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Docunent de travail établi par M Marc Bossuyt sur |a notion
d'action positive

1. Dans |a décision 1997/118 qu'elle a adoptée |l e 28 aolt 1997,

| a Sous-Conmi ssion de la lutte contre | es mesures discrimnatoires et de la
protection des minorités, tenant conpte de |la suggestion faite par le Comité
pour |'élimnation de la discrimnation raciale concernant |'établissenent

d' une étude sur la notion d'action positive (voir E/ CN. 4/Sub.?2/1997/31,
annexe), a décidé de confier a |'auteur du présent docunent le soin d' établir
un docunment de travail sur la notion d'action positive.

. Les instruments internationaux
2. Il convient de donner un bref apercu des dispositions internationales
| es plus inportantes concernant |'action positive et |'interdiction de |la

di scri m nation.

A. Les interdictions internationales de |la discrimnation

3. Les Pactes internationaux relatifs aux droits de |'honme contiennent
chacun un article 2 qui, dans son paragraphe 2 pour |le Pacte internationa
relatif aux droits économ ques, sociaux et culturels et dans son paragraphe 1
pour le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, garantit

[ "un que "les droits qui y sont énoncés seront exercés sans discrimnation
aucune", tandis que |'autre garantit "les droits reconnus dans |l e présent
Pacte sans distinction aucune". Une anal yse des travaux préparatoires dénontre
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gu' en enployant le terme "distinction", |le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques n'interdit rien d autre que |l e Pacte internationa
relatif aux droits économ ques, sociaux et culturels, qui enploie le terme
(plus appropri é) de "discrimnation".

4. Dans |'article 14 de | a Convention européenne des droits de |'home

("La jouissance des droits et libertésreconnus dans la présente
Convention doit étre assurée, sans distinction aucune (non souligné dans
le texte), fondée notamment sur |le sexe, la race, |la couleur, |la |angue,
la religion, |les opinions politiques ou toutes autres opinions,

| "origine nationale ou sociale, |'appartenance a une mnorité nationale,
la fortune, |a naissance ou toute autre situation.")

|"interdiction de la discrimnation est lintée aux seuls droits et |ibertés
reconnus dans cette Conventi on.

5. L'article 14 de |l a Convention européenne, tout comme les articles 2 des
deux Pactes n'interdisent |les discriminations que pour les seuls droits
"énoncés" ou "reconnus" dans les traités en question. Il s'agit donc d' une
interdiction de la discrinmination linitée aux droits garantis par la
convention en question. Il convient de noter qu'alors que |la version francaise
de |'article 14 de |a Convention européenne senble interdire toute
"“distinction", la Cour européenne des droits de |'home a fait observer dans

|"affaire Linguistique belge (Série A p. 34) que

“"Malgré le libellé trés général de sa version francaise ('sans

di stinction aucune') [... c]ette version doit se lire a la lumére du
texte, plus restrictif, de la version angl ai se ('without

di scrim nation').

6. Le paragraphe 1 de |'article premier de | a Convention américai ne des
droits de | " honme se lit

"Les Etats parties s'engagent a respecter les droits et |ibertés
reconnus dans |a présente Convention et & en garantir le libre et plein
exercice a toute personne rel evant de | eur conpétence, sans aucune

di stinction (non souligné dans le texte) fondée sur [...].

et |'article 2 de la Charte africaine des droits de |'honme et des peuples se
it

"Toute personne a droit a la jouissance des droits et |ibertés reconnus
et garantis dans |la présente Charte sans distinction aucune (nhon
souligné dans le texte), notamment de [...]".

7. L'article 26 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques contient, en outre, une interdiction générale de la
di scrim nation

"Toutes | es personnes sont égales devant la loi et ont droit sans

di scrim nation a une égale protection de la loi. A cet égard, la |oi
doit interdire toute discrimnation et garantir a toutes |es personnes
une protection égale et efficace contre toute discrimnation [...]"
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8. Dans deux affaires émanant de femmes néerl andai ses, Me S. W M Broeks
(A 42/ 40, p. 142 & 154) et Mre F. H Zwaan-de Vries (lbid., p. 165 a 174), le
Comté des droits de |'home a constaté le 9 avril 1987 une violation de
|"article 26 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
tout en |'appliquant au donmine de |a sécurité sociale.

9. De |'"avis du Conité, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques s'applique méne si telle ou telle des questions qui y sont visées
est mentionnée ou engl obée dans | es dispositions d' autres instrunents

i nt ernati onaux.

10. Dans son arrét du 23 juillet 1968 rendu dans |'affairelinguistique
bel ge (Série A, p. 34), la Cour européenne des droits de |'home a retenu que

"|'"égalité de traitenent est violée si la distinction manque de
justification objective et raisonnable(non souligné dans le texte).

L' exi stence d'une pareille justification doit s'apprécier par rapport
aux buts et aux effets de |a mesure considérée, eu égard aux principes
qui préval ent général enent dans | es soci étés dénocrati ques. Une

di stinction de traitement dans |'exercice d' un droit consacré par

| a Convention ne doit pas seul ement poursuivre unbut |égitinme :
|"article 14 est également violé lorsqu'il est clairenment établi qu'il

n' exi ste pas un rapport raisonnable de proportionnalité entre |es noyens
enpl oyés et le but visé"™ (non souligné dans |le texte)

B. Les dispositions relatives a |'action positive

11. Parm | es principales dispositions des instrunents internationaux
traitant de |'"action positive", on nentionnera |es suivantes

12. L'article 5 de |l a Convention (No 111) concernant |a discrimnation en
mati ére d' enpl oi et de profession adoptée le 25 juin 1958 par |' Organisation
internationale du Travail, qui se |lit conme suit

"1, Les nmesures spéciales de protection ou d'assistance(non

soul igné dans |l e texte) prévues dans d' autres conventions ou
reconmandat i ons adopt ées par |a Conférence internationale du Travail ne
sont pas consi dérées comme des discrimnnations.

2. Tout Menbre peut, apres consultation, 1a ou elles existent,
des organi sation représentatives d' enployeurs et de travailleurs
définir come non discrinmnatoirestoutes autres nesures spéciales
destinées a tenir conpte des besoins particuliers de personnes
(non souligné dans le texte) a |'égard desquelles une protection ou une
assi stance spéciale est, d une facon général e, reconnue nécessaire pour
des raisons telles que le sexe, |'age, |'invalidité, des charges de
fam|le ou |l e niveau social ou culturel."”

13. Le paragraphe 3 de |'article 2 de | a Déclaration des Nations Unies sur
|"élimnation de toutes les fornes de discrinmination raciale, adoptée
I e 20 novenbre 1963, qui se lit comme suit
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"Des nesures spéciales et concrétes devront étre prises dans des
ci rconstances appropri ées pour assurer | e dével oppenent ou la protection
adégquat e des personnes appartenant & certains groupes raciaux
(non souligné dans le texte) en vue de garantir & ces personnes |la
pl ei ne joui ssance des droits de |'homre et des libertés fondanentales.
Ces mesures ne devront en aucun cas avoir pour conséquence |le maintien
de droits inégaux ou distincts pour différents groupes raciaux."

Le paragraphe 4 de |'article premer de |l a Convention internationale sur

|'"élimnation de toutes les fornes de discrinmination raciale, adoptée

le 21

15.
et les

16.
di scri
conme

décenmbre 1965, qui se lit comre suit

"Les nesures spéciales prises a seule fin d' assurer come il
convient le progrés de certains groupes raciaux ou ethnigues ou
d'individus ayant besoin de la protection qui peut étre nécessaire
(non souligné dans le texte) pour leur garantir |a jouissance et
| " exercice des droits de |'homme et des libertés fondanmental es dans des
conditions d' égalité ne sont pas consi dérées come des mesures de
discrim nation raciale, a condition toutefois qu'elles n'aient pas pour
effet le maintien de droits distincts pour des groupes raciaux
différents et qu' elles ne soient pas naintenues en vigueur une fois
atteints les objectifs auxquels elles répondaient."

Le paragraphe 2 de |'article 9 de | a Déclaration de |'UNESCO sur |a race
pr éj ugés raci aux, adoptée le 27 novenbre 1978, qui se |lit comre suit

"Des mesures spéciales doivent étre prises en vue d' assurer
|"égalité en dignité et en droits des individus et des groupes humains
partout o0 cela est nécessaire en évitant de | eur donner un caractere
qui pourrait paraltre discrimnatoire sur le plan racial. A cet égard
une attention particuliére doit étre accordée auxgroupes raciaux ou
et hni ques soci al enent ou écononi quenent déf avori sés(non souligné dans
le texte) afin de |leur assurer, en pleine égalité et sans discrimnation
ni restriction, la protection des lois et reglenents; ainsi que le
bénéfice des mesures sociales en vigueur, notanment en matiére de
| ogenent, d'enploi et de santé, de respecter |'authenticité de |eur
culture et de leurs valeurs, et de faciliter, en particulier par
| ' éducation, |eur pronotion sociale et professionnelle."

L'article 4 de | a Convention sur |'élimnation de toutes |les fornes de
mnation a |'égard des fenmes, adoptée le 18 décenmbre 1979, qui se |it
suit

"1, L' adoption par le Etats parties de nmesures tenporaires
spéciales visant & accélérer |'instauration d'une égalitéde fait entre
les hommes et les femes (non souligné dans le texte) n'est pas
consi dérée comme un acte de discrimnation tel qu'il est défini dans la
présente Convention, nmais ne doit en aucune facon avoir pour conséqguence
e mainti en de normes inégales ou distinctes; ces nesures doivent étre
abrogées dés que les objectifs en matiéere d' égalité de chances et de
traitement ont été atteints.
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2. L' adoption par les Etats parties de nesures spécial es,
y conpris de nesures prévues dans | a présente Convention, qui visent a
protéger la maternité n'est pas consi dérée comme un acte
di scrimnatoire.”

I1. La notion d' "action positive" dans la jurisprudence

17. Il y a eu dans | e passé des situations dans |esquelles certains

groupes de personnes, qu'on peut identifier en recourant a |'un des notifs
menti onnés dans des textes prohibant la discrimnation, ont fait |'objet de
di scrim nations systématiques. De telles situations peuvent justifier ou néne
nécessiter que des nesures positives soient prises visant a aider ces groupes
a surmonter la situation défavorable dans laquelle ils se trouvent.

A. L' action positive dans la jurisprudence de |a Cour supréne des Etats-Unis

18. Il n'est pas possible d' exam ner la question de |'"action positive" sans
se référer a la jurisprudence de |a Cour suprénme des Etats-Unis en matiére de
di scrim nation et plus particuliéerenent en mati ere de di scrimnation raciale.

19. Le point de départ de |'exanen de cette jurisprudence est |'arrét rendu
en 1896 dans la célébre affaire Plessy v. Ferqguson (163 U.S. 537), lorsque |a
Cour suprénme des Etats-Unis a | égitimé |a doctrine du 'separate but equal".

Il fallait attendre prés de 60 ans avant que cette doctrine ne soit renversée
par |'arrét rendu en 1954 dans | a non noins cél ebre affaireBrown v. Board of
Education (374 U.S. 483). Dans cette derniére affaire, la Cour supréne a
estim que des écol es séparées créaient forcément un sentinent d' infériorité.

20. Déj a avant cette affaire, |la Cour suprénme avait considéré dans son arrét
rendu en 1944 dans |'affaire Korematsu v. United States (323 U. S. 214) que
toutes les restrictions juridiques qui linmtent les droits civils d' un seul
groupe racial étaient imeédi atenent suspectes et qu'il fallait |les sounettre a
un exanen d'une intensité trés stricte ("strict scrutiny"). En revanche, pour
des distinctions fondées sur |l e sexe, la Cour suprénme n'a appliqué
ultérieurenent qu'un exanmen d'une intensité intermédiaire (7nternediate
scrutiny").

21. Dans |la | égislation américaine, |'expression "action positive"
("affirmative action') apparait pour la prem ére fois dans |'Ordre

exécutif 10925 signé en 1961 par | e Président Kennedy exigeant de |la part des
enpl oyeurs fédéraux |l e recrutement d' un plus grand nonbre d' enpl oyés
appartenant a des minorités. Deux grandes lois sur les droits civils étaient
si gnées en 1964 par | e Président Johnson et en 1972 par | e Président N xon.

22. En 1974, la Cour supréme a esting ne pas devoir se prononcer sur des
mesures d' action positive en mati ére d' admi ssion a |'université dans |'affaire
DeFunis v. Odegaard (416 US 312), puisque |'étudiant blanc juif, a qui |"'acces
a |'Ecole de droit de |'Université de Washi ngton avait été refusé, avait été
adm s entre-tenps.

23. Dans |"affaire Regents of the University of California v. Bakke
(438 U.S. 265), la Cour supréne était trés divisée. Le juge Lewis F. Powell,
qui s'alignait en partie avec |les quatre juges favorables et en partie avec




E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1998/ 5
page 6

| es quatre juges défavorables au programme d'action positive de |'Ecol e de
médecine de | ' Université de Californie & Davis, a rendu en 1978 un arrét dans
lequel il estimait qu' un tel programme devait étre sounmis a un exanmen d'une
intensité trés stricte, mais qu' un des argunents invoqués en faveur de ce
progranme, a savoir le souhait d' obtenir les bénéfices qui dérivent d' un corps
d' étudi ants et hni quenent diversifié, était suffisamrent inportant
("conpelling") pour que |"'Université puisse |"'appliquer en tant qu' un des
facteurs pris en considération dans sa sélection des étudi ants.

24. Dans | es années qui ont suivi, |la Cour supréne a rendu un grand nonbre
d' arréts dont certains acceptaient et d' autres refusaient |es progranmmes
d'action positive qui étaient sounis & sa censure. Faisaient partie de |la
cat égori e acceptant |es programmes d' action positive attaqués, les arréts
sui vants

Steel workers v. Weber, 443 U.S. 193 (1979),

- Fullilove v. Klutznick 448 U. S. 448 (1980),

- Sheet Metal Workers v. EEQOC (Equal Enpl oynment Opportunity Comm ssion),
478 U.S. 421 (1986),

- United States v. Paradise 480 U.S. 149 (1987),

- Johnson v. Santa Clara County, 480 U.S. 1442 (1987),

- Metro Broadcasting Inc. v. FCC(Federal Communications Commi ssion)
497 U.S. 547 (1990).

25. Dans |'affaire Steel wrkers (1979), la Cour supréne a accepté le
progranme d'action positive réservant des places de formation a des
travailleurs noirs, puisque ce programre était établi par un enpl oyeur priveé
et s'adressait a des catégories d' enploi souffrant traditionnellement de
ségrégation.

26. Dans |l es affaires Sheet Metal Workers (1986), Paradise (1987) en Johnson
(1987), les programes d' action positive étaient acceptés parce qu'ils

ent endai ent renédi er & des cas de discrimnation intentionnelle pratiquée dans
| e passé au détriment des Noirs dans |le syndicat des nmétallos de la ville de
New York et dans le corps de police de |'Al abana et au détriment des fenmes
appartenant a la catégorie "Skilled Craft" dans le "Santa Cl ara County" en

Cal i fornie.

27. Dans d'autres arréts, la Cour supréme a sanctionné |es progranmes
d'action qui lui étaient soums. Il s'agit des affaires

- Firefighters v. Stotts, 467 U. S. 561 (1984),

- Wgant v. Jackson Board of Education 476 U. S. 267 (1986),

- Gty of Richnond v. Croson 488 U. S. 469 (1989).

28. Dans |les affaires Firefighters (1984) et Wgant (1986), |e programme
d'action positive prescrivait le licencienent respectivenent de
sapeurs-ponpiers de la ville de Menphis et d' enseignants d' une écol e
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du M chigan, tous Blancs et ayant plus d' ancienneté que |eurs coll égues noirs.
Dans |'affaire Croson (1989), le programme réservait 30 % des contrats de la
ville de Richnond (Virginie) a des entreprises appartenant a des mnorités, a
savoir "des Noirs, des Hi spanophones, des Orientaux, des Indiens, des

Esqui maux et des Al éoutes". La Cour a estinm que cette derniére mesure n' était
pas exactenent proportionnée ("narrowly tailored') a |'objectif poursuivi et
gqu'il n'y avait pas de lien avec une quel conque discrinination dans |e passé
en Virginie dont des Esqui maux auraient été les victines.

29. En 1995, la Cour supréme a rendu son arrét dans |'inportante affaire
Adarand Constructors v. Pena (115 St. Ct. 2097). L'entreprise Adarand se

pl aignait d'avoir perdu un contrat de travaux publics a |'avantage d' une
soci ét é appartenant a un Hi spanophone sur |a base d'une |oi fédérale ordonnant
gue 10 % des contrats de travaux publics devaient étre réservés a des

m norités.

30. Ecrivant pour une mpjorité de six, le juge Sandra O Connor retenait
trois propositions découlant des arréts antérieurs de |la Cour en matiére de
progranmes fondés sur la race :

a) Le scepticisne : des préférences fondées sur des critéres raciaux
ou et hni ques doi vent nécessairenment étre examnmi nées de |la facon la plus
appr of ondi e;

b) La consistance : la norne de contrdle ne doit pas dépendre de la
race des gens qui bénéficient ou souffrent du plan en question;

c) La cohérence : la protection égale doit étre la nméne quel que soit
I e niveau de gouvernenent (fédéral ou non) inpliqué.

B. L'action positive dans la jurisprudence de |a Cour de Justice
des Communaut és eur opéennes

31. En ce qui concerne la jurisprudence de |la Cour de Justice des
Communaut és eur opéennes, |a Cour de Luxenmbourg a rendu dans |'affaire

Kal anke c. Freie Hansestadt Bremen un arrét |le 17 octobre 1995, dans |eque
ell e a considéré qu' "une réglenmentation nationale qui garantitla priorité
absolue et inconditionnelle (non souligné dans le texte) aux femes |lors d' une
nom nation ou pronotion va au-dela d'une pronotion de |'égalité des chances et
dépasse les lintes de |'exception prévue a |'article 2, par. 4, de la
directive".

32. Sel on | e paragraphe 4 de |'article 2 de la directive 76/ 207/ CEE du
Conseil de |'Union européenne, du 9 février 1976, celle-ci ne fait pas
obstacle a "des nesures visant a promouvoir |'égalité des chances entre homes
et femres, en particulier en remédi ant aux inégalités de fait qui affectent

| es chances des femes" dans |e domaine de |'accés a |'enploi, de la pronotion

et de la formation professionnelles.
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33. O, laloi mse en cause relative a |'égalité entre honmes et femres
dans | es services publics accordait

"aut omati quenent (non souligné dans le texte), & qualifications égales
entre candi dats de sexes différents retenus en vue d'une pronotion, une
priorité aux candidats féninins dans |es secteurs dans |esquels |es

fermes sont sous-représentées, considérant qu'il y a sous-représentation
lorsque |l es femres ne représentent pas la noitié au noins des effectifs
des différents grades de | a catégorie de personnel concernée et qu'il en

est de méme pour |es niveaux de fonction prévus selon |'organi grame".

34. Toutefois, dans |'affaire Marschall c. Land Nordrhein-Wstfalen |a Cour
de Justice des Communaut és européennes a rendu, le 11 novenbre 1997, un arrét
dans |l equel elle a considéré que la directive susnmentionnée ne s'oppose pas a

"une régle nationale qui oblige, a qualifications égal es des candi dats
de sexe différent quant a leur aptitude, a |leur conpétence et a leurs
prestations professionnelles, a pronouvoir prioritairenent |es candidats
fém nins dans |l es secteurs d'activité du service public ou les femes
sont npi ns nonbreuses que | es hones au niveau de poste consi déré,

a nmoins que des notifs tenant a |a personne d'un candidat masculin ne
fassent pencher |a balance en sa faveur (non souligné dans le texte),

a condition que

- ell e garanti sse, dans chaque cas individuel, aux candi dats
mascul i ns ayant une qualification égale & celle des candidats fém nins
que | es candi datures font |'objet d' une appréciation objective qui tient
compte de tous les critéres relatifs a |l a personne des candi dats et
écarte la priorité accordée aux candidats fénminins, |orsqu' un ou
pl usieurs de ces critéres font pencher |a bal ance en faveur du candi dat
mascul i n, et

- de tels critéres ne soient pas discrininatoires envers |es
candi dats féminins.".

35. La disposition litigieuse (le paragraphe 5 de |'article 25, deuxiéne
phrase, du Beant engesetz (statut des fonctionnaires du Land) du ler mai 1991,
(modifié en dernier lieu le 7 février 1995)) dispose :

"Si, dans le secteur de |'autorité conpétente pour |la pronotion, |les
fermes sont en nonbre inférieur aux homres au niveau de poste concerné
de la carriere, les femmes sont a pronouvoir par priorité, a égalitée

d' aptitude, de conpétence et de prestations professionnelles, a noins
gue des notifs tenant & la personne d'un candidat ne fassent pencher la
bal ance en sa faveur" (non souligné dans le texte).

36. Selon la Cour, c'est la "clause d ouverture" ('Ofnungsklausel"”), qui
n'instaure pas d' automati sme en faveur des femmes, mmis pernet de déroger a
cette préférence si "des motifs tenant & |a personne d'un candi dat masculin ne
fassent pencher | a balance en sa faveur", qui fait toute la différence avec

| " af fai re Kal anke.
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IIl. Conclusions

37. La présente note n'a d autre anmbition que d attirer |'attention sur
qguel ques él énents de base qui peuvent servir comre point de départ d'une étude
sur |'action positive.

38. Qutre une anal yse plus approfondie de ces él énents de base, il convient
de faire |I'inventaire des dispositions national es constitutionnelles ou

| égislatives en matiere d'action positive, ainsi que de la jurisprudence
nationale relative a ces dispositions.

39. Il est suggéré qu' un rapporteur spécial éventuel sur cette question soit
autori sé a demander au Haut-Comi ssaire aux droits de |'home d'envoyer un
guestionnaire succinct relatif & cette question aux Etats Menbres, aux

organi sations internationales et & des organi sati ons non gouvernenental es | es
priant de lui fournir une docunentation nationale & ce sujet.

40. Parm |es questions a exami ner, |es suivantes peuvent étre mentionnées a
titre d' exenple :

a) Les relations entre |'interdiction de |la discrimnation et
| "action positive;

b) Les linmtes (dans le tenps ? dans |'objet ? etc.) de |I'action
positive;
c) L' exi stence de différences en mati ére d' action positive selon |les

critéres (race, sexe, langue, etc.) pernettant de distinguer |es groupes
auxquel s une telle action doit bénéficier.
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