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LEGALITE A L’AUNE DU HANDICAP

TIIrs

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyse the concept of equal treatment for the disability persons. In this field, there has
been a necessary recognition that equality means more than treating likes alike. Consequently, to prohibit discrimination
on the ground of disability entails specific provisions: the duty to provide reasonable accommodation to persons with
disabilities.

KEYWORDS : Equality, Discrimination, Disabilty, Reasonable Accommodation, Employment.

RESUME

Le but de cet article est d’analyser le concept d’égalité de traitement pour les personnes handicapées. Dans ce domaine, il
a été nécessaire de reconnaitre que 'égalité signifie plus que traiter de facon similaire. Par conséquent, linterdiction des
discriminations fondées sur le motif du handicap se traduit par des dispositions spécifiques : U'obligation de prévoir des
aménagements raisonnables.

MOTS CLES - Ega[/'z‘ei Discrimination, Handicap, Aménagement raisonnable, Emplor
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u contraire de certains groupes minori-

taires qui revendiquent le respect d'une

identité singuliére et la reconnaissance

de droits spécifiques sur la base de cette

appartenance, les personnes handicapées
aspirent a la reconnaissance d’'une égalité concréete au nom
de leur commune humanité avec les personnes non han-
dicapées. L'évolution du traitement juridique du handicap
rend particulierement visible la prise en considération pro-
gressive de ces attentes par le droit. Ne retenir qu'une défi-
nition ontologique du handicap serait, a ce titre, erronée.
Le handicap doit étre juridiquement saisi dans une dyna-
mique relationnelle. C'est le regard extérieur qui fonde, qui
transforme la différence, la singularité en probléme. Les
dispositifs normatifs concus autour du handicap doivent
ainsi s'inscrire dans une approche résolument sociale et
consacrer l'égale dignité des individus. Pareille finalité ne
peut toutefois dissimuler les hésitations et les difficultés
que 'égalité pour les personnes handicapées suscite dans
sa conception (I) comme dans sa mise en ceuvre (I1).

| - La conception du droit a U'égalité des
personnes handicapées

Initialement, la référence a l'égalité n'a pas présidé
a la construction du champ et des mécanismes du traite-
ment juridique des personnes handicapées (A). A mesure
qu'un glissement s'opérait dans la maniere d’appréhender
le handicap, un mouvement en faveur d'une conception
égalitariste s'est toutefois déployé. Dés lors, la question de
'égalité des personnes handicapées a été repensée par le
prisme de la non-discrimination (B).

A - Le choix d'un traitement juridique
catégoriel ou Uimpossible égalité

L'approche originelle du traitement juridique de la si-
tuation des personnes handicapées est liée a une concep-
tion du handicap comme attribut de lindividu, appréciée a
l'aune d’une conception biomédicale de la normalité'. Dans

' Le handicap désigne une réalité qui ne peut étre appréhendée
que par ses conséquences : un écart par rapport a la norme. La ca-
tégorisation des personnes handicapées s'est ainsi construite par
rapport a une situation de différence ou de rupture par rapport a la
« normalité » et le traitement social des personnes handicapées
a été initialement concu comme un processus de normalisation.

un premier temps, le législateur francais a opéré une dis-
tinction entre les personnes déficientes et les autres - non
déficientes -, en accordant aux premiéres des droits spéci-
fiques visant a les protéger, en raison de leur vulnérabilité.
Les premieres réponses juridiques apportées reposaient,
de ce fait, sur la volonté d'instaurer une prise en charge
sanitaire et financiére, par les pouvoirs publics, des per-
sonnes concernées?. Le traitement juridique coincidait
alors avec un mécanisme de protection par les techniques
classiques de la solidarité.

Le droit a pris en considération le handicap en édictant
des regles particuliéres qui perdurent encore aujourd’hui.
Ce différencialisme est notamment illustré par l'élabora-
tion d'un dispositif spécifique d’insertion professionnelle
dont la qualité de « travailleur handicapé »® apparait comme
le pivot. Bien que généreux, ce corpus juridique maintient
la personne handicapée dans une catégorie distincte et
excluante. En réaction a cette stigmatisation, le traitement
juridique des personnes handicapées a progressivement
été réorienté vers la garantie de la jouissance effective des
droits et libertés de ces personnes afin de leur assurer le
plein exercice de la citoyenneté. En effet, lappréhension du
handicap évolue en fonction des représentations sociales
qui en sont forgées. Désormais, les personnes handicapées
ne sont plus réduites a leurs incapacités. Le handicap ne
s’'inscrit plus uniquement dans un savoir médical. A petits
pas, une conception « sociale » du handicap se fait jour. Le
handicap n’est plus imputé exclusivement a celui qui est af-
fecté d'une déficience. Il doit désormais étre percu comme
la résultante d'une interaction entre la personne et son
environnement. Dés lors, la mise en ceuvre d'un dispositif
juridique ne peut plus seulement relever de l'assistance et
de la réadaptation de lindividu a la société mais nécessite

2 Par exemple, en ouvrant droit a une indemnisation financiere de
l'incapacité de travail.

3 La qualité de « travailleur handicapé » fait l'objet d'une recon-
naissance administrative. C. trav., art. L. 5213-2 : « La qualité de
travailleur handicapé est reconnue par la commission des droits et
de lautonomie des personnes handicapées mentionnée a larticle
L. 241-5 du Code de l'action sociale et des familles. Cette recon-
naissance s'accompagne d’une orientation vers un établissement
ou service d'aide par le travail, vers le marché du travail ou vers
un centre de rééducation professionnelle. L'orientation vers un éta-
blissement ou service d'aide par le travail, vers le marché du travail
ou vers un centre de rééducation professionnelle vaut reconnais-
sance de la qualité de travailleur handicapé ».
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de nouvelles réponses pour pallier le défaut de participa-
tion sociale des personnes handicapées. Les théories égali-
taristes de la justice ont, en partie, contribué a faconner un
nouveau cadre normatif posant, d'une maniére renouvelée,
la question de la place des personnes handicapées dans
notre société.

A une logique catégorielle qui recommande lintégra-
tion sociale par la voie de mesures spécifiques s'est subs-
tituée une logique fondée sur la participation sociale des
personnes handicapées sur la base de l'égalité avec les
autres*.

B - La promotion d’un traitement égalitaire

L'analyse des dispositions juridiques en direction des
personnes handicapées au sein des textes élaborés par les
organisations internationales et les instances européennes
montre qu’ils ont adopté une conception sociale du han-
dicap®. Dans ce corpus, la conception de l'égalité pour les
personnes handicapées s'arrime a linterdiction des dis-
criminations. En effet, la non-discrimination est souvent
présentée comme la mise en ceuvre concrete du principe
d’égalité, son « bras armé »%. Toutefois, l'articulation entre
égalité et non-discrimination apparait plus ambigué et plus
complexe. Dans les divers ordres juridiques, des principes
d'égalité ou d’égalité de traitement, qui peuvent avoir des
valeurs juridiques distinctes, cotoient différentes regles de
non-discrimination. Certains auteurs ont alors choisi de
recourir au vocable d’exigences d'égalité qui recouvre les
différentes expressions et conceptions de lidée d'égalité en
droit’.

“ Pour autant, la logique catégorielle n'a pas totalement disparue.

5 Au premier rang desquels se trouve la convention des Nations
unies relative aux droits des personnes handicapées adoptée le 13
décembre 2006. V. A. Boujeka, « La Convention des Nations unies
relative aux droits des personnes handicapées et son protocole
facultatif », £DSS, 2007, p. 799.

¢ S. Platon, « Les spécificités du principe de non-discrimination
dans U'Union européenne », /n B. Favreau (dir.), La Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne apres le traité de Lisbonne,
Bruylant, 2010, p. 126.

7 V. M. Sweeney, « La diversité des sources de l'exigence d'éga-
lité », in G. Borenfreund et |. Vacarie (dir), Le droit social, l'égalité
et les discriminations, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
2013, p. 39 : « Lexigence d'égalité désigne l'ensemble des expres-
sions de l'égalité en droit et qui a ce titre représente une obligation
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En droit interne, il n'existe pas de principe général de
non-discrimination. Il convient a chaque fois d'identifier le
critere discriminant® et les regles spécifiques qui lui sont
attachées. A cet égard, le handicap est considéré comme
un critére a priori illégitime de distinction’. La consécration
du handicap comme critére de discrimination prohibé peut
toutefois surprendre au regard des dispositions juridiques
spécifiques dont il est l'objet. Les raisons qui ont présidé
au choix d’inscrire le traitement juridique du handicap dans
la logique antidiscriminatoire sont a rechercher dans le
consensus quant a la nécessité de développer une société
assurant linclusion des personnes handicapées'. Pour
autant, le handicap n’en apparait pas moins un critére de
discrimination prohibé trés singulier.

Deux raisons expliquent la particularité du dispositif
antidiscriminatoire en raison du handicap par rapport aux
autres motifs. D'une part, le handicap est un critére diffi-
cilement objectivable. Or, la portée de la regle de non-dis-
crimination fondée sur le handicap dépend de Uinterpréta-
tion juridictionnelle de la notion de handicap. A ce titre, il
convient de souligner que la Cour de justice de 'Union eu-
ropéenne a souhaité étendre la protection contre la discri-
mination fondée sur le handicap aux personnes qui ne sont
pas elles-mémes handicapées mais victimes de discrimi-

ou une contrainte : les différents principes d'égalité ou d'égalité de
traitement et les regles de non-discrimination ». V. également J.
Porta, « Non-discrimination, égalité et égalité de traitement. A pro-
pos des sens de l'égalité », /7 G. Borenfreund et I. Vacarie (dir.), Le
droit social, l'égalité et les discriminations, Dalloz, coll. « Themes
et commentaires », 2013, p. 9-38.

& La discrimination désigne un traitement injuste ou désavan-
tageux fondé sur une caractéristique personnelle. V. D. Lochak,
« Réflexions sur la notion de discrimination », Or: soc. 1987, p. 778 ;
A. Lyon-Caen, « L'égalité et la loi en droit du travail », Or soc. 1990,
p. 68.

? Le handicap a été introduit dans la liste des motifs interdits de
discrimination figurant dans le Code du travail et le Code pénal par
la loi n® 90-602 du 12 juillet 1990 relative a la protection des per-
sonnes contre les discriminations en raison de leur état de santé ou
de leur handicap, JORF du 13 juill. 1990, p. 8272. V. J.-P. Laborde,
« Quelques observations a propos de la loi du 12 juillet 1990 relative
a la protection des personnes contre les discriminations en raison
de leur état de santé ou de leur handicap », Or: soc. 1991, p. 615.

® G.Quinn et T. Degener, Droits de 'Homme et invalidité : l'utilisa-
tion actuelle et l'usage potentiel des instruments des Nations unies
relatifs aux droits de 'Homme dans la perspective de linvalidité,
Nations unies, 2002 (HR/PUB/02/1).



nation en raison de leur lien avec une personne handicapée.
C’est en ce sens que la notion de discrimination par asso-
ciation a été consacrée'. En revanche, jusqu’a une décision
d’avril 2013, la Cour de justice de 'Union européenne rete-
nait une définition assez restrictive du handicap. La position
de la Cour de Luxembourg a évolué en ce qui concerne les
rapports que le handicap entretient avec la maladie. Une
nouvelle définition du handicap a été retenue en raison de la
ratification par U'Union européenne, en 2009, de la conven-
tion des Nations unies relative aux droits des personnes
handicapées. En effet, cette ratification entraine l'obligation
pour la Cour de justice d'interpréter la directive n°2000/78
conformément a la convention. Ainsi, linterprétation doit
étre réalisée en conformité avec la définition du handicap
posée par cette convention selon laquelle « par personnes
handicapées, on entend des personnes qui présentent des
incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou senso-
rielles durables dont linteraction avec diverses barrieres
peut faire obstacle a leur pleine et effective participation a
la société sur la base de 'égalité avec les autres »'2. Une
nouvelle définition, moins restrictive que celle précédem-
ment admise, a donc été retenue’. Toutefois, plutdt que
de se focaliser sur une catégorie de personnes, il semble
préférable de se départir de la reconnaissance du handi-
cap comme un état de la personne et retenir une définition
fonctionnelle du handicap : ce qui importe, ce sont les res-
trictions d'activité de la personne handicapée.

D’autre part, la conception classique de la régle de non-
discrimination qui impose une abstention - celle de prendre
en considération les critéres prohibés pour fonder une dé-
cision - apparait inappropriée dans le champ du handicap.
Alors qu’il est interdit a U'employeur de se fonder sur les
autres motifs discriminatoires, l'employeur peut prendre en

" CJCE 17 juill. 2008, Coleman, aff. C-303/06, Rec. 2008, p. I-5603 ;
D. 2008, p. 3038, obs. F. Muller et M. Schmitt ; 072009, p. 41, obs.
M. Schmitt ; KD552008, p. 865, note A. Boujeka.

2 Article 1¢" alinéa 2 de la convention des Nations unies relative
aux droits des personnes handicapées.

3 CJUE 11 avr. 2013, HK Danmark (Ring et Skouboe Werge), aff.
jointes C-335/11 et C-337/11 ; A. Boujeka, « La définition du han-
dicap en droit international et en droit de 'Union européenne », D.
2013, p. 1388 ; H. Kobina Gaba, « La maladie du salarié assimilée
a un handicap : régime juridique, pouvoir de U'employeur et office
du juge », JSL 2013, n® 347, p. 20 ; C. Boutayeb, « Le handicap au
travail selon le juge de U'Union européenne a la lumiere de larrét
Ring et Werge », RDT 2013, p. 654.

compte le handicap. A cet égard, en droit interne, la régle
de non-discrimination s'accompagne d'emblée de laffir-
mation selon laquelle certaines distinctions fondées sur le
handicap sont rationnelles, et a ce titre, doivent étre autori-
sées. Il en est ainsi de l'inaptitude constatée par le médecin
du travail™.

De méme, la spécificité du handicap doit étre prise
en compte dans la mobilisation des outils traditionnels du
droit de la non-discrimination. Pour ne prendre qu'un seul
exemple, les contours et lintérét de la discrimination indi-
recte doivent étre repensés au prisme du handicap.

Cette particularité rejaillit inévitablement sur la con-
ception de la non-discrimination fondée sur le handicap. En
ce sens, le droit de la non-discrimination a raison du han-
dicap se présente comme un droit sensible a la différence.
Il apparait en effet légitime de prendre en compte le handi-
cap comme facteur de différence et de retenir la pertinence
d'un traitement différencié pour, paradoxalement, garantir
l'égalité de traitement.

Il - La réalisation du droit a Uégalité des
personnes handicapées

Les voies de réalisation de l'égalité empruntent les
traits de deux instruments distincts : d'une part, les amé-
nagements raisonnables (A] et d’autre part, les actions
positives (B).

A - Laménagement raisonnable, vecteur de
Uégalité différencielle

L'édiction d'une norme antidiscriminatoire imposant
une obligation de mettre en place des mesures appropriées
a la charge de U'employeur pour offrir a la personne han-
dicapée des chances égales d’occuper un emploi constitue
une voie novatrice. A cet égard, balbutiements et hési-
tations caractérisent encore l'appréhension de la notion
d’aménagement raisonnable en droit francais. L'examen
du seul droit francais apparait donc insuffisant pour rendre

1 Larticle L. 1133-3 du Code du travail prévoit que des « diffé-
rences de traitement fondées sur linaptitude constatée par le
médecin du travail en raison de l'état de santé ou du handicap »
sont possibles et ne sont pas qualifiées de discriminations deés lors
qu'elles « sont objectives, nécessaires et appropriées ».
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compte des enjeux sous-jacents a la mise en ceuvre de ce
dispositif juridique récent. Labsence de contentieux en
droit interne ainsi que la trés faible quantité d'affaires por-
tées devant la Cour de justice de 'Union européenne en la
matiére rendent bien frustre l'analyse du droit positif. C’est
pourquoi une étude de laccommodement raisonnable' en
droit canadien permet de mieux cerner la compréhension et
la mise en ceuvre de ce concept.

L'aménagement raisonnable matérialise une égalité
différencielle qui a pour objectif la prise en compte des dif-
férences entre les individus. Tenter de « faire l'exégése » de
laménagement raisonnable nécessite, en premier lieu, un
examen de la notion telle qu'elle a été concue, puis trans-
crite, dans les différents ordres et instruments juridiques.

Les aménagements raisonnables ne constituent pas
une dérogation au principe d’égalité mais une garantie de
son effectivité. A Uorigine du concept de l'aménagement
raisonnable se trouve le constat qu'un traitement identique
ne permet pas, en toutes circonstances, d’assurer un trai-
tement égal. Il faut parfois un traitement différencié pour
garantir l'égalité entre les personnes. Laménagement
raisonnable a ainsi été concu pour compenser linégalité
induite par le handicap, de facon individuelle et circonstan-
cielle, afin de parvenir a l'égalité substantielle.

L'émergence de la notion d’'aménagement raisonnable
s'explique également par le développement de la théorie
de l'égalité des chances™. Celle-ci part du principe que si
les personnes sont soumises a des conditions différentes,
il faut procéder a une égalisation des conditions de départ
pour garantir U'égalité concrete. Aussi, la personne handi-
capée devient-elle celle dont les chances doivent étre éga-
lisées. Cette notion d’égalité des chances implique la prise
en considération des inégalités de fait pour permettre de
corriger les effets pervers de l'égalité formelle. Laména-
gement raisonnable peut, en ce sens, étre percu comme
un dispositif qui habilite la personne, qui la rend capable

5 V. sur la notion méme : C. Brunelle, Discrimination et obligation
d’accommodement en milieu de travail syndiqué, Yvon Blais, 2001 ;
M. Jézéquel (dir), Les accommodements raisonnables : quoi,
comment, jusqu’ou ?, Yvon Blais, 2007 ; M. Suhas, « Lobligation
d’accommodement raisonnable en matiére religieuse : une notion
canadienne », Constitutions 2011, p. 205.

1 G. Koubi et G.-J. Guglielmi (dir), L égalité des chances. Analyse,
évolutions, perspectives, La Découverte, coll. « Recherches », 2000.
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d’occuper un emploi et qui, en ce sens, constitue une tra-
duction juridique du « modéle social » du handicap qui pro-
meut 'élimination des obstacles inhérents a la situation de
handicap.

Au Canada, la notion d'aménagement raisonnable s'in-
carnait, initialement, sous les traits d'une mesure individua-
lisée qui permettait de remédier a la discrimination avérée
d’une personne handicapée'. Cette conception de lamé-
nagement raisonnable a toutefois sensiblement évolué.
Ainsi, la Cour supréme du Canada a reconnu qu'il pese sur
Uemployeur une obligation d'accommodement a U'égard des
personnes handicapées dont il doit tenir compte dans l'éla-
boration méme de ses normes d’emploi'®. Autrement dit,
laménagement raisonnable n’est plus considéré comme
une exception qui répond a une situation discriminatoire
particuliere, a la demande d'une seule personne lésée, il
doit étre incorporé a la norme elle-méme. Laccommode-
ment raisonnable tend ainsi a devenir une mesure « proac-
tive », c’est-a-dire cherchant a combattre les phénomeénes
discriminatoires en les anticipant par la mise en ceuvre de
normes inclusives.

Importé du droit américain', repris et développé en
droit canadien avant de pénétrer l'ordre juridique européen,
laménagement raisonnable est désormais consacré dans
de nombreux systemes juridiques. De nombreuses incerti-
tudes entourent cependant le champ d’application de lobli-

7 C'est en 1985 que la Cour supréme du Canada a reconnu, pour
la premiere fois, l'existence d'une obligation d’accommodement
dans l'affaire Commission ontarienne des droits de la personne c.
Simpson-Sears Limiteddit arrét O'Malley: Commission ontarienne
des droits de la personne (0'Malley) c. Simpson’s-Sears, [1985] 2
RCS536.

' Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Com-
mission) c¢. BCGSEU, [1999] 3 RCS 3, §68 ; Hydro-Québec c. Syndi-
cat des employé-e-s de techniques professionnelles et de bureau
d'Hydro-Québec, section locale 2000 (SCFP-FTQ), 2008 CSC 43.

% C'estdans la législation américaine sur les droits civils, au début
des années 1970, que le concept de « reasonable accommodation »
fait son apparition. En 1972, le titre VIl du Civil Rights Act (loi rela-
tive aux droits civiques) de 1964 est modifié pour inclure explicite-
ment une obligation d'aménagement raisonnable a la charge des
employeurs, publics comme privés, en matiere religieuse, a moins
que cela ne constitue pour eux une contrainte excessive (« undue
hardship »). Pour de plus amples précisions, v. E. Bribosia, J. Rin-
gelheim, et I. Rorive, « Aménager la diversité : le droit de 'égalité
face a la pluralité religieuse », R7TDH 2009, p. 325.



gation d'aménagement raisonnable en droit francais.

D’une part, laménagement raisonnable, modalité par-
ticuliere de la réalisation du droit a l'égalité, ne peut se
contenter de cohabiter avec les concepts forgés par le droit
antidiscriminatoire ; leur articulation doit étre décryptée. En
effet, les liens que 'aménagement raisonnable entretient
avec la discrimination indirecte demeurent relativement
flous et font lobjet d'interprétations divergentes. Lamé-
nagement raisonnable est tantdt considéré comme un élé-
ment jouant un role dans la justification de la discrimina-
tion indirecte?, tantot interprété comme une dérogation a
la qualification de discrimination indirecte?'. La question de
Uarticulation entre discrimination directe et aménagement
raisonnable mérite également d’étre posée. Lenjeu réside
dans la prise en compte de lobligation d'aménagement
raisonnable dans le cadre de Uexception a linterdiction de
discrimination directe constituée par une exigence profes-
sionnelle essentielle?.

D’autre part, la portée plus ou moins large conférée
a lobligation d’'aménagement raisonnable emporte égale-
ment des incidences sur la conclusion et la préservation du
lien d’emploi. A nouveau, des difficultés surgissent. Si le re-
crutement de la personne handicapée apparait conditionné
a la capacité pour celle-ci de s'acquitter des fonctions es-
sentielles de son poste, linterprétation de ce qui releve des

2 Cette interprétation est, en particulier, soutenue par Denis Mar-
tin lorsqu’il écrit qu'« il dérive de larticle 2, paragraphe 2, ainsi
que de la premiére phrase de larticle 5, que l'adoption d’aména-
gements raisonnables constitue une maniere pour un employeur
d'éviter qu'une mesure d'apparence neutre puisse étre jugée dis-
criminatoire. En ce sens, ils jouent le méme role que les « objectifs
légitimes » visés au i) du paragraphe 2, lettre b) » : D. Martin, « Ap-
proche comparative du droit de la non-discrimination (deuxiéme
partie] », £DT, 2009, p. 58.

2 'aménagement raisonnable peut étre envisagé comme une ré-
ponse particuliére - la mise en place d'un traitement différencié -,
ayant valeur d'exception, a une discrimination indirecte. Dans cette
perspective, il peut étre soutenu que larticle 2, paragraphe 2, point
b), ii) de la directive n°® 2000/78/CE vise a renforcer Lobligation de
prendre des mesures appropriées pour réaliser un aménagement
raisonnable dans le sens ou l'auteur de la mesure litigieuse peut
réfuter une présomption de discrimination indirecte en se référant
a laménagement raisonnable. V. L. Joly, L'emploi des personnes
handicapées entre discrimination et égalité, Dalloz, coll. « Nouvelle
Bibliothéque de Theses », vol. 147, 2015, § 360-361.

22 Article 4 Dir. 2000/43/CE et article 4 § 1 Dir. 2000/78/CE. C. trav.,
art. L. 1133-1.

fonctions essentielles peut s'avérer délicate. De méme, si
la pertinence de procéder a un aménagement raisonnable
ne peut étre discutée qu’en liaison avec l'aptitude de la per-
sonne handicapée a occuper le poste de travail concerné, le
role du médecin du travail nécessite d'étre clarifié?.

Au Québec, lobligation d’accommodement raison-
nable a pris une ampleur telle qu'elle confére aujourd’hui
aux salariés handicapés une véritable protection du lien
d’emploi?. On peut, a cet égard, s'interroger sur la posture
qui sera adoptée, en droit francais, concernant le maintien
dans U'emploi, méme s'il apparait d'ores et déja que lobli-
gation d'aménagement raisonnable pourrait emporter une
révision des regles traditionnellement appliquées en ma-
tiere de reclassement des salariés déclarés inaptes.

Les modalités de mise en ceuvre de l'obligation d’amé-
nagement raisonnable suscitent également de nombreuses
interrogations. La portée de cette obligation n’est pas en-
core évidente a apprécier et lon pressent que des résis-
tances de la part des employeurs peuvent légitimement
naitre en raison des contraintes financiéres qu'elle leur
impose. L'étude du droit canadien apporte, la encore, de
riches enseignements.

L'obligation d'accommodement commande, en premier
lieu, de rechercher une solution d’adaptation raisonnable.
Le recours au raisonnable est utilisé de facon explicite pour
qualifier les mesures qui doivent étre recherchées. D'em-
blée, la référence a laménagement raisonnable porte, en
elle-méme, une part irréductible d'indétermination.

Le « raisonnable » constitue, en effet, une notion diffi-
cile a cerner, presque insaisissable. Lindétermination nor-
mative de cette notion « floue » explique qu’il n'est guére
surprenant de constater que les Etats membres ne s'ac-
cordent pas tous sur Uinterprétation de la disposition rela-
tive allaménagement raisonnable contenue dans la directive
n°2000/78/CE. La notion d’'« aménagement raisonnable »
n'a pas été définie par le législateur de 'Union européenne
et le caractére « raisonnable » des mesures d’adaptation
du travail a la personne handicapée préte indéniablement

2 V. L. Joly, L'emploi des personnes handicapées entre discrimi-
nation et égalité, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothéque de Théses »,
vol. 147, 2015, § 371 et s

% C. Brunelle, Discrimination et obligation d'accommodement en
milieu de travail syndigué, Yvon Blais, 2001, p. 270 et s.
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a controverse. Il est soumis a des acceptions variées se-
lon les Etats membres, correspondant aux différents sens
que le terme « raisonnable » peut véhiculer. Le législateur
francais a, du reste, préféré la notion de « mesures appro-
priées » a celle d'« aménagement raisonnable »%. Pourtant,
c'est a laune du critére du « raisonnable » que les tribu-
naux se prononcent sur les mesures que l'employeur doit
adopter. C’est donc a la maniere dont les juges interprétent
le caractére raisonnable qu'il faut s'intéresser.

Au Canada, l'exigence de « raisonnabilité » se retrouve
dans Uappréciation de lattitude des différents protagonistes
lors du processus d’accommodement. Le « raisonnable »
est alors mobilisé comme standard d’appréciation des com-
portements. Lobligation d’accommodement qui pése sur
Uemployeur exige de lui une réelle implication. Au Canada,
un controle juridictionnel portant sur leffort d’accommo-
dement de U'employeur est exercé, mettant ainsi en relief
Uimportance du processus décisionnel. Le « raisonnable »
permet alors d’évaluer le comportement de l'employeur, sa
diligence, tant d'un point de vue procédural que substantiel.
Le « raisonnable » intervient comme critére d’appréciation
de lattitude patronale pour apprécier si lemployeur a tout
mis en ceuvre pour s'acquitter de son obligation d'accom-
modement qui n’est qu'une obligation de moyens renforcée.
Il peut entrer en ligne de compte pour apprécier la procé-
dure décisionnelle menée par Uemployeur. Si lemployeur
est le débiteur de lobligation juridique d’accommodement
et, qu'a ce titre, il lui incombe de déployer les ressources
nécessaires et d'adopter le comportement qui est attendu
de lui, il n'est toutefois pas le seul acteur a participer a la
recherche d'un compromis. La recherche d’'un accommo-
dement est une responsabilité partagée. A ce titre, le sala-
rié ne peut pas demeurer passif. Les syndicats sont aussi
appelés a collaborer activement : ils doivent participer a
'élaboration d’'un compromis acceptable.

% C.trav, art. L. 5213-6 : « Afin de garantir le respect du principe
d'égalité de traitement a l'égard des travailleurs handicapés, l'em-
ployeur prend, en fonction des besoins dans une situation concréte,
les mesures appropriées pour permettre aux travailleurs mention-
nés aux 1° a 4° et 9° a 11° de larticle L. 5212-13 d'accéder a un
emploi ou de conserver un emploi correspondant a leur qualifica-
tion, de l'exercer ou d'y progresser ou pour qu'une formation adap-
tée a leurs besoins leur soit dispensée. Ces mesures sont prises
sous réserve que les charges consécutives a leur mise en ceuvre
ne soient pas disproportionnées, compte tenu de laide prévue a
larticle L. 5213-10 qui peuvent compenser en tout ou partie les
dépenses supportées a ce titre par lemployeur [...] ».

REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE SOCIALE - 2015/2

L'obligation juridique de prévoir des aménagements
raisonnables n'a pas été envisagée comme absolue. Au
contraire, elle suppose de composer avec d’autres exi-
gences, tracant ainsi des limites aux contours encore incer-
tains. Au-dela des « limites internes » inhérentes au carac-
tere raisonnable de laménagement lui-méme, l'obligation
de procéder a des aménagements raisonnables rencontre
une « limite externe » sous les traits de la contrainte exces-
sive en droit canadien et de la charge disproportionnée en
droit francais.

Concue par la Cour supréme du Canada?, la notion
de contrainte excessive constitue une limite explicite a
lobligation d'accommodement raisonnable. Toutefois,
Uappréciation judiciaire de la notion de contrainte exces-
sive semble guidée par le souci d'effectivité du dispositif
d’accommodement. L'acception de la notion de contrainte
excessive retenue par la Cour supréme du Canada appa-
rait nettement plus exigeante que celle retenue par la Cour
supréme des Etats-Unis?. Les juridictions canadiennes ont
choisi de n'admettre la contrainte excessive que si la réa-
lisation de la mesure d’adaptation demandée engendre de
grandes difficultés organisationnelles ou commande des
frais importants?.

Les tribunaux canadiens n'ont, jusqu’a présent, jamais
forgé de définition précise de la notion de contrainte exces-
sive. Cette abstention apparait manifestement volontaire
et guidée par la volonté de ne pas enfermer l'appréciation
de lexigence d’accommodement dans un carcan trop ri-
gide. Le caractere excessif de la contrainte est apprécié en
fonction de plusieurs facteurs pertinents. Premierement,
des arguments d’'ordre économique peuvent étre retenus.
La contrainte est excessive lorsque laccommodement

% La notion de contrainte excessive a été introduite par la Cour su-
préme dans l'affaire Simpsons-Sears : l'obligation d’accommode-
ment raisonnable consiste « a prendre des mesures raisonnables
pour s'entendre avec le plaignant, a moins que cela ne cause une
contrainte excessive : en d’autres mots il s'agit de prendre les me-
sures qui peuvent étre raisonnables pour s’entendre sans que cela
n'entrave indiment U'exploitation de U'entreprise de lemployeur et
ne lui impose des frais excessifs » : Commission ontarienne des
droits de la personne c. Simpsons-Sears, [1985], 2 #CS 555.

2 V. par ex. Trans World Airlines Inc. v. Hardison, 432 U.S. 63
[1977).

% W. T. Oakes, Perspectives on Disability, Discrimination, Accom-
modations, and Law - A comparison of the Canadian and American
Experience, LFB Scholarly Publishing LLC, 2005, p. 131 et 139.



entraine une ingérence indue ou disproportionnée dans
la gestion de Uentreprise ou implique une dépense déme-
surée. Le second type d'arguments est lié a latteinte aux
droits qui concerne tant les droits des autres travailleurs
que les droits collectifs contenus dans les conventions col-
lectives. Les risques pour la santé et la sécurité du salarié,
de ses collégues ou du public peuvent aussi étre pris en
compte.

Une limite a Uobligation d'aménagement raisonnable
est également posée en droit francais?. Le caractere ex-
cessif est déterminé par un test de proportionnalité entre
les effets des mesures a prendre et les moyens mis en
ceuvre pour atteindre lobjectif poursuivi. S'interroger sur
les situations dans lesquelles U'employeur pourrait parve-
nir a se libérer de son obligation de prendre des mesures
appropriées, au sens de l'article L. 5213-6 du Code du tra-
vail revient a s'interroger sur ce qui constitue une charge
disproportionnée. A ce titre, le colt financier représente
sans doute un argument prépondérant. La charge dispro-
portionnée pourrait toutefois se nicher dans la difficulté de
concilier laménagement requis avec l'organisation du tra-
vail dans Uentreprise. Dés lors, il est intéressant de voir si
les arguments développés en droit canadien peuvent étre
transposés en droit francais.

En premier lieu, les employeurs francais peuvent as-
surément étre dégagés de leur obligation de prendre des
mesures appropriées si celles-ci constituent une charge
disproportionnée eu égard aux colits qu’elles impliquent.
L'exigence de proportionnalité procéde de la volonté du [é-
gislateur de donner habilitation au juge, en cas de conten-
tieux, pour effectuer une pondération®®. Chaque situation
doit étre appréciée in concreto en tenant compte de la si-
tuation de l'employeur concerné. Seules les dépenses ef-
fectivement assumées par l'entreprise sont examinées. Les
subventions publiques susceptibles d'étre accordées pour
financer laménagement et les déductions fiscales appli-
cables sont donc prises en compte dans l'évaluation de ce

2 En vertu de lalinéa 2 de larticle L. 5213-6 du Code du travail,
lemployeur est tenu de prendre des mesures appropriées pour
permettre aux personnes handicapées d'accéder ou d'étre mainte-
nues dans l'emploi « sous réserve que les charges consécutives a
leur mise en ceuvre ne soient pas disproportionnées ».

% V. not. B. Géniaut, La proportionnalité dans les relations du
travail. De l'exigence au principe, Dalloz, coll. « Nouvelle Biblio-
theques de Théses », vol. 86, 2009.

qui constitue une charge disproportionnée®.

Ensuite, le droit a laménagement raisonnable pour-
rait se heurter a lexercice du pouvoir de direction de
lemployeur. Lobligation de procéder a des aménagements
raisonnables peut entrer en conflit avec Uobligation de sé-
curité de U'employeur 32, Le souci de préserver la santé et
la sécurité dans Uentreprise n’est pas le seul argument qui
pourrait étre admis pour faire échec a l'obligation de prévoir
des mesures appropriées, le bon fonctionnement de l'entre-
prise pourrait également étre retenu. En France, c’est sous
l'angle de la proportionnalité que doivent étre évaluées les
justifications avancées par Uemployeur pour se libérer de
son obligation de procéder a un aménagement raisonnable.
Pour autant, ce raisonnement est-il de mise lorsque ce sont
des considérations liées a la santé et a la sécurité des sala-
riés qui sont en jeu ? C’est sans doute l'argument suscep-
tible d’entrainer appréciation la plus délicate.

En réalité, il existe deux facons de comprendre le re-
cours a la proportionnalité. La premiere se réfere a la si-
tuation économique de U'entreprise sans faire de lien avec
la situation personnelle de la personne handicapée. Autre-
ment dit, les améliorations qu'un aménagement particulier
peut apporter a la personne handicapée ne sont pas pris en
compte pour décider si laménagement doit étre réalisé ou
non. Dans la seconde, le caractéere proportionné est lié aux
avantages qui résultent de laménagement. C’est alors une
analyse co(t/bénéfice qui est effectuée. Lemployeur n’est
alors pas tenu de procéder a des aménagements si ceux-ci
n'apportent qu'une amélioration minime a la situation de la
personne handicapée.

31 Art. L. 5213-6, al. 2 C. trav. : « Ces mesures sont prises sous ré-
serve que les charges consécutives a leur mise en ceuvre ne soient
pas disproportionnées, compte tenu de laide prévue a larticle L.
5213-10 qui peuvent compenser en tout ou partie les dépenses
supportées a ce titre par lemployeur. » et art. L. 5213-10 C. trav. :
« LEtat peut attribuer une aide financiere du fonds de développe-
ment pour linsertion professionnelle des handicapés a tout em-
ployeur soumis a l'obligation d’emploi de travailleurs handicapés
afin de faciliter la mise ou la remise au travail en milieu ordinaire
de production des personnes handicapées. Cette aide peut éga-
lement étre destinée a compenser les charges supplémentaires
d’encadrement ».

3 Cass. soc., 28 févr. 2002, n°® 00-11.793. V. C. Radé, « Lobliga-
tion de sécurité plus forte que le pouvoir de direction », Revue des
contrats 2008, p. 1267.
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Alors qu'aux Etats-Unis la proportionnalité a été inté-
grée aux analyses permettant d'évaluer le caractére rai-
sonnable ou non des aménagements demandés par les
personnes handicapées, au Canada, la « raisonnabilité » de
la mesure fait l'objet d’'une analyse distincte. C'est cette dé-
marche qui doit étre encouragée en France si l'on souhaite
controler la loyauté dans la recherche de mesures appro-
priées. Il apparait cependant délicat de tracer une frontiére
nette entre la « raisonnabilité » de la mesure qui pourrait
étre considérée comme une limite interne et la proportion-
nalité de la mesure qui serait alors percue comme une li-
mite externe a l'obligation de mettre en ceuvre des mesures
d’adaptation du travail. Le « raisonnable » mériterait sans
doute davantage d'étre apprécié dans le cadre d'un conti-
nuum dans lequel le curseur serait déplacé.

Outre que 'aménagement raisonnable introduit de fa-
con remarquable dans le droit de la non-discrimination une
obligation de faire a la charge de Uemployeur, il éclaire sous
un jour nouveau la facon de penser les rapports de travail.
Méme si ce nouveau dispositif semble moins prolonger
Uexigence de non-discrimination que la transcender®, il
doit, par ailleurs, s'articuler avec d’autres outils de lutte
contre les discriminations comme les actions positives.

B - Les actions positives, vecteur de
Uégalité réelle

Les actions positives constituent une autre voie de
réalisation de l'égalité. A la différence des aménagements
raisonnables, les actions positives ne sont pas concues de
maniére personnalisée. Elles visent a résoudre les apories
de la lutte contre les discriminations. En ce sens, la légis-
lation antidiscriminatoire doit étre soutenue par l'adoption
de mesures d’action positive complémentaires permettant
de remédier a labsence d'égalité réelle. Lidée qui fonde
laction positive consiste a créer juridiqguement une inéga-
lité en accordant a certains un traitement préférentiel, pour
parvenir, dans les faits, a l'égalité. L'idée est toutefois tres
controversée. Si certains considérent que lintroduction
d’une inégalité de droit au bénéfice de certains est légitime

3 |'obligation d’aménagement raisonnable est présentée soit
comme une déduction, soit comme une extension de l'exigence de
non-discrimination mais il semble qu'elle pourrait relever du re-
gistre de la compensation dans la mesure ou elle prend en compte
la différence liée au handicap et cherche a compenser le désavan-
tage qui en résulte.
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parce qu'elle contribue a un objectif juste, d'autres lesti-
ment injustifiée et revendiquent le rejet de son application.
Les difficultés soulevées par laction positive dépendent
largement du sens qu’on lui donne et des effets qu'on en
attend. Une clarification conceptuelle de la notion d’action
positive est ainsi nécessaire.

Les mesures d'action positive revétent laspect d'un
traitement préférentiel exclusivement octroyé sur la base
d’'un motif de distinction correspondant a un critére pro-
hibé par les regles de non-discrimination. Autrement dit,
lappartenance a un groupe discriminé est une condition
nécessaire pour bénéficier du dispositif d'action positive.
Il convient donc de distinguer les mesures préférentielles
fondées sur un critere socio-économique, qui ont un objec-
tif compensatoire ou redistributif visant a atténuer l'impact
des inégalités ou a en limiter lampleur, des mesures rele-
vant du champ des actions positives. Pour autant, l'action
positive ne fait l'objet d'aucune définition normative. Il
n'existe pas davantage de définition stabilisée et unanime-
ment acceptée par la doctrine®. Cette absence de consen-
sus sur la définition des actions positives est en partie liée
au débat sur leur finalité ; instaurer une égalité des chances
ou une égalité de résultats ?

Indubitablement, lindétermination qui caractérise les
actions positives ne facilite pas leur approbation. Toute-
fois les actions positives ne sont pas dépourvues de toute
justification. Plusieurs justifications sont avancées par les
partisans des dispositifs d'action positive pour convaincre
de leur bien-fondé. Le choix de laction positive peut éga-
lement se justifier parce qu’elle correspond a l'unique ins-
trument adéquat pour tenter d'éradiquer l'existence d'une
« discrimination systémique » persistante.

L'encadrement du recours a l'action positive est défini
dans divers instruments juridiques. La législation interna-
tionale relative aux droits de lhomme préte une attention
soutenue a 'égalité factuelle, ainsi laction positive est ap-
prouvée et se trouve intégrée dans la réalisation de 'égalité
réelle, de facon parfois méme contraignante. En revanche,

% Pour une présentation des divergences doctrinales, v. 0. Bui-
Xuan, Le droit public francais entre universalisme et différencia-
lisme, Economica, coll. « Corpus/Essais », 2004, p. 204-212 ; M.
Sweeney, L'égalité en droit social au prisme de la diversité et du
dialogue des juges, these Université Paris Ouest Nanterre La Dé-
fense, 2010, p. 635-640.



en droit de 'Union européenne, les actions positives ne sont
reconnues qu’en tant que mesures dérogatoires au principe
d'égalité de traitement. Le recours a laction positive fait
donc lobjet d'une interprétation stricte, voire restrictive par
la Cour de justice de U'Union européenne®. Il ressort ainsi
de la jurisprudence de la Cour de justice que les actions
positives ne peuvent pas étre systématiques et imposer une
préférence absolue et inconditionnelle®. Ces actions ne
peuvent pas étre permanentes, le systeme des quotas est
ainsi clairement rejeté.

En ce sens, 'Union européenne se démarque de nom-
breux Etats membres qui ont adopté des actions positives
sous forme de quotas a l'embauche en faveur des per-
sonnes handicapées et qui sont considérées comme un élé-
ment essentiel de la politique d’intégration des personnes
handicapées dans le monde du travail.

En droit interne, une action positive en faveur des
personnes handicapées peut étre admise si elle n'est pas
disproportionnée par rapport a lobjectif poursuivi. Pour
favoriser U'accés a l'emploi en milieu ordinaire, une mesure
d’action positive sous forme de quota d’embauche a hau-
teur de 6% de Ueffectif - U'obligation d’emploi de travailleurs
handicapés - a été instituée®. Le quota d’embauche pour
les personnes handicapées mis en place semble respec-
ter le principe de proportionnalité en se limitant, dans sa
portée, a ce qui est nécessaire pour atteindre une repré-
sentation plus élevée de personnes handicapées occupant
un emploi. Ainsi, la contestation de sa validité pourrait étre
rejetée d'autant que la flexibilité interne du dispositif rela-
tif a Uobligation d’emploi de travailleurs handicapés a pour

% V. CJCE 17 oct. 1995, Kalanke, aff. C-450/93, Rec. 1995, p. 1-3051.
V. aussi M. De Vos, Au-dela de l'égalité formelle - L'action positive
au titre des directives n°® 2000/43 et n°® 2000/78, Commission euro-
péenne, 2007.

% CJCE 28 mars 2000, Badeck, aff. C-158/97, Rec. 2000, p 1-1902,
point 23 : « Une action qui vise a promouvoir prioritairement les
candidats féminins [...] doit étre considérée comme étant compa-
tible avec le droit communautaire - lorsqu’elle n'accorde pas de
maniere inconditionnelle et automatique la priorité aux candidats
féminins ayant une qualification égale a celle de leurs concurrents
masculins et - lorsque les candidatures font l'objet d'une apprécia-
tion objective qui tient compte des situations particulieres d'ordre
personnel de tous les candidats ». Pour un commentaire de cette
décision, v. K. Berthou, « Sur les discriminations positives (CJCE 28
mars 2000, Badeck) », Or: soc. 2000, p. 901.

87 C.trav., art. L. 5212-1 et L. 5212-2.

effet d’en limiter limpact pratique. En revanche, une carac-
téristique propre aux mesures d'actions positives visant les
personnes handicapées souléve une interrogation. En dépit
des différences de définition - et donc de conception - de
l'action positive, un trait commun ressort, c’est la néces-
sité de leur caractére temporaire. Or, les mesures d'actions
positives bénéficiant aux personnes handicapées sont per-
manentes. Cette absence de caractere transitoire peut-elle
s’expliquer par le fait qu’'on peut estimer que le handicap
est a lorigine d'une situation d'infériorité objective pour
ceux qui en sont porteurs, le désavantage en résultant étant
permanent ? Si on considere que l'objectif de l'action posi-
tive doit étre de remédier au désavantage structurel subi
par les personnes handicapées, on peut alors estimer que
l'action positive doit étre une mesure permanente.

Les employeurs assujettis a Llobligation d'emploi
peuvent s'en acquitter de différentes facons. Outre lemploi
direct de travailleurs handicapés, les employeurs disposent
de quatre autres modalités®. Le législateur a renforcé la
contrainte pesant sur les employeurs en alourdissant sensi-
blement les pénalités financieres de ceux qui ne respectent
pas leur obligation d’emploi®. La réalisation de l'égalité se
traduit alors par une véritable exigence de résultat.

Afin d'intégrer pleinement lUemploi des personnes
handicapées dans le champ de la démocratie sociale et
en faire un élément a part entiére du dialogue social, la loi
du 11 février 2005 invite les partenaires sociaux a se saisir
de cette question en instaurant une obligation périodique
de négocier sur linsertion professionnelle et le maintien
dans Uemploi des travailleurs handicapés, tant au niveau
de la branche que de lentreprise. Lorsque la perspective
d'un accord se dessine, deux voies peuvent étre emprun-
tées : un accord de droit commun ou un accord spécifique,

% En effet, les employeurs assujettis a cette obligation d’emploi
peuvent s'en acquitter, totalement ou partiellement, de différentes
facons : soit en recourant aux prestations d’entreprises du secteur
adapté ou protégé (C. trav., art. L. 5212-6), soit en accueillant des
stagiaires handicapés|(C. trav., art. L. 5212-7), soit en appliquant un
accord collectif agréé prévoyant la mise en ceuvre d'un programme
d’action en faveur des travailleurs handicapés[C. trav., art. L. 5212-
8), soit en versant une contribution financiére & lassociation de
gestion du fonds pour linsertion professionnelle des personnes
handicapées (Agefiph] dont le montant varie, selon la taille de U'en-
treprise et le nombre de bénéficiaires manquants (C. trav., art. L.
5212-9 a 11).

%% C.trav., art. L. 5212-10.
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dit « agréé ». Le Code du travail prévoit que la conclusion
d’accords agréés peut permettre a lentreprise de remplir
son obligation d’emploi de travailleurs handicapés.

L'obligation de négocier sur les mesures relatives a
linsertion professionnelle et au maintien dans l'emploi
des travailleurs handicapés a contribué a lintégration de
la politique en faveur des personnes handicapées dans la
politique d’emploi de Uentreprise et a la contractualisation
des objectifs en la matiere. Toutefois, U'étude du contenu
des accords apparait fortement imprégné d’'un modele for-
gé par les prescriptions de UAdministration du travail afin
d’obtenir l'agrément. On observe donc une homogénéisa-
tion des mesures a mettre en ceuvre®.

L'obligation, mise a la charge de lemployeur, de
prendre des aménagements raisonnables démontre que
le droit antidiscriminatoire a intégré la question de la dif-
férence. Une telle obligation confére au droit a l'égalité la
dimension fondamentale qui lui fait défaut : celle de U'effec-
tivité. Leffectivité du droit a l'égalité est encore renforcée
par lobligation faite a l'employeur de mettre en ceuvre des
actions positives. Dans le contexte de Uemploi des per-
sonnes handicapées, il ne s'agit pas d'une simple faculté,
il s'agit bel et bien d’une obligation, sanctionnée en cas de
non-respect. Ces deux voies de réalisation possibles de
l'égalité, loin de s'exclure mutuellement, se combinent et
se completent afin de rendre concréte linsertion profes-
sionnelle des personnes handicapées.

4 Pour une étude de ces accords collectifs, v. L. Joly, Lemplo/ des
personnes handicapées entre discrimination et égalité, Dalloz, coll.
« Nouvelle Bibliotheéque de Theses », vol. 147, 2015, § 561 et s.
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