Droit social

Droit social 2024 p.81

Le concept d'inclusion : genése et construction
(Seconde partie) El(1)

Marie Mercat-Bruns, Professeure affiliée a I'Ecole de droit de SciencesPo (MCF HDR CNAM LISE
CNRS)

L'essentiel

L'Europe intégre désormais la notion d'inclusion dans ses orientations institutionnelles et le terme est présent dans le discours des
ressources humaines. Cependant, en droit, l'inclusion est-elle véritablement un concept émergent ? Peu de textes y font référence.
Au regard des notions d'intégration, d'inclusion sociale, d'insertion et d'inclusion dans la sphére du droit du handicap, le processus
d'inclusion vise moins I'égalité de traitement vis-a-vis d'une personne et plus I'élimination du probléme qui cause les entraves a la
pleine participation des travailleurs a I'emploi. La recherche d'un fondement éventuel a un droit individuel a I'inclusion ou d'une
responsabilité collective garantissant un environnement inclusif suppose de réfléchir a l'articulation de ce concept avec les
instruments existants de lutte contre les discriminations.

Il. - Le droit a I'inclusion : d'un droit individuel opposable a I'entreprise inclusive ?

La cartographie des différents processus (intégration, inclusion sociale, insertion) révele en creux que l'inclusion telle
gu'elle dérive de la logique des droits fondamentaux, inspirée par le droit du handicap, semble conduire a une
appréhension juridique plus relationnelle de I'élimination des obstacles a la pleine participation des personnes a
I'emploi mais également au logement, aux transports... Ce constat incite a rechercher les possibles contours juridiques
d'un droit & l'inclusion, au-dela de sa place dans les discours, eu égard a son fondement juridique, sa nature et son cadre
d'appréciation qui parait a la fois individuel (personnes physiques) et collectif (les personnes morales telles que les
entreprises inclusives) (A). Ensuite, il faut creuser la fagon dont I'émergence d'un éventuel droit & l'inclusion s'articule
avec le droit de la non-discrimination existant (discrimination directe, indirecte) et les limites de sa mise en oeuvre
dans les dispositifs juridiques actuels et les politiques nationales et européennes qui soutiennent cette évolution dans le
langage normatif (B).

A - Le droit a I'inclusion : fondement, nature et cadre d'appréciation

L'avenement de la Convention internationale des Nations unies relative aux droits des personnes handicapées (CIDPH)
en 2006 qui mentionne l'inclusion dans ses principes généraux@(Z), assortie de ses comités de suivi auprés des Etats
qui l'ont ratifiée et doivent produire des rapports sur sa mise en oeuvre, pose la conjecture plus large du fondement et
de la nature des droits attachés au concept d'inclusion. Cette question doit étre posée sur le plan individuel et collectif
en raison de la dimension fonctionnelle du processus que mobilise ce concept tout au moins dans le discours et certains
mécanismes juridiques comme I'aménagement raisonnable. En effet, si I'entreprise doit étre inclusive, se pose alors la
guestion de I'engagement de sa responsabilité collective et dans quelle mesure cela touche tous les groupes visés par le
droit de la non-discrimination.



1. Fondement du droit a I'inclusion : un droit économique et social ?

La CIDPH permet d'illustrer ce nouveau modele d'inclusion en droit et permet de réfléchir a son fondement. La
Convention définit de facon large les droits des personnes handicapées comme des droits humains, incluant non
seulement le droit a la non-discrimination et les aménagements raisonnables, mais aussi des droits économiques et
sociaux. En effet, il n'est pas possible d'envisager un droit a I'inclusion, une sorte de « droit a », sans réfléchir a
I'effectivité de ce droit dans le cadre des politiques visant les personnes handicapées. Au-dela d'un principe général
qu'évoque la Convention dans son article 3, l'inclusion des personnes en situation de handicap exige de réfléchir a
l'accés aux droitsEl(S) avant de penser a l'exercice des droits. L'affirmation du droit a l'inclusion conduit a la
promotion du principe de conception universelle (universal design), selon lequel les lieux et services doivent étre
rendus d'emblée accessibles au plus grand nombre, limitant ainsi la nécessité de recourir a des aménagements
spécifiques@(4). L'inclusion suppose de considérer le travailleur en situation de handicap comme personne dans sa
globalité avec I'ensemble des freins structurels en amont qui empéchent sa participation a une activité professionnelle
du domicile au lieu de travail.

Mais le droit & I'inclusion, comme le droit & I'emploi lui-méme en tant que droit économique et social, suppose que les
aménagements raisonnables pour limiter les obstacles a l'emploi des personnes en situation de handicap au travail
prennent en compte effectivement, au niveau européen, tous les dispositifs publics qui facilitent I'exercice du travail au
poste : « Les mesures d'aménagement raisonnable ne doivent pas imposer a I'employeur une charge disproportionnée ».
Mais cette charge n'est pas disproportionnée « lorsqu'elle est compensée de fagon suffisante par des mesures existant
dans le cadre de la politique menée dans I'Etat membre concerné en faveur des personnes handicapées ». Ainsi alors
que le droit a l'inclusion comprend un droit de pas exclure compris dans le respect de la non-discrimination, il prévoit
aussi la contribution par des aides de I'Etat & la mise en oeuvre du droitl%l(S) et ressemble, sur ce point, aux droits
économiques et sociaux, le droit a I'emploi, le droit a la santé, qui prévoient des prestations chdmage, des prestations
liées a la maladie. Le seul tempérament (qui n'est pas des moindres) est la faible opposabilité des droits économiques et
sociaux eux-mémes qui cherchent a satisfaire le plus grand nombre dans la mesure du possible, comme le rappelle le
Conseil constitutionnel E (6).

L'intérét d'évoquer I'éventuel fondement économique et social du droit a I'inclusion est de montrer qu'a la différence du
droit de pas discriminer qui cherche a enlever les entraves au travail sans prestation a la clé, le droit a I'inclusion, s'il
est décliné par rapport aux obstacles a I'emploi pour un ensemble de groupes, pourrait comprendre une anticipation des
moyens financiers et logistiques nécessaires pour donner l'accés effectif a I'emploi et a I'évolution professionnelle. Si
on innove un peu, parfois faciliter I'accés a un poste, une évolution ou I'acces a un emploi ne se résume pas a la
nécessité d'actions positives directes (quota pour les personnes handicapées par exemple) mais a la nécessité
d'initiatives plus ponctuelles, plus subtiles (financement de cours de langue, cours informatiques, transport plus rapide
au travail, initiation a la culture d'entreprise, a la culture frangaise). Il s'agirait, en guise d'aides a I'aménagement, de
mettre en place des actions positives indirectes pour certains travailleurs plus éloignés de I'emploi, pour différentes
raisons qui peuvent faire partie des catégories prises en compte par le droit de la non-discrimination en raison de leur
origine, de leur résidence, de leur responsabilité parentale ou d'aidant, sans les stigmatiser pour autant. L'idée est de se
concentrer sur les obstacles a l'inclusion et leurs effets communs a différents groupes de personnes sans cloisonner le
bénéfice des droits a partir des caractéristiques de la personne, simplement en raison de leur présumée « inaptitude » a
I'emploi E (7).

On peut constater que, méme pour les travailleurs handicapés, le droit aux mesures appropriées est souvent conditionné
a la reconnaissance de la qualité de travailleur handicapé (RQTH), (méme si la loi Plein Emploi assouplit I'accés aux
droits sans ce statut), détournant le but méme du modéle social de l'inclusion qui part d'une relation de travail
handicapantel%l(8). Cette condition en France s'avére plus restrictive que la notion européenne de handicap sans liste
de bénéficiaires, rappelée dans la jurisprudence issue de la directive n° 2000/78/CE du 27 novembre 2000, alors que



pour relever de I'une des catégories visées a l'article L. 5212-13 du code du travail (I'obligation d'emploi par quota de
personnes handicapées), la personne en situation de handicap doit remplir des conditions spécifiques propres a chacun
des dispositifs visés. Le droit européen définit le handicap comme une simple « limite qui fait obstacle a la pleine
participation de la personne a la vie professionnelle »E(9). 1l est alors utile de se tourner vers ce qui serait la nature
singuliere d'un droit individuel a l'inclusion ancré plut6t dans I'idée d'une créance liée a I'obligation de moyens
renforcée de proposer des mesures appropriées pour surmonter les obstacles a I'emploi, qui est soumise au contréle des
juges.

2. Le droit individuel & I'inclusion opposable et I'obligation de moyens renforcée de proposer des mesures
appropriées de bonne foi

Sur le plan individuel, I'inclusion professionnelle, tirée du prisme du droit du handicap, reprise en droit européen se
traduit donc par un processus qui exige pour I'égalité de traitement au travail, de reconnaitre les différences des
personnes handicapées afin d'éliminer, dans la mesure du possible, les obstacles structurels a leur inclusion. Mais ce
faisant, la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) change plus de perspective dans les arréts Ring et Werge
El(10) et Kaltoft. En se basant sur le droit international et la Convention relative aux droits des personnes handicapées
(art. 1”)@(11), la notion de handicap est élargie et inclut désormais, par exemple, un état pathologique causé par une
maladie médicalement constatée comme curable ou incurable dés lors que cette maladie entraine une limitation
résultant d'atteintes physiques, mentales psychiques, dont l'interaction avec diverses barrieres peut faire obstacle a la
pleine participation de la personne concernée a la vie professionnelle sur la base de I'égalité avec les autres travailleurs
et si cette limitation est de longue durée. Cette vision valorise I'importance des aménagements de temps de travail
comme moyen d'inclusion, qui peuvent intéresser les salariés qui sont en situation de handicap ou non E (12).

L'intérét est de solliciter ici la richesse du droit des obligations qui, comme I'obligation de reclassement, permet de
s'éloigner du registre de la victime de la discrimination pour se rapprocher de la fagon dont I'inclusion pourrait faire
I'objet d'une négociation a la fois sur les attentes plus précises du salarié, au-dela du médecin, et les mesures suffisantes
et raisonnables de recherche d'emploi et de reclassement. Il faudrait que I'employeur puisse identifier les besoins
concrets d'aménagement par rapport a un poste spécifique (parfois pas nécessaires), identifier les mesures appropriées,
in concreto (liées aux fonctions essentielles a exercer tenant compte des capacités de la personne, son degré
d'autonomie, son expérience, son niveau de formation au regard des exigences et contraintes inhérentes au poste de
travail, a I'environnement du travail, et aux caractéristiques propres a l'entreprise - sa taille, ses ressources). L'analyse
de cet équilibre n'est possible que si la personne en situation de handicap contribue a éclairer le médecin du travail et
I'employeur. Le médecin du travail joue un réle central dans l'identification et I'objectivation des besoins
d'aménagements des travailleurs au titre de I'obligation de sécurité@(13). C'est la qualité des efforts de reclassement
de bonne foi qui détermine alors le degré d'inclusion comme I'a rappelé la Cour de cassation en 2020 : « La cour
d'appel, qui a constaté que l'employeur, nonobstant I'importance de ses effectifs et le nombre de ses métiers, ne
justifiait pas d'études de postes ni de recherche d'aménagements du poste du salarié, et qu'il n'avait pas consulté le
service d'appui au maintien dans l'emploi des travailleurs handicapés (SAMETH), bien qu'il y ait été invité a deux
reprises par le salarié, a pu en déduire qu'il avait refusé de prendre les mesures appropriées pour permettre a ce dernier
de conserver un emploi, ce dont il résultait que le licenciement constitutif d'une discrimination a raison d'un handicap
était nul »E (14).

L'entreprise ne rapportait pas la preuve que les recherches, souvent par courriels stéréotypés, faites par une simple
stagiaire, couvraient toutes les agences susceptibles d'étre interrogées ou donnaient lieu a une exploitation sérieuse
avec complément d'information aupres de ces interlocuteurs, notamment en justifiant d'études de poste ou de recherche
d'aménagement de postes. Le droit des obligations est alors utiIeE](15) aux juges dans son appréciation de I'obligation
de moyen renforcée : ce comportement peu scrupuleux et peu méthodique de I'employeur n'est pas non plus loyal car il
ne permet pas de « retenir », selon la cour d'appel, « une réelle volonté de I'employeur de conserver le salarié parmi ses



effectifs ». La Cour de cassation, en évoquant la loyauté, n'hésite pas implicitement a rappeler que toute obligation,
méme de moyen, s'exécutant de bonne foi, suppose un devoir de loyauté et de coopération du contractant, autrement
dit manifester l'intention et les actions qui matérialisent une « exécution utile et efficace ». C'est le processus
d'inclusion, la qualité de I'exécution qui fait I'objet d'une appréciation par les juges et l'intérét implicite est de
considérer que c'est le cadre de la relation contractuelle qui est a l'origine des obstacles a I'inclusion et pas uniquement
une inégalité de traitement fondée sur un critére discriminatoire qui renvoie le salarié a sa condition. C'est une fagon de
coconstruire et de prévenir l'exclusion des salariés en situation de handicap, certes a la lumiére des conclusions du
médecin du travail, mais seulement dans la mesure ou le co(it de cette mesure n'est pas prohibitif pour I'employeur.

Ainsi, la nature de I'obligation d'aménagement raisonnable tirée de l'article L. 5213-6 du code du travail apparait
comme un droit individuel & I'inclusion opposable & I'employeur pour les seuls travailleurs en situation de handicap qui
tire son effectivité du pouvoir des juges de s'assurer, par I'exécution de bonne foi, des efforts raisonnables d'inclusion
comme moyen de limiter les freins a l'acces et au maintien dans I'emploi @(16).

Mais cette injonction de tenter d'inclure en fonction des besoins de certains salariés est-elle imputable a I'entreprise
dans son ensemble, au-dela de la relation individuelle de travail qui implique un traitement au cas par cas ?

3. De la personne incluse a I'environnement inclusif : objectivation du risque d'exclusion opposable aux
institutions ?

Fleurissent par-ci par-la certains discours qui affichent la nécessité d'une entreprise inclusive, d'une scolarisation
inclusiveﬁl(ﬂ), d'une sociéeté inclusive@(l8) ou méme d'une écriture inclusive. Dans quelle mesure ce qualificatif
associé a une entreprise, une institution ou une langue influence la production normative sur l'inclusion en visant
directement ou indirectement une personne morale et sa responsabilité pour garantir que ses régles, ses pratiques, son
environnement soient réellement inclusifs ? Quel contréle possible des juges par I'appréciation concréte des effets des
regles ou des environnements qui posent des risques objectifs d'exclusion ? Les exemples sont maigres pour l'instant
mais deux contentieux en droit européen et en droit administratif qui visent des regles internes aux organisations
suscitent la réflexion sur la volonté de saisir juridiquement la dimension plus collective de l'inclusion.

Deux exemples concrets permettent d'envisager certaines conséquences juridiques liées a un service ou une « personne
morale inclusive ». Une illustration porte sur la discussion sur la différence entre I'adoption et la mise en oeuvre d'une
regle de neutralité « exclusive » et « inclusive » produite par une institution telle qu'elle est développée dans la derniere
affaire de voile au travail en Belgique suite a I'avis de I'avocat général Collins de la CJUEEI(lg). Un autre litige porte
sur I'annulation d'une décision sur I'écriture inclusive dans un service de langue de I'enseignement supérieur E (20).

Le controle juridictionnel de la neutralité exclusive ou inclusive

La premiére affaire porte sur une question préjudicielle, introduite par le tribunal du travail de Liege (Belgique), dans
le cadre de l'interdiction de porter des signes religieux sur le lieu de travail émanant d'un employeur public, en
I'occurrence une commune. C'est la premiére fois que la Cour était appelée a se prononcer sur la question de savoir si
la nature et les spécificités du service public ainsi que le contexte propre a chacun des Etats membres impliquent
d'adopter en I'espéce une solution différente que dans les précédentes affaires dans I'emploi privé. En l'espece le
11 avril 2016, la plaignante, juriste de formation, avait été recrutée sous contrat a durée déterminée par la commune
d'Ans (Belgique) en qualité d'agent contractuel et elle avait été promue au poste de chef de bureau en contrat a durée
indéterminée. Elle avait pour mission de traiter les marchés publics de la commune et exercait principalement ses
fonctions sans étre en contact avec le public, a savoir en « en back office ».

Le travailleur dans cette commune est tenu au respect du principe de neutralité, ce qui implique qu'il s'abstienne de



toute forme de prosélytisme et qu'il lui est interdit d'arborer tout signe ostensible qui puisse révéler son appartenance
idéologique ou philosophique ou ses convictions politiques ou religieuses. Cette régle s'impose a lui tant dans ses
contacts avec le public que dans ses rapports avec sa hiérarchie et ses collegues. Mais selon la juridiction locale, il
ressort, toutefois, de plusieurs photographies produites par la plaignante que le port de signes convictionnels discrets
était toléré. L'agent exercait principalement ses fonctions sans étre en contact avec les usagers du service public.

Conformément au principe de laicité a valeur constitutionnelle@(Zl), le principe de neutralité des agents dans les
services publics n'étant pas en débat en France, cette question n'est pas celle qui nous intéresse ici. En revanche, dans
le cadre des réflexions de I'avocat général sur la mise en oeuvre de la régle interne de neutralité, surgit la question de
I'appréciation du caractére véritablement inclusif d'une norme de neutralité, voire celle d'un environnement : s'agissant
de la régle en cause au principal, la juridiction de renvoi constate que celle-ci a une « portée collective », qu'elle vise
tout signe convictionnel ostensible et que, en lI'adoptant, la commune a fait le choix de la « neutralité exclusive ». Selon
la Commission et en Belgique, I'avocat général explique qu'il existe des conceptions différentes, voire opposées, du
principe de neutralité de I'Etat qui coexistent, a savoir, en substance, la « neutralité inclusive », la « neutralité exclusive
» et des conceptions intermédiaires. La conception inclusive de la neutralité se fonde sur I'idée que I'apparence de
I'agent public est a dissocier de la maniére dont il assure le service public. Selon cette conception, c'est la neutralité des
actes posés par l'agent, et non celle de son apparence, qui importe, de sorte qu'il ne peut lui étre interdit de porter des
signes de convictions notamment philosophiques ou religieuses. La conception exclusive de la neutralité, en revanche,
repose sur le postulat que tant les actes posés par l'agent public que I'apparence de ce dernier doivent étre strictement
neutres. Selon cette conception, il doit étre interdit a tout agent public d'arborer de tels signes au travail, quels que
soient la nature de ses fonctions et le contexte dans lequel elles sont exercées. Des conceptions intermédiaires de la
neutralité, se situant @ mi-chemin entre les deux conceptions décrites ci-avant, existent également. Elles consistent, par
exemple, a réserver une telle interdiction aux agents qui sont en contact direct avec le public ou & ceux qui exercent des
fonctions d'autorité, par opposition a de simples fonctions d'exécution El (22).

La juridiction de renvoi estimait que cette regle constitue, en apparence, une discrimination indirecte fondée sur ces
critéres, en relevant notamment que, & moins de considérer que « la neutralité exclusive est un principe essentiel et
évident de I'Etat de droit [en Belgique] et doit étre respectée strictement par tous », la distinction produite n‘apparait
pas justifiée par un but légitime, des lors que la plaignante exerce principalement ses fonctions sans étre en contact
avec les usagers du service publicEl(ZB). En outre, il semblerait que la commune pratique une neutralité « a géométrie
variable », a savoir exclusive en ce qui concerne la plaignante et plus inclusive en ce qui concerne ses collégues ayant
d'autres convictions philosophiques ou religieuses. En conséquence, la juridiction de renvoi a permis, a titre provisoire,
a la plaignante de porter un signe convictionnel visible, sauf lorsqu'elle est en contact avec les usagers du service
public ou lorsqu'elle exerce des fonctions d'autoritéEl(24). La juridiction de renvoi s'est demandée si le fait d'imposer
une neutralité « exclusive et absolue » a tous les agents d'un service public, méme a ceux qui n'ont aucun contact direct
avec les usagers du service public, constitue un objectif légitime et si les moyens utilisés pour réaliser cet objectif, a
savoir l'interdiction du port de tout signe convictionnel, sont appropriés et nécessaires@(ZS).

Dans le cadre du controle de la discrimination indirecte, c'est le raisonnement de l'avocat genéral sur la justification
objective de I'application d'une neutralité exclusive qui était stimulante ainsi que son analyse du caractére nécessaire et
approprié des moyens de mise en oeuvre de I'objectif l1égitime. En l'espéce, le choix de la neutralité exclusive serait un
objectif légitime en présence du besoin véritable de I'employeur, en l'occurrence la commune qui doit le démontrer et
ce afin de mettre en place un « espace administratif intégralement neutre » et pour l'avocat, un « besoin social
impérieux » n'est « qu'une affirmation lapidaire et abstraite » qu'il faut compléter par une explication juridique sur
I'interprétation du « concept ou principe de neutralité en droit national ». Par ailleurs, l'avocat suggérait de vérifier « si
le choix de la commune d'appliquer une conception exclusive de la neutralité de I'Etat se justifie par des éléments
d'ordre factuel » puisque certaines villes de Gand (Belgique) et de Malines (Belgique) autorisent, sans réserve, le port
de signes de convictions notamment philosophiques ou religieuses par le personnel de leur administration sur le lieu de



travail. La commune peut refuser une telle solution, par exemple, en raison de I'existence éventuelle, sur son territoire,
de vives tensions communautaires ou de graves problémes sociaux ou, au sein de sa propre administration, d'actes de
prosélytisme ou d'un risque concret de conflits entre agents liés a de telles convictions dont elle doit rapporter la
preuve concréte et c'est a la juridiction de renvoi de juger de leur pertinence. Bref, I'appréciation de I'avocat général de
la justification de la discrimination indirecte regardait les effets potentiellement néfastes ou favorables en termes
d'inclusion de l'adoption du principe de neutralité « exclusive » en évoquant directement le risque de tensions
communautaires, sociales et entre collegues. C'est une réflexion sur la nature de I'inclusion qui soupése les risques
objectifs d'exclusion dans un contexte collectif et dans un environnement donné au-dela d'une référence dans le cadre
des arréts, dans le secteur privé, de la justification de I'image de neutralité de I'entreprise. Sur le caractéere approprié et
nécessaire de la mise en oeuvre de la volonté de cette entité d'organiser un environnement administratif totalement
neutre, l'avocat général avait suggéré que la commune devait démontrer que cette différence de traitement soit apte a
assurer la bonne application de cette volonté de maniére cohérente et systématique (la juridiction de renvoi nourrissant
des doutes a ce sujet) et que cette interdiction soit limitée au « strict nécessaire » en envisageant « un juste équilibre
entre les intéréts en présence », reprenant la considération des tensions locales. La Cour de justice a finalement suivi en
partie ce mode de contrble contextuel et variable de la neutralité en considérant « qu'une régle interne d'une
administration communale interdisant, de facon générale et indifférenciée, aux membres du personnel de cette
administration le port visible, sur le lieu de travail, de tout signe révélant, notamment, des convictions philosophiques
ou religieuses peut étre justifiée par la volonté de ladite administration d'instaurer, compte tenu du contexte qui est le
sien, un environnement administratif totalement neutre pour autant que cette régle soit apte, nécessaire et
proportionnée au regard de ce contexte et compte tenu des différents droits et intéréts en présence ».

Il semble, que par le truchement d'un contréle in concreto de la justification et de la proportionnalité de la régle de
neutralité exclusive, l'appréciation judiciaire des risques indirects d'exclusion de personnes liés a leur conviction
religieuse passe par une considération plus globale de cohésion sociale dans un certain environnement local qui
dépasse la relation de travail en décrivant la qualité de la dynamique de groupes.

Le contrdle juridictionnel de I'écriture inclusive

La deuxiéme affaire concerne une décision du 11 mai 2023. A la différence du tribunal administratif de ParisEl (26), le
tribunal administratif de Grenoble a annulé la délibération de l'université de Grenoble par laquelle les statuts du service
des langues rédigés en écriture dite « inclusive » étaient approuvés@(ZY). L'intérét de cette décision réside dans
I'argumentation de la juridiction qui se situe plutot sur la qualité de la norme et la capacité de la mettre en oeuvre et
non la finalité ou la pertinence de I'écriture inclusive.

Le tribunal a fondé sa décision sur « la clarté et l'intelligibilité de la norme », lesquelles « constituent un objectif de
valeur constitutionnelle auquel doivent satisfaire les actes administratifs »@(28). La juridiction s'est fondée sur l'avis
de I'Académie francaise contenu dans une déclaration du 26 octobre 2017, selon laquelle I'usage d'un tel mode
rédactionnel a pour effet de rendre difficile la lecture des textes y ayant recours.

Les juges ont analysé deux extraits des statuts du service des langues de l'université rédigés en écriture dite « inclusive
» et ont considéré qu'il y avait lieu d'annuler la délibération attaquée en ce qu'elle méconnait l'objectif de valeur
constitutionnelle de clarté et d'intelligibilité de la norme. Ils ont cependant limité la portée de I'interdiction du recours a
I'écriture dite « inclusive » en la rapportant & « I'objet du texte », dont le « caractére technique » nécessite, selon la
décision, sa « compréhensibilité immédiate » par le lecteur & (29) : « Qu'aucune nécessité en rapport avec l'objet de ce
texte [...] n'en justifie I'emploi ». Il existerait donc en conséquence, de maniére hypothétique, des nécessités en rapport
avec l'objet d'un texte qui justifieraient le recours a I'écriture « inclusive ». Il y a donc, en matiére d'inclusion, une
exigence de tenir compte du contexte de sa mise en oeuvre, de la nature de I'acte auquel elle se rapporte et in fine de
I'appréciation fonctionnelle de son intérét. Mais, le sens ou la pertinence de I'adoption de I'écriture inclusive dans un



service de langue ne sont pas évoqués@(30). A la rigueur, le tribunal administratif de Grenoble, par le truchement de
ce controle de clarté et d'intelligibilité de la forme de certaines normes techniques vis-a-vis du lecteur qui n'est pas
identifié (étudiants, gestionnaires pédagogiques, professeurs ?), exonére le service de langues de sa responsabilité
collective en termes d'inclusion.

Plus largement, ce renvoi a l'intelligibilité de la norme pose, au fond, une exigence d'accés au droit. Or la logique de
I'inclusion est bien pour éliminer les obstacles a la participation des personnes dans différents champs dont l'accés a
I'éducation et a la formation professionnelle. Enfin, de facon plus générale, ce principe d'intelligibilité semble ignorer «
gu'il n'y a pas toujours obstacle a comprendre le sens d'une chose et il n'y a jamais révélation neutre, fidéle et compléte
de ce sens. Une chose est intelligible si son sens est percu par I'activité intellectuelle humaine... Le sens d'une loi, pas
plus que le sens d'un quelconque texte ne se donne a voir spontanément et entiérement »El(Sl).

A travers ces deux exemples, on peut relever que les juges n'ont pas vraiment un standard d'appréciation juridique
propre a l'inclusion en cherchant une quelconque imputabilité de la personne morale en termes de responsabilité et
empruntent soit aux modes de contréle du droit de la non-discrimination dans le cas de la neutralité affichée des
normes des institutions en droit européen, soit a la forme des actes dans le cadre de I'écriture inclusive. La seule
tendance commune est de réfléchir dans les deux hypotheses aux conséquences de l'inclusion : les effets de la
neutralité inclusive ou exclusive dans un environnement tendu et I'incidence de la forme du texte, selon son objet dans
un service. Cela incite a réfléchir en creux aux contours de l'inclusion au regard des notions-clés du droit de la non-
discrimination (discrimination directe, indirecte et action positive notamment) pour déterminer si un éventuel droit a
I'inclusion enrichirait le corpus conceptuel déja existant. En outre, au regard de son apport éventuel, il s'agit de
questionner l'usage actuel du terme ou de sa logique implicite, dans les plus récentes normes législatives sur I'égalité et
plans de lutte contre les discriminations, qui correspond a un réel élan novateur ou demeure cantonné au registre du
discours.

B - Droit a I'inclusion et non-discrimination : une articulation possible ou limitée ?

Afin de penser le droit & I'inclusion, au-dela de son fondement ou de sa nature, il faut envisager son articulation dans le
paysage des regles de la non-discrimination. Il faut mesurer en quoi un renvoi a l'inclusion, comme cadre
d'appréciation de l'inégalité de traitement, autrement dit, éliminer ou limiter les obstacles a la pleine participation des
personnes dans différents environnements (emploi, logement, éducation...) ressemble ou se singularise des notions plus
familiéres de discrimination directe et indirecte, d'action positive ou de harcelement discriminatoire. C'est seulement
apres cette mise en perspective des particularités du droit a I'inclusion qu'il sera possible d'en rechercher sa traduction
dans certaines normes nationales récentes comme la loi sur lI'accélération de I'égalité économique et professionnelle de
2021@(32) ou certains plans nationaux ou européens de lutte contre les discriminations.

1. Droit a I'inclusion : semblable et différent des concepts de non-discrimination

La discrimination directe suppose une situation dans laquelle sur le fondement (d'un critére) une personne est traitée de
maniére moins favorable qu'une autre ne l'est, ne I'a été dans une situation comparablel%l(BS). Il existe donc deux
caractéristiques de la discrimination : elle se fonde sur un critére prohibé et elle suppose une comparaison de personnes
en situation comparable. Le droit a l'inclusion qui trouve sa genése dans le droit du handicap ne néglige pas le cadre
conceptuel de I'exclusion d'une personne mais sans forcément partir d'une comparaison. La discrimination fondée sur
le handicap qui exige I'aménagement raisonnable comme modeéle, est asymétrique : elle nait, au-deld d'une différence
de traitement avec d'autres, de ce qui empéche, en l'occurrence le travailleur d'accéder au poste, d'évoluer
professionnellement, peu importe la situation des autres collegues qui peuvent ou non avoir le méme ou aucun
handicap. C'est si vrai qu'il n'y a pas, en matiere de discrimination fondée sur le handicap, de discrimination a rebours :



I'intérét de mobiliser le critére existe mais davantage pour recueillir, du point de vue du travailleurEl(34), la facon dont
des solutions d'aménagement permettent de réduire ou limiter la source de la discrimination. Au lieu de se focaliser sur
le préjudice lié a la différence de traitement fondée sur le critere pour la sanctionner et la supprimer, I'obligation
d'aménagement raisonnable part de la relation de travail pour repenser la différence de traitement a la source de la
discrimination, sous réserve d'un co(t non disproportionné pour I'employeur.

La discrimination indirecte constitue une disposition, un critére ou une pratique neutre en apparence, mais susceptible
d'entrainer, pour l'un des motifs prohibés, un désavantage particulier pour des personnes par rapport a d'autres
personnes, a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifiée par un but légitime
et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés £l (35).

Comme la discrimination indirecte, le refus d'un possible droit a l'inclusion peut se traduire par un désavantage
particulier lié a une régle, une disposition ou une pratique qui peut étre neutre en apparence et qui affecte la relation de
travail : un horaire de travail, une régle de neutralité qui ignore un obstacle a I'emploi, une contrainte non essentielle
dans I'exécution du travail qui empéche l'acces a I'emploi ou I'évolution du travail sans justification objective et
proportionnée. Le caractére raisonnable des mesures appropriées, notamment en droit du handicapEl(36), fait écho a la
possibilité d'une justification de la discrimination indirecte et le caractére proportionné des moyens mis en oeuvre dans
ce cadre. La différence éventuelle entre le droit a I'inclusion et Il'interdiction de la discrimination indirecte réside dans
I'absence d'obligation de faire explicite prévue dans le texte pour remédier aux discriminations indirectes, une fois
découvertes : certes le diagnostic objectif est le méme puisque le désavantage nait d'un effet discriminatoire mais
I'élimination nécessaire d'un frein a la pleine participation au travail, par exemple, ne donne pas lieu automatiquement
a une obligation positive : elle peut se limiter a retirer la regle, la disposition ou la pratique qui produit la
discrimination indirecte alors que I'obligation d'aménagement raisonnable peut induire une solution, une alternative, la
proposition d'une solution pour remplacer I'obstacle a I'inclusion.

L'action positive « autorise, par exception, le recours a un critére discriminatoire pour identifier les bénéficiaires d'un
avantage. Les mesures sont variables et ne se réduisent pas aux seuls quotas »51(37). En cela, le droit & l'inclusion
reconnait aussi des bénéficiaires et propose des actions qualitatives mais il ne constitue pas une exception a la non-
discrimination. Au contraire, le droit & I'aménagement raisonnable fait partie intégrante de la non-discrimination pour
certains critéres pour l'instant (celui du handicap) et n'est pas un traitement préférentiel qui pose le risque du stigmate.
Le droit a I'inclusion, comme I'action positive, postule un droit a la participation des personnes a I'emploi mais I'action
positive promeut souvent la représentationEl(38) alors que le droit a l'inclusion, par sa dimension fortement
contractualisée, au cas par cas, véhicule I'apport plus singulier d'un ajustement de la qualité des relations de travail,
grace a une co-construction des parties elles-mémes.

Enfin, le harcélement discriminatoire@(SQ) semble se rapprocher le plus du droit a I'inclusion lorsque I'environnement
au travail génere des obstacles a la pleine participation des travailleurs a leur emploi par I'inaction de I'employeur face
aux atteintes a la dignité de la personne au sein d'une communauté de travail £ (40). Selon I'article 1%" de la loi de 2008,
la discrimination inclut « tout agissement lié & I'un des motifs [...], sub[i] par une personne et ayant pour objet ou pour
effet de porter atteinte a sa dignité ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant
». C'est I'environnement des collégues, du lieu de travail (photos dans les vestiaires, culture d'entreprise) qui peut étre
hostile et empécher I'accés, I'évolution et I'épanouissement du travailleur en violation de I'obligation de sécurité qui
incombe & I'employeur. Dans cette perspective, le droit & I'inclusion peut dériver d'une prévention des risques objectifs
de harcélement discriminatoire € (41).

En somme, si l'on imagine un droit a l'inclusion en gestation, il emprunte a toutes les notions liées a la non-
discrimination. Cependant, dans I'absolu, si on s'éloigne du droit positif du handicap, le droit a I'inclusion peut ne pas
forcément viser un groupe en particulier. Si I'on considére que I'objectif est la mise en oeuvre d'un processus qui retire



des freins a l'inclusion pour plusieurs groupes, il peut toucher des relations de travail au-dela des caractéristiques des
personnes. Mais peut-on considérer que les derniers lois et plans pour I'égalité adoptent cette démarche plus
transversale de l'inclusion ?

2. Droit a I'inclusion : peut-on dépasser une vision des obstacles a I'inclusion selon les groupes concernés ?

Le droit du handicap a été beaucoup mentionné comme modeéle de construction d'un droit a I'inclusion mais la derniére
loi Rixain sur lI'accélération de I'égalité économique et professionneIIeEl(42) semble emprunter la méme dynamique
d'identification des freins a I'égalité femmes-hommes. La loi de 2021 semble vouloir franchir une nouvelle étape dans
la conception de I'égalité femmes-hommes comme le résultat d'une dynamique d'inclusionEl(43). Fidéle a une
approche intégrée de I'égalité des sexes (gender mainstreaming), issue du droit européen, qui couvre différentes
sphéres de la vie personnelle, économique et professionnelle, la loi s'attaque a la nature diversifiée des obstacles a la
pleine et égale participation et représentation des sexes dans les sphéres du pouvoir dans I‘entreprise@(44), celles de
I'argentEl (45), de la formation initiale El (46) et supérieureE (47), de I'emploiEl(48) et de I'entrepreneuriatE (49). Le
texte cherche également une accélération dans I'accés effectif aux droits, notamment pour le télétravail des salariées
enceintes et a travers des exigences accrues de transparence et de progression en matiére d'égalité salariale E (50).

L'idée de promouvoir lI'accélération de I'égalité comme processus effectif au lieu de se cantonner a reconnaitre le
principe et la mise en oeuvre de I'égalité réeIIeEl(Sl) est un changement de paradigme. Cependant, cette initiative est
réservée a la non-discrimination entre les femmes et les hommes et non aux obstacles a la participation a I'emploi et a
I'évolution professionnelle des membres des autres groupes subissant des discriminations.

Au niveau national et européen, les plans d'action contre le racisme, l'antitsiganisme, l'antisémitisme ou pour
I'inclusion des Roms tendent a prévoir des mesures transversales d'inclusion mais toujours selon les groupes en
questionEl(SZ). Selon le plan de lutte contre le racisme, la logique de l'inclusion est a I'oeuvre : « Les comportements
racistes et discriminatoires peuvent étre ancrés dans les institutions sociales, financiéres et politiques et se répercuter
sur les leviers du pouvoir et sur I'élaboration des politiques. Ce racisme structurel perpétue les obstacles que
rencontrent les citoyens du seul fait de leur origine raciale ou ethnique. Chaque jour, les personnes touchées par le
racisme en ressentent les effets sur leur accés a I'emploi, aux soins de santé, au logement, au financement ou a
I'éducation, ainsi que sous forme de violences »EI(SB). L'intérét de choisir I'inclusion comme objectif ou comme droit
serait plutot d'éviter de développer des politiques selon le groupe désavantagéEl(54) et de regrouper les obstacles
communs a la pleine participation des personnes au travail au-dela de leur appartenance a un groupe donnéEl(55).
Aménagement du temps de travail, promotion salariale, identification du plafond de verre, conciliation de la vie
professionnelle et de la vie familiale sont des obstacles communs aux travailleurs mais qui nécessitent de partir de
leurs difficultés partagées pour les accompagnerEl(SG). L'effectivité de ce suivi passe peut-&tre aussi par la pratique de
testing statistique pour révéler les situations discriminatoires collectives et fixer des objectifs de correction mais la
proposition de loi, s'agissant du testing individuel, ne semble pas assez clair et sécurisé dans la proposition de loi
récente n° 209 visant a lutter contre les discriminationsE](57).

Conclusion

Si on recherche linclusion, est-il présumé que I'égalité n'est pas suffisanteE(58) ou que les expériences des
discriminations sont mal comprisesE](SQ) ? Les directives conciliation (vie professionnelle et vie privée) et sur la
transparence salariale, les deux propositions de directive sur les organes de mise en oeuvre de I'égalité semblent
s'orienter vers des entraves a l'inclusion parfois communes a plusieurs groupes, qui sont davantage des risques objectifs
d'inégalités en termes de procédure inéquitable@(GO) (directive sur les organes d'égalité)@(el), de parentalité
(directive conciliation)l%l(62) et de manque de transparence ou d'anticipation (directive sur la transparence et I'égalité
salariale)@(GB). L'avenir nous dira si, avec I'avénement des discriminations algorithmiques plus subtiles et moins



apparentes, il faudra impérativement former I'ensemble du personnel et les cadres a la détection des obstacles digitaux
a l'inclusion E|(64), grace a la maitrise plus large de l'intelligence artificielle a chaque posteEl(GS).
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