2 mars 2006,
n°30322 (Rec. 1 CSC 256).

166 K UHLER/STERKI, pp. 121-122.

167 BELLuDI, Albert Mehrabian’s Rule.

168 Chambre sociale de la Cour de cassation, arrét du 12 novembre 2008, n°07-42.220.
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La justification d’une inégalité de traitement causée par un code vestimentaire
revendiquant 1’image de I’entreprise doit cependant respecter une condition
impérative : le code vestimentaire ne doit s’appliquer qu’aux salariés « en frequent
contact avec la clientele ou ayant une fonction de représentation »6°. Dans pareille
hypotheése, I’employeur est en droit de rendre obligatoire un « uniforme ou un certain
style de tenue pour communiquer une certaine image, par exemple d’élégance »*7°,
Toutefois, a I’instar du code vestimentaire de 44 pages de la banque helvétique UBS,
I’employeur ne saurait étre trop précis au risque d’étre sanctionné®’!. Afin d’étre
licites, les normes vestimentaires ne doivent donc pas étre chicaniéres. Par exemple, il
est légitime « d’obliger le veilleur de nuit d’un hoétel trois étoiles a porter une
cravate »'72. De plus, il parait raisonnable, dans certaines professions, d’imposer le
port d’un uniforme. Celui-ci ne devra cependant pas étre incommodant ou trop serré!’3,

En outre, le besoin d’identification des travailleurs est considéré comme un motif
justificatif'’#. En effet, I’entreprise peut vouloir que son personnel soit reconnaissable
aux yeux de sa clientele. L’employeur peut ainsi décider d’imposer un uniforme coloré
unisexe ayant pour but de faciliter cette reconnaissance. Il faut néanmoins que cela
s’avere exigé par ’exécution du travail et que 1’entreprise en démontre la nécessité.
Par exemple, dans le domaine de la vente, il est considéré légitime d’adopter un
uniforme coloré unisexe afin que la clientéle puisse reconnaitre et s’adresser
facilement aux employés'’.

Il convient cependant de souligner que I’employeur ne peut pas céder aux volontés
stéréotypées, racistes ou sexistes de sa clientéle. A titre exemplatif, si un client se plaint
d’étre regu par une personne trans portant, selon lui, une tenue vestimentaire inadaptée
a son sexe biologique, I’employeur ne pourra pas imposer a cet employé une tenue
conforme aux stéréotypes de genre. En effet, dans pareille situation, I’employeur ne
viserait qu’a satisfaire la volonte transphobe, sexiste et stéréotypée d’un client. En ce
qui concerne la religion, I’image de I’entreprise ne 1’emportera, en principe, pas sur
’intérét des travailleurs a porter des vétements religieux’®. En effet, I’employeur ne
pourra pas invoquer les préjugés des clients afin de restreindre la liberté religieuse de
ses travailleurs. En revanche, il pourra, au regard du droit européen, opter pour une
politique de neutralité.

169 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 193 N 4. Voir aussi de cet
avis : PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 232 ; PESKINE/WOLMARK, p. 232 N 349 ; Pousson, N 79.

170 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 319. Par exemple, il a été jugé que « le fait d’imposer aux vendeuses du magasin
Gérard Darel le port de tenues de cette marque était proportionné au but recherché de « représenter avec élégance
la marque commercialisée » » (LARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 155).

171 poussoN, N 175 ; BROSE, p. 369. Dans le cas d’espéce, I’employeur imposait notamment la couleur des sous-
vétements, la longueur exacte de 1’'uniforme et les zones du visage a ne pas maquiller (POUSSON, nbp 207).

172 |_ARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 155. Voir aussi de cet avis : BROSE, p. 270.

173 Cf. supra p. 8.

174 DUNAND, Art. 321d CO, p. 112 N 25 ; LARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 156.

175 DDD, Décision-cadre, p. 20. LARNICOL et FANTONI QUINTON parlent d’intérét « a la bonne marche de
I’entreprise » (LARNICOL/FANTONI QUINTON, p. 155).

176 KUHLER/STERKI, p. 159 reprenant : Tribunal régional de Berne-Mitteland, arrét CIV 16 1317, consid. 1b.

16



c) La clause de neutralité

Reste problématique le fait d’indiquer que le port de tout signe de conviction « est de
fagon générale contraire a I’image commerciale de ’entreprise »*’7. En effet, par
I’introduction de ce type de clause, « indirectement, [I’employeur] [...] autorise une
restriction des emplois disponibles pour les personnes qui ne souhaitent pas retirer
leurs signes religieux, renforcant les effets discriminatoires dans [’accés a
’emploi »78. Or, la clause de neutralité est une forme de liberté d’entreprise reconnue
par I’art. 16 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne’’®. Afin
d’adopter cette politique, la jurisprudence a da développer des principes pour la rendre
applicable.

Bien que la CJUE considére légitime pour une entreprise d’adopter une politique claire
de neutralité et, de fait, une clause de neutralité vis-a-vis des clients'®, cette politique
doit reposer sur des raisons objectives et étre liée a I’exécution du travail'®®. La clause
de neutralité, elle, doit étre prévue dans un reglement intérieur®?,

Concernant le caractére indispensable a I’exécution du travail, selon la CourEDH, la
clause de neutralité n’est envisageable que si I’employeur démontre qu’un « préjudice
a I’image commerciale [est] concrétement établi »3, La perte avérée de clients peut
étre une justification®*. De surcroit, afin d’étre conforme a la nécessité de cette
mesure, cette clause ne doit s’appliquer qu’aux salariés ayant une fonction de
représentation de I’entreprise ou étant en contact avec la clientéle®®®. Effectivement,
pouvant causer, comme vu précédemment8, une discrimination indirecte, I’entreprise
doit étre vigilante : « une prohibition générale des signes religieux, y compris par le
personnel qui n’est pas en contact avec la clientéle, semble impossible dans les
entreprises privées »87, En sus, elle doit étre appropriée. Face a cette condition, le juge
devra vérifier si I’interdiction du port d’un signe de conviction poursuit réellement le
but de neutralité. Cela sera le cas si la politique de neutralité est appliquée de maniére
« cohérente et systématique »® et que [Dinterdiction est «générale et
indifférenciée »8, En effet, « il faut qu’un réglement intérieur de I’entreprise prévoie
I’interdiction pour [tous] les salarié-e-s de porter sur le lieu de travail des signes
visibles de leurs convictions politiques, philosophiques ou religieuses »%°, Il en
découle que, a la différence d’une inégalité de traitement indirecte, une discrimination
directe fondée sur la religion ne peut pas étre justifiée par une clause de neutralité!?,

177 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 320.

178 WOLMARK, p. 227.

179 PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 228 ; SCHUBERT, p. 2586.

180 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 37 ; CIJUE, arrét WABE, par. 63.

181 CJUE, arrét WABE, par. 64.

182 HUMANRIGHTS, Porter le voile, par. 17.

183 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 321. COUREDH, arrét Eweida et autres ¢c. Royaume-Uni, par. 95. A noter que la
CJUE ne fait aucune mention de ce critére.

184 KUHLER/STERKI, p. 150 ; GLOOR, p. 10 ; WOLMARK, p. 230 ; BROSE, p. 371 ; GEISER/MULLER/PARLI, p. 149 N
338a ; WALTY, p. 18. Une simple crainte de perte ne suffit pas.

185 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 42 ; PAILOT/DE SAINT-AFFRIQUE, p. 232.

186 Cf. supra pp. 12-13.

187 AuzERO/BAUGARD/DOCKES, p. 895. Voir aussi de cet avis : SCHUBERT, p. 2585.

188 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 40. Voir aussi : CJUE, arrét WABE, par. 68 ; SCHUBERT, p. 2584,

189 |bidem, par. 41. Voir aussi : CJUE, arrét WABE, par. 68.

190 HUMANRIGHTS, Porter le voile, par. 17.

191 CJUE, arrét WABE, par. 78.
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Finalement, elle doit se limiter « au strict nécessaire »'%2 en ne portant « pas une
atteinte excessive aux intéréts légitimes des travailleurs »19,

Si ces conditions ne sont pas respectées, I’employeur n’est pas en droit de donner des
instructions « liées aux signes religieux que peut afficher un travailleur »*%4. Ces
éléments sont notamment a prendre en considération au niveau de la proportionnaliteé.
C’est ce que nous allons désormais étudier.

2. La proportionnalité : pesée des intéréts
Le stade de la proportionnalité permet au juge de déterminer si le critére utilisé est
propre a atteindre le but légitime. En effet, « si le but poursuivi est objectivement
justifié, il faudra également que le critére utilisé soit nécessaire et propre a atteindre ce
but et que I’on ne puisse raisonnablement exiger de I’employeur qu’il choisisse un
critétre moins discriminatoire ou qu’il prenne des mesures afin de réduire ’effet
discriminatoire »9°,

Afin de considérer la légitimité d’un code vestimentaire, le tribunal en charge de la
pesée des intéréts devra, au cas par cas, comparer le potentiel discriminatoire du code
vestimentaire pour I’employé et la légitimit¢ du motif justificatif invoqué par
I’employeur!®, En pratique, il sera trés souvent reconnu que 1’objectif justificatif de
santé et sécurité soit plus a méme de justifier une discrimination par rapport a un
objectif d’image. En effet, la protection de la santé et de la sécurité est par nature plus
importante que la protection de I’image commerciale!®”. De ce fait, en Suisse,
I’interdiction d’un couvre-chef en entreprise « pour d’autres raisons que 1’hygiéne ou
la sécurité, apparaitrait probablement comme disproportionnée »1%,

De surcroit, le code vestimentaire doit étre nécessaire et proportionné en ce qu’aucune
autre mesure moins dommageable ne puisse étre prise'®®. En conséquence, lorsqu’une
potentielle discrimination émerge, I’employeur doit s’efforcer de « prévoir des
exceptions ou d’entreprendre des changements raisonnables tenant compte des besoins
spécifiques des employé-e-s concerné-e-s »?°, Ces aménagements raisonnables ne
doivent cependant pas causer « de contrainte[s] excessive[s], tant du c6té du salarié
que de celui de I’employeur »?%L, Ainsi, pour des motifs de sécurité et de santé, le port
lache du voile par un médecin peut étre interdit, mais a contrario, un voile de sport
serré et sans plis peut s’accommoder a ce motif tout en préservant la liberte religieuse
du salarié?®?. En outre, pour des raisons d’identification, une personne trans sera
contrainte de porter un uniforme unisexe, mais devrait avoir la possibilité de

192 |bidem, par. 68. Voir aussi de cet avis : WOLMARK, p. 231.

193 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 112.

194 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 194 N 5. Cette restriction
découle du respect de la sphere privée et de la liberté de conscience et de croyance (art. 15 Cst. et 9 CEDH).

195 CoNSEIL FEDERAL, FF 1993, p. 1211. Voir aussi : ATF 130 Il 145, consid. 5.2 ; Arrét du Tribunal fédéral
4A _449/2008 du 25 février 2009, consid. 3.1 ; KUHLER/STERKI, p. 143 et pp. 166-167.

196 AUZERO/BAUGARD/DOCKES, p. 872 N 703 ; EHRENSTROM, p. 93.

197 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 302 ; COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, par. 99.

198 EHRENSTROM, p. 193. Voir aussi de cet avis : PARLI, Religion, p. 90 ; RIEMER-KAFKA/SCHERIFOSKA, p. 316.

19 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 97 ; ARIOLI, p. 1331 ; PESKINE/WOLMARK, p. 233 N 350 ;
AuUZERO/BAUGARD/DOCKES, p. 874 N 704.

200 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 310. Voir aussi de cet avis : WOLMARK, p. 231.

201 poussoN, N 162 confirmé par : CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 43.

202 BERSET BIRCHER/MEIER, p. 624 ; WALTY, p. 25.
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manifester sa part de masculinité ou de féminité autrement?®. Finalement, si une
clause de neutralité est instaurée, ’employé ne pourra pas afficher un signe de
conviction, mais il doit pouvoir le porter discretement sous des habits?®4. En effet, il
serait disproportionné d’interdire totalement le port de ces signes, car en les
dissimulant, aucune mise en cause de 1’apparence professionnelle du travailleur
n’apparaitrait?®. Si le signe de conviction s’avére difficilement discret (par exemple
un foulard), I’employeur devra examiner si le déplacement vers un autre « poste de
travail n’impliquant pas de contact visuel »?% avec la clientéle est possible, compte
tenu des « contraintes inhérentes a 1’entreprise, et sans que celle-ci ait a subir une
charge supplémentaire »?’. Ce déplacement est un aménagement raisonnable qui
« [permet] d’atténuer la gravité de 1’ingérence dans la liberté religieuse »?%. 1l peut
également étre envisagé pour une femme qui ne pourrait pas porter 1’uniforme requis
en raison de sa grossesse. Toutefois, cette mise a I’écart peut étre source de critiques?®,

Nous allons désormais analyser la pesée des intéréts effectuée dans deux cas de
jurisprudence : un cas fictif et un cas de la CourEDH.

a) Pesée des intéréts fondeée sur le genre : la personne
trans

Etant donné qu’aucune jurisprudence ne traite spécifiquement de cette constellation,
nous nous baserons sur un cas fictif de la CourEDH annexé a ce travail?°. La situation
a laguelle nous sommes confrontés est celle d’une femme trans obligée de porter un
uniforme unisexe. L’arrét est rédigé au féminin conformément a la pratique de la
CourEDH?1,

Dans ce cas fictif, I’employée travaille pour une grande surface dont 1’uniforme
unisexe est orange et bordeaux. L’employeur précise que, malgré la présence d’un
uniforme unisexe, tous les salariés sont libres de se maquiller, de se coiffer et
d’accessoiriser leurs tenues afin de manifester leur part de féminité/masculinité. La
requérante invoque une violation de I’art. 8 CEDH combiné avec I’art. 14 CEDH.

Au niveau de la pesée des intéréts, « la Cour retient qu’un code vestimentaire sans
justification objective est discriminatoire s’il vise a assigner une personne a un genre
non souhaité »%12, Concernant le motif justificatif, la CourEDH retient que I’image de

203 Par exemple, la manifestation de la féminité peut s’effectuer par le port de bijoux ou de maquillage.

204 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 118. Dans 1’affaire Eweida et autres ¢. Royaume-Uni de la
CourEDH, les autorités sanitaires « avaient suggéré [a Madame CHAPLIN] de porter une croix en broche fixée a son
uniforme ou dissimulée sous un haut a col montant porté sous sa tunique » (COUREDH, Note d’information sur la
jurisprudence de la Cour n° 159, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. b).

205 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 194 N 5 ; BROSE, p. 377.

206 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 43. Ce travail doit cependant étre équivalent : WALTY, p. 25 ; RIEMER-
KAFKA/SHERIFOSKA, p. 316.

207 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 43. Cependant, selon I’appréciation du législateur, la recherche d’un
travail en back office pour des raisons religieuses serait une charge trop lourde pour I’employeur (CJUE,
conclusions G4S Secure Solutions, par. 110). La doctrine indique qu’il faut examiner le caractere raisonnable de
cette charge au cas par cas (RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, p. 316).

208 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 303.

209 Cf. infra pp. 22-23.

210 Annexe.

21 Voir par exemple : CourREDH, arrét Y.T c. Bulgarie ; CourREDH, 11 octobre 2018, arrét S.V c. ltalie,
n°55216/08 ; CoOUREDH, 2 avril 1997, arrét X, Y et Z c. Royaume-Uni, n°21830/93. Ces arréts confirment la
rédaction des jugements selon le sexe socialement vécu par la personne trans et non selon le sexe biologique.

22 Annexe, par. 28 citant LEMPEN/SHEYBANI, p. 93.
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I’entreprise est un motif légitime?3. In casu, I’employeur invoque que 1’uniforme,

imposé a tous les salariés en contact avec la clientéle, a pour but de rendre
I’identification facilitée des employés. Il prouve que 1’activité professionnelle, ici la
vente en grande surface, demande cette identification. De plus, I’imposition d’un
uniforme est propre a atteindre ce but.

Finalement, la CourEDH interprete le caractere proportionné au sens strict. La partie
lésée invoque qu’une alternative moins discriminatoire aurait pu étre mise en place.
Selon elle, un badge accroché a une tenue vestimentaire unicolore mais non-unisexe
suffirait et serait en adéquation avec 1’identité de genre des employés. La Cour constate
effectivement qu’un tel uniforme est instauré par une célebre grande surface et qu’il
est adéquat au but d’identification?'4. Cependant, elle indique que les couleurs choisies
pour I'uniforme de I’employeur défendeur correspondent a lI’image de marque.
Imposer aux employés d’avoir des tenues de ces mémes couleurs (bordeaux et orange)
serait disproportionné, car les vétements de tels coloris ne sont pas usuels dans les
garde-robes?®. La Cour affirme également qu’il serait disproportionné d’imposer a
I’employeur la création de tenues féminines et masculines aux couleurs de I’entreprise
car plusieurs centaines de milliers de pieces devraient étre confectionnées a double?:6.
De plus, a moins que les employés aient le choix de porter les deux tenues, imposer
des tenues différentes en fonction du genre causerait une discrimination directe?’.
Finalement, selon la Cour, le fait pour la requérante de pouvoir continuer a manifester
sa part de féminité via des coiffures, des accessoires ou le port de maquillage est
suffisant afin de préserver les intéréts des deux parties?*®. A contrario, une interdiction
totale de manifestation de I’identité de genre serait injustifiée et discriminatoire?!®. Par
ces motifs, la Cour constate qu’aucune discrimination indirecte n’intervient car la

différence de traitement est objectivement justifiée par I’employeur??,

b) Pesée des intéréts fondée sur la religion
Voyons désormais un exemple de pesée des intéréts effectué par la CourEDH
concernant la liberté religieuse. A titre préliminaire, il convient d’indiquer que cette
Cour a «examiné les affaires concernant le port de signes et tenues religieux
principalement a la lumiére de la liberté religieuse »??1. Cependant, il est affirmé
qu’une « approche fondée sur la liberté permet [...] d’intégrer des éléments pertinents
sous ’angle de I’interdiction des discriminations »%?2, En effet, « la Cour souligne [...]
que I’analyse de la problématique axée sur la liberté religieuse, serait semblable sous
I’angle de I’interdiction des discriminations [...]. Dans les deux cas, une mise en

213 |bidem, par. 29 reprenant : COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, par. 93.

214 Ibidem.

25 A Pinverse, la Cour indique que ’entreprise ayant instauré un tel dress code avait un logo de couleur noire.
Ainsi, il était plus facile pour les employés de s’adapter a celui-ci (Annexe, par. 29).

216 Annexe, par. 29. Pour les chiffres, voir : MiGRos, Nouveaux habits.

217 Cf. supra p. 10.

218 Annexe, par. 29.

219 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, Commentaire BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, p. 194 N 5. Application par
analogie de la disproportion d’une interdiction totale des signes religieux.

220 Apnexe, par. 30.

221 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 304. En effet, « en matiére religieuse, rares sont [...] les affaires dans lesquelles
la Cour procede a des développements substantiels sous 1’angle de I’art. 14 CEDH aprés avoir examiné ’art. 9
CEDH » (MARTENET, p. 43). Voir par exemple : COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni.

222 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 305.

20



balance des intéréts s’avere nécessaire, ce qui justifie [...] de ne pas procéder a une
analyse distincte du grief fondé sur [la discrimination (art. 14 CEDH)] »?%,

L’affaire analysée est celle de Madame EWEIDA s’inscrivant dans la requéte « Eweida
et autres ¢. Royaume-Uni ». Dans cette affaire, Madame EWEIDA se plaint d’une
restriction par son employeur au port visible d’une croix a son cou??*, Elle invoque
une violation de la liberté de pensée, conscience et de religion (art. 9 CEDH) ainsi
qu’une violation de I’interdiction de discrimination en raison de cette religion (art. 14
CEDH). L’objectif était de déterminer si I’image de 1’entreprise, but 1égitime, justifiait
la restriction a la liberté religieuse de la requérante.

Dans le cas d’espece, la CourEDH constate que le port d’une croix visible ne créait
aucune « atteinte réelle aux intéréts d’autrui »22°. En effet, I’ancien code vestimentaire
prévoyait que le port de vétements religieux tels que le hijab ou le turban étaient
admissibles. Il s’agissait d’exceptions au code vestimentaire car ces tenues sont
difficilement discretes??. L employeur n’ayant pas su démontrer que cette autorisation
ait eu un impact négatif sur I’image de son entreprise, I’interdiction imposée a Madame
EWEIDA ne saurait étre justifiée. De plus, le caractere discret de la croix est un élément
qui a fait pencher la balance en sa faveur??’. Par ailleurs, aprés cet incident,
I’employeur a procédé a des aménagements raisonnables : il a assigné la requérante a
un autre poste sans contact avec la clientele et a assoupli le code vestimentaire en
« faveur du port visible de piéces symboliques de joaillerie religieuse »%?8. Ce dernier
assouplissement a permis a Madame EWEIDA de reprendre ses anciennes fonctions??°
et, dans la pesée des intéréts, il permet de démontrer « le caractere accessoire de
I’ancienne interdiction »?%, Finalement, la CourEDH opére un revirement de
jurisprudence en considérant que « la possibilité de trouver un autre travail n’exclut
pas toute ingérence dans la liberté religieuse mais est un facteur a prendre en compte
au niveau de I’examen de la justification de la mesure attentatoire a cette liberté »%32,
En considérant ces éléments, la Cour conclut a une violation de 1’art. 9 CEDH. Elle
considere que la liberté religieuse « pése lourd dans la balance »?%2. En effet, dans ce
cas, I’image « commerciale n’est pas de méme nature que la liberté religieuse et ne
doit pas se voir assigner un poids trop important »2%,

Dans cette premiére partie, nous avons analysé la maniére d’introduire un code
vestimentaire dans une entreprise et ses limites. L’une des limites est que le code

223 1pidem, p. 303 reprenant : COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, par. 101.

224 CourEDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 3.

225 |bidem, par. 95.

226 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 301 ; COUREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 11.

227 CourEDH, arrét Eweida et autres c¢. Royaume-Uni, par. 94 ; BERSET BIRCHER/MEIER, p. 619. Concernant le
caractere discret du signe : CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 118.

228 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 302 reprenant : COUREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 94.

229 |bidem, p. 301.

230 pousson, N 94.

231 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, pp. 300-301 reprenant : COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, par.
83. En effet, avant cet arrét, la CourEDH considérait qu’il n’y avait pas de violation de I’art. 9 CEDH au motif
« que I’employé avait toujours la liberté de démissionner et de changer d’emploi pour contourner la restriction »
(BERSET BIRCHER/MEIER, p. 616). A titre d’exemple, au Canada, il est considéré qu’on « ne peut pas demander &
un individu de renoncer a ses droits pour obtenir ou conserver un emploi. La solution, c’est que les employeurs ne
commettent pas de discrimination » (CODP, Codes vestimentaires, p. 3).

232 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 321 reprenant : COUREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 94.

233 |bidem, p. 324.
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vestimentaire ne doit pas étre discriminatoire. Nous avons donc défini la
discrimination et les discriminations susceptibles d’intervenir en fonction du genre et
de la religion. Finalement, nous avons étudié les exigences de justification a observer
afin d’échapper a la qualification de discrimination. C’est notamment en raison de
I’étendue de ces développements que nous pouvons désormais critiquer les solutions
juridiques en la matiére.

I11.  Appréciation personnelle et critiques

Dans cette seconde partie, nous apprécierons I’effet des aménagements en back office
(A.) et nous donnerons notre avis sur la reconnaissance du caractére justifi¢ d’une
clause de neutralité (B.). Ensuite, nous traiterons de I’importance de réglementation
concernant la discrimination multiple (C.) et nous critiquerons les lacunes du droit
helvétique (D.).

A. Critiques des aménagements en back office

Dans I’examen de la proportionnalité, il est tenu compte des aménagements
raisonnables que I’employeur peut mettre en place afin de diminuer une inégalité de
traitement. Lorsque le code vestimentaire, se fondant sur I’image de I’entreprise, n’est
pas compatible avec la personnalité de I’employé, I’employeur devrait lui proposer un
autre poste sans contact avec la clientele?,

Bien que ces mesures soient un pas de I’employeur vers son salarié, celles-ci ont pour
conséquence une certaine exclusion des personnes touchées. Par exemple, en ce qui
concerne le voile, LEMPEN indique qu’une « telle proposition revient finalement a
rendre invisibles les travailleuses qui ont choisi de porter le voile en raison de leur
religion ou pour d’autres motifs importants pour elles »>*°, Pourtant, comme 1’affirme
le Tribunal fédéral, « la liberté de conscience et de croyance doit empécher I’exclusion
des minorités religieuses et faciliter 1’intégration de chacun a la communauté,
indépendamment de ses croyances »?%. L’intégration doit d’ailleurs, selon la
Commission fédérale pour les questions féminines, « toujours rester 1’objectif
premier »237, Une personne religieuse devrait de ce fait pouvoir manifester librement
ses convictions sans subir de déplacement au motif que cette expression contrevient a
I’entreprise. De plus, comme I’indique 1’avocate SHARPSTON dans [I’affaire
BouGNAoOuUI, I’identité religieuse est inhérente a la personnalité de 1’adepte
pratiquant?®. De fait, si I’on procéde a une analogie entre la mise a I’écart de ces
personnes au motif du port d’un voile et ’exclusion des personnes en raison de leur
couleur de peau ou de leur handicap, le résultat est indécent. Indiquer & une personne
noire qu’elle ne sera pas en contact direct avec la clientéle de I’entreprise, mais en
back office ou en home office en raison de sa couleur de peau, peut d’emblée étre
qualifié de raciste, discriminatoire et inacceptable?®. Procéder de la sorte en ce qui

234 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 43 ; MAHLMANN, p. 18 ; RIEMER-KAFKA/SHERIFOSKA, p. 316.

235 |_LEMPEN, Le port du hijab, p. 60. Voir aussi de cet avis : HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 321.

236 ATF 142 149, JdT 2016 | 67, consid. 3.2 ; ATF 135 1 79, JdT 2009 | 343, consid. 7.2.

27 CFQF, Egalité, p. 16. Voir aussi dans le méme sens : HANNI, p. 3.

238 CJUE, arrét Bougnaoui et ADDH, par. 118.

239 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 321 ; LEMPEN, Le port du hijab, p. 60 ; CICE, arrét Centrum voor gelijkheid van
kansen en voor racismebestrijding c. Firma Feryn NV du 10 juillet 2008, aff. C-54/07, Rec. 2008, p. 1-05187, par.
18.
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concerne une personne voilée devrait étre juge d’une maniére identique. Ces mesures
permettant une conciliation entre les besoins de 1’employeur et de I’employé sont
finalement d’autant plus discriminatoires, en ce qu’elles stigmatisent et ¢loignent des
minorités du marché du travail®*.

Concernant la femme enceinte, le fait de la déplacer dans un autre service afin de la
protéger est consideré comme légitime. Toutefois, indiquer a cette femme qu’elle sera
désormais en back office car elle ne peut plus se conformer a I’uniforme, est
problématique. En effet, ce code vestimentaire est base sur I’image de 1’entreprise. Or,
pour des raisons inhérentes a la personnalité de la travailleuse, elle n’a plus la capacité
de porter cet uniforme. On se retrouve donc dans la méme situation que celle indiquée
ci-dessus, soit : il est stigmatisant et excluant d’ostraciser ces futures meres de la vue
des clients en raison du non-respect de I’uniforme?*,

Par ailleurs, si I’employeur décide de déplacer des salariés en back office, la raison est
généralement influencée par la perception de la clientéle face a ces minorités.
Cependant, 1’argument commercial de 1’image de 1’entreprise peut également étre
remis en question. C’est ce que nous allons désormais analyser.

B. L’image de I’entreprise et la clause de neutralité comme motifs
justificatifs d’une inégalité de traitement

Il est admis que I’image de entreprise peut justifier une différence de traitement?#,
Cependant, cela ne doit concerner que I’employé en contact avec la clientéle ou
détenant une fonction de représentation. Or, concernant la liberté de religion, MINE
indique que « le simple fait d’étre en contact de la clientéle n’est pas en soi une
justification légitime pour restreindre la liberté de religion du salarié concernant [...]
sa tenue vestimentaire et le port de signes religieux »2%3. A titre personnel, je partage
cet avis.

Concernant la religion, surtout la religion musulmane, les préjugés sont multipliés. Le
port du voile peut étre percu « comme un symbole de soumission des femmes a 1’égard
des hommes »?* et des amalgames frappants apparaissent également en ce qu’il est
associé a « la menace que représentent le fondamentalisme et le terrorisme pour les
sociétés occidentales »?4. De surcroit, « le traitement de la minorité musulmane a
tendance a étre réduite a une question d’immigration »246, Finalement, indiquer que le
port du voile est difficilement conciliable avec I’égalité des sexes et le message de
tolérance?¥’, correspond a un « jugement de valeur sur une religion »%4, En effet, selon
la juge TULKENS, il est difficile de concevoir que « le principe d’égalité entre les sexes

240 |_EmPEN, Le port du hijab, p. 65.

241 PERRENOUD, p. 85.

242 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 82.

243 MINE, p. 311 N 571 reprenant les développements de : COUREDH, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni.

244 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 296.

245 |bidem. Voir aussi de cet avis : JOLLER, pp. 270-271.

246 |hidem. Voir aussi de cet avis : WALTY, p. 69.

247 ATF 123 | 296, consid. 4 cc) ; CoUREDH, 25 février 2001, arrét Dahlab c. Suisse, n°42393/98, par. 1 ; ATF
134156, JdT 2009 | 229, consid. 5.2.

248 MARTENET, p. 44. Voir aussi de cet avis : LEMPEN, Le port du hijab, p. 42.
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[puisse] justifier ’interdiction faite a une femme d’adopter un comportement auquel,
sans que la preuve contraire ait été apportée, elle consent librement »24°,

Concernant le genre, de nombreux stéréotypes peuvent également emerger. Par
exemple, une femme détenant un style masculin est rapidement associée a I’orientation
homosexuelle et peut se voir discriminer pour cette raison®>°. De plus, une personne
trans peut étre discriminée uniquement en raison de son identité. En effet, I’acceptation
des personnes trans est encore en plein développement et de nombreux préjuges sont
toujours présents?®l. En outre, une femme enceinte peut étre considérée moins
performante et critiquée en ce qu’elle continue a travailler alors qu’elle devrait se
consacrer a sa vie de famille®2,

Cependant, tous ces stéréotypes ne peuvent justifier une décision négative de
I’employeur. En effet, la CJUE indique, dans I’affaire ACHBITA, que « si un client [...]
voulait exiger de I’entreprise de n’étre servi que par des travailleurs d’une religion,
d’une origine ethnique, d’une couleur de peau, d’un sexe, d’un age ou d’une
orientation sexuelle déterminés, ou par des travailleurs non handicapés, cela ne
constituerait manifestement pas une demande légitime »%53. L’employeur qui se
conformerait & cette demande créerait une discrimination. Par exemple, le
licenciement d’une personne d’origine macédonienne « parce que les clients ne
voulaient pas de telles personnes »%%*, a été jugé discriminatoire. On peut également
étudier cette conclusion dans I’affaire BOUGNAoOUI de la CJUE. Dans cette affaire, il a
été jugé que le licenciement d une personne portant le voile afin de satisfaire la volonté
d’un client est discriminatoire®®. Il en découle que le fait d’imposer un code
vestimentaire sexué afin de satisfaire sa clientéle est directement discriminatoire. En
effet, I’employeur n’est pas en droit, comme nous 1’avons étudié, d’invoquer I’image
de D’entreprise afin de se plier aux attentes stéréotypées de la clientele. La méme
conclusion peut étre étudiée concernant la femme enceinte si I’employeur s’appuie,
pour le déplacement en back office, sur les critiques des clients a la vue d’une
grossesse. Ainsi, «une demande, réelle ou supposée, de clients a caractere
discriminatoire ne justifie pas la commission d’une discrimination »?°6, En effet, une

249 CourEDH, 10 novembre 2005, arrét Sahin c. Turquie, n°44774/98, Opinion dissidente de Mme la juge
TULKENS, par. 12. Concernant I’autodétermination des femmes a porter le foulard, voir : COUREDH, 1% juillet 2014,
arrét S.A.S c. France, n°43835/11, par. 119.

250 |_emPEN, Repenser la discrimination, pp. 227-228 ; STAUBER-MOSER/VOLODER, p. 121.

251 CJCE, conclusions P/S et Cornwall County Council du 14 décembre 1995, aff. C-13/94, Rec. 1996, p. 1-02143,
par. 20. Ce paragraphe indique qu’il « convient d'admettre que le traitement défavorable subi par les transsexuels
est, dans la plupart des cas, li¢ a une image négative, a une appréciation morale, qui n'ont rien a voir avec leurs
capacités dans le monde du travail ». VVoir aussi de cet avis : STAUBER-MOSER/VVOLODER, p. 122.

252 |_LEMPEN, Repenser la discrimination p. 240.

253 CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 91. Il existe cependant des exceptions. Par exemple, aprés un
viol, une femme peut valablement vouloir étre traitée par du personnel féminin. Encore, le controle de passager a
I’aéroport est légitimement exécuté par des agents de sécurité du méme sexe (CJUE, conclusions G4S Secure
Solutions, nbp 47).

254 pARLI, Religion, p. 91 faisant référence a : Tribunal des Prud’hommes de Zurich, arrét du 13 janvier 2016, ARV
2006 S. 24. Voir aussi de cet avis : WALTY, pp. 15-16.

25 CJUE, arrét Bougnaoui et ADDH, par. 41. En effet, « la géne ou la sensibilité de la clientéle d’une société
commerciale, prétendument éprouvée a la seule vue d’un signe d’appartenance religieuse, ne constituerait [pas] un
critére [...] opérant légitime, étranger & toute discrimination, justifiant de faire prévaloir les intéréts économiques
ou commerciaux [...] sur la liberté fondamentale » (CJUE, arrét Bougnaoui et ADDH, par. 17) ; KUHLER/STERKI,
pp. 163-164.

256 MINE, p. 105 N 137 confirmé par : CJUE, conclusions G4S Secure Solutions, par. 55.
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dictature de la clientele concernant I’apparence physique des travailleurs n’est pas
souhaitable.

Paradoxalement, en ce qui concerne la religion, la clause de neutralité est considérée
comme un motif justificatif?’. Pourtant, en pratique, le choix d’une entreprise d’opter
pour une politique de neutralité est souvent dicté par le souci de satisfaire de maniere
anticipée les préférences et réactions stéréotypées de la clientéle?®®. Or, selon PARLI,
« si les besoins des clients se heurtent aux besoins religieux, [...] le systéme juridique
ne doit laisser aucune place a I’invocation des besoins des clients »?°°, L’introduction
de mesures discriminatoires visant a combler la jauge de satisfaction de certains clients
n’est pas la solution. MINE, a juste titre, indique que « I’entreprise n’est pas un no
man’s land par rapport a ’ordre juridique qui garantit la liberté religieuse »?%°. De
plus, le Tribunal fédéral affirme, dans un cas de droit public, qu’il n’existe pas un droit
a ne pas étre confronté & une manifestation de la croyance d’autrui®®l. Ainsi, afin
qu’une clause de neutralité soit acceptable, « il faudrait que la politique de neutralité
ait été choisie uniquement pour des raisons internes a l'entreprise, c'est-a-dire sans tenir
compte des souhaits des clients [...] »%%2. La rareté de cette constellation en pratique
nous permet de douter du caractere légitime d’une telle politique et, de ce fait, d’une
telle clause.

Finalement, I’introduction d’une clause de neutralité peut également étre « a l'origine
de discriminations dans lesquelles les liens entre la religion et le genre, et en partie
aussi l'ethnie, se rejoignent »%3, Cela a pour conséquence 1’émergence d’une
discrimination dite « multiple ». Cependant, cette discrimination n’est pas réellement
consacrée en pratique. Nous allons désormais affirmer la nécessité de la considérer.

C. L’émergence non appliquée de la discrimination multiple
La discrimination multiple décrit «les discriminations fondées sur plusieurs
critéres »2%4, Cette forme de discrimination est explicitement traitée par la Convention
du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées (CDPH)2%, par la
CEDEF?5¢ et par les directives européennes?®’. Elle est également prévue par certains
Etats dans leurs législations internes?%8. La législation helvétique, elle, ne prévoit pas

257 CJUE, arrét G4S Secure Solutions, par. 37. SCHUBERT Y percoit une certaine contradiction (SCHUBERT, p. 2586).
258 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 320 ; MAHLMANN, p. 20 ; SCHUBERT, p. 2587 ; KUHLER/STERKI, p. 126 ; LEMPEN,
Le port du hijab, pp. 58-59. Selon LEMPEN, « la prise en considération des souhaits racistes ou sexistes de la clientele
est cachée derriére 1’adoption d’une régle formellement neutre et devient dés lors admissible » (LEMPEN, Le port
du hijab, p. 59).

29 PARLI, Religion, p. 91. Traduit de ’allemand : « Wenn indes die Kundenbedtirfnisse mit den grundrechtlich
auch in Arbeitsverhéltnissen zu respektierenden religiésen Bedirfnissen kollidieren, so darf die Rechtsordnung der
Berufung auf Kundenbedirfnisse keinen Raum lassen ».

260 MINE, p. 303 N 545. Voir aussi de cet avis : WOLMARK, p. 232. Selon WOLMARK, les clauses de neutralité sont
des moyens pour I’employeur de « museler toute manifestation de convictions » (WOLMARK, p. 232).

261 ATF 142 149, JdT 2016 | 67, consid. 10.1 ; HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 319.

262 MAHLMANN, p. 20. Traduit de I’allemand : « mUsste die Neutralitatspolitik allein aus firmeninternen Griinden
gewdhlt worden sein, d.h. ohne Riicksicht auf Kundenwiinsche [...] ».

263 KUHLER/STERKI, p. 122. Traduit de I’allemand : « Sie bewirken eine Benachteiligung, in der religiose und
geschlechtshbezogene, zum Teil auch ethnische Diskriminierungsanknipfungen zusammentreffen ».

264 |_LEmMPEN, Repenser la discrimination, pp. 200-201. Voir aussi de cet avis : KLEBER, pp. 25-28.

265 RS 0.109. Ibidem, p. 201.

266 En effet, la CEDEF « prohibe les discriminations a 1’égard des femmes sur la base du sexe, uniquement ou en
combinaison avec d’autres critéres protégés » (LEMPEN, Le port du hijab, p. 39). A ce sujet, voir : LEMPEN, Repenser
la discrimination, p. 201.

267 \/oir les directives 2000/78/CE et 2000/43/CE.

268 pour des exemples, voir : HERTIG RANDALL/KIBBOUA, pp. 312-313 ; Roux, pp. 17-18 N 45,
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la discrimination multiple?®®. Pourtant, celle-ci est essentielle afin de « mettre fin a
I’unidimensionnalité des institutions de lutte contre les discriminations »270.

La discrimination multiple englobe deux catégories de discriminations. La premiéere
consiste au cumul d’un « ou plusieurs critéres [...] dans un méme cas »27%. Ces critéres
intensifient la discrimination et entrent « en jeu séparément »272, de sorte que 1’on parle
de discrimination « composée, cumulative ou additionnelle »273, A titre d’illustration,
si une entreprise préfére embaucher des hommes de nationalité suisse, « une femme
(critére sexe) migrante (critére de la nationalité, voie de 1’origine ethnique) a alors
moins de chances qu’un homme du cru d’obtenir le poste, mais aussi moins de chances
qu’une femme de la région ou qu’un homme migrant : les critéres de discriminations
s’additionnent »?’4, La seconde catégorie de discrimination apparaitrait lorsque
I’inégalit¢ de traitement résulte de I’interaction de plusieurs criteres liés et
inséparables?’®. Cette forme dite inter-sectionnelle vise a « mettre I’accent sur la
maniére dont les autorités et/ou la société percoivent et traitent la personne »276. A titre
illustratif, les perceptions stéréotypées liées au port du voile nient celui-ci comme étant
’exercice de la liberté religieuse®’’. Pourtant, « le voile peut tout a fait étre un moyen
librement choisi pour certaines femmes musulmanes afin de mener une vie autonome
sans étre en rupture avec leur culture d’origine »?78, Concernant la discrimination inter-
sectionnelle, les femmes voilées possedent deux a trois criteres inextricablement liés.
En effet, ces femmes risquent de subir des discriminations concernant
I’enchevétrement du critére du genre, de la religion et possiblement de I’origine
ethnique?’®. Cependant, jusqu’alors, I’examen du potentiel discriminatoire des clauses
de neutralité s’est concentré sur la discrimination sur la base de la conviction
religieuse?®, En effet, comme vu précédemment, la Suisse n’incrimine pas la
discrimination multiple. De plus, bien que les directives européennes prévoient cette
forme, elles ne I’interdisent ni ne la définissent pas expressément?®l, De surcroit, en
prévoyant chaque critére dans un instrument séparé, « la législation antidiscriminatoire
favorise une approche cloisonnée et n’est pas propice a une analyse sous 1’angle des
discriminations multiples »?82. On peut également y percevoir une certaine hiérarchie
des facteurs discriminatoires : certains facteurs I’emporteraient sur les autres?,

269 HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 22.

270 Roux, p. 15 N 39.

271 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 294. Voir aussi de cet avis : Roux, p. 7 N 19 ; KURT, p. 163 ; NAGUIB, p. 235.
272 NAGUIB, p. 235. Traduit de I’allemand : « separat zum Tragen kommt ».

273 KLEBER, p. 35.

274 |bidem.

275 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 294 ; KLEBER, p. 34 ; NAGUIB, p. 236.

276 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 296. Voir aussi de cet avis : KURT, pp. 163-164 ; JOLLER, pp. 270-271.

217 Cf. supra p. 23.

278 Cour constitutionnelle allemande, arrét du 24 septembre 2003, 2 BvR 1436/02, par. 52. Traduit de ’allemand :
« [...] kann das Kopftuch fiir junge muslimische Frauen auch ein frei gewahltes Mittel sein, um ohne Bruch mit der
Herkunftskultur ein selbstbestimmtes Leben zu fiihren ». Voir aussi : ATF 142 1 49, JdT 2016 | 67, consid. 8.2.3.
279 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 295. En effet, si le code vestimentaire concerne surtout les femmes, alors il faut
retenir une discrimination indirecte a raison du sexe et a raison de la religion (UEBERSCHLAG, p. 22 N 57). Voir
aussi de cet avis : COMITE DES DROITS DE L’HOMME (CCPR), Constatations CCPR, N 8.13.

280 UEBERSCHLAG, p. 22 N 56 ; HERTIG RANDALL/KIBBOUA, pp. 311-312 ; LEMPEN, Repenser la discrimination, p.
215. Voir par exemple les affaires G4S Secure Solution et Bougnaoui et ADDH de la CJUE.

281 KLEBER, p. 276 ; HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 312.

282 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, p. 312. Voir aussi de cet avis : NAGUIB, p. 238 ; KLEBER, p. 276.

283 Roux, p. 16 N 42.
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Admettre cette forme de discrimination est essentielle, car « il parait urgent que le droit
se dote de moyens contraignants et d’une méthodologie rigoureuse pour couper avec
la logique unidimensionnelle du droit antidiscriminatoire »?%4, De plus, la
discrimination multiple permet « non seulement de dévoiler les conséquences genrées
des clauses de neutralité dans 1’entreprise, mais présente aussi un intérét stratégique
d’une procédure judiciaire en Suisse »?°. Enfin, bien qu’aucune réponse ne soit
réellement ressortie concernant la sanction d’une telle discrimination, elle pourrait
« étre regardée comme une circonstance aggravante justifiant une réparation plus
intense »?8, La sanction ayant une fonction utilitaire?®’, il est primordial, pour les
victimes, la sociéte, et les auteurs, d’y consacrer une répression spécifique.

Concernant la méthodologie, afin de constater une telle discrimination, il conviendra,
pour le cas du voile, de comparer « la situation des femmes et des hommes de
confession musulmane »% et non de comparer, comme 1’a fait la CourEDH et la
CJUE?®, la situation « entre femmes et hommes, toutes religions confondues, portant
un signe religieux dans le cadre de leur activité professionnelle »2%. A ce sujet, un
grand pas a été accompli en 2018 par le Comité des droits de ’homme (ci-apres : CDH)
dans Daffaire Baby Loup?®. Cette affaire traite du licenciement d’une femme
travaillant dans une creche privée au motif qu’elle ne veuille pas retirer son voile alors
que le réglement intérieur imposait une politique de neutralité. Le CDH a conclu qu’il
existait une « discrimination inter-sectionnelle basée sur le genre et la religion »2%,
Cependant, ce qui aurait pu faire évoluer la jurisprudence internationale, ne s’est pas
produit. En effet, dans le dernier arrét de la CJUE, une requérante a plaidé une
discrimination indirecte fondée sur le sexe ainsi qu’une discrimination fondée sur la
religion. En posant une question préjudicielle a la CJUE fondée sur la directive
2000/78/CE, le motif de discrimination en raison du sexe a été écarté car il ne relevait
pas du champ d’application de cette directive®®. Elle ne s’est donc, de facon
regrettable, pas prononcée sur cet élément.

La discrimination multiple, invisible en pratique, est nécessaire pour évaluer la
discrimination effective dans sa globalité. Cependant, cette lacune n’est pas unique en
droit helvétique comme nous allons désormais le démontrer.

284 |bidem, pp. 18-19 N 47.

285 | EMPEN, Le port du hijab, p. 67. Voir par exemple I’allégement du fardeau de la preuve prévu par 1’art. 6 LEg
alors que I’art. 328 CO demande la preuve compléte de I’art. 8 CC (GEISER, p. 162 ; HAUSAMMANN/DE PIETRO, p.
27). Pour un cas d’application d’un tel allégement, voir : ATF 130 Il 145, consid. 4.2. Pour un exemple de
Iégislation nationale qui prévoit un allégement de maniére générale, voir législation francaise (Code du travail, art.
L. 1134-1) ; PESKINE/WOLMARK, p. 251-252.

286 MINE, p. 495 N 991. Voir aussi de cet avis : KLEBER, p. 274.

287 NAGUIB/PARLI, pp. 463-463 ; RoUX, p. 16 N 42.

288 |_EMPEN, Le port du hijab, p. 49. Voir aussi de cet avis : LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 213.

289 CoUurREDH, décision sur la recevabilité, arrét Dahlab c. Suisse, par. 2 ; CJUE, conclusions G4S Secure Solution,
par. 121.

290 |_EMPEN, Le port du hijab, pp. 49 et 55.

291 COMITE DES DROITS DE L’HOMME (CCPR), Constatations CCPR.

292 |bidem, N 8.13. Voir aussi de cet avis : LEMPEN, Repenser la discrimination, p. 215.

293 CJUE, arrét WABE, par. 58.
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D. Le caractére incomplet du droit suisse en la matiére

Comme vu précedemment, le droit suisse ne contient de lois spéciales contre les
discriminations en droit du travail qu’en ce qui concerne 1’égalité des sexes (LEg) et
le handicap (LHand)?®*. L efficacité du droit suisse suscite de ce fait des interrogations
«en raison de ses carences en matiere de protection juridique contre la
discrimination »2%, Plus précisément, la Suisse a été « priée [...] de créer une
législation globale contre les discriminations et d’assurer une mise en ceuvre effective
de son obligation de protéger tous les étres humains contre [celles-ci] »?%. Par
I’introduction d’une telle loi, la Confédération helvétique se conformerait a son
mandat visant a faire bénéficier toutes les minorités susceptibles d’étre touchées par la
discrimination de réduction d’obstacles au recours juridique®®’. Cependant, en dépit
de ces recommandations, le Conseil fédéral a défendu que le droit suisse garantissait
un cadre juridique suffisamment protecteur contre la discrimination?®. A mon sens,
ceci est critiquable.

Bien que la jurisprudence et la législation européenne offrent « des repéres intéressants
pour nourrir des réflexions en Suisse »**°, une loi générale d’interdiction des
discriminations s’avérerait utile. En effet, la LEg instaure I’allégement du fardeau de
la preuve, la protection contre les congés rétorsion, la gratuité de la procédure devant
les tribunaux cantonaux et la qualité pour agir des organisations3?°. Ces mesures
devraient bénéficier a toutes les personnes touchées par la discrimination, quel qu’en
soit le critére. Or, par exemple, selon le Conseil fédéral, bien que « la réduction de la
norme de preuve a une preuve prima facie [...] avec un renversement [...] de la charge
de la preuve [puisse] étre utile pour prouver la discrimination »%, cela « entrainerait
des difficultés dans la pratique »%°2. En effet, un tel allégement « requerrait un
consensus sur le fait que ces victimes méritent une meilleure protection que celles qui
ont fait ’objet d’un licenciement abusif »%%3, Cette position est, selon moi, difficile a
soutenir. En effet, le Conseil fedéral ne prend pas du tout en considération que la
Iégislation actuelle régle de maniére inégale les critéres de discrimination. Le droit
suisse accepte indirectement une différence entre les facteurs discriminatoires, ce que,
par exemple, le droit européen ne connait pas.

Par ailleurs, malgré un rapport édité par le Centre suisse de compétence pour les droits
humains indiquant les lacunes de la Suisse en la matiére ainsi que 1’annonce de
plusieurs recommandations, parmi lesquelles un plan d’action spécifique®, le Conseil

294 NAGUIB/PARLI, p. 447.

295 HUMANRIGHTS, Développement juridique, par. 1. Voir aussi de cet avis : KUHLER/STERKI, p. 134 ; GLOOR, p. 15.
29 |bidem. Pour les recommandations concernant I’adoption d’une loi générale, voir : CCPR, Examen des rapports,
N 10 ; CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL, Examen conformément aux art. 16 et 17, N 7 ; RECHSTEINER, Initiative.
297 NAGUIB, p. 239.

2% CF, Rapport en réponse au postulat Naef, p. 13 N 4.1.

299 HERTIG RANDALL/KIBBOUA, pp. 292-293.

300 BFEG, Portail web section droit.

301 NAGUIB/PARLI, pp. 474-475. Traduit de 1’allemand : « die Beweismassreduktion auf die Glaubhaftmachung
(anstatt eines Vollbeweises) mit [...] Beweislastumkehr fiir den Nachweis einer Diskriminierung hilfreich sein
kann ».

302 HUMANRIGHTS, Développement juridique, par. 3. En effet, cela porterait atteinte a la liberté contractuelle
(RECHSTEINER, Initiative, position d’Alfred HEeR lors du débat du Conseil national).

303 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, pp. 14-15 N 4.2.3.

304 KALIN/LOCHER, p. 103.
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fédéral montre ses réticences®®®. 1l reconnait les faiblesses de D’ordre juridique
helvétique mais rejette, de justesse, le plan d’action®®®. Finalement, I’'un des points
positifs du rapport de I’exécutif fédéral est qu’il indique que des efforts concernant la
sensibilisation doivent étre entrepris®®’. En effet, concernant les personnes trans,
I’étude de PARINI prouve que « plus de la moitié des entreprises [...] prennent des
mesures de prévention qui se limitent souvent a 1’adoption d’un principe de non-
discrimination lié¢ a I’orientation sexuelle [...], mais qui ne prévoit presque jamais le
principe de non-discrimination en raison de I’identité de genre »3%, Il serait donc
opportun de sensibiliser les entreprises a 1’établissement d’un réglement vestimentaire
inclusif. A titre illustratif, une entreprise pourrait adopter un uniforme masculin et
féminin tout en laissant le choix aux salariés de se conformer a I’un ou I’autre. De plus,
concernant les discriminations en général, le Conseil fédéral indique que « les victimes
et leurs représentants connaissent trop peu le droit matériel et les moyens d’action dont
ils disposent »3®, Ce phénomeéne est notamment observable par le peu de
jurisprudence concernant la discrimination fondée sur la grossesse3*, le genre3! ou la
religion en entreprise privée. Finalement, I’exécutif fédéral « considére qu’il est
important d’entreprendre une sensibilisation a la discrimination multiple »%2, Or,
« qu’est-ce qui pourrait [...] amener cette sensibilisation, si aucun instrument légal
approprié n'est mis a disposition ? »%2. Comme I’indique a juste titre FIBBI, bien plus
que des actions individuelles des entreprises, « 1’établissement de la norme d’égalité
est indispensable a la prise de conscience de la discrimination »34,

IV.  Conclusion

Le code vestimentaire, reglement pouvant étre adopté par I’employeur, peut
notamment s’avérer discriminatoire en raison du genre et de la religion si les
différences de traitement qu’il crée ne sont pas justifiées. Les motifs justificatifs sont
variés et comprennent des impératifs de sécurité, de santé, d’hygiéne ou des besoins
inhérents a I’image de 1’entreprise. Cependant, concernant cette image, 1’on ne saurait
tolérer toutes les directives introduites par I’employeur pour satisfaire sa clientéle.

En Suisse, les personnes trans et les femmes enceintes bénéficient de la LEg pour les
protéger contre les discriminations dans le domaine professionnel. Cette protection
juridique leur permet notamment de bénéficier d’un accés facilité a la justice.
Cependant, cette loi est encore insuffisamment connue et appliquée, de sorte qu’un
effort dans la sensibilisation est nécessaire. Concernant spécifiquement le code
vestimentaire, il serait préférable, pour les personnes trans, de leur laisser le choix
entre I’uniforme masculin ou féminin. Si un uniforme unisexe est instaur¢, alors il

305 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, pp. 13-16.

306 CN, Procés-verbal de vote, p. 1.

307 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, pp. 17-18 N 4.3.4. Voir aussi de cet avis : STAUBER-MOSER/VOLODER,
p. 121 ; HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 42.

308 PARINI, LGBT, p. 15.

309 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, p. 17 N 4.3.4. Voir aussi de cet avis : NAGUIB/PARLI, p. 463 ; CF,
Rapport relatif a I’évaluation, p. 3092 N 8.2.5 ; WALTY, p. 74.

310 GIAUQUE, pp. 163-164.

311 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, p. 9.

312 CF, Rapport en réponse au postulat Naef, p. 18 N 4.3.4.

313 HUMANRIGHTS, Décevant rapport, par. 14.

314 Figgl, slide 30.
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faudrait qu’elles puissent manifester leur féminité ou masculinité autrement. En ce qui
concerne la femme enceinte, il serait raisonnable de prévoir une protection spécifique
supplémentaire permettant une alternative a I’'uniforme en faveur de tenues
confortables, le tout en pouvant préserver son poste3?®,

En raison de I’absence malheureuse de consécration juridique couvrant I’ensemble des
criteres de discrimination de I’art. 8 al. 2 Cst., les personnes religieuses souffrent d’une
protection lacunaire contre les discriminations dans le domaine professionnel3,
Concernant le code vestimentaire, la justification d’une inégalité par des impératifs de
santé, de sécurité ou d’hygiene 1’emportera toujours s’ils sont justifiés. En revanche,
la clause de neutralité suscite débat. En effet, bien que celle-ci soit licite au regard du
droit européen et qu’elle puisse justifier une inégalité de traitement, elle est en pratique
tres souvent utilisée afin de répondre de maniére anticipée aux préjugés racistes et
stéréotypés de la clientéle. Cette situation intolérable nous permet de nous interroger
sur la légitimité de ladite clause.

Le droit européen, lui, met en ceuvre le droit antidiscriminatoire de maniere plus
complete en prévoyant différentes directives couvrant 1’essentiel des critéres
discriminatoires. Cependant, en prévoyant différents instruments en fonction du
critére, le droit européen a pour effet de « compartimenter [les discriminations] de telle
sorte que I’action contre la discrimination peut participer [...] a ’invisibilité des [cas]
[...] complexes »%'7. La réalité juridique est par conséquent regrettable : « les plus
vulnérables sont les moins protégés »38. Pourtant, la lutte contre les discriminations
« est I’une des taches [...] les plus urgentes du droit du travail » 31°. Aussi, comme le
Bureau fédéral de I’égalité entre femmes et hommes (ci-aprés : BFEG) ’estime,
«nous pouvons et nous devons mieux faire »320, Drailleurs, la « Stratégie Egalité
2030 » vise notamment a « mettre 1’accent sur la promotion de 1’égalité dans la vie
professionnelle [...] et la lutte contre la discrimination »%2L, Bien que restreintes, les
mesures envisagées par le BFEG sont une avancée dans I’échiquier politique et
juridique, et permettront, pour autant que la Stratégie Egalité 2030 soit couronnée de
succes, I'ouverture a une évolution étendue pour la lutte contre toutes les
discriminations.

315 BRUNELLE, p. 197.

316 En effet, par exemple, I’art. 328 CO s’applique et la preuve a apporter du traitement défavorable est celle de
I’art. 8 CC.

817 KLEBER, p. 297. Ainsi, le droit européen ne réprime pas encore spécifiquement la discrimination par le cumul
de critere. Ce reproche peut également étre adressé au droit helvétique.

318 |bidem, p. 3.

319 PESKINE/WOLMARK, p. 247 N 379.

320 BFEG, Stratégie Egalité 2030, p. 4 B.

321 |hidem. A noter cependant que cela ne concerne que 1’égalité des sexes.
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Travail de Mémoire : Annexe
V. Annexe

Sur la page qui suit®?? se trouve un arrét fictif de la CourEDH inventé par mes soins.
Cet arrét se veut expéditif et seuls les éléments essentiels y sont abordés. L aspect
procédural n’est, de ce fait, pas traité¢ en profondeur. De plus, il s’inspire et reprend
plusieurs jurisprudences de la CourEDH :

Concernant la forme :

- COUREDH, 15janvier 2013, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, aff. jointes
n°48420/10, n°59842/10, n°51671/10 et n°36516/10.
Concernant le fond :

- COUREDH, 11 juillet 2002, arrét Christine Goodwin c. Royaume-Uni,
n°28957/95.

- COUREDH, 15janvier 2013, arrét Eweida et autres c. Royaume-Uni, aff. jointes
n°48420/10, n°59842/10, n°51671/10 et n°36516/10.

- COUREDH, 10 mars 2015, arrét Y.Y c. Turquie, n°14793/08.

- COUREDH, 9 juillet 2020, arrét Y.T c. Bulgarie, n°41701/16.

322 Cf. infra p. 32.
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EURCPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

QUATRIEME SECTION

AFFAIRE DUPONT c. SUISSE
(Requéte n° 202111/40)

ARRET
1¢" juillet 2021
DEFINITIF
1¢" décembre 2021
Cet arrét est devenu définitif en vertu de I’art. 44 8 2 de la Convention

En I’affaire Dupont c. Suisse,

La Cour européenne des droits de I’homme (quatriéme section), siégeant en une
chambre composée de :

Yonko Grozev, président,
Faris Vehabovi¢,
lulia Antoanella Motoc,
Armen Harutyunyan,
Ana Maria Guerra Martins,
Jolien Schukking
Pere Pastor Vilanova, juges
Et de Andrea Tamietti, greffier de section,
Apres en avoir delibéré en Chambre du Conseil les 3 mars et 15 juin 2020,

Rend I’arrét que voici, adopté a cette derniére date :

PROCEDURE

1. A Torigine de I’affaire se trouve une requéte (n°202111/40) dirigée contre la
Suisse et dont une ressortissante, Mme Olivia Dupont, a saisi la Cour le 12
juin 2018.
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2. La requérante a été représentée par LGBT* AvocatsLaw, un cabinet sis a
Genéve. Le gouvernement helvétique (« le Gouvernement ») a, quant a lui,
été représenté par son agent, M. N. Neutralis.

3. La requérante soutenait en particulier que le droit national n’avait pas
adéquatement protégé son expression de genre. Mme Dupont se plaignait en
particulier de restrictions au port de tenues féminines en raison de
I’introduction d’un uniforme dans I’entreprise qui I’employait. Mme Dupont
invoquait une violation de I’art. 8 CEDH combiné avec I’art. 14 CEDH.

4. Une audience publique s’est déroulée au Palais des droits de I’homme, a
Strasbourg, le 3 mars 2020 (art. 59 § 3 du réglement).

Ont comparu :
- Pour le Gouvernement
M. N NEUTRALIS agent,
Me K. RANDA,
M. V. JAMES, conseils,
Mme R. WAGEN,
MM. L. HORNER,
E. PINTO, conseillers ;
- Pour le requérant
Me G. CARLEURI,
Me P. PONOLAERE, conseils,
Me M. JovENOVIC,
Mme F. MBANGDO, conseillers ;

EN FAIT

LES CIRCONSTANCES DE L’ESPECE

5.
6.

La requérante, Mme Dupont, est née en 1974 et habite a Genéve.

Les faits d’espéce, tels qu’exposés par la partie, peuvent se résumer comme
suit :

Mme Dupont est biologiquement de sexe masculin et a vécu toute sa vie a
Geneve. En 2010, Mme Dupont revendiqua se sentir « femme » et vouloir
désormais exprimer son identité de genre. Elle commenca dés lors a
s’habiller avec des vétements dits « féminins ».

Depuis 1995, Mme Dupont travaille en tant que vendeuse dans la
coopérative Migros, une société privée.

Migros impose & tout son personnel en contact avec le public de revétir un
uniforme. Cet uniforme se compose d’un pantalon foncé et d’une chemise
unisexe orange et bordeaux. Le code vestimentaire prévoit cependant que le
port de bijoux, de maquillage et le choix de coiffure est laissé au libre-arbitre
des employés.
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10. Dés 2010, Mme Dupont demanda a son employeur de changer le code
vestimentaire car elle souhaitait manifester sa féminité conformément a son
identité de genre. Elle souhaitait porter des vétements féminins et non-
unisexes. Migros lui indiqua qu’il n’était pas possible de changer I’uniforme,
mais que si elle le désirait, elle pourrait manifester autrement sa part de
féminité (par du maquillage, des bijoux ou une coiffure).

11. Mme Dupont obtempéra pendant cing années en portant 1’uniforme.
Cependant, le 15 mars 2016, elle décida de ne pas se conformer a ce code
vestimentaire. Elle fut des lors renvoyée chez elle sans paiement du salaire
aussi longtemps qu’elle ne se conformerait pas a ’'uniforme. Le 16 avril
2016, un poste administratif sans contact avec la clientele, pour lequel elle
n’aurait pas a revétir I’'uniforme, lui fut proposé. Cependant, elle le refusa.

12.Le 27 mai 2016, Mme Dupont saisit le Tribunal des prud’hommes
demandant une réparation pour discrimination indirecte contraire a 1’art. 3
LEg. Le Tribunal la débouta en jugeant que 1’alternative a I’expression de
genre a travers du maquillage et autres moyens suffisait. De plus, il invoqua
qu’un déplacement en back office avait été prévu pour la requérante mais que
celle-ci I’avait décliné.

13. Mme Dupont forma recours devant la Chambre des Prud’hommes, qui la
débouta le 16 avril 2017 pour les mémes raisons.

14. Mme Dupont forma un recours devant la Chambre d’appel du Tribunal
fédéral, qui la débouta le 4 novembre 2017. Mme Dupont avait notamment
soutenu qu’un aménagement raisonnable aurait pu étre mis en place par
Migros. En effet, elle indiquait que le port de vétements genrés unicolores
avec un badge suffisait aux fins de reconnaissance par la clientéle. Cet
uniforme serait des lors en adéquation avec I’identit¢ de genre et
I’identification des employés par la clientéle. Le Tribunal fédéral ne se
prononga pas sur cet élément et reprit les conclusions des instances
précédentes.

Il. ELEMENTS PERTINENTS DE DROIT INTERNE

15. L’art. 3 de la Loi fédérale du 24 mars 1995 sur I’égalité entre femmes et
hommes dispose :
« Art. 3 Interdiction de discriminer
111 est interdit de discriminer les travailleurs a raison du sexe, soit directement, soit

indirectement, notamment en se fondant sur leur état civil ou leur situation familiale
ou, s’agissant de femmes, leur grossesse.

2 Linterdiction de toute discrimination s’applique notamment a I’embauche, a
I”attribution des taches, a I’aménagement des conditions de travail, a la rémunération,
a la formation et a la formation continue, a la promotion et a la résiliation des rapports
de travail.

% Ne constituent pas une discrimination les mesures appropriées visant a promouvoir

dans les faits 1’égalité entre femmes et hommes ».
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16.

17.

L’identité de genre est comprise dans la notion de sexe®?2. Faisant partie
inhérente de 1’identité de genre, une personne trans doit pouvoir exprimer
son genre socialement vécu3?,

Le Conseil fédéral définit la discrimination dans son Message concernant la
loi fédérale sur I’égalité entre femme et hommes®?®. Selon lui, «une
discrimination est dite « directe » lorsqu'elle se fonde explicitement sur le
critére du sexe ou sur un critere ne pouvant s'appliquer qu'a I'un des deux
sexes et qu'elle n'est pas justifiée objectivement »3%, En revanche, « la
discrimination est [...] qualifiée d’« indirecte » lorsque le critere utilisé
pourrait s'appliquer a I'un ou l'autre sexe, mais qu'il a ou peut avoir pour effet
de désavantager une plus grande proportion de personnes d'un sexe par
rapport a l'autre, sans étre justifié¢ objectivement »37,

EN DROIT

()

18. La requérante allégue que I’obligation du port d’une tenue unisexe 1’a

discriminée conformément au respect de la vie privée garanti par 1’art. 8
CEDH en combinaison avec ’art. 14 CEDH.

L’art. 8 dispose :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile
et de sa correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans ’exercice de ce droit que
pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure
qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sOreté
publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de ’ordre et a la prévention
des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection
des droits et libertés d’autrui. »

()

L’art. 14 dispose :

« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la (...) Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la
langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, 1’origine
nationale ou sociale, ’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance
ou toute autre situation. »

()

I1l.  SUR LE FOND

A. Theéses des parties

1. Le Gouvernement

323 LEMPEN, Le point sur la LEg, p. 266.

324 CourREDH, 11 juillet 2002, arrét Christine Goodwin c. Royaume-Uni, n°28957/95, par. 90.

325 CONSEIL FEDERAL, Message concernant la loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et hommes et I’arrété fédéral
relatif & une modification de 1’ordonnance concernant 1’attribution des offices aux départements et des services a
la Chancellerie fédérale, 24 février 1993, FF 1993 p. 1163ss.

326 CONSEIL FEDERAL, FF 1993, p. 1210.

327 1bidem.
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19. Le Gouvernement soutient que la manifestation de 1’identité de genre est un
droit de la requérante mais que I’employeur, pour des raisons commerciales,
peut justifier I’obligation d’un code vestimentaire.

20. Le Gouvernement retient également qu’un aménagement raisonnable a été
prévu par ’employeur. Il indique qu’un déplacement dans un autre service
sans contact avec la clientéle a été instauré pour 1’employée mais que celle-
ci I’a refusé. De plus, il soutient que I’employeur n’est pas opposé a
I’expression de féminité ou masculinité. En effet, ce dernier accorde aux
employés de porter des bijoux, du maquillage, etc...

21. A titre subsidiaire, le Gouvernement soutient que, dans le cas présent, les
mesures prises par ’employeur étaient proportionnées a un but légitime.
Migros prouve que « le port de I’'uniforme joue un réle important dans le
maintien d’une image professionnelle et pour mieux distinguer sa marque, et
qu’elle avait contractuellement le droit d’insister pour que ses employés le
revétent »328,

2. Larequérante

22. La requérante estime que le code vestimentaire, en violation de I’art. 8
CEDH, est incompatible avec son identité de genre. Elle estime en outre que
cet uniforme n’est pas proportionné et qu’il lui causerait ainsi une
discrimination indirecte au sens de I’art. 14 CEDH. Elle invoque notamment
la possibilité d’adopter un code vestimentaire unicolore avec un badge.

23. La requérante considére que le droit interne, tel qu’interprété et appliqué par
les juridictions suisses dans son cas, n’a pas adéquatement protégé ses droits
découlant des art. 8 et 14 CEDH. Alors qu’elle souhaitait exprimer son
identité de genre en portant des tenues féminines, le droit national lui a refusé
toute protection en raison du potentiel juste motif que détenait son
employeur.

B. Appréciation de la Cour
1. Principes généraux découlant de l’art. 8 CEDH

24. « La Cour observe que le droit au respect de la vie privée comprend
I’identification sexuelle comme un aspect de 1’identité¢ personnelle. Cela
concerne tous les individus, y compris les personnes transgenres, comme le
requérant, qu’elles souhaitent ou non commencer un traitement de
réassignation sexuelle agréé par les autorités (A.P., Garcon et Nicot
c. France, nos 79885/12 et 2 autres, 8§88 92-94, 6 avril 2017, et X c. [’ex-
République yougoslave de Macédoine, no 29683/16,8 38, 17 janvier
2019) »32°

328 CoUREDH, 15 janvier 2013, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, aff. jointes n°48420/10, n°59842/10,
n°51671/10 et n°36516/10, par. 61.
329 CourEDH, 9 juillet 2020, arrét Y.T c. Bulgarie, n°41701/16, par. 37.
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25. « La Cour rappelle avoir déja souligné a de multiples reprises que la notion
de «vie privée » est une notion large, non susceptible d’une définition
exhaustive. Cette notion recouvre non seulement I’intégrit¢ physique et
morale de I’individu (X et Y ¢. Pays-Bas, 26 mars 1985, § 22, série A no 91),
mais aussi parfois des aspects de I’identité physique et sociale de celui-cCi
(Mikuli¢ c. Croatie, no 53176/99, 8§ 53, CEDH 2002-1). Des éléments tels
que le nom, I’identité, I’orientation et la vie sexuelles relévent de la sphere
personnelle protégée par I’article 8 de la Convention (Dudgeon c. Royaume-
Uni, 22 octobre 1981, § 41, série A no 45, B. c. France, 25 mars 1992, § 63,
série A no 232-C, Burghartz c. Suisse, 22 février 1994, § 24, série A
no 280-B, Laskey, Jaggard et ~ Brown c. Royaume-Uni, 19  février
1997, § 36, Recueil ~ des arréts et  décisions 1997-1, et Smith
et Grady c. Royaume-Uni, nos 33985/96 et 33986/96, § 71, CEDH
1999-V1) »%0,

26. « L’article 8 protege également le droit au développement personnel et le
droit d’établir et d’entretenir des rapports avec d’autres €tres humains et avec
le monde extérieur (Schlumpfc. Suisse, no 29002/06, 8§ 77, 8 janvier
2009). A cet égard, la Cour considére que la notion d’autonomie personnelle
reflete un principe important qui sous-tend I’interprétation des garanties de
larticle 8 (Prettyc. Royaume-Uni, no 2346/02, § 61, CEDH 2002-111) »331,

27. « La Cour rappelle en outre qu’elle a dit a maintes reprises au fil de sa
jurisprudence que, la dignité et la liberté de ’homme étant I’essence méme
de la Convention, le droit a 1’épanouissement personnel et a 1’intégrité
physique et morale des transsexuels est garanti
(Christine Goodwin c. Royaume-Uni[GC],  no 28957/95,890, CEDH
2002-VI, Van Kiick c. Allemagne, no 35968/97, 8§ 69, CEDH 2003-VIlI,
et Schlumpf, précité, § 101). De méme, elle a reconnu qu’il peut y avoir une
atteinte grave a la vie privée lorsque le droit interne est incompatible avec un
aspect important de I’identité personnelle
(Christine Goodwin, précité, § 77) »3%,

28. La Cour estime utile de relever que le droit suisse du travail prévoit la
protection contre les atteintes discriminatoires que peuvent subir les
personnes trans. En effet, ’art. 3 de la LEQ trouve application et protége
notamment les personnes trans contre les discriminations directes et
indirectes qu’elles peuvent subir.

29. La Cour estime que I’art. 8 de la Convention trouve application en sa partie
relative a « la vie privée ». La vie privée couvre 1’identité physique et le droit
de manifester 1’identité de genre socialement vécue. En effet, I’individu trans
doit pouvoir, grace a son autonomie personnelle, exprimer son genre en
adoptant I’apparence qu’il souhaite.

2. Principes généraux découlant de I’art. 14 CEDH

330 CourEDH, 10 mars 2015, arrét Y.Y c. Turquie, n°14793/08, par. 56.
331 |bidem, par. 57.
332 |bidem, par. 58.
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30. « La Cour a eétabli dans sa jurisprudence que seules les différences de
traitement fondées sur une caractéristique identifiable (« situation ») sont
susceptibles de revétir un caractére discriminatoire aux fins de I’article 14
(Carson et autres c. Royaume-Uni [GC], no 42184/05, § 61, CEDH
2010) »33, Le « sexe » est expressément mentionné a article 14 parmi les
motifs de discrimination interdits.

31. La notion de sexe englobe également 1’identité de genre et, ainsi, les
personnes trans.

32. « En principe, pour qu’un probléme se pose au regard de ’article 14, il doit
y avoir une différence dans le traitement de personnes placées dans des
situations analogues ou comparables (Burden c. Royaume-Uni [GC],
no 13378/05, § 60, CEDH 2008). Toutefois, ce n’est pas la seule facette de
I’interdiction de toute discrimination énoncée par ’article 14. Le droit de
jouir des droits garantis par la Convention sans étre soumis a discrimination
est également transgressé lorsque, sans justification objective et raisonnable,
les Etats n’appliquent pas un traitement différent & des personnes dont les
situations sont sensiblement différentes (Thlimmenos, précité, § 44, D.H. et
autres c. République tcheque [GC], no 57325/00, § 175, CEDH 2007-1V,
et Runkee et White c. Royaume-Uni, nos 42949/98et 53134/99, 8§ 35, 10 mai
2007) »334,

33. « Une telle distinction entre personnes dans une situation comparable — ou
un tel défaut de traitement différent entre personnes dans des situations
sensiblement différentes — est discriminatoire si I’un ou I’autre manque de
justification objective et raisonnable, c’est-a-dire si 1'un ou [’autre ne
poursuit pas un but légitime ou s’il n’y a aucun rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. Par ailleurs, les
Etats contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour
déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des situations a
d’autres égards analogues justifient des distinctions de traitement (Burden,
précité, § 60). L’étendue de cette marge d’appréciation varie selon les
circonstances, les domaines et le contexte (Carson et autres, précité, §
61) »3%,

3. Application des principes susmentionnés aux faits de la cause

34. Tl n’est pas contesté que la volonté de Mme Dupont de manifester sa feminité
était motivée par son identité de genre différente de son identité biologique.
La Cour considére que Mme Dupont est protégée par les art. 8 et 14 CEDH
en raison de son sexe.

35. Mme Dupont était employée de la Migros. Le 15 mars 2016, son employeur
la renvoya chez elle car elle refusait de porter 1’uniforme. Il s’agissait dés
lors d’une violation du code vestimentaire de I’entreprise. Le 16 avril 2016,

333 CourREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 86.
334 Ibidem, par. 87.
335 |bidem, par. 88.
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36.

37.

on lui proposa un poste administratif pour lequel le port de I’uniforme n’était
pas nécessaire, ce que Mme Dupont refusa.

La Cour retient des développements doctrinaux qu’un code vestimentaire
sans justification objective est discriminatoire, s’il vise a assigner une
personne a un genre non souhaité®®, In casu, lors de ’examen de la
proportionnalité des mesures prises par la Migros, «les juridictions
nationales, a tous les degres, ont estimé que le but poursuivi par ce code était
légitime, a savoir véhiculer une certaine image de I’employeur et mieux
distinguer sa marque et son personnel »37. Le Tribunal fédéral s’est appuyé
sur les développements de la Cour des prud’hommes, plus particulierement
sur les faits suivants : « bien qu’en vigueur depuis plusieurs années, le code
vestimentaire n’avait causé aucun probléme connu a la requérante ni a aucun
autre employé »%; Mme Dupont s’en était plainte mais avait décidé de se
conformer au code vestimentaire pendant cing années ; Mme Dupont avait
ensuite décidé de se rendre au travail sans porter I’uniforme requis ; Mme
Dupont a toujours eu la possibilité de se maquiller, de porter des bijoux et de
se coiffer comme elle le souhaitait ; Mme Dupont s’est vue offrir un poste
administratif mais a décliné cette offre33,

Pris ensemble, ces éléments ont atténué la portée de I’ingérence subie par la
requéerante et doivent étre pris en considération. « De plus, lorsqu’elles
apprécient la proportionnalité de mesures prises par une société privée a
I’égard de son employ¢, les instances nationales, en particulier les tribunaux,
disposent d’une marge d’appréciation »34°, La Cour conclut que les mesures
de ’employeur étaient proportionnées au but visé et que ce but était Iégitime.
En effet, 'image de I’entreprise est considérée comme un but légitime.
Concernant I’argument de la requérante de porter une tenue unicolore avec
le port d’un badge, la Cour note qu’un tel dress code est effectivement prévu
par diverses entreprises privées. A titre illustratif, elle pointe le code
vestimentaire prévu par Manor laissant le libre-choix aux employés de leurs
vétements. La seule restriction concerne la couleur de ces vétements qui se
doit d’étre noire. La Cour affirme qu’un tel code vestimentaire est en
adéquation avec I’identité de genre. Cependant, la Cour retient que la couleur
noire (Manor) correspond au logo commercial de cette entreprise. 1l serait
inadéquat d’imposer aux employés de la Migros de se vétir de vétements
personnels orange et bordeaux. En effet, de tels vétements ne sont pas
habituels dans les garde-robes. De plus, il serait disproportionné de
demander & I’employeur (Migros) de financer des vétements orange et
bordeaux genrés car cela impliquerait la création de plusieurs centaines de
milliers de pieces a double3*. La Cour retient également que la Migros

336 _EMPEN/SHEYBANI, p. 93.

337 CourREDH, arrét Eweida et autres ¢. Royaume-Uni, par. 93.
338 |pidem.
339 |hidem.
340 |bidem, par. 94.

341 pour les chiffres, voir : MiGros, Nouveaux habits. A noter que Manor ne finance pas les vétements de ses
employés, mais leur octroie un rabais de 50% sur les tenues noires disponibles en magasin. La Migros n’étant pas
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accorde le droit de manifester la part de feminité autrement (coiffure,
maquillage, bijoux).

38. La Cour en conclut que les instances nationales ont suffisamment protégé le
droit de la requérante a manifester son identité de genre. Au vu de cette
conclusion, aucune discrimination indirecte de I’art. 8 combiné avec ’art. 14
de la Convention n’intervient.

PAR CES MOTIFS, LA COUR
(..)

1. Dit, a I’unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de 1’art. 8 combineé avec I’art. 14
de la Convention a 1’égard de la requérante.

Andrea Tamietti, Yonko Grozev
Greffier Président

de prime abord un magasin de prét-a-porter, elle devrait faire fabriquer ces nouveaux vétements, ce qui semble étre
disproportionné.
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