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Neutralité religieuse dans
"entreprise : jurisprudences

europeennes

Francois PINATEL
Avocat au Conseil d’Etat

et & la Cour de cassation

Si la CEDH, gardienne des libertés

UNE QUESTION
NON

CIRCONSCRITE
A HEXAGONE

Il est classique de consi-
dérer que nous aurions,
en France, en raison de la
place particuliere qu’oc-

fondamentales, semble privilégier la libre
expression des convictions religieuses au
respect de la neutralité dans |'entreprise,
la CJUE a en revanche élaboré un cadre
juridique précis pour que ce principe

puisse s'appliquer.

croyances religieuses dans
Pentreprise et les arréts de
la Cour de cassation sur le
sujet, aussi spectaculaires
ont-ils pu étre parfois, se
comptent a peine davan-
tage que sur les doigts
d’une main.

En réalité, la France ne

cupe chez nous le principe
de laicité, une sensibilité
plus grande qu’ailleurs a la question du fait reli-
gieux dans I'entreprise. Il est vrai que depuis bien-
tot 10 ans, et I'inépuisable feuilleton Baby Loup, la
question agite la doctrine. Il est méme possible, sans
prendre trop de risques, d’affirmer qu’elle passionne.
Le nombre de colloques et de publications qui lui
ont été consacrés ces dernieres années suffit a le
démontrer. C’est un paradoxe, au demeurant, car les
enjeux contentieux demeurent pour l'instant assez
limités : trés peu de tribunaux sont saisis de litiges
mettant en jeu des difficultés liées a I'expression de

jouit sur ce sujet d’aucune
exception
question du fait religieux dans l’entreprise est une
problématique commune 2 l'ensemble des Etats
européens et elle se pose partout dans des termes
similaires . Les difficultés auxquelles sont parfois
confrontées en France certaines entreprises appe-
lées a faire face a de nouveaux comportements
religieux, plus démonstratifs qu’auparavant, existent
tout autant a Rome, a Bruxelles, a Berlin qu’a Paris,

culturelle. La

(1) A. Gardin et J-Ph. Lhernould, « Autour du principe de
neutralité dans I'entreprise », Dr. soc. 2018, p. 312 et s.
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Marseille ou Bordeaux. Ce qui differe est éventuel-
lement une certaine facon d’envisager le probleme,
de le penser intellectuellement : on mettra 'accent,
en France, sur la laicité, concue comme une valeur
dépassant sa stricte signification juridique, quand
ailleurs on mettra plus volontiers en avant la liber-
té religieuse ou le principe de non-discrimination.
Mais les difficultés sont communes et se résument
en une unique question : comment articule-t-on
le droit dont dispose chacun de croire et, le cas
échéant, d’exprimer sa croyance avec les contraintes
de I’entreprise, qui n’est habituellement pas un lieu
de croyance ? En d’autres termes, est-il possible de
faire de Pentreprise un lieu soustrait a I'expression
des convictions religieuses, un espace ou regnerait
une neutralité de principe ?

Dans un continent ou le droit est de plus en plus
intégré, il était logique que la jurisprudence euro-
péenne se saisisse de cette problématique commune
aux Etats. L'on devrait cependant plutot parler des
Jurisprudences européennes. Car ici, elles sont
deux : il y a celle de la Cour européenne des droits
de 'Homme, d'un co6té, et celle de la Cour de jus-
tice de I’Union européenne, de l'autre. Or, si 'une
comme l'autre permettent certainement de constater
Iémergence d’'un principe de neutralité en Europe
ou, plus précisément, d'un droit des entreprises a
la neutralité, leurs raisonnements sont sensiblement
différents. La ou la Cour européenne des droits de
I’'Homme envisage le probleme sous I’angle de la
liberté religieuse, la Cour de justice de I’Union
européenne I’aborde comme une exception au
principe de non-discrimination. Il en résulte deux
versions sensiblement différentes de la neutralité : 1a
ou la CEDH, toute de liberté religieuse imprégnée,
montre une certaine réticence vis-a-vis de la neutra-
lité, la CJUE en fait un droit trés clairement consacré
et juridiquement encadré.

« TIEDE » RECONNAISSANCE
DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE HOMME

Liberté de croire # liberté
de manifester sa religion

Il importe d’abord de rappeler la maniere dont clas-
siquement la CEDH concoit la liberté religieuse.
Considérée comme 'une des assises des sociétés dé-
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mocratique et protégée par l'article 9 de la Conven-
tion européenne des droits de 'Homme, la liberté
religieuse est appréhendée par celle-ci sous un
double aspect : un aspect interne, qui correspond
aux convictions profondes, personnelles et intimes
des individus, et un aspect externe, correspondant
aux manifestations individuelles ou collectives d’une
croyance — ou d’une absence de croyance. Les deux
sont évidemment protégés.

Le premier est absolu. Il releve de la liberté de
conscience, du for intérieur et ne peut connaitre de
limitation de quelque nature qu’elle soit : 'Etat n’a
pas a s’occuper des ames.

Le second est quant a lui beaucoup plus relatif.
D’une part, toutes les manifestations religieuses
ne sont pas protégées. Selon la CEDH, ne sont en
principe concernés que le culte, 'enseignement, les
pratiques et 'accomplissement des rites ©. D’autre
part, il est possible, ainsi que le prévoit l'alinéa 2
de l'article 9 de la Convention, d’apporter au droit
de manifester sa religion des restrictions, pourvu
qu’elles constituent « des mesures nécessaires, dans
une société déemocratique, a la sécurité publique, a
la protection de l'ordre, de la santé ou de la morale
publiques, ou a la protection des droits et libertés
d’autrui ». En bref, la liberté de manifester sa reli-
gion peut, a la différence de celle de croire ou de ne
pas croire, faire l'objet de limitations, mais, comme
c’est classiquement le cas dans le systeme de la
Convention, celles-ci doivent alors reposer sur un
motif d’intérét général — ici, selon le texte, la sécu-
rité publique, la protection de l'ordre, de la santé,
de la morale ou la protection des droits et libertés
d’autrui — et étre « nécessaires », c’est-a-dire objecti-
vement justifiées et en tout état de cause proportion-
nées au but recherché.

Quelles restrictions a la libre
manifestation des convictions
religieuses ?

Cest dans ce cadre général que la CEDH a été
conduite a se prononcer, en 2013, sur la question du
droit, pour un employeur, de restreindre la liberté
de manifestation religieuse des salariés au regard
notamment d’un objectif de neutralit¢ de l'entre-
prise.

(2) CEDH, 13 déc. 2001, Eglise métropolitaine de Bessara-
bie et autres ¢/ Moldova. Voir aussi CEDH, 12 oct. 1978,
Arrowsmith ¢/ Royaume-Uni.
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Position initiale : restrictions admises
sans justification

A vrai dire, la problématique n’avait pas été complé-
tement absente de sa jurisprudence avant cela, mais
elle avait pendant longtemps adopté une attitude
tres libérale. En ce qui concernait notamment les
restrictions imposées par un employeur a la possibi-
lité pour les salariés de se livrer a des pratiques reli-
gieuses ou de manifester leurs croyances dans l'en-
treprise, elle avait conclu dans plusieurs décisions a
I'absence d’atteinte a la liberté religieuse aux motifs
que le salarié pouvait toujours démissionner s’il s’es-
timait atteint dans sa croyance ©. Ainsi, la CEDH ne
recherchait méme pas si les restrictions a la liberté
religieuse étaient justifiées et proportionnées au but
recherché. Elle considérait que la question était hors
sujet dans le cadre de I'entreprise.

Alignement de la protection de la liberté
religieuse sur celle des autres libertés
Sfondamentales

Il est cependant devenu de plus en plus difficile de
tenir cette ligne jurisprudentielle. Au fil des années, les
problématiques liées au fait religieux dans 'entreprise
ont en effet pris, dans le débat public, une place beau-
coup plus importante, et la Cour, consciente des en-
jeux, ne pouvait guere continuer a refuser son controle
en prétextant qu’il n’y aurait, dans ce type de restric-
tions, aucune atteinte a la liberté religieuse. Il devenait
chaque jour de plus en plus évident que cela n’était
pas le cas et que la vraie question était donc de savoir
si de telles atteintes étaient justifiées au regard de la
Convention européenne des droits de 'Homme. La
Cour était en outre a cet égard confrontée a un souci
de cohérence de sa jurisprudence, des lors qu’elle avait
tenu un raisonnement tout a fait différent dans le cas
d’autres libertés protégées par la Convention : son ar-
ticle 8, par exemple, protégeant la vie privée ou son
article 10, garantissant la liberté d’expression ©.
Dans ces hypotheses, elle avait en effet estimé que les
restrictions imposées aux salariés constituaient bien
des atteintes aux libertés fondamentales invoquées, et
elle s’était donc assurée que les restrictions éventuel-

(3) Par exemple : CEDH, 3 déc. 1996, Kontinnen ¢/ Finlande,
Décisions et rapports 87-A, p. 68 ; CEDH, 9 avr. 1997,
Stedman ¢/ Royaume-Uni.

(4) Par exemple CEDH, 1999-VI, Smith et Grady
¢/ Royaume-Uni, n° 33985/96 et n° 33986/96, § 71 ;
CEDH, 26 sept. 1995, Vogt ¢/ Allemagne, § 44, série A,
n° 323 ; CEDH, 13 aout 1981, Young, James & Webster
¢/ Royaume-Uni, §§ 54-55, série A, n° 44.

lement imposées par les employeurs — et donc autori-
sées par les Etats — étaient justifiées par les nécessités
de l'entreprise et proportionnées au but recherché. Il
n’y avait aucune raison de ne pas faire de méme avec
la liberté religieuse. Toutes les conditions étaient donc
réunies pour une évolution de la jurisprudence.

Le tournant de 2013

Droit, ou non, de manifester ses convictions
religieuses au travail

Ce fut chose faite avec larrét Eweida et autres
¢/ Royaume Uni du 15 décembre 2013 ©, par lequel
la Cour a pu se prononcer sur quatre requétes met-
tant toutes en cause le droit de manifester sa reli-
gion dans 'entreprise.

Deux d’entre elles la saisissaient de la problématique
classique du port d’insignes religieux, mais pour une
fois il ne s’agissait pas d’'un foulard, mais d’'une croix
dont le port avait été interdit, d’'une part, a2 une hotesse
de lair en raison d’'un reglement intérieur prohibant
les signes religieux et, d’autre part, a une infirmiere
au motif, cette fois, d'un impératif sanitaire : la croix
pouvait étre une source de 1ésions pour les patients.

Les deux autres demandes contestaient les sanctions
prises par deux employeurs, dont 'un était une auto-
rité publique, a I'égard de deux travailleurs qui avaient,
tous les deux, refusé d’accomplir des taches rele-
vant de leurs fonctions, parce qu’elles les obligeaient
a cautionner I'union de couples homosexuels, ce qui
était contraire a la doctrine pronée par leur religion ©.

Validation des sanctions motivées
par I’égalité et I’obligation de neutralité

S’agissant des deux requétes relatives au refus d’ac-
complir des tiches contraires a une doctrine reli-
gieuse, la CEDH a validé les sanctions en mettant

(5) CEDH, 15 déc. 2013, n° 48420/10, 5942/10, 51671/10 et
36516/10.

(6) Dans le premier cas, il s’agissait d’'un officier d’état civil
appelé a célébrer des cérémonies de partenariat civil
entre couples homosexuels, conformément a la législa-
tion de son pays. Dans le second, il s’agissait d’'un salarié
d’un organisme de conseil conjugal dont les convictions
religieuses entraient en conflit avec son travail aupres
des couples homosexuels. Dans les deux situations, il
s’agissait d’'un refus d’exécuter une tiache relevant de
leurs fonctions. L'unique différence tenait au statut des
intéressés : le premier était agent de droit public, tra-
vaillant pour un organisme de droit public, le second un
salarié de droit privé.
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en balance la liberté religieuse des salariés et le
principe de non-discrimination.

Confrontant les deux libertés, toutes les deux protégées
par la Convention européenne des droits de 'Homme,
elle a relevé que les différences de traitement fondées
sur les orientations sexuelles ne doivent étre tolérées
qu’a titre exceptionnel, de sorte qu’il était possible
d’imposer aux salariés I'exercice de leurs fonctions a
I’égard des couples homosexuels, quels que fussent les
principes résultant par ailleurs de leur religion. Si la so-
lution était attendue, tant le comportement des salariés
était choquant, le motif ne manque pas de surprendre.
Car en justifiant la possibilité de sanctionner les salari€s
sur le fondement du principe de non-discrimination,
la CEDH laisse ouverte la possibilité d’une autre solu-
tion dans ’hypotheése ou un refus d’exécuter certaines
taches, fondé sur un motif religieux, n’aurait pas pour
conséquence de porter atteinte au principe d’égalité
ou, le cas échéant, a une autre liberté fondamentale.
A la lecture de la décision, on ne peut s’'empécher de
ressentir une certaine géne tant on a le sentiment que
ce qui a été déterminant dans ces affaires, c’est moins
le fait que les salariés aient refusé d’exécuter le contrat
de travail, ce qui, quel que soit le motif, constitue une
faute contractuelle susceptible d’étre sanctionnée,
que la circonstance que ce refus mettait en cause des
couples homosexuels. Or, les deux fondements n’étaient
pas exclusifs I'un de l'autre.

S’agissant des deux requétes relatives au port
d’insigne religieux, la réponse n’est pas d’une clar-
té limpide. Si la Cour n’exclut pas un principe de
neutralité dans I’entreprise, elle y pose toutefois des
conditions drastiques.

Sur la requéte de ’hotesse de I'air, elle a conclu a une
violation de l'article 9 de la Convention européenne
des droits de 'Homme. Sans dénier aux employeurs
le droit d’imposer aux salariés une neutralité dans
Pexpression de leur appartenance religieuse, elle
pose comme principe qu’il appartient aux Etats d’or-
ganiser ce droit dans le cadre d’un « juste équilibre
entre, d’'une part, le désir de manifester sa foi et de
pouvoir la communiquer a autrui et, d’autre part,
le soubait de [Ulemployeur de vébiculer une certaine
image de marque ». Or, en 'occurrence, quelle que
soit la légitimité du souhait de 'employeur, cet équi-
libre n’aurait pas été respecté : la Cour a estimé que
le juge anglais, qui avait validé le licenciement de
I'hotesse de lair, avait attribué trop d’importance au
souhait de I’entreprise de contrdler son image,
cette volonté ne pouvant a elle seule, en dehors
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de toute autre considération, justifier I'interdic-
tion complete du port de signes religieux, surtout
lorsque, a linstar de celui en cause dans l'affaire
considérée, ils sont discrets. En outre, la Cour a re-
levé que 'employeur avait parfois accepté que cer-
tains arborent le turban ou le I'hijab et qu’il avait fini
par modifier son reglement pour autoriser le port de
signes religieux. Elle en a déduit que la neutralité
n’était pas nécessaire a son image de marque, de
sorte que l'atteinte portée a la liberté de manifester
sa religion était excessive et donc injustifiée.

C’est a une solution diamétralement opposée qu’elle
est parvenue sur la seconde requéte, relative a I'in-
firmieére. En ce qui concerne cette derniere, c’est le
motif sanitaire qui a justifié I'interdiction. A cet
égard, le raisonnement de la Cour a reposé sur deux
fondements : d'une part, le motif sanitaire est un
motif 1égitime, relevant d’un objectif autrement plus
important que la simple image de marque de I’entre-
prise invoquée dans la précédente affaire, puisqu’il
y va de la santé et de la sécurité des patients. D’autre
part, elle estime que la question de savoir si le port
d’un signe religieux est ou non un impératif sani-
taire appartient aux responsables des hopitaux da-
vantage qu’aux tribunaux, de sorte que, en ’absence
de preuve directe de l'inutilité d’une telle interdic-
tion, il fallait considérer qu’elle était justifiée et pro-
portionnée au but recherché.

Portée : neutralité tres encadrée

Quels enseignements peut-on tirer de la réponse
ainsi apportée par la Cour aux quatre requétes dont
elle était saisie ?

Un enseignement immédiat, d’abord : il est certain que
la CEDH ne s’oppose pas, par principe, a la possibilité
d’imposer une neutralité dans 'entreprise. Cependant,
cette possibilité est treés strictement encadrée : elle
est conditionnée par un nécessaire équilibre, dont
la Cour affirme qu’il doit étre « juste » — formule on
ne peut plus floue — entre I'intérét de I’entreprise,
d’une part, et la liberté fondamentale de manifes-
ter sa religion, d’autre part. Concretement — 'affaire
de I'hotesse de l'air le démontre clairement — la res-
triction a la liberté religieuse n’est possible que si, et
seulement si, la neutralité est une nécessité au regard
de l'activité de l'entreprise. La seule volonté de 'em-
ployeur de promouvoir une image de marque n’est
donc pas un motif suffisant. Il faut que s’y ajoute un
élément supplémentaire, objectif, tenant a l'activité
elle-méme - c’est ce que démontre cette fois l'affaire
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relative a l'infirmiére. On retrouve la, en substance,
ce qu’a retenu I’Assemblée pléniere en France, avec
Parrét Baby Loup @ qui, on s’en souvient, avait justifié
I'interdiction du port du voile au regard de lactivité
de la creche, qui impliquait notamment un contact
permanent de la salariée avec les enfants. De ce point
de vue-la, on ne peut pas dire que la CEDH ait adopté
une position originale.

Pourtant — et paradoxalement — il se dégage de l'arrét
Eweida et autres ¢/ Royaume Uni une sensation d’ambi-
guité. La neutralité est possible, certes et elle est enca-
drée, ce qui est normal, puisqu’une liberté publique est
en cause. Cependant, lorsque la Cour évoque un « juste
équilibre » entre I'intérét de 'entreprise et la liberté reli-
gieuse, il ne faut pas se méprendre : contrairement a ce
qu’elle semble dire a premiere vue, elle ne met pas du
tout les deux au méme plan. Pour une raison simple : la
liberté religieuse est protégée par la Convention, ce qui
n’est pas le cas de la notion, pour le moins subjective,
d’intérét de l'entreprise.

Il faut en effet garder a I’esprit que la Convention
européenne des droits de ’'Homme est absolument
muette sur les libertés économiques. La liberté
d’entreprendre, notamment, ne fait pas partie du
socle des libertés protégées. Certes, on ne peut pas
affirmer que la CEDH l’'ignore totalement. La Cour a
parfois protégé les libertés économiques en les rat-
tachant a d’autres libertés expressément consacrées
par la Convention.

Exemple

La liberté d’expression a pu venir au soutien de la
liberté d’entreprendre lorsque ce sont des infor-
mations commerciales qui sont en cause ou bien
encore lorsque la diffusion d’informations ou de
programmes se fait sous la forme d’'une activité
commerciale .

Mais c’est une protection non systématique, et en
tout état de cause indirecte et donc « molle ». L'inté-
rét de I’entreprise, que 'on rattache classiquement
a la liberté d’entreprendre, ne joue pas a armes
égales avec la liberté religieuse dans le sys-
teme de la Convention européenne des droits de
I’'Homme. Cette derniere, expressément protégée, et
faisant partie du noyau dur des libertés publiques,

(7) Cass. ass. plén., 25 juin 2014, n° 13-28.369, JurisData
n° 2014-014021 ; JCP S 2014, 1287, note B. Bossu.

(8) Par exemple : CEDH, 20 nov. 1989, Markt inter Verlag et
Autronic AG.

a nécessairement, au regard de son statut, une lon-
gueur d’avance par rapport a lintérét de l'entre-
prise, qui, dans la jurisprudence de la Cour euro-
péenne, n’a pas de place particuliere. Elle a donc
évidemment beaucoup plus de chances de 'empor-
ter, sauf éventuellement si une autre liberté proté-
gée par la Convention est également en cause. C’est
ce qui explique la solution retenue par la Cour sur
la requéte de l'infirmiere : si le licenciement a été
validé, c’est parce que la santé était en jeu et donc,
implicitement, le droit a la vie, protégé au titre de
l’article 2 de la Convention.

Remarque

Ce dernier englobe en effet un droit a la santé
dont la CEDH a déduit I'obligation de mettre en
ocuvre un cadre réglementaire imposant aux ho-
pitaux, qu’ils soient privés ou publics, 'adoption
de mesures propres a assurer la protection des
malades .

Or, c’est typiquement cet objectif que poursuivait en
lPoccurrence 'employeur en interdisant le port de
signes religieux. C’est ce qui explique également le
recours au principe de non-discrimination dans les
deux affaires des salariés qui avaient refusé d’exé-
cuter de leur contrat de travail en raison de leur re-
ligion : si la Cour a validé les sanctions au regard
du principe de non-discrimination, c’est parce qu’a
défaut de celui-ci le seul fait qu'une faute contrac-
tuelle ait été commise €tait certainement insuffisant.
On saisit aussitot le risque qu’induit l'arrét Eweida :
si la méme attitude n’avait pas mis en cause une autre
liberté, la Cour aurait éventuellement pu juger que les
deux salariés avaient valablement refusé d’accomplir
certaines taches résultant de leur contrat de travail,
en raison de leur droit a la liberté religieuse.

Ainsi, si la neutralité a bien été admise par la CEDH
comme une possibilité, il faut bien comprendre la
portée de l'arrét Eweida : C’est une consécration en
trompe ’ceil dont I'avenir risque de nous montrer
quelle n’a vocation a s’appliquer que dans des si-
tuations exceptionnelles ou la liberté religieuse vient
heurter de plein fouet une autre liberté protégée par
la Convention européenne des droits de 'Homme.
Rien a voir avec la jurisprudence de la CJUE qui, non
seulement consacre un droit a la neutralité dans I'en-
treprise, mais en a défini trés précisément les condi-
tions, de sorte qu’il dispose d’un véritable cadre.

(9) CEDH, 17 janv. 2002, Calvelli et Ciglio n° 32967/96.
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COUR DE JUSTICE DE L'UNION
EUROPEENNE (CJUE) : UN DROIT
RESOLUMENT AFFIRME

Cadre général de la directive
du 27 novembre 2000

Sur la question de linterdiction du port des signes
religieux dans lentreprise, le hasard a voulu que la
CJUE soit saisie en méme temps, par la France et la
Belgique, de deux situations différentes, offrant deux
facettes possibles de la méme problématique. Chaque
fois, il était question d'une salariée licenciée pour
avoir refusé d’oter son foulard islamique, alors qu’il
lui était demandé, au nom d’un principe de neutralité,
de ne pas manifester son appartenance religieuse. Et
chaque fois se posait la question de savoir si ce licen-
ciement devait étre jugé discriminatoire au regard de
la directive 78/2000/CE du 27 novembre 2000 portant
création d’'un cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiere d’emploi et de travail.

Pour mémoire, cette directive a posé, en son
article 2, un principe de prohibition des discrimi-
nations directes, aux termes duquel il est interdit
a I'employeur de traiter un salarié, sur la base d’un
tel motif (exemple : sa religion), de manieére moins
favorable qu’un autre placé dans une situation
comparable. Toutefois, la méme directive prévoit,
en son article 4, qu'une différence de traitement
reste possible, méme fondée sur une caractéris-
tique liée a un motif discriminatoire — donc, par
exemple, sur un motif religieux — lorsque « en rai-
son de la nature d’une activité professionnelle ou
des conditions de son exercice, la caractéristique en
cause constitue une exigence professionnelle essen-
tielle et déterminante, pour autant que l’objectif soit
legitime et que l’exigence soit proportionnée ». Ce
dernier article offre ainsi la possibilité de justifier
d’'une discrimination, des lors qu’elle est indispen-
sable a Plactivité professionnelle du salarié, qu’elle
poursuit un but légitime et est proportionnée au but
recherché. Il appartenait donc a la CJUE, dans ces
deux affaires, de dire si tel était le cas de l'interdic-
tion du port de signes religieux dans I’entreprise.

Problématiques et solutions

La réponse n’a pas été la méme dans l'affaire belge
et dans l'affaire francaise, car il existait entre les deux
une notable différence. Outre-Quiévrain, la situation
était proche du cas Baby Loup, des lors que linter-
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diction du port des signes religieux dans I’entreprise
résultait du reglement intérieur. Dans I’hexagone, en
revanche, linterdiction avait été décidée par I'em-
ployeur dans le cadre de son pouvoir de direction et
a la demande expresse de 'un de ses clients. Or;, cette
différence avait conduit les juridictions belge et fran-
caise a poser deux questions différentes a la CJUE.

Dans laffaire belge, il a été demandé a la Cour si
linterdiction du port des signes religieux, édictée de
maniere générale par le reglement intérieur de 'entre-
prise, constitue une discrimination directe prohibée
par Tlarticle 2 de la directive et ne pouvant donc étre
justifiée que dans les conditions prévues a l'article 4.

Dans laffaire francaise, ou le reglement intérieur
n’avait fixé aucune regle, le caractére discriminatoire
de linterdiction posée par l'employeur était admis
comme postulat, puisqu’il n’existait aucun texte in-
terne pour en justifier. La question était donc alors
uniquement de savoir si cette discrimination pouvait
se justifier au regard des criteres posés par l'article 4
de la directive. Plus précisément, la Cour de cassation,
considérant que la demande de 'employeur faite a la
salariée d’enlever son foulard était en elle-méme dis-
criminatoire, s’était bornée a demander a la CJUE, de
maniere au demeurant tres pratique, si la volonté d'un
employeur de tenir compte des souhaits d’un client
de ne plus voir les services fournis par celui-ci assurés
par une salariée portant un voile islamique pouvait se
rattacher a une obligation essentielle et déterminante
du contrat de travail au sens de l'article 4 de la méme
directive — auquel cas il devenait effectivement pos-
sible de justifier la demande faite par 'employeur.

Interdiction faites aux femmes de porter
un foulard islamique pour tenir compte
des soubaits d’un client = discrimination
directe probibée

Sur la question francaise, la réponse a été nette : la
demande de 'employeur ne peut pas se rattacher a
une obligation essentielle et déterminante du contrat
de travail, des lors, selon la Cour, qu’une telle obliga-
tion, au sens de la directive, renvoie « a une exigence
objectivement dictée par la nature ou les conditions
d’exercice de l'activité professionnelle en cause » qui ne
saurait « couvrir des considérations subjectives, telles
que la volonté de l'employeur de tenir compte des sou-
baits particuliers du client » '°. En d’autres termes, le
seul souhait d’'un client ne suffit pas et 'employeur

(10) CJUE, 14 mars 2017, aff. C-188/75, Bouganoui, JCP S
2017, 1287, note B. Bossu, cons. 37 a 40.
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ne dispose donc pas en cette matiere d'un pouvoir de
direction. Il n’y a pas de place pour les choix subjectifs
et discrétionnaires. C’est 'objectivité qui doit régner.

Dans quels cas peut-on alors restreindre la liberté
de manifester sa religion sans tomber sous le coup
de la discrimination ? Cest au travers de l'affaire
belge que la CJUE va répondre a la question, en
dégageant trois grands principes "V qui définissent
trés précisément le cadre juridique applicable a de
telles restrictions.

Interdiction générale =
pas de discrimination directe

Premier principe et non des moindres : la CJUE a
jugé qu’une interdiction générale, applicable a tous
les salariés, du port de signes visibles de convictions
politiques, philosophiques ou religieuses ne consti-
tue pas une discrimination directe, des lors qu’elle
vise indifféremment toute manifestation de telles
convictions. Selon la Cour, une telle regle traite de
maniere identique tous les travailleurs de l'entre-
prise en leur imposant, de maniere générale et indif-
férenciée, une neutralité qui n’est pas limitée a une
seule religion ou une seule conviction en particulier.
Elle n’est donc pas en elle-méme discriminatoire et
il est possible de prévoir, dans un reglement inté-
rieur, un principe général de neutralité, pourvu que
celui-ci s’applique a tous indistinctement. La Cour
affirme ainsi un droit a la neutralité dans I’entre-
prise, qu’elle subordonne a la seule condition que
cette interdiction soit normative et générale. A cet
égard, la CJUE se montre assez libérale, puisqu’elle
n’impose méme pas que linterdiction soit inscrite
dans un texte en particulier et notamment dans le
réglement intérieur — et pour cause, certains Etats
membres ne connaissent pas ce document, cen-
tral dans le droit du travail francais. Il suffit, quel
qu’en soit le support, que I'employeur édicte une
norme générale, applicable a tous les salariés et
remplissant les conditions précédemment évoquées
pour que le régime des discriminations directes soit
écarté. C’est précisément ce qui n’existait pas dans
Paffaire francaise ou, d’'une part, Pinterdiction était
la conséquence de l’exercice par l'employeur de
son pouvoir de direction et ou, d’autre part, cette
interdiction n’avait vocation a s’appliquer qu’a une
catégorie particuliere de salariées : les femmes por-
tant un foulard islamique. Des que la subjectivité

(11) CJUE, 14 mars 2017, aff. C-157/15, Achbita, JCP S 2017,
1105, note B. Bossu.

et Iindividualité sont écartées, la neutralité devient
possible. C’est le principal apport de I'arrét.

Discrimination indirecte « justifiée » ?

La Cour a ensuite jugé qu'a défaut d’étre directement
discriminatoire I'interdiction ainsi posée par un regle-
ment intérieur peut cependant 'étre indirectement si
elle a pour conséquence de désavantager un groupe
donné de salariés, adhérant a une conviction religieuse
déterminée. De fait, si, bien que générale, I'interdiction
édictée ne concerne en pratique qu’une catégorie par-
ticuliere de salariés — par exemple, puisque c’était de
cela qu’il s’agissait dans l'affaire considérée, les musul-
mans - il se peut que bien qu’étant fondée sur un cri-
tere a priori non discriminatoire, celle-ci le devienne
indirectement. Or, les discriminations indirectes sont
prohibées en droit communautaire que pour autant
qu’elles ne sont pas fondées sur un motif légitime
et qu'elles n’apparaissent pas nécessaires et propor-
tionnées au regard de ce motif. On retrouve la le rai-
sonnement classique destiné a mettre en balance les
différents intéréts en présence, dont on a vu qu’il est
également celui de la CEDH. Cependant, sur ce point,
la différence entre les deux cours est patente : 1a ou
la CEDH considere que la volonté de ’employeur
de promouvoir une certaine image de marque n’est
jamais suffisante a justifier une restriction a la Ii-
berté religieuse, la CJUE estime, clle, qu’elle peut
dans certains cas constituer un motif légitime. Or,
précisément, l'affaire belge présentait la spécificité que
l'interdiction ne concernait que les seuls salariés en
contact avec la clientele. La CJUE va considérer que la
volonté d’afficher une politique de neutralité est dans
cette hypothese légitime et qu’elle est alors tout a la
fois nécessaire et proportionnée au but recherché.

On mesure ici la différence de philosophie des deux
cours : la ou la CEDH n’a qu’un tres faible inté-
rét pour 'entreprise, la CJUE, qui intervient dans un
systeme — 'Union Européenne — qui s’est entierement
construit autour des libertés économiques, la met au
centre de son raisonnement : le contact avec la clien-
tele, indispensable au fonctionnement dune entre-
prise, est un motif légitime en droit communautaire.

Il faut cependant bien comprendre quelle est la por-
tée de cette référence faite par la Cour au « contact
avec la clientéle ». Contrairement a ce qu’il a par-
fois été écrit “» et en opposition d’ailleurs avec ce

(12) Voir par exemple O. Dutheillet de Lamothe, « Le regle-
ment intérieur peut-il interdire le port de signes religieux
dans Uentreprise ? », JCP S 2017, 1263.
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qu’en a retenu en France la Cour de cassation ¥,
il ne s’agit dans l’esprit de la CJUE ni d’une condi-
tion de validité de l'interdiction du port des signes
religieux dans l'entreprise, ni de 'unique hypothese
ou cette interdiction serait considérée comme 1égi-
time et donc comme insusceptible de caractériser
une discrimination indirecte. Bien au contraire, on
a vu que la CJUE avait affirmé qu’une telle inter-
diction n’est pas par elle-méme discriminatoire des
lors qu’elle est générale et s’applique a tous les sala-
riés de I’entreprise. Le contact avec la clientele n’est
qu’un critere de légitimation du reglement intérieur
dans I’hypothese — mais dans celle-ci seulement — ou
Pinterdiction posée par celui-ci viendrait désavanta-
ger un groupe de salariés au détriment d’un autre.
Et il ne s’agit que d’un critere parmi d’autres, comme
lindique l'utilisation par la Cour de l'adverbe « no-
tamment » Y. Ainsi peut-on en déduire que, méme
dans I’hypothese ou le reglement intérieur viendrait
a désavantager une catégorie particuliere de travail-
leurs, le principe de neutralité continuerait de pou-
voir étre appliqué s’il existe a l'interdiction édictée
une raison objective, extérieure a toute notion de
discrimination. Clairement, la CJUE cherche ainsi a
faciliter 'application du principe de neutralité dans
Pentreprise. La encore, la différence avec la Cour
européenne des droits de 'THomme est patente.

Chercher ’accommodement raisonnable
pour éviter la rupture

Le troisieme et dernier apport de l'arrét de la CJUE
du 14 mars 2017 est d’énoncer que s’il est possible,
en cas de non-respect de l'interdiction posée par le
reglement intérieur, de licencier le salarié, il convient
cependant, « en tenant compte des contraintes inhé-
rentes a l'entreprise, et sans que celle-ci ait a subir
une charge supplémentaire » de vérifier s’il n’existe
pas un autre poste disponible, ou le port de
signes religieux serait possible. La CJUE invente
ainsi une forme d’obligation de reclassement qui a
été percue par certains auteurs comme particuliere-
ment restrictive *» et sur laquelle la Cour de cassa-
tion s’est, en France, jetée a pieds joints pour en faire
un élément central de la justification des restrictions

(13) Cass. soc., 22 nov. 2017, n® 13-19.855. Sur la réinven-
tion de l'arrét de la CJUE par la Cour de cassation, voir
F. Pinatel, « Le port du voile islamique confronté au prin-
cipe de neutralité », JCP S 2017, 1400.

(14) CJUE, 14 mars 2017, aff. C-157/15, préc., considérant
n° 38.

(15) O. Dutheillet de Lamothe, précité.
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aux manifestations religieuses dans 'entreprise “* et
effectivement limiter, en pratique, application du
principe de neutralité dans les entreprises.

Il ne faut cependant pas exagérer I'importance de
cette restriction. Car si elle est effectivement affir-
mée par la CJUE, elle ne I’est qu’accessoirement, en
toute fin de motivation, et a raison des circonstances
particulieres de l'espece : le fait qu’en l'occurrence
I'interdiction concernait des salariés en contact avec
la clientele. Il ne s’agit certainement pas dans 'esprit
de la CJUE, comme I’a fait la Cour de cassation en
France, d'une condition d’application du principe
de neutralité. Ce serait faire un mauvais proces a la
CJUE que d’affirmer qu’elle chercherait ainsi a limiter
I'application du principe de neutralité quand tout le
reste de son arrét le dément. Il serait erroné de croire
qu’elle partagerait la conviction de la Cour de cassa-
tion qu’une obligation de reclassement rendrait en
pratique plus difficile l'application de la neutralité.
Ce genre d’intention est extérieur a 'arrét du 14 mars
2017. Pour une raison simple : ce n’est pas une véri-
table obligation de reclassement, telle que nous la
connaissons par exemple en France que la CJUE a
ainsi consacrée, mais plutot une illustration de la
théorie dite des « accommodements raisonnables »,
notion éminemment souple, que nous connaissons
assez mal en France, et dont I'objet est uniquement
de chercher de facon pragmatique la meilleure solu-
tion pour chacun. Il s’agit en substance d’un objec-
tif suivant lequel il convient de procéder a tous les
changements et ajustements qui semblent possibles
pour « s‘accommoder » d’'une situation qui pose en
pratique une difficulté, mais sans que cela ait pour
conséquence d’imposer une charge disproportion-
née ou indue. Cela n’a donc rien a voir avec l'obli-
gation de moyens renforcée que constitue tradition-
nellement en France 'obligation de reclassement. Il
ne faut certes pas idéaliser la notion d’accommode-
ments raisonnables dont l'utilisation a semble-t-il été
parfois, dans certains pays, contre-productive, des
lors qu’a force de s’accommoder les législations de
certains pays — on pense par exemple au Canada —
ont fini par pratiquement tout accepter. Mais il ne
faut pas davantage la diaboliser ou la dénaturer en
y voyant des obligations qui, dans l'esprit du droit
communautaire, n’ont aucun sens. L'obligation de
reclassement est une notion francaise. Et ce n’est pas
une notjon francaise que la Cour de justice de I'Union
européenne a voulu appliquer. ¢

(16) Cass. soc., 22 nov. 2017, précité.



