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Femmes voilées au travail face aux errements
du droit de la non-discrimination ©

Apres le tribunal et la cour du travail d’Anvers, la Cour de cassation et la Cour de justice
de 'Union européenne, il appartenait 4 la cour du travail de Gand de se prononcer par
une cinquieéme décision dans I'affaire opposant Samira Achbita a I’entreprise G4S Se-
cure Solutions. C’est chose faite depuis le 12 octobre 2020 (2), dix années aprés la déci-
sion rendue en premiére instance et quatorze aprés le licenciement de la requérante.

Les faits sont désormais notoires. En avril 2006, Mme Achbita, qui travaillait en tant que
réceptionniste au sein de 'entreprise G4S depuis déja trois ans, avait averti son em-
ployeur de son intention de porter son foulard islamique (3) pendant les heures de tra-
vail. Son employeur s’y était opposé au nom de la politique non écrite de ’entreprise en
vertu de laquelle les employés sont tenus par un devoir de neutralité. Mme Achbita avait
passé outre ce refus et la tentative de conciliation initiée par le Centre interfédéral pour
l'égalité des chances et la lutte contre le racisme (désormais Unia) avait échoué. Pen-
dant la procédure de licenciement de Mme Achbita, ’'exigence de neutralité fut coulée,
par le conseil d’entreprise, dans le réglement de travail : interdiction était faite aux tra-
vailleurs « de porter sur le lieu de travail des signes visibles de leurs convictions poli-
tiques, philosophiques ou religieuses » (4). Le port de l'uniforme fut également imposé
a certains salariés. L'entreprise G4S clarifiait ainsi la réglementation applicable qui de-
meurait un point de contestation entre les parties. Mme Achbita fut finalement licenciée
pour non-respect de cette réglementation, moyennant le paiement d’une indemnité de
préavis correspondant a trois mois de rémunération et aux avantages acquis en vertu du
contrat de travail.

Au motif que ce licenciement était discriminatoire en raison de ses convictions reli-
gieuses et qu’une indemnité du chef d’abus du droit de licenciement lui était due,
Mme Achbita introduisit, en 2007, un recours devant le tribunal du travail d’Anvers, sou-
tenu par une intervention volontaire du Centre interfédéral pour 'égalité des chances et
la lutte contre le racisme. La juridiction conclut en premiére instance a la recevabilité
des demandes mais a leur absence de fondement (5), et la solution fut confirmée en ap-
pel par la cour du travail d’Anvers (6). Sur pourvoi, l'affaire fut portée devant de la Cour

i ives a l'arré ita c. G4S Secure Solutions), pu-
bservations relatives a l'arrét du 12 octobre 2020 de la cour du travail de Gand (Achbi Solt
) gllé ci-aprés p. 154. Cette publication s'inscrit dans le cadre du projet de recherche trarrésdlsc'lpllnlalrecgac
« Catégorisations multiples des migrants », financé par la Fédération Wallonle-Bruxe!lesi et Bc::M grr:g:lg:rrs gtpl;n aensé
seur Laurent Licata. Les auteurs souhaitent remercier Patrick Charlier, co-directeur d L[inda,l2 L Mondgimers et hnana
El Morabet pour les échanges trés riches autour de 'arrét de la cour du travail de Gand du 2 o aehedie xgwer 29
commenté. Merci également au prolfgsseur Jean Jacqn:ain pou’: sstezca:;g:l{::gg:fr{:‘e?ﬁ:; ! ;noeuhnao% il
remier auditeur au Conseil d’Etat, pour ses retours o . € -
sgasgst?ég pour leur relecture attentive ainsi qu'aux deux relecteurs/relecltrlc? an{)nyg:‘i; gs(\;(r) rl‘eurs précieuses sug:
gestions. Il va de soi que les auteurs prennent I'entiere responsabllité de la présente ¢ 1
.T. Gand, 12 octobre 2020, n® 2019/AG/55. . X . 5
g; lcl s‘aglt du hidjab qui recouvre généralement les cheveusx, la nuque et le cou, togg en lalrsiae r:/téltee\::\s:ngtep%':?éé;ear?ce:: :j:-
gagé. Les termes voile et foulard (islamique) sont indifféremment utilisés pour designe vELemnt porte par convic:
tion religieuse. Comme l'avocate générale Sharpston dans 'affaire Bpugngoull, a\ggs.lal;?mm kbl i
foulard. Conclusions de I'avocate générale Mme Eleanor Sharpston présentees le 13 jui :
-188/15, point 78. T
(4) i%&lfssag'r'\ zf:'vs:rfn/eme‘r)s verggden om op de werkplaats, zichtbare tekens te dragen van hun politieke, filosofische
il L bt i mentaire de la décision, voy. K. Alidadi
i travail d’Anvers, 27 avril 2010, n° 06/397639/A. Pour un comme | , VO) d,
t3l Iulbewzle\?el:' mag hoofddoek verbieden op basis van ongeschreven regels », Juristenkrant, 26 mai 2010, n° 210, pp. 1-2.
(6) C.T.Anvers, 23 décembre 2011, n® 2010/AA/453.
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de cassation (7), puis transmise a Luxembourg dans le cadre
d’une question préjudicielle qui déboucha, le 14 mars 2017, sur
une décision abondamment commentée de la Cour de justice
de I'Union européenne (8). Aprés cassation partielle (9),ilappar-
tenait finalement a la cour du travail de Gand, saisie 3 son tour
du litige, d’appliquer au cas d’espéce l'article 2 de 'ancienne loj
du 25 février 2003 tendant a lutter contre la discrimination, 3 la
lumiére des considérations nouvelles avancées par la Cour de
justice (10).

En substance, la cour du travail de Gand devait déterminer si le
licenciement de Mme Achbita motivé par le port du foulard était
susceptible de constituer ou non une discrimination indirecte
(11) fondée sur la religion, dans la mesure ou ce licenciement
était présenté par 'employeur comme résultant de l'application
d’'une politique générale de neutralité en entreprise (12). La dé-
cision était d’autant plus attendue qu’elle se rapportait a plu-
sieurs enjeux essentiels du droit de la non-discrimination, parmi
lesquels figurent la détermination du groupe désavantagg, la re-
connaissance de la légitimité de 'objectif poursuivi, ainsi que
I'appréciation de la proportionnalité d’une politique générale de
neutralité en entreprise.

Les attentes étaient grandes et I'on ne peut éviter un sentiment
defrustration a la lecture de U'arrét, moins en raison de son issue,
a savoir I'absence de fondement des recours, qu’en raison de la
faiblesse du contréle opéré par la juridiction. Oserions-nous dire
que cette derniere rate le coche et qu’elle n’a pas pleinement
saisi les enjeux juridiques qu’elle était amenée & trancher ? L’ap-
plication in concreto de la décision du 14 mars 2017 de laCourde
justice de 'Union européenne n’a en définitive pas eu lieu (13).
Dans le cadre de cette contribution, nous proposons de revisiter
les trois enjeux précités, a savoir la détermination du groupe
désavantagé (1), celle de U'objectif légitime (I1), et celle de la pro-
portionnalité de la politique de neutralité (I11).

(7) Cass., 9 mars 2015, n® S.12.0062.N.

(8) C.J.U.E., 14 mars 2017, Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racisme bestri
commentaires, voy. entre autres : E. Bribosia et I. Rorive, « Affaires Achbita et Bougnaoui
gion at the Door ? The European Court of Justice and Religious Symbols in the Workpl
« Equality and the Market : the Unhappy Fate of Religious Discrimination in Europe »,
Achbita | », R.T.D. Eur., 2019, pp. 85 et s. ; F. Dorssemont, « Vrijheid van religie op de wi

105; E. Brems, « ECJ headscarf series (5) : The Field in which Achbita will Land - A Brief

pp. 314 et s. ; G. Bussc

-Olivier, « Neutraliser la religion dans entreprise ? Au sujet des arr X
rneming : de casus van religieuze kentekens », in De nieuwe uitdagln?en voor de ondememing/

RECHTSLEER - DOCTRINE

I. — Sur Pinexistence d’un groupe

protégé : la déformation de Pobjet
du litige

Les juridictions du travail d’Anvers avaient initialement été
confrontées a la qualification du caractére discriminatoire vis-a-
vis d’une travailleuse musulmane portant le voile d’une poli-
tique générale de neutralité en entreprise qui proscrivait le port
de signes et vétements manifestant une conviction politique,
philosophique ou religieuse. Alors que la qualification de discri-
mination directe avait été envisagée, mais rejetée au fond, la
Cour de cassation décida d’interroger la Cour de justice pour sa-
voir si la directive 2000/78 devait tre interprétée « en ce sens
que linterdiction de porter un foulard en tant que musulmane
sur le lieu de travail [constitue ou non] une discrimination di-
recte lorsque la régle en vigueur chez I'employeur interdit 3 tous
les travailleurs de porter sur le lieu de travail des signes exté-
rieurs de convictions politiques, philosophigues ou
religieuses ? » (14). En réponse, la Cour de justice écarta la quali-
fication de discrimination directe dans une telle hypothése. Elle
insista en revanche sur la possibilité que ladite mesure constitue
une discrimination indirecte (15) « s’il est étabili que 'obligation
€N apparence neutre qu’elle prévoit entraine, en fait, un désa-
vantage particulier pour les personnes adhérant & une religion
ou a des convictions données » (16), ce qu'il appartenait a la ju-
ridiction de renvoi de vérifier.

Un enjeu préliminaire pour la cour du travail de Gand consistait,
par conséquent, a déterminer s'il existait ou non un désavantage
particulier pour des personnes adhérant 3 une religion ou a des
convictions données. De la réponse apportée 3 cette question
dépendait la qualification de distinction indirecte. Dans son ar-
rét du 12 octobre 2020, la cour du travail de Gand considére
néanmoins « qu'il n'y a pas en I'espéce de discrimination indi-
recte en ['absence de préjudice particulier g | ‘égard d’un groupe
spécifique bien défini de personnes quiont droit a une protection,
en raison de leur foi ou de leurs convictions politiques ou philo-

ijding c. G4S Secure Solutions, aff. C-157/15, ECLI:EVU:C:2017:203 (ci-apres Achbita). Pour des
: entre neutralité et préjugés », R.T.D.H., n° 112, 2017, PP. 1017-1037 ; M. Bell, « Leaving Reli-

ace », Human Rights Law Review, vol. 17, issue 4, 2017, pp. 784-796 ; S, Hennette-Vauchez,

Eum{)ean Constitutional Law Review, vol. 13, issue 4, 2017, pp. 744-758 ; J.H.H. Weiler, « Je suis
erkpl

aats en het Hof van Justitie : terug naar cuius regio, illius religio ? », R.R.S., 2016/2, pp. 65-

Sketch of Headscarf Persecution in Belgium », Strasbourg Observers, 16 septembre 2016 | ttps:/
/strasbourgobservers.com/2016/09/16/ecj-headscarf—series-s-the-ﬁeld-ln-which-achbita—wlll-land

Justitie en de hoofddoek op het werk : Achbita en Bougnaoul », T.0.R.B., 2017-2018/3, Pp. 148-161 ; C. de Ganck, « De Islamitische hoofddoek e
14 maart 2017) », RA.B.G., 2017/12, pp. 939-942 ; P. Van den Bergh, « Hoofddoekenverbod : neutraal voor iedereen ? », ArbeidJ, 2017-2018/1, pp.
ticyclone européen (a propos de la neutralité religieuse dans l'entreprise privée) », R.D.T., 2017, pp. 422 et s. ; D. Martin,
ﬁaen et S. de Somer, « Port de signes convictionnels au travail : la Cour de justice léve le voile 7 »

voile d’ambiguité », Revue des affaires européennes, 2017/1, pp. 129-138; E. LeDaniel, « Deux
du voile en entreprise », Europe, mai 2017, étude 5; G. Gonzales, « Vade-mecum pour interdir
Bougnaoui et Samira Achbita) », Revue de ['Union européenne, 2017, p. 342 ; S. Robin
Bougnaoui», R.T.D. Eur., 2017, pp. 229 et s. ; J. Vrielink, « Multiculturaliteit in de onde
L'entreprise face d ses nouveaux défls, Gand, Larcier, 2019, pp. 213-227, spéc. pp. 219-221 ; E.
thority In Human Rights Matters », in K. Lemmens, S. Parmentier et L. Reyntjens (éd.),
p. 271-302, spéc. pp, 292-294. Pour un commentaire des commentaires, voir encor
Bhomme et la question du port du voile islamique », Reyue critique de jurisprudence bely
T. Vansweevelt, « Multiculturalisme en het verbod op het dragen van zichtbare religieuze tel

-a-brief—sketch-of-headscarf—persecutlon-in-belgium/] ; E. Cloots, « Het Hof van
n het arbeldsrecht (noot onder Hv)
19-20; P. Adam, « La C.J.U.E. ou I'an-
« Cachez ce volle que je ne saurais volr ! », Droit social, 2018,
, JTT, 2017, pp. 277-283 ; A. Caiola, « Le port du foulard et un
petits arréts rendus en grande chambre. A propos des arréts du 14 mars 2017 sur le port
e les signes religieux au travail (3 propos des arréts C.J.U.E., §r' ch,, 14 mars 2017, Asma

ts G4S Secure Solutions et

Brems et J. Vrielink, « Floors or Ceilings : European Supranational Courts and Their Au-

Human Rights with a Human Touch, Liber amicorum Paul Lemmens, Anvers, Intersentia, 2019,
e «La contribution de la Cour de justice de I'Union européenne a la protection des droits de

€, 2018, not, pp. 107-112. Pour une mise en perspective de la jurisprudence, voy. enfin

ens op de werkvloer : een toepassing op de gezondheldssector », T.6.Z.,2018/1, pp., 27-35,
(9) Cass., 9 octobre 2017, n®S.12.0062.N. Pour des commentaires, voy, not. F. Kéfer et R. Linguelet, « L'affa

pp. 122-129 ; F. Dorssemont, « Hoofddoek op het werk : het doek is nog niet gevallen », D.JK,, 2018/363,

(10) Quantalimportance qu’une juridiction statuant sur le fond puisse appli
- Egalité de traitement », J.D.E., 2017, p, 377,
(11) Laqualification de discrimination directe étant écartée par la Cour de cassation, don

sauf en tant qu’il dit que I'interdiction imposée ne constitue pas une discrimination di
2017, op. cit.). Elle souligne en revanche que les juges d'appel de la cour du travail d’A
crimination indirecte mais [seulement] que l'existence d’une discrimination indirecte peut &tre séri

L’applicabllité de cette qualification restait donc 3 trancher.
(12) Surles mobilisations de la neutralité relj
belge », Droit sociol, 2018, pp. 337 et s, i
(13) Voy. Unia, « Affaire Achbita : retour a la case dé,
(14) C.J.U.E.,Achbita, op. cit., point21. o ' .
(15) Sur ces questions, voy. C. Romainville, « Les discriminations directes et ind
S. Wattier (dir.), Etat et religion, Anthemis, 2018, pp. 145-183,
(16) C.J.U.E.,Achbita, op. cit., point 44.

ire Achbita c. G4S Secure Solutions : le suspense continue », J.L.M.5., 2018/3,
p. 12,

querlesindications données parlaCour dejustice de 'UE aux faits de 'espéce, voy. J. Jacgmain, « Chroniques

tla décision de renvoi lait la cour du travail de Gand. La Cour de cassatlon « casse |'arrét attaqué,
recte » et « renvoie la cause, ainsi limitée, devant la cour du travail de Gand » (Cass., 9 octobre
nVers « n’ont pas considéré que I'interdiction Infligée ne peut étre considérée comme une dis-

leusement contestée », Voy. ici C.T. Anvers, 23 décembre 2011, op. cit., point2.1.2,

gieuse en droit belge, voy. L.L. Christians et L. Vanbelligen, « Neutralités d’entreprises et neutralités d’Etat : tendances asymétriques en droit
part 7 », 14 octobre 2020, [URL : https://www.unla.be/fr/articles/ affaire-achbita-retour-a-la-case-depart).

irectes a raison de la religion en drolt belge et européen », in N. Bonbled, C. Romainville, M. Verdussen et

this Jurisquare copy is licenced to ULB on Campus [, info@jurisquare.be]
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sophiques communes » (17). Tout en reconnaissant ['existence
d’un effet préjudiciable de la politique de neutralité pour les per-
sonnes qui ressentent le besoin d’exprimer leurs convictions po-
litiques, philosophiques ou religieuses (18), elle considere qu’il
n’existe pas en 'espéce de groupe protégé — par la législation
nationale et la directive 2000/78 — qui serait particulierement
désavantagé. Ce point de vue nous parait vicié par deux erreurs
d’appréciation.

A. — L’identification du groupe désavantagé

La premiére erreur repose sur l'assimilation de 'ensemble des
personnes affectées par la mesure avec le « groupe cible » qu’il
convenait de mobiliser pour conduire l'analyse et déterminer
I'existence d’un désavantage particulier susceptible de caracté-
riser une distinction indirecte. Ce désavantage est apprécié par
la cour du travail de Gand au regard de [’ensemble des per-
sonnes qui souhaitent exprimer leurs convictions religieuses,
politiques ou philosophiques dans le cadre de leurs activités so-
ciales, y compris au travail (19). A notre humble avis, la cour se
trompe de cible. L’existence d’un désavantage particulier aurait
dd étre appréciée pour les personnes d’une croyance religieuse
spécifique. C’'est bien cette question qui était soulevée par la si-
tuation concréte de la requérante. Le désavantage devait en
d’autres termes étre apprécié seulement au regard des convic-
tions religieuses (20), et non au regard des diverses convictions
(21). Plus précisément encore, c'est la situation particuliére des
femmes de confession musulmane qui souhaitent porter un
foulard qui devait servir de point d’ancrage a l'analyse. Telle
était la position d’Unia dans sa réplique (22). Si la cour du travail
ne retient pas ce point de vue, force est néanmoins de constater
qu’il concorde avec l'interprétation qui est faite de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, des pactes internatio-
naux de protection des droits humains et des directives euro-
péennes.

La Cour européenne des droits de ’homme a, en effet, déja eu
['occasion de se prononcer sur le caractére discriminatoire
d’une mesure en apparence neutre, en ['occurrence l'interdic-
tion de la dissimulation du visage dans ’espace public, qui avait
pour conséquence de restreindre la manifestation de convic-

(17)
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tions religieuses. Dans cette configuration, c’est bien le groupe
des femmes de confession musulmane qu’elle retient en tant
que « catégorie de personnes tout particuliérement exposées »
(23) pour apprécier l'existence d’un désavantage particulier sus-
ceptible de caractériser une distinction indirecte fondée sur la
religion. Dans la décision SAS c. France en 2014, aprés avoir rap-
pelé qu’une « politique ou une mesure générale qui ont des ef-
fets préjudiciables disproportionnés sur un groupe de per-
sonnes peuvent étre considérées comme discriminatoires
méme si elles ne visent pas spécifiquement ce groupe », la Cour
européenne a certes rejeté le recours au nom de la marge d’ap-
préciation dont disposait la France, mais elle a reconnu que la
loi visée avait « des effets négatifs spécifiques sur la situation
des femmes musulmanes qui, pour des motifs religieux, sou-
haitent porter » un vétement qui manifeste leurs convictions
(24).

Le Comité des droits de I'homme s’est aligné sur cette position
en 2018 dans ses constatations relatives a ’affaire Yaker c.
France (25). Il s’est également prononcé dans une affaire simi-
laire & celle qui nous occupe, ou était en cause une clause de
neutralité religieuse en entreprise prévue par le réglement inté-
rieur. Le Comité a ainsi considéré, toujours en 2018, dans ses
constatations relatives a I'affaire F.A. ¢. France, que « la restric-
tion du réglement intérieur affecte de fagon disproportionnée
les femmes musulmanes, telles que l'auteure, faisant le choix de
porter un foulard, ce qui constitue un traitement différencié »
(26). L& encore, c’est bien sur le groupe des femmes de confes-
sion musulmane qui souhaitent porter un foulard que repose
['examen au titre de l'article 26 du Pacte international sur les
droits civils et politiques (27).

Quant a la portée des directives européennes, les conclusions de
l’avocate générale Juliane Kokott élaborées dans [’affaire Achbi-
ta confirment une approche similaire. Il convient de rechercher
si la mesure en cause « désavantage particulierement les per-
sonnes d’une religion donnée » (28), et seulement ces derniéres,
sans élargir le groupe ciblé a 'ensemble des personnes qui sou-
haitent exprimer des convictions politiques ou philosophiques.
L’avocate générale estimait méme qu’une régle comme celle
adoptée par G4S « est toutefois, en pratique, susceptible de dé-
favoriser particulierement les personnes ayant une certaine reli-

C.T. Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.5.6. (« dat er in casu geen indirecte discriminatie is bij gebrek aan een bijzondere benadeling van een welomlijnde bepaalde groep van

personen die op bescherming kan aanspraak maken, gelet op hun gedeeld geloof of politieke dan wel filosofische overtuiging »).

Idem, point 7.3.5.5.
Ibidem.

La possibilité d’apprécier le désavantage exclusivement au regard des convictions religieuses ne fait guére de doute a la lecture de l'article 2, 2., b), de la directive?2000/78/CE qui
dispose : « une discrimination indirecte se produit lorsqu’une dlstfositjon, un critére ou une pratique apparemment neutre est susceptible d'entrainer un désavantage particulier pour
des personnes d’une religion ou de convictions, d’un handicap, d’un age ou d’une orlentation sexuelle donnés, par rapport a d’autres personnes ». Dans sa décision du 14 mars 2017,
la C.J.U.E. considére également qu’ : « il n’est pas exclu que la juridiction de renvoi puisse arriver 3 la conclusion que la régle interne en cause au principal instaure une différence de
traitement indirectement fondée sur la religion ou sur les convictions, au sens de 'article 2, paragraphe 2, sous b), de la directive 2000/78, s'il est établi, ce qu'il lui appartient de vé-
rifier, que l'obligation en apparence neutre qu'elle contient aboutit, en fait, dun qésavanta%e particulier pour les personnes adhérant A une religion ou 3 des convictions données? »
(C.J.U.E., Achbita, op. cit., point 34). Quant au droit belge alors applicable aux faits de I'espece, I'article?2, § 2, de la loi du 25 février 2003 disposait : « Il y a discrimination indirecte
lorsqu’une disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre a en tant que tel un résultat dommageable pour des personnes auxquelles s'app?;que un des motifs de discri-
mination visés au § 1% ». Les motifs sont formuleés de la maniére suivante au § 1" dudit article : « le sexe, une prétendue race, la couleur, 'ascendance, I'origine nationale ou ethnique,
I'orientation sexuelle, 'état civil, la naissance, la fortune, Iage, la conviction religieuse ou philosaphique, ['état de santé actuel ou futur, un handicap ou une caractéristique
physique », De la méme maniére que l'origine peut étre alternativement nationale ou ethnique, que le handicap peut &tre actuel ou futur, la conviction peut étre alternativement
religieuse ou philos?hique pour apprécier le désavantage.

Su rﬁes implications de la distinction entre religion et convictions dans le cadre de I'application du droit de la non-discrimination, voy. G. Calvés, « Le critére “religion ou convictions®,
méme sens et méme portée a Luxembourg et a Strasbourg », Droit social, 2018, pp. 323 et 5, Voy. aussi les récentes questions préjudicielles posées a la C.J.U.E. par le tribunal du travail
de Bruxelles dans sa décision du 17 juillet 2020, n® 19/2070/A, not. §§ 87-105.

La réplique d’Unia précisait ainsi : « De vraag waarover uw rechtsmatcht zich dient uit te spreken betreft de vraag of werkneemsters, zoals mevrouw Achbita wier islamitische geloof-
sovertuiging van hen verlangt dat zij in het openbare leven steeds een hoofddoek dragen, bijzonder worden benadeeld in vergeli]klnimet werknemers met een religieuze ofg filoso-
fische overtuiging die dat niet van hen verlar}gt of werknemers zonder een welbepaalde religieuze of filosofische overtuiging (zie syntheseconclusie van Unia, p. 15 onderaan) ».
C.E.D.H., 1°" juillet 2014, SAS c. France, req. n 4383511, § 160.

Idem, § 161. Voy. E. Bribosia et |. Rorive, « Droit de I'egalité et de la non-discrimination », J.E.D.H., 2015/2, not. pp. 40-43.

CoDH, 17 juillet 2018, Sonia Yaker c. France, constatations concernant la communication n® 2747/2016, point 8.13.

CoDH, 16 juillet 2018, F.A. c. France, constatations concernant la communication n® 2662/2015, point 8.12.

Pour un commentaire des constatations du Comité dans les deux affaires susmentionnées, voy. H. Tigroudja, « Port de signe religieux, “discrimination croisée” et ingérence de I'Etat
dans la liberté de manifester sa religion », R.7.D.H., n° 118, 2019, pp. 477-504 et E. Bribosia et I. Rorive, « Droit de I’égalité et de la non-discrimination », J.E.D.H., 2019/2, not. pp. 131-
135. -

Conclusions de l'avocate générale Mme Juliane Kokott présentées le 31 mai 2016, Samira Achbita c. G4S Secure Solutions, aff, C-157/15, point 42. Pour une apprache critique des
conclusions de 'avocate Fenerale, voy. S. Hennette-Vauchez et C. Wolmark, « Plus vous discriminez, moins vous discriminez. A propos des conclusions de l'avocate générale dans
I"affaire du voile au travail, C.J.U.E., Achbita, aff. C. 157-15 », Semaine sociale Lamy, n® 1728, 20 juin 2017.
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gion ou conviction — en ['espéce, les travailleuses de religion
musulmane » (29).

Considérer « qu’il n’y a pas en l'espéce de discrimination indi-
recte en I'absence de préjudice particulier a '’égard d’un groupe
spécifique bien défini de personnes qui ont droit & une
protection » (30) peine a convaincre. Cette approche de la cour
du travail de Gand nous semble omettre le désavantage engen-
dré par la politique de neutralité au regard de ce groupe des
femmes de confession musulmane qui souhaitent porter leur
foulard dans I'entreprise. Comme le soutenait Unia, et en conti-
nuité des considérations de la Cour européenne, du Comité des
droits de I'homme et de l'avocate générale Juliane Kokott, il ne
saurait étre sérieusement contesté que ce groupe subit un désa-
vantage particulier (31) en raison de I'application de la politique
de neutralité de l'entreprise G4S. Ce constat est valable indé-
pendamment de ['éventuelle justification de la mesure, dont
l'examen intervient plus tard dans le raisonnement. De méme, il
ne saurait étre contesté que ce groupe constitue bel et bien un
groupe protégé au titre du droit de la non-discrimination et des
directives européennes.

B. — L’argument de identité de traitement

L'absence de groupe protégé est également justifiée par l'argu-
ment d’une identité de traitement. En effet, la cour du travail de
Gand suit 'avis du ministére public selon lequel « il n’existe pas
de catégorie protégée parce que les personnes de toute convic-
tion sont soumises a la méme interdiction » (32). Cette affirma-
tion nous semble pouvoir étre mise en cause a au moins trois
égards.

Premiérement, car les faits sont ici & apprécier au regard d’'une
distinction indirecte. Or, l'argument de l'identité de traitement
n’a de sens que pour démontrer l'absence d’un « traitement
moins favorable » d’une personne par rapport & une autre. En
d’autres termes, il peut éventuellement étre pertinent pour éta-
blir 'absence d’une différence de traitement explicitement fon-
dée sur un motif de discrimination caractérisant une distinction
directe (33), par exemple pour démontrer que les candidats de
confession musulmane sont recrutés selon les mémes critéres
que les autres candidats a 'emploi. En revanche, affirmer qu’une
mesure en apparence neutre — comme celle en cause en l'es-

(29) Idem, point 57.
(30) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., points 7.3.5.5 et 7.3.5.6.
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pece — ne constitue pas une distinction indirecte car elle s'ap-
plique aux « personnes de toute conviction » est inapproprié.
Contrairement a la discrimination directe, qui peut impliquer de
centrer ['attention sur le contenu de la mesure ou sur son appli-
cation différenciée pour mettre en lumiére une différence expli-
cite de traitement, la discrimination indirecte implique de
prendre en compte les effets concrets de la régle en dépit du fait
qu’elle s'applique également a tous.

Deuxiémement, 'argument surprend car il conduit & terme & ex-
cuser une distinction indirecte en insistant sur le fait que la me-
sure en cause traite également les personnes qu’elle désavan-
tage. Or, l'existence d’un désavantage particulier pour un
groupe protégé (les femmes musulmanes) ne peut étre occultée
dusseul fait que d’autres personnes sont également affectées par
la politique de neutralité (les personnes qui souhaitent manifes-
ter une croyance religieuse autre, une conviction politique ou
une conviction philosophigue). Un tel raisonnement reviendrait
a priver de toute substance l'interdiction de la discrimination
que prévoient le droit national et le droit européen. Attitre d'illus-
tration, cela reviendrait a affirmer que l'octroi d’une prime en en-
treprise qui tient compte du temps de travail accompli mensuel-
lement par les travailleurs (mesure en apparence neutre) n’en-
gendre pas de désavantage particulier pour les femmes,
majoritairement employées a temps partiel, dés lors que les tra-
vailleurs dont I'état de santé les a conduits a s'absenter une ou
plusieurs fois sont également désavantagés par la mesure. Dans
la présente affaire, le désavantage engendré pour les femmes de
confession musulmane qui souhaitent porter un foulard ne sau-
rait disparaitre du seul fait que d’autres personnes sont suscep-
tibles d’en pétir sous peine de sombrer dans un paralogisme et
une application erronée du droit de I'Union européenne.

Troisiemement, I'argument de I'identité de traitement surprend
encore davantage si I'on considére plus précisément la finalité
pour laquelle la cour du travail de Gand le mobilise : a savoir,
non pas afin de conclure a 'absence d’un désavantage particu-
lier, mais pour soutenir I'absence d’une catégorie protégée. Elle
déclare en effet qu'il « n'existe pas de catégorie protégée parce
que les personnes de toute conviction sont soumises  la méme
interdiction » (34). Ceci nous parait méconnaitre 'essence
méme du droit de la non-discrimination.

(31) Concernant la notion de « desavantage particulier », plusieurs précisions complémentaires peuvent étre avancées. Premiérement, cette notion n'implique en aucun cas la démons-

tration d’une gravité particuliére de |

effet défavorable engendré pour les femmes de confession musulmane qui souhaitent porter un foulard. Voy. ici C.J.U.E., 16 juillet 2015, CHEZ

Razpredelenie Bulgaria AD, aff. C-83/14, point 99 : «il y a lieu de relever qu'il ne découle ni des termes “désavantage particulier”, utilisés audit article 2, paragraphe 2, sous b), ni des

autres précisions contenues dans ladite disposition qu’un tel désavantage n'existerait qu’en présence d’un cas grave, flagrant et particuliérement si
C.J.U.E., « ladite condition doit en revanche étre comprise comme signifiant que ce sont particuliérement les personnes d’une origine ethnique [ou d

g en cause » (point 100). L'avocate générale Juliane Kokott précise les termes
considére « que [a discrimination indirecte doit étre constatée 3 chaque fois qu’une disposition, un critére ou une pratique
rables pour certaines personnes » que pour d’autres (conclusions de l'avocate gténerale Juliane Kokott présentées le 12

trouvent dé du fait de la

point 93). Ce critére du désavantage « particulier » ne saurait donc « &tre interpr

gniﬂcatif d'inégalité ». Selon la

'un autre motif] donnée qui se
— et lexplication tautologique — de la Cour de justice et
apparemment neutres ont des conséquences plus défavo-
mars 2015, aff. C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD,

i é comme une limitation de la notion de “discrimination” » et n'a pas pour effet d’affaiblir la protec-
tion conférée par le droit de 'Union européenne (points 90-91). Deuxiémement, 3 la lueur de ces considérations, la particularité du dé i

sulmane qui souhaitent porter un foulard peut &tre appréciée de différents points de vue, a minima quantitatif, contextue
sonnes qui adhérent & une conviction religieuse susceptible d’étre manifestée par le port d’un signe ou d*un vé
superposé, ces derniéres sont les plus nombreuses, Elles se trouvent logiquement davantage affectées par les politi
toire de la liberté religieuse, Rapport de 2018, [URL : https://www.libene—religleuse.org/belglque/], etF, Dassetto,
Contextuellement ensuite, ces pratiques et politiques de neutralité ont émergé et se sont d

ge pour les f dec ion mu-
| et comparatif, Quantitativement d'abord, parmi les per-
tement, qui ne peut étre dissimulé, par exemple sous un vétement

ques de neutralité développées en entreprise (voy. not. Observa-
e Liris et le croissant, Presses universitaires de Louvain, 2013, 376 p.).
veloppées en Europe essentiellement en réaction A la visibilité de croyances minoritaires,

principalement de l'islam, dans les espaces public et privé, En dépit des apparences de neutrallt‘e formelle dans la lettre des dispositions des réglements de travall, I'implantation de
e c i

ces politiques est contextuellement située et vise principalement a conduire les f

not. T. Ufarte, « La liberté de conscience des salariés face au culte de la liberté d’entreprise proné par la C.J.U.E.
Actualités Droits-Libertés, 16 juin 2017). Comparativement enfin, il n’est guére difficile de mettre en exergue I'existence d'un désava

ane a ne pas manifester leurs convictions par le port du foulard (voy.
: une nouvelle guerre de religion 7 », La Revue des droits de 'homme,
ntage pour une travailleuse de confession musul-

mane par rapport & un autre travallleur. Plusieurs comparaisons sont alors envisageables. Sans toutes les décliner ici, nous renvoyons a la décision du tribunal du travall de Bruxelles
du 17 juillet 2020, n® 19/2070/A, notamment son dispositif qui pose plusieurs questions préjudicielles 3 la C.J.U.E. (demande enregistrée au greffe de la C.J.U.E. le 27 juillet 2020).

Soulignons encore que la particularité du désavantage pour les femmes musulmanes d’une mesure en apparence neutre 3
tionnelle fut reconnue sans obstacle dans les décislons susmentionnées de la Cour européenne des droits de I'homme et
dence, le fait que d'autres personnes puissent également étre désavantagées par la me'st:jre en ca)use n'affecte en rien I'exi
1ts ci-dessous),

européennes, ici pour les femmes de confession e (confer développ

ulimpose une obligation de neutralité religieuse et convic-
u Comité des drolts de I'homme. Troisiémement, et & ['évi-
stence d'un désavantage particulier au sens des directives

(32) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op, cit., point 7.3.5.5. (« Het arbeidshof is het eens met het besluit in het schriftelijke advies dat er geen sprake is van een beschermde categorie omdat

personen van alle strekkingen onderworpen worden aan hetzelfde verbod »).

(33) Telle était l'approche retenue par la cour du travail d’Anvers lorsque son analyse était centrée sur la discrimination directe (C.T. Anvers, 23 décembre 2011, op. cit. point 2.1.1).

(34) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.5.5.
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Il. — Sur lexistence d’un objectif
légitime : ’ébauche d’une motivation
a grands traits

Alors qu’elle rejette existence d’une distinction indirecte a dé-
faut de désavantage particulier pour un groupe protégé, la cour
du travail de Gand mobilise néanmoins le « test Bilka » (35). Ce-
lui-ci consiste 3 déterminer si une distinction indirecte est ou
non justifiée au regard de la poursuite d’un objectif [égitime (36).
Dans la négative, la différence de traitement est discriminatoire
et est qualifiée de discrimination indirecte. L'enjeu est donc cru-
cial, mais la cour ne consacre que quelques lignes a cet examen
conduit, il est vrai, a titre subsidiaire, pour finalement retenir la
légitimité de l'objectif poursuivi. L'impasse est ainsi faite sur
I'examen méthodique des conditions permettant d’apprécier la
|égitimité d’une politique de neutralité en entreprise.

A. — Une légitimité sous conditions

La cour du travail de Gand se garde d’abord d’envisager les
conditions posées par la Cour de justice de I'Union européenne
pour évaluer le caractére légitime de 'objectif consistant a me-
ner une politique de neutralité en entreprise. Dans sa décision
du 14 mars 2017, la Courde justice considére que, s’agissant « de
la condition relative a l'existence d’un objectif [égitime, il
convient de relever que la volonté d'afficher, dans les relations
avec les clients tant publics que privés, une politique de neutra-
lité politique, philosophigue ou religieuse doit étre considérée
comme légitime. En effet, le souhait d’un employeur d’afficher
une image de neutralité ¢ I'égard des clients se rapporte a la li-
berté d’entreprise, reconnue a l'article 16 de la Charte, et revét,
en principe, un caractére légitime, notamment lorsque seuls sont
impliqués par I'employeur dans la poursuite de cet objectif les tra-
vailleurs qui sont supposés entrer en contact avec les clients de
I'employeur » (37). Une politique de neutralité en entreprise
poursuit par conséquent un objectif égitime lorsque, d’une part,
son champ d’application est limité aux travailleurs qui sont en
contact avec la clientéle et que, d’autre part, elle a vocation a
protéger 'image de marque de ladite entreprise. A bien considé-
rer les faits de I'espéce, aucune de ces conditions ne parait inté-
gralement remplie.

Les parties s'accordent notamment sur le fait gue la politique de
neutralité appliquée par G4S ne se limite pas aux salariés qui
entrent en contact avec la clientéle. Elle s'étend, au contraire, a
’ensemble des salariés de I'entreprise. On peut dés lors regretter
que la cour du travail de Gand se contente de relever que, « en
I'espéce, seule la légitimité de la politique de neutralité de I'em-
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ployeur est en cause, dans la mesure ou elle s'appligue aux sala-
riés qui sont en contact avec des clients [..]. Certes, il y a aussi
beaucoup a dire en faveur d’une politique de neutralité qui s’ap-
plique & tous les employés [...], mais cela dépasse le cadre du
présent litige » (38). La portée de la politique de neutralité est, en
réalité, un élément central de ce litige. Elle conditionne la recon-
naissance de la [égitimité de l'objectif poursuivi par la mesure
sur le fondement de laquelle le licenciement a été adopté et, par
voie de conséquence, la qualification de discrimination indi-
recte. On ne peut de ce fait souscrire a la démarche du juge qui
anatyse isolément la dimension externe (contact avec les
clients) de ladite politique, ce qui revient purement et simple-
ment 3 la reformuler telle qu’elle aurait pu étre pour étre sauve-
gardée, et non a I'analyser telle qu’elle est.

La cour du travail de Gand minimise par ailleurs plusieurs élé-
ments de nature a semer le doute sur la finalité de la politique de
neutralité adoptée par G4S.

Premierement, Uinterdiction du port de signes et vétements qui
manifestent une conviction religieuse, philosophique ou poli-
tique & l'ensemble des salariés, y compris ceux qui ne sont pas
en contact avec la clientéle, est de nature & démontrer que la fi-
nalité recherchée n’est pas - du moins pas seulement - la pro-
tection de l'image de marque de 'entreprise. Quel intérét aim-
poser une neutralité interne si l'intention est de soigner la com-
munication de I'entreprise vis-a-vis du monde extérieur ?

Deuxiémement, l'insertion dans le réglement de travail de l'obli-
gation pour certains salariés de porter un uniforme, en complé-
ment de la clause générale de neutralité, témoigne d’'une inten-
tion particuliére. Ne s’agissait-il pas de répondre au comporte-
ment de Mme Achbita et non de mettre en place une politique
résultant d’une stratégie globale de I'entreprise ? Le déroulé des
faits va bien dans ce sens quand on considére la concomitance
entre le début du litige en avril 2006 et I’'annonce de cette nou-
velle obligation vestimentaire le 2 mai 2006, puis son intégration
au sein du réglement de travail le 29 mai de la méme année.
Comme le relevait le tribunal du travail d’Anvers, dont les
conclusions sont reprises par la cour de Gand, c’est « face a la
ferme intention de Mme A. » de porter un foulard que
I'entreprise G4S « avait rendu obligatoire le port d’un uniforme
pour le poste de réceptionniste et avaitinclus cette regle dans le
réglement de travail » (39). Ainsi, les régles contestées par les re-
quérants s'apparentent — au moins en partie — a des fonde-
ments juridiques élaborés afin de justifier 'exclusion d'une sala-
riée, clairement identifiée (40), en réaction a 'exercice de sa li-
berté religieuse (41).

Tfoisiémement,justifier la politique de neutralité par la nécessi-
té de s’adapter aux préférences des tiers ne va pas de soi au re-

(35) Dunomde I’arrét rendu par la Cour de justice : C,J.C.E,, 13 mai 1986, Bilka- Kaufhauss, aff. C-170/84, §§ 36-37. La Co\ i i i
présomption de discrimination articulé autour de la Iééitimité de l'o’bjectif poursuivi et du caractere nécessaire et aséfégﬁésﬁig :‘gyceent;eeraﬁf:!alg;éusnpcoﬂ:tlr'glt:e?stﬁejusnﬂcauon dela

(36) Article2,§2,delaloi du 25 février 2003 et article 2 de la directive 2000/78/CE.

(37) C.JL.U.E.,Achbita, op. cit., points 37 et 38. La C.E.D.H. admet également la |égitimité de I'objectif poursuivi par une politi é i ’ i
G g comariede et oy I, Eved it 1 Unked K i Ap. 1o LSO SOBRS A0 Sher o DAL o s ele Yot protecton
Iégitimité de Lobjectif poursuivi n'est toutefois pas synonyme de conventionnalité de ladite politique de neutralité puisque celle-ci doit encore Tél;lfn(;re aux exige:ceslii:'?cr{esed:

praportionnalité, ce qui n’était pas le cas en I'espéce pour Mme Eweida.

(38) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.6.2, (« Het arbeidshof wijst er op dat in casu enkel de legitimiteit van de neutralitei i i
hitj geldtvoor de werknemers die in contact staan met de klanten, inzonderheid (en dus niet uitsluitend) omdat zij voor deze '&gﬁzﬁlgﬁreﬂf eexwleoril:gte'\gre?ealzg rel gt';db?\lls(’; " zovetr_re
of andere diensten verrichten. Zonder twijfel is er ook heel veel te zeggen ten voordele van een neutraliteitspolitiek die voor alle werknemers ge'l)dt (en waaraan de NV G ﬁirte\f::rlz

beschouwingen wijdt in haar conclusies), maar dit gaat het huidige geschil te buiten »).

(39) /dem, point 2, (« de NV G., geconfronteerd met het vaste voornemen van mevrouw A., het dragen van een uniform voor de functie van receptioniste verplicht had gemaakten die regel

in het arbeidsreglement had opgenomen »),

(40) Au stade de 'appel devant la cour du travail d’Anvers, les requérants soulignaient notamment que, a l'issue du licenclement de écepti "étai
pas tenues au port de l'uniforme, sans que cela n'ait débouché sur leur sanction (C.T. Anvers, 23 dé;:embre 2011, ap. cit., point Z.E ;.“)e lL\‘e:Q ?z:ftas' g\f:ltr:\‘:] ;;eésértezﬁ;ig“g;rg::\?t:t ?:‘t‘?xljigf

sier.

(41) Cet é!ément pointait pour une qualifi;qtlon de la différence de traitement en discrimination directe comme nous l'avons plaid i 1 i i
Achbita et Bougnaoui : entre neutralité et préjugés », op. cit,, p. 1026-1030; E. Bribosia et |. Rorive, « ECJ headscarf serlgsa (4)é:%’trﬂujlaerllj(r:l:!eep2fs is Ejlgt}aal?tb(:os'gterzl.bRonve(')zAffa"es
14 September 2016 [https://strasbourgobservers.com/2016/09/14/ecj-headscarf-series-4-the-dark-side-of-neutrality/]). e y », Strasbourg Observers,

this Jurisquare copy is licenced to ULB on Campus [info@jurisquare.be]



150 |77 2021

gard des exigences européennes. Pour la cour du travail de
Gand, ladite politique « s’inscrit dans les limites de la marge
d’appréciation de 'employeur » car « une entreprise peut (et
doit, pour rester sur le marché) répondre aux demandes [égi-
times de ses clients » (42). Certes, I'avocate générale Juliane Ko-
kott précisait également dans ses conclusions relatives a la pré-
sente affaire qu’une « entreprise peut et doit naturellement
adapter ses pratiques commerciales aux préférences et aux de-
mandes de ses partenaires commerciaux, en particulier ses
clients » (43). Mais elle s’empressait d’ajouter que I'entreprise
« ne peut toutefois pas céder aveuglément et sans considération
a n'importe quelle exigence ou manifestation de volonté des
tiers » (44). La nature des préférences et demandes des tiers que
relaie la politique de neutralité est susceptible de rejaillir sur la
légitimité de cette politique, qui peut notamment &tre altérée en
cas de prise en compte de stéréotypes ou de préjugés.

Dans sa décision Bougnaoui c. Micropole S.A., la Cour de justice a
notamment considéré que « la volonté d’un employeur de tenir
compte des souhaits d’un client de ne plus voir les services dudit
employeur assurés par une travailleuse portant un foulard isla-
mique ne saurait étre considérée comme une exigence profes-
sionnelle essentielle et déterminante » (45). L’avocate générale
Eleanor Sharpston, lorsqu’elle envisageait dans ses conclusions
les contours d’une discrimination indirecte résultant d’une poli-
tique de neutralité en entreprise, précisait de maniére encore
plus explicite que : « lorsque 'attitude des clients peut en soi in-
diquer un préjugé fondé sur 'un des “critéres interdits”, comme
la religion, il [parait] particulierement dangereux de dispenser
lemployeur de l'obligation de I’égalité de traitement afin de
complaire a ce préjugé. La directive 2000/78 est destinée a assu-
rer une protection dans le cadre de [’emploi contre un traite-
ment défavorable (a savoir la discrimination) fondé sur I'un des
critéres prohibés. Elle ne prévoit pas que le travailleur puisse
perdre son emploi pour améliorer les profits de 'employeur »
(46). Il est vrai que dans sa décision du 14 mars 2017 relative a
I’affaire Achbita c. G4S, la Cour de justice admet qu’une politique
de neutralité s’opposant au port de signes religieux, politiques
ou philosophiques, puisse, dans certains cas, poursuivre un ob-
jectif légitime. Il serait néanmoins étonnant que la conciliation
des deux positions de principe énoncées, le méme jour, en
grande chambre, dans les décisions Achbita et Bougnaoui,
conduise a admettre que les préjugés d’un ou de plusieurs
clients, entérinés par 'employeur dans sa réglementation d’en-
treprise, justifient une discrimination indirecte, alors qu'ils ne

RECHTSLEER - DOCTRINE

peuventjustifier une discrimination directe. Cette interprétation
reviendrait a réduire la jurisprudence européenne a un simple
«mode d’emploi » (47) fourni aux entreprises par la Cour de jus-
tice afin de blanchir des comportements discriminatoires.

La Cour européenne des droits de ’lhomme s’oppose également
a ce que des attitudes stéréotypées d’employés {et non pas de
clients ici), qui vont « de ’hostilité envers les homosexuels a un
vague malaise engendré par la présence de collégues
homosexuels », « méme si elles refletent sincérement les senti-
ments de ceux qui les ont exprimées », puissent constituer « une
justification suffisante aux ingérences dans [’exercice des
droits » des requérants (48). Pour la Cour, cette position vaut
également « pour des attitudes négatives analogues envers les
personnes de race, origine ou couleur différentes » (49). On ne
voit pas pourquoi il en irait différemment pour des femmes mu-
sulmanes portant le foulard dont on sait qu’elles ont tendance a
étre racisées et a faire 'objet de stéréotypes particuliers (50).

Ainsi, le droit de 'Union européenne comme le droit du Conseil
de 'Europe s’opposent a ce qu’une attitude négative d’un tiers a
'endroit d’'une personne protégée au titre de la non-discrimina-
tion puisse justifier la restriction de ses droits.

C’est au regard de cet état de la jurisprudence qu’il convient
d’apprécier la politique de neutralité de G4S. Or, le tribunal du
travail d’Anvers, dont les constatations sont reprises dans l'arrét
de la cour du travail de Gand, considérait explicitement que « le
principal objectif était d’empécher que ’expression d’une
conviction particuliére ne puisse offenser » (51). Plus que la pro-
tection de I'image de marque de 'entreprise, c’est ici la volonté
de tenir compte des affects des clients ou des autres membres
du personnel qui motiverait la restriction de la liberté religieuse
des travailleurs. Quant a la raison pour laquelle ces affects se-
raient troublés, le tribunal d’Anvers, suivi une fois de plus par la
cour de Gand, précisait que la politique de neutralité répondait
a «l'intention de prévenir d’éventuelles manifestations de ra-
cisme et de discrimination sur le lieu de travail » (52). Ce serait
alors la volonté de protéger les salariés contre les comporte-
ments potentiellement racistes et discriminatoires des clients
ou des autres membres du personnel qui justifierait I'invisibilisa-
tion des convictions religieuses. Il ne peut décemment s’agir
d’un objectif légitime. Ce type de raisonnement reviendrait & to-
lérer des situations ineptes ou une discrimination en amont,
telle l'absence de recrutement de personnes de confession mu-
sulmane, serait justifiée par le fait que l'exclusion du secteur de
'emploi est destinée a leur éviter de subir les comportements

(42) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.6.2. (« Een dergelijk neutraliteitsbeleid Is legitiem en valt binnen de grenzen van de beoordelingsmarge die aan de werkgever toekomt.
Een onderneming mag (en moet, wil zij zich op de markt kunnen handhaven) tegemoetkomen aan de legitieme verlangens van haar klanten »).
(43) Conclusions de 'avocate générale Mme Juliane Kokott présentées le 31 mai 2016, op. cit., point 90.

(44) Ibidem.

(45) C.J.U.E.,14 mars 2017, Asma Bougnaoui, Association de défense des droits de I’homme (ADDH) c. Micropo!e S.A., aff. C-188/15, ECLLILE

Nassom-Tissandier, « Neutralité rellFieuse dans I’entreprise : le droit frangais au prisme du droit européen », Droit soclal, 2018,
gnements de la C.J.U.E. “traduits” en droit interne par la Cour de cassation », Recueil Dall

Feryn de la Cour de justice de I'Union européenne (C.J.C.E., 10 |uillet 2008, Firma Feryn NV, aff. C-54/07). Dans cette décision, (a Cour

crutement pour tenir compte des préférences stéreotypées ou malveillantes des tiers, constitue une discrimination sanctionnable,

et les clauses de neutralité : les ensel

tifiée.

U:C:2017:204 point 41. Voy. not. sur cette affaire H.
P. 348, ou encore J. Mouly, « Le voile dans I'entreprise
,2018, p. 218 et s. A mettre en relation avec la décision
a considéré que I’adaptation des critéres de re-
méme en |’'absence de victime précisément iden-

6) Conclusions de l'avocate générale Mme Eleanor Sharpston présentées le 13 juillet 2016, op. cit., point 133. Pour une lecture croisée des conclusions respectives de Mmes Eleanor
(46) & g p

Sharpston et Juliane Kokott dans les affaires ayant dé|
au travail », Rev. Trav., 2016, pp. 569 et s.

ouché sur les décisions en grande chambre le 17 mars 2017, voy. N. Moizard, « Les toges européennes se déchirent sur le voile

(47) En cesens, voy. E. Bribosia et|. Rorive, « Affaires Achbita et Bougnaoui : entre neutralité et préjugé_s. »,0p. cit., pp. 1036-1037, S. Hennette-Vauchez, « Nous sommes Achbita », RTD Eur,,
2019, pp. 105 et s., ou encore T. Ufarte, « La liberté de conscience des salariés face au culte de la liberté d’entreprise proné par la C.J.U.E. : une nouvelle guerre de religion 7 », loc. cit.

(48) C.E.D.H.,27 septembre 1999, Smith et Grady c. Royaume-Uni, point 97.
(49) Ibidem.

(50) Voy. parexemple A. Hajjat et M. Mohammed, Islamophobie. Comment les élites frangaises fabriquent le « probléme musulman », Paris, La Découverte, 2013, La définition opératoire de

llislamophobie retenue par les auteurs est & cet égard évocatrice : le « processus social complexe de racialisation/altérisation appu

ée sur le signe de |'appartenance (reelle ou sup-

posée) 3 la religion musulmane » (p. 20). Voy. encore pour illustration les développements et références reproduits sous « Le voire islamique et la discrimination raciale » in J. Arroyo,

« Le voile islamique : regards (juridiques) croisés », R.D.,L.F., 2020, chron, n°51.

(51) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 2. (« hij inzonderheid tot doel had om te beletten dat uitingen van een bepaalde overtuiging andersdenkenden tegen de borst zouden kun-

nen stoten »).

(52) Ibidem (« de intentie om mogelijke uitingen van racisme en discriminatie op de werkvloer te voorkomen »).
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discriminatoires des clients ou d’autres travailleurs de 'entre-
prise.

En 2011, la cour du travail d’Anvers développait une argumenta-
tion similaire en relevant que la politique de neutralité instaurée
par G4S avait pour ambition d’instaurer « un environnement de
travail pacifique, ou l'égalité (des sexes) et le pluralisme sont
protégés et ou le fondamentalisme religieux et la pression sociale
sont exclus » (53). Elle considérait que cette aspiration était a
I'origine de la politique de neutralité (54), ce que confirme la po-
sition de G4S (55), et constituait un objectif [égitime pour un em-
ployeur du secteur privé. Il serait néanmoins aisé de voir dans
cette seule assertion |'existence de quatre stéréotypes fondant
l'interdiction du port du foulard par 'entremise d’'une mesure en
apparence neutre, en l'occurrence |'assimilation du port du fou-
lard islamique a une attitude hostile, a un symbole de I'inégalité
de sexe, a du prosélytisme fondamentaliste et & une négation du
libre arbitre (56).

En résumé, il est établi que: la politique de neutralité est géné-
rale et ne se limite pas aux seuls salariés qui entrent en contact
avec la clientele ; elle n'a pas pour — unique — vocation de pro-
téger l'image de marque de I'entreprise (57) ; elle constitue, au
moins pour partie, une réponse spécifique au comportement de
Mme Achbita ; et elle témoigne d’une adaptation des pratiques
aux exigences et préférences des clients ou des autres membres
du personnel, révélatrices de stéréotypes ou de préjugés. Dans
ce contexte, les requérants ne demandaient pas « aux tribunaux
de sanctionner un employeur qui, pour des raisons légitimes,
considére qu’il doit opter pour une politique de neutralité » (58),
comme le formule la cour du travail de Gand. Cette maniére de
poser le probléme ne rend pas justice aux faits de la cause. Il
s’agissait en réalité pour les juridictions du travail de déterminer,
aprés un examen rigoureux, si les raisons qui avaient présidé au
licenciement en application de la politique de neutralité étaient
|égitimes au regard des standards du droit européen.

B. — Une méthode indécise

A ce stade de l'analyse, il convient également de s'interroger sur
la méthode d’application de la décision de la Cour de justice du
14 mars 2017, une question délicate dont I'intérét dépasse le
seul cas d’espéce. Pour déterminer I'objectif poursuivi par la me-
sure en cause, faut-il prendre pour acquis le discours de l'entre-
prise qui revendigue sa neutralité au nom de la protection de
son image de marque et de la liberté d’entreprendre, ou
convient-il plutét d’examiner in concreto ce qui a historique-
ment fondé cette politique dans 'entreprise ? En clair, la mé-
thode doit-elle étre déclarative ou inquisitoire 7

rrr2021|151

La méthode déclarative nous paraitinadéquate pour déterminer
I'objectif effectivement poursuivi par une politique de neutralité
en entreprise. En ce qu’elle laisse le champ libre a I'imposition
d’une obligation de neutralité pour tenir compte des ressenti-
ments des tiers, elle ne semble en effet pas pouvoir étre retenue
sans méconnaitre tant la jurisprudence de la Cour de justice que
celle de la Cour européenne des droits de I’lhomme. A l'inverse,
la méthode inquisitoire permet de conférer un effet utile aux di-
rectives communautaires et a l'interdiction de la discrimination.
Dés lors que l'exigence de neutralité est admise comme une li-
mite a 'interdiction de la discrimination en raison de sa finalité,
a savoir la protection de l'image de marque de la société garan-
tie par la liberté d’entreprendre et l'article 16 de la Charte des
droits fondamentaux de ['Union européenne, un examen de la
réalité de la finalité alléguée par I'entreprise doit étre mené.

Ceci implique de recourir, le cas échéant, & des mesures d’ins-
truction. La demande d’accés a des documents formulée par
Mme Achbita obéissait précisément a cette nécessité de déter-
miner in concreto si la modification du réglement de travail pour-
suivait ou non un objectif [égitime (59). La cour du travail de
Gand a toutefois rejeté cette demande au motif que I'existence
d’une correspondance écrite n’était pas établie, les échanges
entre la société G4S et son client au sujet de Mme Achbita et de
la formalisation d’une politique de neutralité ayant fort bien pu
se dérouler exclusivement oralement (60). Force est de constater
que la cour du travail de Gand se montre peu regardante sur ce
point. Soulignons ici que la Cour de justice a déja eu 'occasion
de sanctionner le mangue de transparence d’une entreprise ou
d’une administration lorsque cette opacité entravait le contrble
juridictionnel du caractére discriminatoire d’'une mesure ou pra-
tique contestée (61). Elle a également affirmé que « le souci
d’efficacité » qui sous-tend les directives justifie des aménage-
ments aux régles nationales relatives a la charge de la preuve
lorsque « ces aménagements sont indispensables a la mise en
ceuvre effective du principe d’égalité » (62). Il nous semble
qu’une situation similaire est ici présente et que la mise en
ceuvre effective du principe d'égalité exige la mobilisation ac-
crue de prérogatives d’instruction pour assurer la conciliation de
la décision Achbita c. G4S du 14 mars 2017 avec les autres déci-
sions des cours européennes en la matiére.

Par ailleurs, la méthode inquisitoire est la seule a permettre une
qualification correcte de la différence de traitement. En effet,
pour la Cour de justice, lorsqu’une politique est fondée sur des
stéréotypes ou des préjugés, il peut alors s’agir d’une discrimina-
tion directe et non plus d’une discrimination indirecte (63). Dans
ses conclusions relatives a |'affaire Achbita, I'avocate générale
Juliane Kokott soulignait ainsi : si une « ingérence quelconque

(53) C.T.Anvers,23 décembre 2011, op. cit,, point 2.1.3. (« Hoe dan ook vormt het streven naar een vreedzame arbeidsomgeving, waar (gender)gelijkheid en pluralisme wordt beschermd
en waar religieus fundamentalisme en maatschappelijke druk wordt geweerd, evident ook voor een werkgever uit de private sector een legitieme doelstelling »).

(54) Ibidem : « Het arbeidshof vindt in het dossler geen elementen die toelaten te betwijfelen dat precies deze bekommernis aan de oorsprong ligt van de binnen de NV uitgevaardigde
neutraliteitsplicht en de reactie van de NV naar aanleiding van de weigering van mevrouw A om zich daaraan te houden, integendeel ».

(55) L'entreprise G4S considérait a cet égard que si la prise en compte des exigences des clients peut fonder une politique de neutralité externe, la prise en compte des exigences des
autres employés peut fonder une politique de neutralité interne, Elle estimait en conséquence qu'il était égitime pour des employés d’exiger le retrait par d'autres de leurs vétements

ou signes religieux afin de favoriser une bonne coopération entre les employés de l'entreprise. Ce faisant, G4S oublie que la C.J.U.E. ne dit pas qu’une politique de neutralité peut &tre
fondée sur n'importe quelle exigence des clients ou des employés, encore moinssi elles révélent 'emprise de stéréotypes ou de préjugés, mais seulement que la protection de I'image
de marque peut fonder une politique de neutralité externe, sous réserve de proportionnalité,

Nous renvoyons ici a 'opinion qissidgpte_ de la juge Tulkens in C.E.D.H., 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Tunluie, req. n° 447774/98,

Sur ce point, Open Society Justice Initiative soulevait dans un briefing paper que : « although in 2006, G4S sacked Ms. Achbita far wearing the headscarf, just six years later G4S incor-
porated the headscarf into the uniform worn by their security guards at the London Olympics ». Voy. OEen Society Justice Initiative, Employer’s Bar on Rellgious C’othing and European
Unlon Discrimination Law, 2016, point 39, [https://www.justiceinitiative.org/publications/employers-bar-religious-clothing-and-european-union-discrimination-law].

C.T. Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.6.2, (« Nog minder kunnen de appellanten aan de rechter vragen om een werkgever te sanctioneren die om legitieme redenen oordeelt
voor een neutraliteitspolitiek te moeten opteren »). i

La requérante sollicitait notamment la production de certains échanges entre la société G4S et son client, pour le compte duquet travaillait Mme Achbita. Voy. idem, point 7.3.3.
Idem, point 7.3.3. En un sens similaire, voy. C.T. Anvers, 23 décembre 2011, op. cit. point 2.1.4.

C.J.C.E., 30 juin 1988, Commission des Communautés européennes c. République frangaise, aff, 318/86, ECLI:EU:C:1988:352, polnt 27,

C.J.C.E., 17 octobre 1989, Danfoss, aff. 109-88, ECLI:EU:C:1989:383, point 14.

Sur cette question, voy. aussi J. Mouly, « L'exigence de neutralité, entre discrimination directe et indirecte », Drolt social, 2018, pp. 330 et s.
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dans cette liberté [religieuse] ne doit pas nécessairement étre
considérée, du point de vue du principe de 'égalité de traite-
ment, comme une discrimination », « il en irait autrement s’il
s‘avérait qu’une interdiction telle que celle en cause repose sur
des stéréotypes ou des préjugés contre une ou plusieurs religions
données, ou méme contre les convictions religieuses en général.
Il faudrait alors sans aucun doute constater l'existence d’une dis-
crimination directe sur la base de la religion » (64). Elle réaffirmait
ce faisant la position de la Cour de justice énoncée dans son ar-
rét CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD, en 2015, au sujet de me-
sures particuliéres adoptées par une entreprise de fourniture
d’électricité dans les quartiers majoritairement Roms qu’elle
desservait (65).

Ainsi, un examen approfondi des raisons qui ont présidé a
I’adoption de la politique de neutralité en entreprise est néces-
saire, non seulement pour déterminer la légitimité de ['objectif
poursuivi dans I’hypothese d’une distinction indirecte, mais éga-
lement pour qualifier adéquatement la différence de traitement
en cause (66). En 'espéce, on peine a se satisfaire des motiva-
tions avancées par la cour du travail de Gand.

I1l. — Sur la proportionnalité

de la politique de neutralité :

la représentation décalée des termes
du litige

Enfin, la juridiction d’appel analyse la proportionnalité de la me-
sure, toujours a titre subsidiaire puisqu’elle ne reconnait pas
l'existence d’un désavantage particulier pour un groupe proté-
gé. Elle envisage tour a tour les trois étapes classiques de ['exa-
men, relatives au caractére approprié des moyens employés, a
leur nécessité, ainsi qu’a leur proportionnalité au sens strict.
S'agissant des deux premiéres étapes, le raisonnement suivi par
la juridiction ne convainc pas.

En ce qui concerne tout d’abord la détermination du caractére
approprié de l'interdiction de manifester ses convictions, la Cour
dejustice l'admet « @ condition que cette politique soit véritable-
ment poursuivie de maniére cohérente et systématique » (67).
Elle précise a cette fin qu’il « appartient a la juridiction de renvoi
de vérifier si G4S avait établi, préalablement au licenciement de
Mme Achbita, une politique générale et indifférenciée d'interdic-
tion du port visible des signes de convictions politiques, philoso-
phiques ou religieuses a 'égard des membres de son personnel
en contact avec des clients » (68). La cour du travail de Gand se
borne toutefois a considérer que, « selon 'arrét de la Cour de jus-
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tice de 'Union européenne du 14 mars 2017 dans l'affaire n© 40
(voy. aussi n° 41), la politique en question est poursuivie de ma-
niere “véritablement cohérente et systématique” » (69). L’appré-
ciation est manifestement erronée considérant qu’il appartenait
a la juridiction de renvoi de vérifier si cette condition était rem-
plie ou non. Ce point n'avait pas été examiné in concreto par la
Cour dejustice et, en se contentant d’affirmer qu'il avait déja été
tranché, la cour du travail de Gand n’a pas pleinement exercé
son contréle. Au fond, si le caractére systématique de la mesure
ne fait aucun doute au regard des modifications intervenues le
29 mai 2006 pour ajouter la disposition litigieuse au reglement
de travail (70), la cohérence de la politique de neutralité, elle, est
pour le moins contestable au regard des éléments susmention-
nés. Cette cohérence aurait pu étre questionnée dans le cadre
d’un examen détaillé.

En ce qui concerne ensuite le caractére nécessaire de l'interdic-
tion de manifester ses convictions, la Cour de justice de I'Union
européenne 'admet également sous conditions. Elle précise
qu’il « convient de vérifier si cette interdiction se limite au strict
nécessaire. Plus particulierement, il faut vérifier si l'interdiction
du port visible de tout signe ou vétement susceptible d’étre as-
socié & une croyance religieuse ou a une conviction politique ou
philosophique vise uniquement les travailleurs de G4S qui sont en
relation avec les clients » (71). Pourtant, a la question de savoir si
Uinterdiction de la manifestation des croyances religieuses va
au-dela du strict nécessaire au regard des conditions posées par
la décision du 14 mars 2017, la cour du travail de Gand se borne
a affirmer une fois de plus que « l'arrét [de la Cour de justice] lui-
méme répond également par la négative a cette question » (72).
L’affirmation est toujours erronée considérant qu'’il appartenait
a lajuridiction de renvoi d’apprécier si la politique de neutralité
visait uniquement les travailleurs de G4S en contact avec la
clientéle pour déterminer le caractére nécessaire des moyens
employés. Non seulement la cour du travail de Gand ne le fait
pas mais, de surcroft, il est établi et non disputé que la portée de
lamesure est bien plus vaste et va en conséquence au-dela de ce
qui serait éventuellement nécessaire. Rappelons cela dit a ce
stade que la cour ne fait porter son contréle que sur la dimen-
sion externe de la politique de neutralité de G4S et considére
que la généralité de la politique, incluant son application in-
terne, « dépasse le cadre du présent litige » (73). De ce fait, elle
neutralise purement et simplement la possibilité méme d’un
contrble de la nécessité de la politique de neutralité au sens de
la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne.

Derriére I'apparence formellement irréprochable du raisonne-
ment, la cour du travail de Gand méconnait son office, méme en
développant ces considérations a titre subsidiaire. C’est 3 elle, et
aelle seule, en tant que juridiction habilitée & statuer sur le fond
dulitige, qu'il appartenait de vérifier si les conditions posées par
la Cour de justice étaient remplies en I'espéce (74). Lorsqu’elle

(64) Conclusions de I'avocate générale Mme Juliane Kokott présentées le 31 mai 2016, op. cit., points 54 et 55. Voy. aussi points 123 et 141,

(65) C.J.U.E., CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD, op. cit., points 82, 91 et 95.

(66) Rappelons toutefois que l'arrét de la Cour de cassation exclut la possible requalification de la mesure mise en cause dans l'affaire Achbita : elle « casse |
qu'ildit que l'interdiction imposée ne constitue pas une discrimination directe » et « renvoie la cause, ainsi limitée, devant la cour du travail de Gand »

(67) C.J.U.E.,Achbita, op. cit., point 40,
(68) Idem, point41.

(69) C.T.Gand, 12 octobre 2020, 0p. cit., point 7.3.6.3. (« Hierboven werd in nr. 7.3.4. al uitvoerig beklemtoond dat er, zaak het Hof van Jus!

arrét attaqué, sauf en tant
(Cass., 9 octobre 2017, op. cit.).

titie van de Europese Unie in nr. 40 (zie ook nr. 41)

van het arrest van 14 maart 2017 stelt, In cosu sprake is van een beleid dat “daadwerkelijk coherent en systematisch wordt nagestreefd” »),
(70) Voy.néanmoins 'argument de la requérante qui, au stade de ’a ggel devantla cour du travail d’Anvers, se prévalait d’un constat d’huissier attestant que deux autres réceptionnistes
él

n'étaient pas tenues au port de 'uniforme, sans que cela n'ait d
(71) C.J.U.E.,Achbita, op. cit., point 42.

ouché sur leur sanction (C.T. Anvers, 23 décembre 2011, op. cit. point 2.1.1.).

(72) C.T.Gand, 12 octobre 2020, op. cit., point 7.3.6.3. (« Ook deze vraag beantwoordt het voornoemde arrest zelf ontkennend »),

(73) Idem, point7.3.6.2.

(74) C.J.U.E.,Recommandations &_I’arten tion des juridictions nationales, relatives d I'introduction de procédures pre
cision, la Cour prend nécessairement en compte le cadre juridique et factuel du litige au principal, tel qu'il a

ég‘udlc‘ielles. 2018/€257/01, 20 juillet 2018 : « Enfin, si, pour rendre sa dé-
té défini par la juridiction de renvoi dans sa demancFe de décision pré-
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statue sur une question préjudicielle conformément 3
l'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I’Union euro-
péenne, la Cour de justice se prononce seulement sur l'interpré-
tation des traités et des actes pris par les institutions de ['Union
européenne (75). Dans sa décision du 14 mars 2017, elle ne fai-
sait que préciser des « éléments pertinents que [la juridiction na-
tionale devait] prendre en compte dans son contrdle de
proportionnalité » pour « mettre concrétement en balance les
intéréts en présence » (76). La Cour de cassation — qui étaitici la
juridiction de renvoi — ne pouvait elle-méme procéder au
contréle de proportionnalité in concreto, son office étant limité
aux erreurs de droit (77). C’était dés lors bien 2 la cour du travail
de Gand vers laquelle I'affaire a été renvoyée apres cassation
partielle qu'il appartenait d'effectuer ce contréle. Elle commet
des lors, a notre humble avis, une erreur de droit en ne I'exercant
pas pleinement (78). Un examen plus rigoureux aurait, nous
semble-t-il, révélé que la politique de neutralité est manifeste-
ment disproportionnée, les moyens sur lesquels elle repose
n’étant a minima pas nécessaires.

Conclusion : P’Art sans la maniére

L'arrét rendu par la cour du travail de Gand a le mérite d'aborder
de front trois enjeux majeurs en droit de la non-discrimination, 3
savoir la détermination du groupe désavantagé, la reconnais-
sance de [a légitimité de ['objectif poursuivi, ainsi que I'apprécia-
tion de la proportionnalité d’une politique générale de neutrali-
té en entreprise. Le traitement en I'espéce de ces enjeux ne nous
a cependant pas convaincus.

Sur le premier enjeu, lié a la reconnaissance ou non d’un groupe
protégé particulierement désavantagé, I'objet du litige est défor-
mé. Ala maniére du cubisme, I'on voit s’opérer une déconstruc-
tion conceptuelle du réel. La cour du travail de Gand délimite les
contours d'un premier groupe de personnes, celles qui su-
bissent un préjudice occasionné par I'application de la politique
de neutralité. Elle le confronte ensuite aux groupes protégés au
titre du droit de la non-discrimination, pour constater la dissem-
blance des groupes ainsi superposés. Mais en ciblant mal le
groupe pour lequel il convenait d’apprécier le désavantage par-
ticulier, la cour construit cette dissemblance, plus qu’elle ne
l'acte. Sans interroger la cohérence de son assemblage, elle en
deduit que, s'il existe bien un groupe désavantagg, il ne s’agit
pas en I'espéce d’un groupe protégé par les directives euro-
péennes et |a législation nationale. Qui plus est, la cour avalise
ses conclusions premiéres en invoquant un argument d’un autre
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registre, celui de l'identité de traitement. Cette démarche éton-

nante la conduit d’emblée a rejeter les recours comme étantnon
fondés.

Sur le deuxiéme enjeu de la décision, relatif 3 I'appréciation de
la legitimité de I'objectif poursuivi, la motivation de |a cour du
travail de Gand se révéle trop succincte. Elle prend des allures
impressionnistes et laisse entrevoir un raisonnement en pointil-
€ réducteur des enjeux en présence. Le flou persiste sur 'essen-
tiel et des éléments fondamentaux qui conditionnaient pourtant
la égitimité de I'objectif poursuivi par la politique de neutralité
sonttenus a 'arriére-plan. Tel est le cas de la vérification en I'es-
péce des conditions posées par la Cour de justice de 'Union eu-
ropéenne pour admettre la légitimité de l'objectif poursuivi, de
la méthode adéquate a employer pour ce faire, ou encore de la
conciliation des jurisprudences européennes afin de s’assurer
que des préjugés ou des stéréotypes ne constituent pas les fon-
dements de la politique de neutralité.

Sur le troisieme enjeu, relatif & 'appréciation de la proportion-
nalité de la mesure contestée, le raisonnement de la cour du tra-
vail de Gand apparait décalé par rapport aux termes du litige.
Des éléments de faits déterminants pour 'analyse sont négligés
ou laissés hors champ. La décision du 14 mars 2017 de la Cour de
justice, rendue dans la méme affaire, est surtout mobilisée 3
contresens, pour en tirer des conclusions qui lui sont étrangéres.
Ce décalage emporte avec luila pertinence du contréle et colore
l'arrét commenté de teintes surréalistes qui minent l’apprécia-
tion de la proportionnalité.

Sil'arrét rendu le 12 octobre 2020 par la cour du travail de Gand
ponctue d’une maniére un peu terne la saga Achbita (79), il est
fort & parier que la jurisprudence du méme nom de la Cour de
justice continuera a faire office de bouteille 3 encre tant, au-dela
du seul cas d’espece, ses implications demeurent nébuleuses 3
défaut de précisions complémentaires (80).
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judicielle, elle n'applique pas, elle- méme, le droit de I'Union 2 ce litige. Lorsqu’elle se prononce sur l'interprétation ou la validité du droit de 'Union, la Cour s’efforce de donner une
réponse utile pour la solution du litige au principal, mais c'est  la juridiction de renvoi qu’il revient d'en tirer les conséquences concrétes »,

(75) C.J.C.E., Firma Feryn NV, op. cit., point 19.

(76) Conclusions de I'avocate générale Mme Juliane Kokott présentées le 31 mai 2016, op. cit., point 99,

(77) Voy.J. Jacgmain, « Chroniques - Egalité de traitement », op. cit., p. 377.

(78) En contraste, pour une analyse méticuleuse et constructive, voy. ar exemple tribunal du travail de Bruxelles, 16 nov_embre02015, n° 13/7828/A. Voy. sur cette décision I, Rorive, « Etre
et avoir l'air : une scénographie baroque des principes de neutralité et de non-discrimination », Administration publique, n° 4,2016, pp. 491-516.

(79) Ala date ol nous finalisons cette contribution (mars 2021), Unia aurait renoncé  lintroduction d'un nouveau pourvoi en cassation, )

(80) La jurisprudence Achbita de la Cour de justice de ['Union européenne présente de nombreuses difficultés d’application qui ne facilitent pas la tache des juridictions nationales. Une
décision du tribunal du travail de Bruxelles est encore venue illustrer ce point récemment. Voy. les trois questions pré,udlclelles posées par le tribunal du travall de Bruxelles dans sa
décision du 17 juillet 2020, n° 19/2070/A. Voy. Egalement les affaires pendantes Wabe (C-804/18) et MH Miiller Hande (C-341/19) dans les lesquelles 'avocat général Rantos a rendu
ses conclusions le 25 février 2021. L'ancienne avocate générale britannique, Eleanor Sharpston, initialement en charge de rendre des concluslons dans cette affaire mais quia vu son
mandat écourté suite au Brexit, a également rendu une « Shadow Opinion » le 23 mars 2021, disponible en ligne surle blog « EU Analysis » du professeur Steve Peers (http://eulawana-

lysis.blogspot.com).
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