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L’évolution du droit européen du handicap sous
I’influence de ’ONU : I’assimilation possible
entre handicap et maladie'

Harold Kobina GABA

Maitre de conférences HDR de droit privé a ['Université du Havre

Mots clés : Droit de I’ONU — Droit de ’'UE — Convention des Nations unies
relative aux droits des personnes handicapées — Directive 2000/78/CE — Travail
— Contrat de travail — Egalité de traitement en matiére d’emploi et de travail
— Différence de traitement fondée sur le handicap — Notions de handicap et de
maladie — Licenciement — Existence d’un handicap — Absences du salari¢ en
raison de son handicap — Obligation d’aménagement — Travail a temps partiel —
Durée du délai de préavis.

Les notions de maladie et de handicap peuvent apparaitre a priori
antinomiques. La premiére exprime un processus plus ou moins long
d’une affection (organique ou fonctionnelle) dans le temps. En revanche,
la seconde est un état ou résultat temporaire ou définitif en termes de
désavantage de diverses natures (physique, sociale, économique...).

Mais D’évolution récente de ces deux notions semble prendre
une dynamique intéressante en ce sens qu’il existe désormais des
rapprochements ou interactions entre celles-ci. La maladie sous certaines
conditions peut étre assimilée a un handicap.

En cette maticre, le droit du handicap issu du droit de ’ONU qui est
en avance sur celui du droit de I’Union européenne a inspiré et influencé
ce dernier.

Cette évolution du droit de I’Union européenne résulte d’un arrét de
la Cour de justice de 1I’Union européenne (CJUE) en date du 11 avril
2013°, qui pour interpréter la directive 2000/78/CE du Conseil, du

1 . . . 1z . .
Cette communication est une reprise des éléments de notre article : La maladie du

salari¢ assimilée a un handicap : régime juridique, pouvoir de I’employeur et office du
juge, JSL, n° 347, du 11 juillet 2013, pp. 20-24.

CJUE, 11 avril 2013, Aff. jointes C-335/11 et C-337/11, HK Danmark, agissant pour
Jette Ring ¢/ Dansk almennyttigt Boligselskab (C-335/11) et HK Danmark, agissant
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27 novembre 2000, portant création d’un cadre général en faveur de
I’égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail’, recourt a la
Convention de I’ONU adoptée le 13 décembre 2006, relative aux droits
des personnes handicapées’, et ratifiée par I'UE’.

Par cette décision, la CJUE, d’une part, abandonne sa jurisprudence
antérieure au profit d’une nouvelle qui désormais envisage sous certaines
conditions une assimilation des notions de handicap et de maladie (I) et,
d’autre part, applique cette nouvelle définition aux relations de travail et
en particulier a la maladie du salarié (II).

I. De I’exclusion a I’assimilation possible entre les notions
de handicap et de maladie

D’abord exclue (A), 1’assimilation des notions de handicap et de
maladie semble désormais possible (B).

A. L’exclusion de ’assimilation des notions de handicap
et de maladie

La directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant
création d’un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en
matiere d’emploi et de travail, précitée, a pour objet de lutter contre la
discrimination fondée sur la religion ou les convictions, le handicap, 1’age
ou I’orientation sexuelle, en ce qui concerne I’emploi et le travail, en vue
de mettre en ceuvre, dans les Etats membres, le principe de 1’égalité de
traitement.

Cette directive ne définit ni la notion de handicap, ni ne renvoie au
droit des Etats membres pour sa définition.

Mais elle met a la charge des Etats membres et des employeurs des
obligations en vue d’assurer la pleine égalité dans la vie professionnelle.

Dans ces conditions, en cas de litige, il revient alors a la CJUE
d’interpréter cette directive.

Dans le temps, c’était a la Cour de justice des Communautés
européennes (CJCE) devenue la CJUE, en I’absence de définition légale,

pour Lone Skouboe Werge ¢/ Dansk Arbejdsgiverforening agissant pour Pro Display

A/S (C-337/11).

Directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre

général en faveur de I’¢galité de traitement en matic¢re d’emploi et de travail, JO L 303

du 2.12.2000, pp. 16-22.

A. Boujeka, « La convention des Nations unies relative aux droits des personnes

handicapées et son protocole facultatif », RDSS, sept. 2007, 799.

* Par décision du 26 nov. 2009, JO 2010, L 23, P. 3, confirmation formelle : 23 déc.
2010 ; France : 18 févr. 2010 (ratification) ; Kazakhstan : 11 déc. 2008 (signature).
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de combler ce vide juridique. Elle décidait que « la notion de “handicap”
doit étre entendue comme visant une limitation, résultant notamment
d’atteintes physiques, mentales ou psychiques et entravant la participation
de la personne concernée a la vie professionnelle » (point 43). Toutefois,
selon elle, « en utilisant la notion de “handicap” a I’article 1% de ladite
directive, le législateur a délibérément choisi un terme qui différe de
celui de “maladie”. Une assimilation pure et simple des deux notions est
donc exclue » (point 44)°.

B. L’assimilation possible des notions de handicap et
de maladie : Papport de la convention de ’ONU

Saisie de nouveau pour statuer sur cette notion, la CJUE va cette
fois-ci interpréter la directive 2000/78/CE a la lumiére de la Convention
de ’ONU précitée du 13 décembre 2006 (1). Cette nouvelle définition
de la notion de handicap suppose des éléments constitutifs permettant
son assimilation a la notion de maladie, a savoir une limitation causée
et durable faisant obstacle a la pleine et effective participation de la
personne concernée a la vie professionnelle sur la base de 1’égalité avec
les autres travailleurs (2).

1. La notion de handicap au sens de la Convention de |'ONU

L’application de la Convention de I’ONU du 13 décembre 2006
réside dans sa prééminence sur les actes de 1’Union dés lors que I’Union
européenne (UE) a conclu et ratifié un tel accord international’.

Cette primauté commande d’interpréter les textes de droit dérivé, dans
la mesure du possible, en conformité avec cette convention (points 28 et
29). Ainsi la directive 2000/78 qui traite des questions régies par cette
convention, autonomie et inclusion sociale, travail et emploi, doit donc
recevoir, dans la mesure du possible, une interprétation conforme a ladite
convention (points 30-32).

Selon cette convention, « lanotion de handicap évolue et que le handicap
résulte de I’interaction entre des personnes présentant des incapacités et
les barriéres comportementales et environnementales qui font obstacle a
leur pleine et effective participation a la société sur la base de 1’égalité
avec les autres » (Préambule, point e). « Par personnes handicapées, on
entend des personnes qui présentent des incapacités physiques, mentales,
intellectuelles ou sensorielles durables dont I’interaction avec diverses

® CICE 11 juillet 2006, Sonia Chacon Navas/Eurest Colectividades SA, Aff. C-13/05 ;
CP n® 55/2006 ; A. Boujeka, « La définition du Handicap en droit communautaire »,
RDSS, janv. 2007, p. 75.

7 Ratifiée par I'UE par décision du 26 nov. 2009, JO 2010, L 23, p. 35.
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barricres peut faire obstacle a leur pleine et effective participation a la
société sur la base de 1’égalité avec les autres » (art. 17, al. 2).

La CJUE en déduit que « la notion de “handicap” visée par la
directive 2000/78 doit étre interprétée en ce sens qu’elle inclut un état
pathologique causé par une maladie médicalement constatée comme
curable ou incurable dés lors que cette maladie entraine une limitation,
résultant notamment d’atteintes physiques, mentales ou psychiques, dont
I’interaction avec diverses barriéres peut faire obstacle a la pleine et
effective participation de la personne concernée a la vie professionnelle
sur la base de 1’égalité avec les autres travailleurs, et que cette limitation
est de longue durée. La nature des mesures que doit prendre I’employeur
n’est pas déterminante pour considérer que 1’état de santé d’une personne
reléve de cette notion » (point 47).

Cette nouvelle définition se rapproche de celle du droit frangais
issue de I’article 2 de la loi 2005-102 du 11 février 2005° qui dispose
qu’un handicap constitue « toute limitation d’activité ou restriction de
participation a la vie en société subie dans son environnement par une
personne en raison d’une altération substantielle, durable ou définitive
d’une ou plusieurs fonctions physiques, sensorielles, mentales, cognitives
ou psychiques, d’un polyhandicap ou d’un trouble de santé invalidant ».

L’article L. 5213-1 du Code du travail frangais reprend la méme
définition appliquée au travail salarié : « est considérée comme travailleur
handicapé toute personne dont les possibilités d’obtenir ou de conserver
un emploi sont effectivement réduites par suite de I’altération d’une ou
plusieurs fonctions physique, sensorielle, mentale ou psychique ».

2. Les éléments constitutifs de la notion de handicap

La notion de handicap suppose désormais une limitation causée (a)
et durable (b) faisant obstacle a la pleine et effective participation de
la personne concernée a la vie professionnelle a égalité avec les autres
travailleurs.

a) Une limitation causée

Cette limitation résulte notamment d’atteintes physiques, mentales
ou psychiques, ou sensorielles, dont I’interaction avec diverses barriéres
peut faire obstacle a la pleine et effective participation de la personne
concernée a la vie professionnelle sur la base de 1’égalité avec les autres
travailleurs.

¥ Codifiée a I’article L. 114 du code de Iaction sociale et des familles.
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Il s’agit d’une définition sociale du handicap qui tire son fondement
dans I’interaction de la personne concernée avec son environnement au
sens large du terme.

Cette limitation est définie comme une géne a I’exercice d’une activité
professionnelle et non, comme le soutiennent les employeurs, comme
une impossibilité d’exercer cette activité. Dés lors, la circonstance que la
personne concernée ne puisse accomplir son travail que de fagon limitée
ne constitue pas un obstacle a la reconnaissance de son état de personne
handicapée (points 43 et 44).

La limitation peut aussi avoir pour origine notamment une maladie
médicalement constatée comme curable ou incurable entrainant une telle
limitation.

Selon la cour, la directive ne vise pas a couvrir seulement les handicaps
de naissance ou d’origine accidentelle en excluant ceux causés par une
maladie (point 40).

Mais faute de cette limitation, la maladie est exclue du champ
d’application de la directive susvisée (points 41 a 42).

Dans les deux affaires jugées, I’'une des salariées (C-335/11) souffre
de douleurs permanentes au niveau de la colonne dorsolombaire qui ne
peuvent étre traitées, tandis que 1’autre a été victime d’un accident de la
circulation et placée en arrét maladie (C-337/11).

b) une limitation de longue durée

La limitation doit étre de longue durée. Sont donc exclues les atteintes
entrainant une limitation de courte durée. On peut remarquer que cette
durée n’est précisée ni dans la convention de I’ONU, ni dans la loi
frangaise, ni dans 1’arrét.

La loi francgaise parle de limitation « durable ou définitive ». L’adjectif
« durable » semble inclure celui de « définitive » puisqu’il s’agit une
appréciation dans le temps de cette atteinte. Le premier constitue le
minimum exigé.

En droit francgais, cette appréciation sur la base des constatations
médicales doit, semble-t-il, relever de I’appréciation des juges du fond
sous controle de la Cour de cassation car la durée dans ce cas n’est pas
seulement une question de pur fait mais aussi une question de droit en tant
qu’élément constitutif de la notion de handicap.

Des indications sur cette durée peuvent étre relevées dans les deux
affaires jugées. L’une des salariées (aff. C-335/11) a été absente a plusieurs
reprises entre le 6 juin 2005 et le 24 novembre 2005, soit a peu pres
cinq mois et demi. Mais il ne s’agit pas d’une durée d’absence continue.
L’autre salariée (aff. C-337/11) passe d’une période d’arrét maladie a



156 Harold Kobina GABA

temps complet (trois semaines) a un arrét maladie a temps partiel assorti
d’un travail a temps partiel (décembre 2003 a janvier 2005) et a un arrét
maladie a temps complet (janvier 2005 a avril 2005). La durée de la
limitation de cette derniére salariée au travail couvre une période d’au
moins un an et quatre mois.

L’appréciation du quantum et I’enjeu de cette durée dépendent, comme
dans les affaires jugées, des dispositions légales, conventionnelles ou
contractuelles applicables prévoyant un maintien de la rémunération du
salarié pour une certaine période d’absence : la loi danoise retient 120
jours au cours des douze derniers mois.

Enfin, la CJUE précise a juste titre que les mesures prises par
I’employeur visant a tenir compte des besoins des personnes handicapées
(art. 16 de la directive 2000/78), importent peu dans la considération de
I’état de santé d’une personne relevant de la notion de handicap. Elles
n’en sont que la conséquence de cette derniére et non 1I’¢1ément constitutif
(points 45 et 46).

II. L’application du principe d’assimilation des deux
notions aux relations de travail : la maladie du salarié

L’application du principe d’assimilation des deux notions aux
relations de travail intéresse notamment deux situations : les obligations
patronales en présence du constat du handicap du salarié¢ malade (A) et le
licenciement de ce salarié en raison de ce motif (B).

A. La constatation du handicap du salarié malade : obligation
patronale de prévoir des aménagements raisonnables et
mesure de réduction du temps de travail

Cette obligation patronale est prévue par I’article 5 de cette directive
2000/78 et consiste a prendre des mesures appropriées (liste non
exhaustive prévue au considérant 20 de la directive) permettant a la
personne handicapée d’accéder a un emploi, de I’exercer ou d’y progresser
(point 49)’.

Le Code du travail frangais prévoit la méme obligation : I’employeur doit prendre,
en fonction des besoins dans une situation concréte, les mesures appropriées pour
permettre aux travailleurs handicapés et autres d’accéder a un emploi ou de conserver
un emploi correspondant a leur qualification, de I’exercer ou d’y progresser ou
pour qu’une formation adaptée a leurs besoins leur soit dispensée. Tout travailleur
handicapé peut bénéficier d’une réadaptation, d’une rééducation ou d’une formation
professionnelle (combinaison des art. L. 5213-3, L. 5213-6 et L. 5212-13, 1°a4° et 9°
a 11° ¢/ trav. frangais). Sur la compétence des médecins du travail : art. L. 4624-1 et s.
¢/ trav. frangais.
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Mais peut-on assimiler « la réduction du temps de travail » a
« I’aménagement raisonnable » au sens de la directive 2000/78 ?

La CJUE y répond par I’affirmative.

Bien que relevant que la « réduction du temps de travail » ne soit pas
mentionnée par I’article 5 de la présente directive, la cour décide toutefois
d’interpréter cette notion a la lumiére de celle de « rythme de travail » visé
par le considérant 20. Aussi estime-t-elle que le législateur de I’Union
n’entend pas limiter la notion de « rythme de travail » a des éléments
tels que I’organisation du rythme et des cadences de travail ainsi que
des pauses pour fins de soulager la charge du travailleur handicapé. La
notion peut inclure I’aménagement des horaires permettant au travailleur
handicapé d’effectuer leur travail a temps partiel (points 50 a 52).

S’appuyant sur la convention de I’ONU, dont I’article 2, al. 4 définit
la notion d’« aménagements raisonnables » comme des « modifications
et ajustements nécessaires et appropriés » « en fonction des besoins dans
une situation donnée », la cour en déduit que la présente convention
préconise une définition large de la notion d’« aménagements
raisonnables » qui doit viser I’élimination des diverses barriéres qui
entravent la pleine et effective participation des personnes handicapées
a la vie professionnelle sur la base de I’égalité avec les autres travailleurs
(points 53 et 54). En conséquence, la réduction du temps de travail peut
constituer I’une des mesures d’aménagement visées par I’article 5 de la
directive 2000/78 (point 64).

Cependant, le caractére raisonnable des aménagements réside dans le
fait que ces derniers ne doivent pas constituer une charge disproportionnée
pour I’employeur".

La proportionnalité entre la mesure de réduction du temps de travail
et la charge de I’employeur est laissée a 1’appréciation du juge national.
Il est toutefois suggéré a cet égard des critéres d’appréciation prévus
par le considérant 21 de la directive : colits financiers et autres qu’une
telle mesure implique, la taille et ressources financiéres de 1’entreprise,
possibilités d’obtenir des fonds publics ou tout autre aide''.

Ainsi, elle reléve, dans [I’affaire C-335/11, que I’employeur,
immédiatement aprés le licenciement de la salariée, avait publi¢ une
annonce d’offre d’emploi pour un(e) employé la salariée(e) de bureau
a temps partiel. Or, aucun élément ne permet d’établir que cette salariée
était incapable d’occuper ce poste ou de comprendre les raisons justifiant

' Méme limite posée par I’art. L. 5213-6 ¢/ trav. frangais.

Les droits danois (aff. C-335/11 préc., points 58 a 63) et frangais (art. L. 5213-10 ¢/
trav.) prévoient un tel dispositif d’aides publiques.

11
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qu’il ne lui a pas été proposé d’autant plus qu’elle a commencé tout juste
apres son licenciement un nouveau travail a temps partiel.

B. Le licenciement avec un préavis réduit pour absence
due a la maladie du salarié handicapé : pouvoir de
Uemployeur et office du juge

Deux questions sont soulevées a propos des conséquences juridiques
du handicap du salari¢é malade notamment au regard de sa place dans
I’entreprise. Lorsque son licenciement est envisagé, de quels droits
disposent I’employeur et le salarié ?

La CJUE répond logiquement que I’employeur ne peut valablement
rompre le contrat de travail avec un préavis réduit'> d’un salarié handicapé
a la suite d’une absence pour cause de maladie imputable a la carence de
I’employeur, a I’instar de son obligation de sécurité de résultat, de prendre
des mesures appropriées conformément a son obligation de prévoir des
aménagements raisonnables, et non en tout ou partie au handicap du
salarié (points 65 a 68 et 70). Un tel licenciement sera sans cause réelle
et sérieuse sauf si ces aménagements raisonnables constituent une charge
disproportionnée pour 1’employeur.

Le licenciement avec préavis réduit du salarié handicapé pour cause
d’absence due a sa maladie imputable en tout ou partie de son handicap est-
il discriminatoire ?

Pour répondre a cette question, la cour rappelle sa jurisprudence
selon laquelle un traitement désavantageux fondé sur le handicap ne
va a I’encontre de la protection visée par la directive 2000/78 que
pour autant qu’il constitue une discrimination au sens de I’article 2,
paragraphe 1, de celle-ci”’. En effet, la directive 2000/78 prohibe la
discrimination directe ou indirecte fondée sur un handicap, en matiére
d’emploi et de travail.

L’absence d’une discrimination directe induit la question de I’existence
d’une différence de traitement indirectement fondée sur le handicap.

Cependant, une différence de traitement indirectement fondé sur le
handicap au sens la directive 2000/78 (points 75 a 76) est objectivement
justifiée par un objectif 1€gitime, si les moyens mis en ceuvre pour réaliser
celui-ci sont appropriés et s’ils n’excédent pas ce qui est nécessaire

En droit frangais, en cas de licenciement d’une personne handicapée, la durée de préavis
applicable aux travailleurs valides est doublée, sauf dispositions conventionnelles ou
usages plus favorables, selon I’ancienneté dans 1’entreprise sans toutefois aller au-dela
de trois mois (art. L. 1234-1 et L. 5213-9 du Code du travail).

3 CICE 11 juillet 2006, Aff. C-13/05, préc., point 48.
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pour atteindre cet objectif, ce qu’il appartient a la juridiction de renvoi
d’apprécier.

La cour décide qu’en considération de la marge d’appréciation
reconnue aux Etats membres dans le choix de la poursuite d’un objectif
déterminé en matic¢re de politique sociale et de I’emploi, et également
dans la définition des mesures susceptibles de le réaliser, il incombe a la
juridiction de renvoi d’examiner si le 1égislateur national, en poursuivant
les objectifs légitimes de la promotion de I’embauche des personnes
malades, d’une part, et d’un équilibre raisonnable entre les intéréts
opposés de I’employé et de I’employeur en ce qui concerne les absences
pour cause de maladie, d’autre part, a omis de tenir compte des éléments
pertinents qui concernent, en particulier, les travailleurs handicapés
(nécessité de pas méconnaitre le risque encouru par ces derniers qui
rencontrent en général davantage de difficultés que les travailleurs valides
pour réintégrer le marché de I’emploi et ont des besoins spécifiques liés a
la protection que requiert leur état) (points 77 a 91).

En droit frangais, la Cour de cassation pose le principe suivant lequel
si I’article L. 1132-1 du Code du travail ne s’oppose pas au licenciement
motivé, non par I’état de santé du salarié, mais par la situation objective de
I’entreprise dont le fonctionnement est perturbé par 1’absence prolongée
ou les absences répétées du salarié, celui-ci ne peut toutefois étre licencié
que si ces perturbations entrainent la nécessité pour I’employeur de
procéder a son remplacement définitif par I’engagement d’un autre
salarié",

Certes, le motif de ce licenciement n’est pas fondé sur 1’état de santé
ou le handicap du salarié. Mais dés lors que le salarié malade est aussi
handicapé, les régles susvisées doivent recevoir application.

En outre, le motif de ce licenciement peut constituer un motif d’une
discrimination indirecte”’. En tout état de cause, il n’est pas aisé de

" Not. : Cass. ass. plén., 22 avr. 2011, n°® 09-43.334, Bull., ass. plén, n° 3 ; Sur cette

jurisprudence : cf. nos notes sous Cass. soc., 3 mars 2001, D. 2001, n° 29, Jur,,
pp- 2339-2342 ; et sous Cass. soc., 14 nov. 2004, 2 arréts, D. 2005, n°® 11, Jur., pp. 765-
768.

Pour des cas jugés comme tels : Cass. soc., 12 févr. 2013, n°® 11-27.689, Bull., n° 36 :
employeur ayant mis en ceuvre une méthode dite de « sensibilisation aux enjeux de
désorganisation de la production » et procédant dans ce cadre a des entretiens « retour
d’absence » quels que soient la durée et le motif de I’absence, y compris en cas de
maladie ou d’accident du travail, au cours desquels étaient évoquées les perturbations
de I’organisation de I’entreprise résultant de I’absence ; 30 mars 2011, n°® 09-71.542,
Bull,, n® 81 : changement d’affectation du salarié motivée non par une mobilité
fonctionnelle dont il n’est pas établi qu’elle ait revétu un caractere discriminant, mais
en raison de 1’état de santé de I’intéressé.
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distinguer entre le motif apparent et neutre tiré de la perturbation dans le
fonctionnement de I’entreprise et 1’état de santé du salarié.

*%
*

En conclusion, cet arrét apporte d’importants bouleversements en
droit positif et aussi son lot de questions.



