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Avant-propos

Lidée de mettre a disposition des avocates et avocats un guide facilitant le
recours a loi fédérale sur I'égalité (LEg) est née au sein du Réseau Droit, Genre
et Sexualités. Depuis 2016, ce Réseau romand favorise le développement de
recherches et de projets qui analysent le droit sous I'angle du genre et des
sexualités.

Les discussions facilitées par le Réseau ont mis en évidence la nécessité
d’améliorer les connaissances des praticiennes et praticiens en matiere de
discrimination fondée sur le genre. Par ailleurs, une étude réalisée a I'Univer-
sité de Geneve, sur mandat du Bureau fédéral de I'égalité entre femmes et
hommes (BFEG), a montré que les particularités de la LEg sont encore insuf-
fisamment connues au sein des barreaux et des tribunaux’.

Initié par un groupe d'avocates et d'avocats, ce projet est le fruit d'une col-
laboration entre la Faculté de droit de I'Université de Genéve, la Commission
des droits de 'Homme de I'Ordre des Avocats de Genéve (ODA) et I'Associa-
tion des juristes progressistes du canton de Genéve (AJP). Il est soutenu par
le Bureau de promotion de 'égalité et de prévention des violences du canton
de Geneve (BPEV), avec une aide financiére du BFEG.

Les soussignées souhaitent remercier en particulier la Prof. Djemila Carron,
co-responsable du Réseau Droit, Genre et Sexualités avec M. Ferdinando Mi-

1 Voir I'analyse effectuée par K. LEMPEN et A. VOLODER avec la collaboration de L. JAMET
(citée en bibliographie).



Avant-propos

randa. Dans le cadre de ses fonctions au Service égalité & diversité de I'Uni-
versité de Geneve, puis comme Directeur exécutif du Fonds Maurice Chalu-
meau de cette université, M. Miranda a contribué de fagon significative a la
mise en place du cadre rendant possible la réalisation du projet, en étroite
collaboration avec Mmes Isabelle Monnin Vazquez et Anne Saturno, respec-
tivement juriste et cheffe de projet au BPEV. La présente brochure ne serait
pas ce qu'elle est sans les commentaires avisés de M. Thomas Thentz et de
Mme Paulina Grosjean (BFEG).

L'écriture a plusieurs d’un texte juridique ayant vocation a étre a la fois scien-
tifique et orienté vers la pratique représente un défi que les personnes men-
tionnées sur la couverture ont relevé avec engagement, malgré des agendas
professionnels par ailleurs trés chargés. Qu'elles en soient chaleureusement
remerciées.

Vingt-cinq ans aprés I'adoption de la LEg, ce guide offre une présentation
inédite de cette loi avec des tableaux listant des moyens de preuve envisa-
geables («canevas d’entretien») et proposant des conclusions susceptibles
d'étre formulées lors d’'une demande en justice. Son originalité réside aus-
si dans le chapitre qu'il consacre a la question de la discrimination fondée
sur l'identité de genre ou l'orientation sexuelle. Laccent est mis sur les rap-
ports de travail de droit privé. Le document refléte I'état de la jurisprudence
au 30 juin 2020.

Geneve, juin 2020
Prof. Karine Lempen

Me Roxane Sheybani
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l. Introduction

Adoptée il y a vingt-cinq ans, la loi fédérale sur I'égalité? a pour «but de pro-
mouvoir dans les faits I'égalité entre femmes et hommes» (art. 1 LEg).

La loi concrétise le mandat constitutionnel de pourvoir a «I'égalité de droit et
de fait» dans la vie professionnelle. En particulier, elle vise a faciliter I'appli-
cation du «droit a un salaire égal pour un travail de valeur égale» (art. 8 al. 3
Cst.).

Afin d’améliorer la mise en ceuvre de ce droit, la LEg a été complétée par une
nouvelle section, entrée en vigueur le 1¢" juillet 20203. Selon les art. 13a ss
LEg, «les employeurs qui occupent un effectif d'au moins 100 travailleurs »
sont tenus d'analyser leur pratique salariale sous I'angle de I'égalité entre
femmes et hommes puis de faire vérifier cette analyse par un organe indépen-
dant*. L'Office fédéral de la justice a mis en ligne les réponses aux questions
les plus fréquemment posées en lien avec cette révision®.

LaLEg s'interpréte a la lumiére des traités internationaux ratifiés par la Suisse,
en particulier la Convention des Nations Unies sur I'élimination de toutes les

2 Loi fédérale sur 'égalité entre femmes et hommes (LEg) du 24 mars 1995, RS 151.1.

3 Modification du 14 décembre 2018 de la Loi fédérale sur I'égalité entre femmes et hommes,
RO 2019 2815.

4 Ordonnance du 21 aoQt 2019 sur la vérification de I'analyse de I'égalité des salaires, RO
2019 2819.

5  www.bj.admin.ch FAQ LEg.


https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/staat/gesetzgebung/archiv/lohngleichheit/faq.html

I Introduction

formes de discriminations  I'égard des femmes (CEDEF)®, dont I'article 11
traite de 'emploi’. La Commission fédérale pour les questions féminines (CF-
QF) met a disposition sur son site Internet un «Guide sur I'utilisation de la
CEDEF pour la pratique juridique », avec des exemples relatifs au droit du tra-
vail®.

6 Convention des Nations Unies sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a
I'égard des femmes (CEDEF) du 18 décembre 1979, RS 0.108.

7 LaConvention et son protocole facultatif font 'objet d’'un commentaire, cité CCEDEF, édité
par Maya HERTIG RANDALL, Michel HOTTELIER et Karine LEMPEN.

8 www.efk.admin.ch Guide de la CEDEF.


https://www.ekf.admin.ch/ekf/fr/home/documentation/guide-de-la-cedef-pour-la-pratique-juridique.html

Il. Champ d'application

La LEg s'applique aux rapports de travail salariés soumis au droit privé ou
au droit public (art. 2 LEg). Laction judiciaire fondée sur cette loi est dirigée
contre la partie employeuse.

En principe?, I'interdiction de discriminer déploie la méme portée dans le sec-
teur public et dans le secteur privé. Au niveau procédural, en revanche, les
regles different. Alors que I'art. 13 traite des voies de droit dans les rapports
de travail de droit public, les art. 8 a 10 ne s’appliquent que lorsque les rap-
ports sont soumis au Code des obligations (CO). Les régles spéciales de pro-
cédure civile sont présentées au chapitre V.

Lart. 3 al. 1 LEg interdit la discrimination «a raison du sexe» ou d’une
«grossesse». Le chapitre VIl infra est consacré aux discriminations fondées
sur la maternité. Le chapitre VIII examine I'applicabilité de la LEg en cas de
discrimination fondée sur I'identité de genre ou l'orientation sexuelle.

Les exemples donnés au chapitre VI montrent que I'interdiction de discriminer
couvre toute la relation professionnelle, de I'acte de candidature a la résilia-
tion des rapports de travail (art. 3 al. 2 LEg).

9 Voir cependant infra IV.B., p. 28 pour les explications données en lien avec la notion de
discrimination salariale et VI.D., p. 46 pour la protection contre le licenciement a titre de
représailles.






lll. Discrimination directe ou indirecte, mesures positives

Lart. 3 al. 1 LEg interdit de discriminer les personnes salariées «a raison
du sexe, soit directement, soit indirectement, notamment en se fondant sur
leur état civil ou leur situation familiale ou, s'agissant de femmes, leur gros-
sesse».

Une discrimination est directe lorsque la différence de traitement « se fonde
explicitement sur le critére du sexe ou sur un critére ne pouvant s'appliquer
qu'a I'un des deux sexes et qu'elle n'est pas justifiée objectivement »'0.

Exemples

=  Une salariée est licenciée au motif qu'elle est devenue mere'".

=  Une salariée n'est pas promue au motif qu’elle est une femme'?.

La discrimination est indirecte lorsque «le critére utilisé pourrait s'appliquer
al'un oul'autre sexe, mais qu'il a ou peut avoir pour effet de désavantager une
proportion considérablement plus élevée de personnes d’un sexe par rapport
a l'autre, sans étre justifié objectivement»'3,

10 Voir le message concernant la loi fédérale sur I'égalité entre femmes et hommes, FF 1993
11163, 1210, qui mentionne par ex. le critére du temps partiel. Plus d’explications : CLEg-
LEMPEN, art. 3 N 6-7.

11 lllustrations : TF, 4A_59/2019, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 12.05.2020;
www.leg.ch/jurisprudence GE 14.05.2018. Voir aussi la jurisprudence citée infra VII.A.5, pp.

76-77.
12 lllustration : www.leg.ch/jurisprudence GE 11.11.2009. Voir aussi la jurisprudence citée in-
fraVI.C.1, p. 37.

13 FF 199311163, 1210. Plus d’explications : CLEg-LEMPEN, art. 3 N 8-12.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_12.05.2020
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_14.05.2018
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_11.11.2009_c_2379_2006

1. Discrimination directe ou indirecte, mesures positives

Exemples

=  Lors de la fixation du salaire, le fait d'accorder une importance
disproportionnée au critere de I'ancienneté ou de I'expérience
professionnelle est susceptible de discriminer indirectement
les femmes qui, en moyenne, interrompent plus souvent que
les hommes leur carriere pour se consacrer a I'éducation des
enfants'.

=  Lefait de prendre en considération les absences liées au congé
maternité lors du calcul du nombre de mois non travaillés a par-
tir duquel une évaluation des prestations - et donc une aug-
mentation salariale - n'a pas lieu, est susceptible de discrimi-
ner indirectement les femmes's.

En revanche, ne constituent pas une discrimination les mesures positives'®,
a savoir, selon I'art. 3 al. 3 LEg, les «mesures appropriées visant a promouvoir
dans les faits I'égalité entre femmes et hommes ».

Ainsi, la partie employeuse a la possibilité de prendre une mesure qui se réfere
au sexe (par ex. I'adoption d’une régle de préférence en faveur des femmes),
pour autant que cette démarche :

1. vise a réaliser I'égalité de fait entre femmes et hommes et

2. soit conforme au principe de proportionnalité!’.

La mesure positive revét un caractére temporaire'®. Sitot que le déséquilibre
constaté disparait, elle n'a plus lieu d'étre.

14 ATF 1421149, c. 6.1; ATF 124 11 409, c. 9d.

15  Le Tribunal fédéral laisse la question ouverte dans un de ses rares arréts se référant I'art.
11 CEDEF (TF, 8C_605/2016, commenté par SATTIVA SPRING, Analyse d'arrét sur la discri-
mination indirecte). Selon I'ATF 144 Il 354, c. 5.3.3, le fait d'indiquer sur le certificat de
travail les absences liées a une maternité n'est pas contraire a la LEg.

16 Sur cette notion au sens de I'art. 3 al. 3 LEg : CLEg-LEMPEN, art. 3 N 38-49; SATTIVA SPRING,
Mesures, pp. 291-301.

17 LATF 13111361, c. 7 précise que, dans le cadre des rapports de droit public, |la mesure doit
reposer sur une base légale suffisante lorsqu'elle prend la forme d'un quota rigide.

18  Voir I'art. 4 para. 1 CEDEF; CCEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 32-39.



I1l. Discrimination directe ou indirecte, mesures positives

Exemple

=  Lors durecrutement, un quota souple'® selon lequel, & qualifica-
tions égales, la préférence est donnée aux candidatures du sexe
sous-représenté dans I'unité concernée, respecte le principe de
proportionnalité et ne viole pas l'interdiction de discriminer?.

19
20

Voir CCEDEF-HERTIG RANDALL, art. 4 N 57-58.

ATF 131 Il 361, c. 5 Voir aussi TF 8C_821/2016, c. 3.1 résumé sur
www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 26.01.2018 et TAF, A-8105/2016, c. 5.4.1, résumé
sur www.gleichstellungsgesetz.ch Eidg. Bundesverwaltung Fall 10.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1866.html




IV. Allegement du fardeau de la preuve

Applicable dans les procédures civiles ou administratives?!, 'art. 6 LEg pré-
voit que «l'existence d'une discrimination est présumée pour autant que la
personne qui s'en prévaut la rende vraisemblable ».

Lallegement du fardeau de la preuve prévu par cette disposition implique pour
le tribunal d'effectuer, a I'issue de la procédure probatoire, une analyse en
deux étapes, chacune exigeant un degré de preuve différent?2.

A. Etape 1

Dans un premier temps, la partie salariée doit rendre la discrimination vrai-
semblable.

Un degré de preuve réduit a la simple vraisemblance signifie que le tribunal
«n'a pas a étre convaincu du bien-fondé des arguments du travailleur; il doit
simplement disposer d'indices objectifs suffisants pour que les faits allégués
présentent une certaine vraisemblance, sans devoir exclure qu'il puisse en
aller différemment »23,

21 CLEg-BRUCHEZ, art. 13 N 27; KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 110.

22 ATF 1441165, c. 7; CLEg-WYLER, art. 6 N 10-12; KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 147-150;
BOHNET, N 72-79.

23 ATF 130 111 145, c. 4.2. Sur la notion de vraisemblance : CLEg-WYLER, art. 6 N 8-9; AUBRY
GIRARDIN, Problemes, pp. 102-105; BOHNET, N 24-27, 51, 56-63.



IV. Allegement du fardeau de la preuve

Exemple (vraisemblance)

=  Le fait que Mme T. gagne moins?* que son collégue masculin
exergant une fonction identique suffit a rendre la discrimination
vraisemblable?®.

La partie employeuse dispose d'un droit a la contre-preuve, qu'il convient tou-
tefois de n‘admettre qu'avec réserve, sous peine de rendre inopérant le mé-
canisme prévu par l'art. 6 LEgZS.

Exemple (contre-preuve)

=  Enréalité, les cahiers des charges de Mme T. et de son collégue
masculin ne sont pas identiques, ni méme équivalents. En effet,
divers documents montrent de fagon évidente que le collégue
masculin assume des responsabilités supplémentaires?’.

Si la partie salariée ne parvient pas a rendre la discrimination vraisemblable,
le tribunal la déboute de ses prétentions y relatives. En revanche, si elle y
parvient, le fardeau de la preuve est renversé et il convient de passer a la
seconde étape du raisonnement.

Etape 2

Lorsque la discrimination a été rendue vraisemblable, il incombe a la partie
employeuse d'apporter la preuve compléte que la différence de traitement
repose sur des motifs objectifs28.

24

25
26
27
28

10

La vraisemblance a été admise dans le cas d'une salariée rémunérée 15 a 25 % de moins
que son collégue accomplissant le méme travail (ATF 125 111 368, c. 4). Suivant les circons-
tances, un écart inférieur a 15% pourrait suffire a établir la vraisemblance : AUBRY GIRARDIN,
Problemes, pp. 103-104; LEMPEN, Discrimination, pp. 145-146; BOHNET N 122-128; contra
WYLER/HEINZER, pp. 1134-1135.

Voir TF, 4A_261/2011, c. 3.3, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 24.08.2011.
KLETT, p. 1297; KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 137; BOHNET, N 73.

Exemple donné par KLETT, p. 1297.

ATF 144 1165,c. 4et7; 14311366, c. 2.3; 1421149, c. 6.2; 130 111 145, c. 4.2.


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_4a_261_2011

B. Etape 2

Exemple (preuve du contraire?®, motifs objectifs)

=  Le fait que Mme T. gagne moins que son collegue mascu-
lin exergant une fonction identique s'explique par les connais-
sances techniques et linguistiques supplémentaires dont dis-
pose ce dernier et qui sont particulierement utiles a I'entreprise
employeuse®?.

La partie salariée dispose d'un droit & la contre-preuve3’. Si elle parvient a
infirmer les allégations de la partie employeuse, la preuve des motifs objectifs
ne sera pas admise et la discrimination sera prouvée.

En revanche, si la partie employeuse réussit a prouver que la différence de
traitement repose sur des motifs objectifs, la partie salariée succombe32.

/A Si le raisonnement du tribunal doit se faire en deux
temps et apparaitre ainsi dans le jugement, le proces lui-
méme et I'administration des preuves ne sont pas scin-
dés en deux phases®. Il n'y a donc pas de décision inter-
médiaire du tribunal sur la vraisemblance et les parties
doivent invoquer tous les éléments de fait et moyens de
preuve utiles avant la fin de I'échange d'écritures®*.

29
30

31
32
33
34

KLETT, p. 1297; KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 46; DIETSCHY, N 595; BOHNET, N 73.

TF, 4A_261/2011, c. 3.3 et 3.4. Pour d'autres cas de discrimination salariale, voir infra
VI.B.1, p. 29.

KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 146.

CLEQ-WYLER, art. 6 N 10-11.

Voir BRUCHEZ, p. 181; KGIG-STEIGER-SACKMANN, art. 6 N 147-148; BOHNET, N 74.

BOHNET, N 165.

1



IV. Allegement du fardeau de la preuve

C. Champ d'application

L'allegement du fardeau de la preuve prévu a I'art. 6 LEg s’applique a toutes les
discriminations interdites par cette loi, a I'exception du harcélement sexuel
et de la discrimination a 'embauche.

La jurisprudence admet qu'un harcélement sexuel®® ou une discrimination
a I'embauche3® puissent étre retenus sur la base d'un faisceau d'indices
convergents et donc d'une «vraisemblance prépondérante » (la « simple vrai-
semblance » n'étant en revanche pas suffisante).

Les preuves a réunir sont exposées, pour chaque type de discrimination, au
chapitre VI, dans les tableaux «canevas d'entretien».

35 TF, 4A_544/2018, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019; TF
4A_214/2006, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 19.12.2006. Voir aussi
CLEg-LEMPEN, art. 4 N 35; AUBRY GIRARDIN, Problemes, pp. 107-108.

36  TF8C_821/2016, c. 3.3, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence TF GE 26.01.2018. Voir aus-
si DUNAND, pp. 50-52; WYLER/HEINZER, p. 1128.

12


http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/ge_19.12.2006
http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_ge_26.1.2018

V. Loi sur I'égalité et procédure civile

Le Code de procédure civile (CPC) prévoit des regles spéciales relatives aux
litiges relevant de la LEg®’.

A. Conciliation

En principe, la procédure au fond est précédée d’une tentative de conciliation
(art. 197 CPC). Toutefois, dans les litiges relevant de la LEg, |a partie salariée
peut décider d'y renoncer (art. 199 al. 2 let. ¢ CPC).

L'autorité cantonale de conciliation3® «se compose d'un président et d'une
représentation paritaire d'employeurs et d'employés des secteurs privé et
public, I'ensemble des représentants étant constitué d'un nombre égal
d’hommes et de femmes» (art. 200 al. 2 CPC)%.

Sa tache consiste a trouver un accord entre les parties (art. 201 al. 1 CPC) et
a les conseiller (art. 201 al. 2 CPC), gratuitement (art. 113 al. 2 let. a CPC)*0,

37 Pour un examen approfondi de la maniéere dont ces régles s'appliquent lorsque des préten-
tions relevant de la LEg sont invoquées en sus d'autres prétentions de droit du travail, voir
DIETSCHY-MARTENET, LEg et procédure, pp. 423-448.

38 Les adresses des autorités de conciliation sont publiées sur le site www.sks-coc.ch/
membres.  Voir aussi www.leg.ch/ procedure et www.gleichstellungsgesetz.ch/
verfahrensablaufe.

39  Ausujet de la composition paritaire : DIETSCHY-MARTENET, LEg et procédure, pp. 426-427.

40  DIETSCHY-MARTENET, LEg et procédure, p. 427.
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V. Loi sur 'égalité et procédure civile

De fagon générale, la procédure est introduite par une requéte indiquant le
nom des parties, I'objet du litige et les conclusions (art. 202 al. 1 et 2 CPC).
L'audience a lieu dans les deux mois qui suivent la réception de la requéte ou
la fin de I'échange d’écriture (art. 203 al. 1 CPC). Si aucun accord n'est trouvé,
I'autorité délivre une autorisation de procéder (art. 209 CPC).

Dans les litiges relatifs a la LEg, I'autorité de conciliation peut soumettre aux
parties une proposition de jugement, indépendamment du montant de la va-
leur litigieuse (art. 210 CPC). Si une des parties s'oppose a cette proposition,
I'autorité délivre une autorisation de procéder (art. 211 CPC).

B. Procédure simplifiée

La procédure simplifiée s'applique aux litiges relevant de la LEg quelle que
soit la valeur litigieuse (art. 243 al. 2 let. a CPC).

Le tribunal établit les faits d'office (art. 247 al. 2 let. a CPC). La procédure
est régie par la maxime inquisitoire sociale. Le tribunal doit tenir compte des
faits juridiquement pertinents méme lorsque les parties ne les ont pas invo-
qués a l'appui de leurs conclusions. Néanmoins, les parties doivent collaborer
activement en faisant les allégations et offres de preuve topiques*'. Le tribu-
nal admet des faits et moyens de preuve nouveaux jusqu'aux délibérations
(art. 229 al. 3 CPC).

Lorsque les prétentions LEg (procédure simplifiée) sont cumulées avec
d'autres prétentions de droit du travail dont la valeur litigieuse dépasse CHF
30°000.- (procédure ordinaire) la doctrine admet, par soucis d'efficacité, que
les différentes prétentions puissent étre invoquées dans le cadre d'un seul
procés*2. La question de savoir si la procédure spéciale prévue en matiére

41 TF, 4A_428/2016, c. 3.2.2.2; ATF 141 11l 569, c. 2.3.2 (le tribunal n'est soumis qu'a une
«obligation d'interpellation accrue »).

42 LaCour de justice du canton de Genéve se rallie a cette position, malgré le texte de I'art. 90
let. b CPC selon lequel un cumul objectif d'actions n'est possible que lorsque les préten-
tions sont soumises a la méme procédure (CAPH/155/2019. Un recours contre cet arrét a
été jugé irrecevable par le TF, 4A_522/2019).
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C. Gratuité

de LEg doit s'appliquer a ce procés ou si, au contraire, celui-ci doit se dérou-
ler en procédure ordinaire, est controversée®3.

C. Gratuité

En procédure de conciliation, il n'est pas alloué de dépens ni pergu de frais
judiciaires (art. 113 al. 1 et 2 let. a CPC).

Pour ce qui est de la procédure au fond, les tribunaux cantonaux ne pergoivent
aucun frais judiciaires (notamment ceux liés a une expertise judicaire) (art.
114 let. a CPC), sous réserve de témérité ou mauvaise-foi (art. 115 CPC).
Les cantons peuvent prévoir des dispenses de frais plus larges (art. 116 al. 1
CPC)*.

Devant le Tribunal fédéral, les frais sont fixés selon un tarif réduit, entre CHF
200.- et CHF 1'000.-, indépendamment de la valeur litigieuse (art. 65 al. 4 let.
b LTF).

En cas de cumul de prétentions relevant de la LEg avec des prétentions de
droit du travail dont la valeur litigieuse dépasse CHF 30°000.-, les frais judi-
ciaires ne seront calculés que sur la base des prétentions non fondées sur la
LEg™.

43 Voir DIETSCHY-MARTENET, LEg et procédure, p. 441; WYLER/HEINZER, p. 1138 (I'entier du
litige est soumis a la procédure ordinaire) ; contra AUBRY GIRARDIN, Probléemes, pp. 113-114
(Ia procédure simplifiée prime dés lors que la LEg est invoquée, sous réserve de témérité).
D'autres références figurent dans I'arrét CAPH/155/2019, c. 3.

44 Voir par ex. I'art. 22a al. 2 de la loi d"application du code civil suisse et d'autres lois fédé-
rales en matiére civile (LaCC) du 11 octobre 2012, RS/GE E 1 05.

45  DIETSCHY-MARTENET, LEg et procédure, p. 446; WYLER/HEINZER, pp. 1137-1138.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d’emploi

Aux termes de l'art. 3 al. 2 LEg, l'interdiction de toute discrimination s'ap-
plique notamment a I'embauche, a I'attribution des taches, a I'aménagement
des conditions de travail, a la rémunération, a la formation et a la formation
continue, a la promotion et a la résiliation des rapports de travail.

En outre, I'art. 4 LEg interdit le harcélement sexuel ou sexiste dans le monde
professionnel.

Le présent chapitre traite de chacun de ces types de discrimination, a l'ex-
ception de celles dans I'attribution des taches (p. ex. conduite de projets)
et 'aménagement des conditions de travail (p. ex. durée du travail), qui sont
abordées dans le chapitre VIl relatif aux discriminations fondées sur la ma-
ternité.

A. Embauche
1. Généralités

Linterdiction de discriminer «a I'embauche» couvre toutes les étapes de la
sélection du personnel, du dépot de la candidature jusqu’a la décision finale
sur I'engagement. Ainsi, a l'instar de I'art. 328b CO, I'art. 3 LEg s'applique
aux entrevues avec les personnes candidates (grille d'entretien et questions*®
posées oralement ou par écrit) ainsi qu'aux différents tests d'aptitude®’.

46 Surlillicéité des questions relatives a la grossesse, la situation familiale, I'identité de genre
ou l'orientation sexuelle, voir TF, 2C_103/2008, c. 6.2. et infra VII.A.1, pp. 72-73 et VIIL.A.2,
p. 92.

47  DUNAND, pp. 42-44.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

La discrimination «a I'embauche » différe de celle «a la promotion» (a I'en-
contre d’une personne déja au service de la partie employeuse)*®. En effet,
seul le second type de discrimination est couvert par I'allégement du fardeau
de la preuve (art. 6 LEg)*°. En outre, les actions a intenter ne sont pas les
mémes®0.

Loffre d'emploi n'entre pas dans le champ d'application de I'art. 3 LEg. Toute-
fois, elle peut servir d'indice pour établir la « vraisemblance prépondérante »°'
d'un refus d’embauche discriminatoire®2.

Linterdiction de la discrimination directe a 'embauche signifie qu'en principe,
le refus d’'embauche ne saurait se fonder explicitement sur le critere du genre
ou de la grossesse®.

Exemple (Discrimination directe)

= Une femme postule a un poste de réceptionniste dans un ho-
tel. Le directeur écarte la candidature en expliquant avoir déja
engagé assez de femmes pour travailler a la réception et cher-
cher désormais un homme. Lhétel est condamné a verser une
indemnité de CHF 1°000.- pour refus d'embauche discrimina-
toire®4.

Exceptionnellement, la partie employeuse est fondée a refuser I'embauche
en raison du genre de la personne si cette décision peut étre qualifiée de
mesure positive (art. 3 al. 3 LEg)® ou s'il apparait d'emblée que le travail a
accomplir ne pourra I'étre que par une personne d'un genre déterminé (p. ex.

48  CLEg-LEMPEN, art. 3 N 31.

49  Voir supra IV.C, p. 12.

50  Voirinfra VI.A.4, pp. 25-26 et VI.C.4, pp. 43-45.

51 TF,8C_821/2016,c. 3.3., résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 26.01.2018. Voir su-
pra IV.C, p. 12.

52 CLEg-LEMPEN, art. 3 N 13; CLEg-DUNAND, art. 8 N 7.

53  CLEg-LEMPEN, art. 3N 14.

54  Exemple donné par DUNAND, pp. 36 et 69. Voir JAR 2015 503, résumé sur
https://www.gleichstellungsgesetz.ch/ Kantonsgericht GR Fall 4.

55  Voir supra lll, pp. 6-7.
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A. Embauche

interrogatoire d’une victime d'infraction contre I'intégrité sexuelle). Dans
chaque cas, il sied d'examiner si le refus est objectivement justifié ou si, au
contraire, il reflete des stéréotypes de genre, que la loi sur I'égalité vise a
éliminer® (par ex. la clientéle d'un service de livraison de pizzas & domicile
préfere étre servie par une femme en tenue courte).

Une discrimination a I'embauche peut aussi étre indirecte, notamment
lorsque le refus d'embauche est lié a des exigences de taille, d'age limite
ou a la situation familiale® (par ex. le fait d'étre parent de jeunes enfants ou
au bénéfice d'un partenariat enregistré au sens de la LPart).

En pratique, la plupart des refus d'embauche en raison de la situation familiale
sont liés a la maternité (par ex. non-embauche des méres d’enfants en age
préscolaire)®. L'exemple qui suit est atypique. Tiré d’un cas réel, il illustre la
diversité des situations susceptibles de tomber sous le coup de I'art. 3 LEg.

Exemple (Discrimination indirecte)

= Un homme postule auprés d’'une paroisse pour un poste de
concierge et sacristain. Lors de I'entretien, il répond a des ques-
tions relatives a sa situation familiale et indique étre marié a
une femme dont la confession différe de celle pratiquée au sein
de la paroisse. Sa candidature est écartée. Devant |'autorité de
conciliation, il invoque une discrimination fondée sur la situa-
tion familiale (art. 3 LEg). Lautorité lui donne raison et les par-
ties s’entendent sur le versement d'une indemnité équivalent a
un mois de salaire®°.

56 Selon I'art. 153 al. 1 CPP, «la victime d’une infraction contre I'intégrité sexuelle peut exiger
d'étre entendue par une personne du méme sexe ».

57  Voir I'art. 5 CEDEF et I'art. 1 LEg; CLEg-LEMPEN, art. 3 N 15-19.

58  CLEg-LEMPEN, art. 3 N 20-21.

59  Voirinfra VILA.1, pp. 71-72.

60  Résumé sur www.gleichstellungsgesetz.ch/ ZH Fall 142.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

2. Canevas d’entretien

Politique de I'organisation®’

Questions

Exemples de preuves

Lentreprise a-t-elle mis en place des
mesures de prévention des discrimina-
tions fondée sur le genre, l'identité de
genre ou l'orientation sexuelle?

Lentreprise a-t-elle adopté des mesures
positives visant a promouvoir I'égalité
dans les faits (art. 3 al. 3 LEg)?

Réglements, directives ou autres me-
sures internes

Déclaration d'intention de la part de la
direction

Contexte professionnel (par ex. : au
sein du personnel, certaines personnes
dans la méme situation familiale, ayant
le méme 4ge, etc.)

Témoins

Audit

Existe-t-il une convention collective de
travail et, cas échéant, une mention ex-
plicite de I'égalité des chances?

Convention collective de travail

Processus de recrutement

Questions

Exemples de preuves

Qu'indique l'offre d'emploi?

Offre d'emploi

Selon quelles modalités avez-vous pos-
tulé (offre spontanée, via un portail
de recrutement électronique, par télé-
phone)?

Dossier de candidature (lettre de moti-
vation, CV, diplomes, etc.)

61  Questions permettant de comprendre le contexte dans lequel est survenu le refus d’em-

bauche.
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A. Embauche

(suite)

Qui a répondu a votre candidature et
comment?

Réponse des membres de la hiérarchie
ou des responsables RH

Notes relatives a I'entretien télépho-
nique

Témoins

Lors de I'entretien d'embauche, quelles
questions portant sur vos «aptitudes »
a exercer I'emploi (questions admis-
sibles selon I'art. 328b CO) vous ont été
posées?

Notes prises par la personne candidate
lors de I'entretien

Notes prises par les responsables du
recrutement (procés-verbal anonymisé)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Témoins (toute personne présente lors
du recrutement ou ayant recueilli le té-
moignage de la personne dont la candi-
dature a été écartée)

En particulier, vous a-t-on posé des
questions (illicites)®? relatives a :

- lavolonté d'avoir des enfants;

- la grossesse, la contraception, la
fréquence des relations sexuelles, la
date des derniéres regles, etc.

- la garde de vos enfants / la maniére
dont vous allez pouvoir gérer travail
et famille (notamment en cas de fa-
mille monoparentale);

- la situation familiale ou amicale;

- lorientation sexuelle ou a l'identité
de genre?

Quelles ont été vos réponses ?

Notes prises par la personne candidate
lors de I'entretien

Notes prises par les responsables du
recrutement (procés-verbal anonymisé)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Témoins (toute personne présente lors
du recrutement ou ayant recueilli le té-
moignage de la personne dont la candi-
dature a été écartée)

62  TF,2C_103/2008, c. 6.2. Voir infra VI.A.1, pp. 72-73 et infra VIIL.A.2, p. 92.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

(suite)

Avez-vous exercé votre droit de refuser
de répondre ou de mentir® 3 une ou plu-
sieurs questions illicites ?

Changements relatifs au poste a repourvoir

Questions

Exemples de preuves

Avez-vous obtenu une proposition
d'embauche modifiée par rapport a
l'offre initiale ?

(par ex. : temps partiel alors que vous
n'en avez pas fait la demande)

Quelle est la teneur du projet de
contrat?

Proposition de contrat

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Témoins

Les conditions de travail offertes sont-
elles les mémes que celles dont béné-
ficiaient les personnes ayant occupé le
poste auparavant ou occupant le méme
poste actuellement?

Contrats de travail des personnes ayant
occupé le poste auparavant ou occu-
pant le méme poste actuellement

Témoins

63  CLEQ-LEMPEN, art. 3 N 22-24; DUNAND, p. 44; PERRENOUD, Discriminations, pp. 80-81; Wy-

LER/HEINZER, p. 414.
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A. Embauche

Refus d'embauche

Questions

Exemples de preuves

Avez-vous essuyé un refus d'em-
bauche?

Vous a-t-on indiqué les motifs?

Lettre de la personne candidate deman-
dant une motivation écrite (art. 8 al. 1
LEg)

Lettre de la partie employeuse indi-
quant les motifs (art. 8 al. 1 LEg)

Autrescorrespondances, courriels, SMS
Témoins

Quel est le profil de la personne dont la
candidature a été retenue?

Dossier de candidature de la personne
engagée

Notes prises par les responsables du
recrutement (avec anonymisation)

Témoins

Dommage/tort moral

Questions

Exemples de preuves

Quelles sont/ont été les conséquences
du refus d'embauche, notamment sur
votre état de santé?

Certificats ou rapports médicaux

Frais médicaux consécutifs au refus
d’embauche et autres frais

Expertise

Témoins
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

- Demander la motivation écrite du refus d’embauche (art. 8 al. 1 LEg)%*.

=> Délai raisonnable selon les regles de la bonne foi

/A Attention : délai de péremption de 3 mois pour agir en justice

- Sauvegarder l'offre d'emploi et le dossier de candidature.

- Cas échéant, consigner les comportements contradictoires des res-
ponsables du recrutement (par ex. : vif intérét puis brusque change-
ment d’attitude suite a la révélation de données relatives a la sphére
privée, sans rapport avec I'aptitude a exercer I'emploi).

- Consulter le Bureau cantonal de I'égalité®, un syndicat ou un autre ser-

- Demander des conseils auprés des autorités paritaires de conciliation

3. Démarches extra-judiciaires
=> Forme écrite conseillée
(art. 8 al. 2 LEg).

vice de consultation.

(art. 201 al. 2 CPC)®S.
64  Voir DUNAND, pp. 54-55.
65  Liste des adresses sur www.equality.ch membres.
66
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A. Embauche

4. Actions judiciaires

En cas de discrimination a I'embauche, la loi sur I'égalité ne consacre aucun
droit a I'engagement. Il n’est donc pas possible d'intenter les actions en pré-
vention ou en cessation prévues par I'art. 5al. 1 let. a et b LEg®’.

En revanche, une indemnité forfaitaire, punitive et réparatrice, d'au maximum
trois mois du salaire auquel la personne «aurait vraisemblablement eu droit »
peut étre demandée sur la base de I'art. 5 al. 2 et 4, LEg®8, auquel renvoie l'art.
13 al. 2 LEg pour les rapports de travail de droit public®.

Laction (requéte de conciliation ou demande en justice) doit étre intentée
dans un délai de trois mois a compter du moment ot le refus d’embauche a
été communiqué, sous peine de péremption (art. 8 al. 2 LEg). Le délai court
dés la réception de la notification du refus d’'embauche’®.

Les droits en dommages-intéréts ou en réparation du tort moral sont réser-
vés par l'art. 5 al. 5 LEg. Ainsi, lorsque I'atteinte liée au refus d’embauche
discriminatoire est grave au point qu'un montant de 3 mois de salaire (pla-
fond prévu par I'art. 5 al. 4 LEg) ne suffirait pas a la réparer, la personne lésée
peut agir en réparation du tort moral (art. 49 C0)’1.

67  CLEQ-AUBERT, art. 5 N 36-37.

68  Plus d'explications : CLEg-AUBERT, art. 5 N 41-47; DUNAND, pp. 60-64; WYLER/HEINZER, pp.
1128-1129.

69  CLEg-BRUCHEZ, art. 13 N 39-44; DUNAND, pp. 59-60.

70 DUNAND, pp. 58-59. Au sujet du dies a quo lorsque le refus n’est pas formellement commu-
niqué : WYLER/HEINZER, pp. 1128-1129.

71 Voir DUNAND, p. 66; CLEG-AUBERT, art. 5 N 75.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

Action en paiement d’une indemnité (art. 5 al. 2 LEg)

Préalablement
1. Ordonner a [E] de produire [liste des piéces requises’?];

2. Auditionner les témoins [futur-e-s collegues, médecin traitant,
proches, etc.];

Principalement

3. Condamner [E] a verser & [T] un montant de CHF [au maximum trois
mois de salaire brut’3, part au 13¢ salaire comprise], plus intéréts a
5% I'an dés le [date du refus d'embauche];

4. Avec suite de frais judiciaires et dépens.
Subsidiairement
5. Condamner [E] & verser a [T] un franc symbolique’*;

6. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Action en paiement de dommages-intéréts et/ou d'une indemnité pour
tort moral (art. 41 ss CO et art. 5 al. 5 LEg)

1. Condamner [E] a verser a [T] un montant de CHF [montant] plus in-
téréts a 5% I'an dés le [survenance du dommage];

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

72 Voir supra VI.A.2, pp. 20-23.

73 Art.5al. 4 LEg.

74  ATF 13111 631, c. 4. Une action en constatation (art. 5 al. 1 let. ¢ LEg) est aussi envisa-
geable : CLEg-AUBERT, art. 5 N 20; DUNAND, p. 65.
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B. Rémunération

B. Rémunération
1. Généralités

Linterdiction de discriminer «dans la rémunération » prévue a I'art. 3 al. 2 LEg
concrétise le principe constitutionnel du « salaire égal pour un travail de valeur
égale» (art. 8 al. 3 Cst.).

Selon le Tribunal fédéral, «la notion de rémunération ne se limite pas au sa-
laire au sens étroit. Elle englobe toute rémunération fournie en contrepartie
du travail effectué, notamment les composantes sociales du salaire (alloca-
tions familiales et prestations versées durant le congé maternité) et les gra-
tifications et bonus» (art. 322d C0)’°. Lindemnité de départ (art. 339¢ CO)
doit aussi étre qualifiée de rémunération, compte tenu du lien de connexité
étroit existant entre le travail accompli et le versement de I'indemnité’®. En
revanche, les rentes versées par les assurances sociales n‘entrent pas dans
cette notion’’.

Lexpression «discrimination salariale» désigne les situations ou, en pré-
sence d'un travail égal ou de valeur égale, la rémunération n'est pas égale,
sans que cette différence de salaire ne soit objectivement justifiée’8.

Lart. 3 LEg interdit la discrimination directe (par. ex. rémunération inférieure
versée aux femmes mariées) ou indirecte’® (par ex. pondération excessive de
|la variable «ancienneté »)80,

75  TF,8C_605/2016, c. 6.2 qui se réfere a CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N 20.

76  Appellationsgericht du canton de Bale-Ville ZB.2013.33 du 26.03.2014, c. 3.1, cité par LEm-
PEN, Discrimination, pp. 138-139 et résumé sur www.gleichstellungsgesetz.ch/ TF BS Fall
49.

77 Au sujet du salaire pergu durant un congé de maternité, voir CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N
20-21 et note 51.

78 ATF 1441165, c. 4.1.

79  Voir les définitions exposées supra Ill, pp. 5-6. Voir aussi CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N 26;
LEMPEN, Discrimination, pp. 139-140.

80  Voir supra lll, p. 6, 'exemple donné en lien avec I'ATF 142 1l 49, c. 6.1. Sur le potentiel
discriminatoire du critére de I'cancienneté » : PARLI/OBERHAUSSER, N 140-153, 233.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

Une discrimination peut résider «dans la fixation du salaire d'une personne
déterminée lorsqu'il est comparé a celui d'autres personnes du sexe opposé
ayant une position semblable dans I'entreprise »81. Dans le secteur public, une
discrimination peut, de surcroit, résulter de la maniére dont une profession
qualifiée de typiquement féminine, ou masculine, est classée par rapport a
une profession typiquement attribuée au genre opposé ou a une profession
dite neutre82.

Le concept de «travail de valeur égale» permet de comparer non seulement
des activités similaires ou identiques, mais aussi - en lien avec la discrimi-
nation indirecte - des occupations différentes® (par ex. le travail effectué
par le personnel soignant d'un hépital et celui réalisé par la police)*.

Selon la jurisprudence fédérale, «si I'équivalence entre les diverses fonctions
d’'une méme entreprise ne saute pas aux yeux ou si elle n’est pas établie par
d’autres modes de preuve, les tribunaux cantonaux doivent ordonner des ex-
pertises »%°. Les parties disposent ainsi d'un véritable droit a I'expertise judi-
ciaire8®. La mise en ceuvre de ce droit peut poser des difficultés en pratique
(recherche de la personne experte a mandater, choix de la méthode, etc.)®’.

La comparaison s'opere «aupres d'un seul et méme employeur, car il ne sau-
rait étre question, sauf circonstances spéciales, de procéder a des compa-
raisons entre plusieurs entreprises, communes ou cantons, qui ont des sys-

81 ATF 130111145, c. 4.2.

82  CLEg-AuBrY GIRARDIN, art. 3 N 22 ss; LEMPEN, Discrimination, pp. 137, 141-143. Voir I'ATF
141 11 411, c. 6 et 7 (la profession d'enseignant au primaire est devenue typiquement
féminine). Voir aussi I'ATF 143 Il 366 au sujet de cette méme affaire, résumée sur
www.gleichstellungsgesetz.ch/ TF AG Fall 49.

83  ATF1441165,c.4.1.

84  Voir CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N 23, qui se réfere a TF, 8C_31/2009, c. 5.2 et a 'ATF 136
11393,¢.11.1,11.3.

85  ATF 133 IIl 545, c. 4.2. Lexpertise doit étre fiable (TF, 4A_77/2007, c. 4.2.1). Voir BFEG,
Mémento.

86  AUBRY GIRARDIN, Problemes, p. 109.

87  Plus d’explications : AUBRY GIRARDIN, Problémes, pp. 110-111; BRUCHEZ, pp. 183-188; SAT-
TIVA SPRING, Discrimination salariale, pp. 196-197; WYLER/HEINZER, pp. 1139-1140. Voir
aussi BIERI, pp. 819 ss, a propos des expertises utilisant un modele de régression.
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témes de rémunération totalement indépendants les uns des autres»%. Elle
peut s'effectuer avec une personne précédemment?® ou ultérieurement® em-
ployée par la méme entité®?.

L'allegement du fardeau de la preuve exposé plus haut (art. 6 LEg)®? s'ap-
plique dans les procés pour discrimination salariale.

Selon le Tribunal fédéral, la comparaison avec un seul collégue «de sexe op-
posé» suffit a rendre vraisemblable la discrimination. Une fois cette étape
franchie, il incombe a la partie employeuse d'apporter «la preuve stricte que
la différence de traitement repose sur des facteurs objectifs»*3. Parmi ces
motifs, figurent notamment ceux qui influent sur la valeur méme du travail,
comme la formation®, I'ancienneté dans I'entreprise, la qualification, I'expé-
rience professionnelle®®, le domaine concret d'activité, les prestations effec-
tuées, les risques encourus®®, le rendement®’, le cahier des charges®, les
taches effectivement confiées®?, etc.100.

Le tribunal examine dans quelle mesure les motifs invoqués «influent vérita-
blement» sur la prestation de travail. Il arrive qu'un motif objectif ne justifie
qu’'une partie de la différence salariale et que I'écart salarial doive étre réduit
conformément au principe de proportionnalité?.

88  ATF 130 Ill 145, c. 3.1.2. A ce sujet : CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N 25; KGIG-FREIVOGEL,
art. 3N 90-91.

89  ATF 130111145, c. 4.2in fine.

90  TF,4A_614/2011, c. 3.2 résumé sur www.gleichstellungsgesetz.ch/ TF BL Fall 42.

91  LEMPEN, Discrimination, pp. 138-139.

92  Voir supra IV, pp. 9-12.

93 TF 4A_449/2008, c. 3.1.

94 ATF 130 111 145, c. 5.2; ATF 127 111 207, c. 3c. Voir aussi : ATF 1391161 c. 4.

95  Voir ATF 142 11 49, TF, 4A_614/2011 ou TAF, A-6754/2016 (comparaisons avec le succes-
seur du poste).

96 Voir ATF 13611393 et ATF 143 11 366 (classifications salariales des emplois dans la fonction
publique).

97  ATF 125111368, c. 5.

98  ATF 130111 145, c. 5.2; TF, 2A_730/2006, c. 6; TF, 8D_5/2018, c. 5.2.

99 TF,2A.730/2006, c. 6.

100 Voir CLEg-AUBRY GIRARDIN, art. 3 N 31-48; CLEg-WYLER, art. 6 N 30-31. Sur le critére
du «marché du travail » : GEISER, Rechtsfertigungsgriinde, pp. 163-173.

101 TF,4A_261/2011, c. 3.2. Voir AUBRY GIRARDIN, Problémes, pp. 106-107.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

A Le seul fait qu'une analyse (p. ex. auto-analyse effec-
tuée conformément aux nouveaux art. 13a ss LEg'%2) ait
conclu au respect du principe de I'égalité salariale au ni-
veau de I'entreprise ne saurait permettre a cette derniéere
de prouver, dans le cadre d’'une procédure judiciaire, I'in-
existence de la discrimination salariale alléguée sur le
plan individuel%3.

/A Lapplication a une partie du personnel du salaire mini-
mal prévu par une convention collective de travail ne
constitue pas un motif propre a justifier une différence
salariale fondée sur le genre au sein d’une entreprise’%4.

102 Voir supral, p. 1.

103  En effet, I'analyse réalisée au niveau global ne permet pas d'apprécier la maniére concréte
dont les salaires des membres du personnel sont fixés individuellement. Voir MARTI WHI-
TEBREAD, pp. 235 s.

104 Voir CLEg-WYLER, art. 6 N 32; BRUCHEZ, Droit collectif - art. 358 CO, N 13-14.
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B. Rémunération

2. Canevas d’entretien

Travail de valeur égale / Différence de salaires

Questions

Exemples de preuves

Quel est votre titre ?

En quoi consiste votre cahier des
charges, selon votre contrat de travail ?

Interrogatoire/déposition des parties
Contrat de travail
Témoins (collegues, responsables RH)

Organigramme

Concretement, quelles sont les res-
ponsabilités, les taches et/ou les exi-
gences inhérentes a votre poste?

Interrogatoire/déposition des parties
Témoins (collegues, responsables RH)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Publications, références, certificat de
travail

Directives, réglements ou autres me-
sures internes a l'entreprise

Organigramme

Expertise'%®

Quel est votre salaire ? Comprend-il une
part variable ? Bénéficiez-vous de grati-
fications ? Bénéficiez-vous d'avantages
en nature? (par ex. vacances)

Interrogatoire/déposition des parties
Témoins (collegues, responsables RH)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Contrat de travail

Fiches de salaire

105 ATF 133111 545, c. 4.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

(suite)

Est-ce que des collégues du genre op-
posé ont :

- le méme titre que vous et pergoivent
un salaire supérieur;

- le méme cahier des charges que
vous et pergoivent un salaire supé-
rieur;

- les mémes responsabilités, taches
Ou exigences a respecter que vous
et pergoivent un salaire supérieur?

Entre ces collegues du genre oppo-
sé qui pergoivent un salaire supérieur
et vous-méme existe-t-il une différence
de formation, d’ancienneté dans I'en-
treprise, de qualification, d’expérience
professionnelle, de domaine concret
d'activité, de prestations effectuées, de
risques encourus, de rendement?

Interrogatoire/déposition des parties

Témoins (collégues, responsables RH)
Organigramme

Rapports  d'activité,  évaluations
annuelles

Diplomes, certificats de travail

Expertise

Par rapport a ces collégues du genre
opposé effectuant un travail égal ou de
valeur égale au votre, recevez-vous :

- un salaire plus bas;
- une gratification différente?

Votre fonction est-elle moins bien clas-
sée au sein de 'échelle de traitement
que celle exercée par les collegues en
question?

Interrogatoire/déposition des parties
Témoins (collegues, responsables RH)
Contrats de travail

Fiches de salaire

Statistiques de I'entreprise

Pratique salariale de [I'entreprise
(échelle des salaires et grille d'aug-
mentation, comparateurs de salaires)
EQUAL-
(par

Certification  (par  ex.
SALARY'%) ou auto-analyse
ex. avec l'outil LOGIB'?7)

Expertise

106  Pour plus d’explications : www.equalsalary.org/ certification.
107  Outil disponible sur www.ebg.admin.ch/ outil LOGIB.
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B. Rémunération

Motifs objectifs

Questions

Exemples de preuves

Avez-vous demandé une justification de
la différence salariale que vous avez
constatée?

Quelle a été la réaction des respon-
sables RH ou de votre hiérarchie?

Apres votre demande, avez-vous remar-
qué un changement d'attitude de la
hiérarchie et/ou des collegues a votre
égard?

Avez-vous été découragée ou subi des
pressions pour abandonner votre dé-
marche?

Interrogatoire/déposition des parties

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

La justification qui vous a été don-
née par les responsables RH ou la hié-
rarchie est-elle basée sur des motifs
objectifs tels qu'une différence au ni-
veau de la formation, de I'ancienneté,
de la qualification, de I'expérience pro-
fessionnelle, du domaine concret d'ac-
tivité, des prestations effectuées, des
risques encourus, du rendement, du ca-
hier des charges, des taches effective-
ment confiées, etc.?

Parmi les motifs invoqués, la partie em-
ployeuse mentionne-t-elle des supplé-
ments versés en raison du travail de
nuit, d’horaires flexibles, du travail en
équipe (par ex : rotations) ou encore
le résultat de négociations précontrac-
tuelles?

Interrogatoire/déposition des parties
Témoins (collegues, responsables RH)
Contrats de travail

Statistiques de I'entreprise

Pratique salariale de I'entreprise
(échelle des salaires et grille d'aug-
mentation, comparateurs de salaires)

Expertise
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

(suite)

Est-ce que [insérer le motif objec-
tif identifié, par ex. les meilleures
connaissances linguistiques] apporte
une réelle plus-value a la prestation de
travail'%8 ?

Interrogatoire/déposition des parties

Témoins (collegues, responsables RH,
membres de la hiérarchie)

Rapports d'activité
Statistiques

Pratique salariale de I'entreprise
(échelle des salaires et grille d'aug-

mentation, comparateurs de salaires)

Expertise

108 TF 4A_261/2011,¢c. 3.2

34



B. Rémunération

3.

4.

Démarches extrajudiciaires

- Dénoncer les pratiques a I'inspection cantonale du travail'® (art. 54

LTr).

- Consulter une organisation (par ex. syndicat) susceptible d'intenter

une action parallélement ou a la place de la personne salariée concer-
née (art. 7 LEg, 89 CPC).

- Consulter le Bureau cantonal de I'égalité’' ou un autre service de

consultation.

- Consulter les ressources disponibles sur la Plateforme égalité salariale

(Bureau fédéral de I'égalité)"".

- Demander des conseils aupres des autorités paritaires de conciliation

(art. 201 al. 2 CPC)"2.

Actions judiciaires

En cas de discrimination salariale, les actions en prévention et en cessation
de la discrimination (art. 5 al. 1 let. a-b LEg) visent a obtenir, pour le futur, le
versement d’un salaire non discriminatoire’'3.

Pour ce qui est du passé, I'action en paiement du salaire di (art. 5al. 1 let. d
LEg) permet de demander la différence entre le salaire regu et le salaire non

109

110
m
112

113

Liste des adresses sur iva-ch.ch/ inspection du travail. A Genéve, I'inspection du travail est
habilitée a controler le respect de I'égalité salariale par les entreprises tenues de se confor-
mer aux «Usages», au sens des art. 23 a 26A de la loi sur l'inspection et les relations de
travail (LIRT) du 12 mars 2004 (RS/GE J 1 05), notamment dans le cadre de I'attribution
d'un marché public.

Liste des adresses sur www.equality.ch membres.

Voir : www.ebg.admin.ch/ plateforme égalité salariale.

Les adresses des autorités de conciliation sont publiées sur le site www.sks-coc.ch
membres. Voir supra V.A, pp. 13-14.

CLEQ-AUBERT, art. 5N 29.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

discriminatoire. Le délai de prescription est de cing ans (art. 128 ch. 3 et 131
00)114'

Action en paiement du salaire dil (art. 5 al. 1 let. d LEg)

Préalablement

1. Ordonner une expertise [analytique/de régression] de la politique sa-
lariale de [E];

2. Ordonner a [E] de produire tous les documents utiles a la détermina-
tion des salaires des employé-e-s, notamment [contrats, cahier des
charges, etc.];

Principalement

3. Condamner [E] & verser en mains de [T] un montant brut de CHF
[montant équivalent au salaire dii mais non pergu dés le début de
la discrimination salariale et jusqu’au dépét de la requéte], sous dé-
duction des charges Iégales et conventionnelles, avec intéréts a 5%
I'an & dés le [début de la discrimination] ;

4. Condamner [E] a adapter le salaire dii a[T], s'élevant a CHF [montant
du salaire sans discrimination] et ce dés le [dépét de la requéte];

5. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Une éventuelle action en constatation (art. 5 al. 1 let. ¢ LEg) intentée par
une organisation (art. 7 LEg) n'interrompt pas la prescription de I'action in-
dividuelle en paiement des arriérés de salaire fondée sur I'art. 5 al. 1 let. d
LEg'S.

114 Voir CLEg-AUBERT, art. 5 N 32-33.
115 ATF138111,c.4.3.
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C. Formation, promotion

Une action en constatation (art. 5 al. 1 let. ¢ LEg) peut aussi étre intentée
par la personne salariée alléguant une discrimination. Elle est toutefois sub-
sidiaire aux actions en prévention ou en cessation (art. 5al. 1 let. a-b LEg)®.

En outre, I'art. 5 al. 5 LEg réserve la possibilité de demander des dommages-
intéréts ou la réparation du tort moral lorsque la gravité de I'atteinte le justifie.

C. Formation, promotion
1. Généralités

L'art. 3 LEg interdit de discriminer directement ou indirectement"’, notam-
ment sur le plan de la formation, de la formation continue et de la promotion.

Exemple (Discrimination directe lors de la promotion)

=  Lunique femme d'un département se trouve la seule a ne pas
étre promue a la téte d'une unité, malgré le fait que son travail
a donné entiére satisfaction et qu'elle a été mieux formée que
ses collégues™®.

Exemple (Discrimination indirecte dans I'accés a la formation continue)

=  Lentreprise qui ne rembourse les frais de formation de son
personnel que lorsque le module ou séminaire se déroule en-
dehors des horaires de travail, notamment en fin de journée,
est susceptible de discriminer indirectement les femmes qui,
de nos jours encore, assument nettement plus de taches do-
mestiques que les hommes™®.

116 CLEQ-AUBERT, art. 5N 21.

117 Voir supra lll, pp. 5-6.

118 ATF 127111207, c. 6 résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 19.01.2001. Autres illus-
trations : KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 55; CLEg-LEMPEN, art. 3 N 32.

119 Voir les exemples donnés par KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 51 ou CLEg-LEMPEN, art. 3 N 30.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

Alors que le mécanisme prévu par I'art. 6 LEq'20 est inopérant en cas de discri-
mination «a I'embauche»'2", 'allégement du fardeau de la preuve s'applique
lors de discrimination «a la promotion» ou «a la formation ».

Lorsqu'une discrimination dans la formation ou le perfectionnement profes-
sionnel a pu étre établie, la partie salariée est fondée a exiger le rétablisse-
ment d'une situation conforme au droit.

Par exemple, la personne employée peut solliciter I'accés a et/ou le finance-
ment de la formation qui lui a été refusée. Elle peut aussi demander a étre
libérée de son obligation de prester durant la prochaine formation dispensée,
de fagon a pouvoir y participer.

Dans I'hypothése ol il ne serait plus possible de suivre la formation (sou-
haitée ou équivalente) dans un délai raisonnable, la personne salariée peut
prétendre & la réparation du dommage lié au refus de formation'22,

Un perfectionnement professionnel est souvent lié a une promotion et/ou a
une augmentation de salaire. Dans le cas ou les membres du personnel qui
ont pu bénéficier de la formation ont été promus et/ou ont regu une augmen-
tation de salaire, la personne discriminée peut exiger, en sus de la formation,
la promotion et/ou le salaire dont elle aurait bénéficié si elle n'avait pas su-
bi de discrimination. La demande peut étre assortie d'un effet rétroactif a la
date ou la personne Iésée aurait, selon toute vraisemblance, été promue et/ou
mieux rémunérée’23.

Lorsqu’une discrimination dans la promotion est prouvée, la personne dont
la candidature a été écartée peut exiger I'annulation de la décision de non-
promotion ainsi que le versement du salaire non versé consécutivement. Le
salaire sera d( avec effet rétroactif a la date a laquelle la personne salariée
aurait vraisemblablement dd étre promue?24.

120 Voir supra IV, pp. 9-12.

121 Voir supra VI.A, pp. 17 ss.

122 KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 52.
123 KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 53-54.
124  KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 57.
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C. Formation, promotion

2. Canevas d’entretien

Formation ou perfectionnement professionnel

Questions

Exemples de preuves

Les formations et les possibilités de
perfectionnement professionnel sont-
elles proposées dans laméme mesure :

- aux hommes et aux femmes;

- aux personnes employées a temps
plein et a temps partiel;

- aupersonnel de tous les secteurs de
I'entreprise?

Votre entreprise prend-elle en charge
les frais de formation?

Est-ce le cas pour tout le personnel ?

Les formations ont-elles lieu pendant
ou en dehors des heures de travail ?

Témoins (collegues, membres de la
hiérarchie, responsables RH)

Directives, reglements ou autres
mesures internes a |'entreprise

Votre entreprise accorde-t-elle des
jours de congé pour effectuer des
formations?

Témoins (collegues, membres de la hié-
rarchie, responsables RH)

Directives, réglements ou autres me-
sures internes a l'entreprise

Avez-vous demandé a suivre une forma-
tion?

Quels motifs de refus vous ont été com-
muniqués?

Témoins (collegues, membres de la
hiérarchie, responsables RH)

Echange de correspondances,
courriels, SMS
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(suite)

La formation demandée était-elle

payante?

Est-ce qu'une autre personne employée
a pu bénéficier de la méme formation
récemment?

Cette personne a-t-elle été promue
aprés avoir suivi cette formation?

A-t-elle bénéficié d'une augmentation
de salaire suite a cette formation?

Témoins (collegues, membres de la
hiérarchie, responsables RH)

Echange de correspondances,
courriels, SMS

Informations/documents relatifs a la
formation sollicitée

Promotion

Questions

Exemples de preuves

Une promotion vous a-t-elle été pro-
mise’?5?

Témoins (collegues, membres de la hié-
rarchie, responsables RH)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Quelle différence de qualification y a-t-
il entre vous et la personne promue a
votre place’??

Témoins (collegues, membres de la hié-
rarchie, responsables RH)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Certificat de travail
Diplomes

Interrogatoire/déposition des parties

125 Voir 'ATF 130 11l 145, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 22.12.2003.
126 Voir 'ATF 127 111 207, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 19.01.2001.
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C. Formation, promotion

(suite)

Quels motifs vous ont été communi-
qués suite au refus de promotion?

Témoins (collegues, membres de la hié-
rarchie, responsables RH)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Quelle est la proportion d’hommes et de
femmes aux postes de cadre dans I'en-
treprise?

Quel est I'age moyen des personnes oc-
cupant des postes de cadre?

Quel age ont les personnes promues au
sein de I'entreprise?

Une femme enceinte ou en age de le de-
venir a-t-elle déja été promue?

Une personne travaillant a temps par-
tiel a-t-elle déja été promue?

Le partage des postes de cadres (top-
sharing) sont-ils possibles au sein de
I'entreprise?

Témoins (collegues, membres de la
hiérarchie, responsables RH)

Interrogatoire / déposition des parties

Quelles sont les qualifications requises
pour bénéficier d'une promotion?

S'agit-il de qualifications traditionnelle-
ment propres aux hommes (par ex. un
grade militaire)'? ?

Témoins (collegues, membres de la hié-
rarchie, responsables RH)

Interrogatoire/déposition des parties
Directives, réglements ou mesures in-
ternes de I'entreprise

Expertise

Données sur I'entreprise

127  KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 56; CLEg-LEMPEN, art. 3 N 33.
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(suite)

Les critéres de promotion sont-ils perti-  Témoins (collégues, membres de la hié-
nents eu égard au travail a effectuer? rarchie, membres RH)

Interrogatoire/déposition des parties

Expertise

3. Démarches extrajudiciaires

- Demander la motivation du refus de formation et/ou de promotion,
forme écrite conseillée.

- Dénoncer les pratiques a I'inspection cantonale du travail'?® (art. 54
LTr).

- Consulter une organisation (par ex. syndicat) susceptible d'intenter ac-
tion parallélement ou a la place de la personne salariée concernée (art.
7 LEg, 89 CPC).

- Consulter le Bureau cantonal de I'égalité’?® ou un autre service de
consultation.

- Demander des conseils aupres des autorités paritaires de conciliation
(art. 201 al. 2 CPC)™30,

128 Liste des adresses sur iva-ch.ch/ inspection du travail.

129 Liste des adresses sur www.equality.ch membres.

130 Les adresses des autorités de conciliation sont publiées sur le site www.sks-coc.ch
membres. Voir supra V.A, pp. 13-14.
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Actions judiciaires

Action en prévention (art. 5 al. 1 let. a LEg, art. 261 et 266 CPC)

1. Interdire a [E] toute violation de la LEg & I'encontre de [T], plus spéci-
fiquement concernant [préciser la formation ou promotion au centre
de la discrimination], sous la menace de la peine d'amende prévue
par l'art. 292 CP;

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Action en cessation (art. 5 al. 1 let. b LEg, art. 261 et 266 CPC)

1. Interdire a [E] toute violation de la LEg & I'encontre de [T], plus spéci-
fiquement concernant [préciser la formation ou promotion au centre
de la discrimination], sous la menace de la peine d’amende prévue
par l'art. 292 CP;

2. Ordonner a [E], sous la menace de la peine d'amende prévue par
I'art. 292 CP, de cesser toute discrimination a I'encontre de [T], plus
spécifiquement concernant [préciser la formation ou promotion au
centre de la discrimination];

3. Ordonner a [E], sous la menace de la peine d'amende prévue par
I'art. 292 CP, d’accorder I'accés a la formation [préciser la formation]
a [T] aux mémes conditions que les autres membres du personnel
ayant bénéficié de ladite formation;

[alternativement]

3. Ordonner a [E], sous la menace de la peine d’'amende prévue par
I'art. 292 CP, de promouvoir [T] au poste de [préciser le poste ou
nouveau cahier des charges];

4. Avec suite de frais judiciaires et dépens.
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Action en constatation (art. 5 al. 1 let. ¢ LEg)'3" (art. 7 LEg, organisa-
tions)

1. Constater I'existence d'une violation par [E] de la LEg a I'encontre
de [T], plus spécifiquement concernant [préciser la formation ou pro-
motion au centre de la discrimination];

2. Interdire a [E] toute violation de la LEg a I'encontre de [T], sous la
menace de |a peine d'amende prévue par l'art. 292 CP;

3. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Action en paiement du salaire di (art. 5 al. 1 let. d LEg)'%2

Préalablement

1. Ordonner une expertise [analytique/de régression] de la politique sa-
lariale de [E];

2. Ordonner 2 [E] de produire tous les documents utiles a la détermi-
nation des salaires des membres du personnel tels que [contrats,
cahier des charges, etc.];

Principalement

3. Condamner [E] & verser en mains de [T] un montant brut de CHF
[montant équivalent au salaire did mais non pergu dés le début de
la discrimination salariale consécutive a la discrimination dans la
formation ou promotion et jusqu‘au début de la procédure], sous dé-
duction des charges Iégales et conventionnelles, avec intéréts a 5%
I'an dés le [début de la discrimination];

4. Condamner [E] a adapter le salaire di a [T] et dire que le salaire
s'éléve & un montant brut de CHF [montant du salaire sans discrimi-
nation] dés le [début de la procédure];

5. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

131  Action subsidiaire aux actions en prévention ou cessation.
132 Voir supra VI.B.4, pp. 35-36.

44



D. Licenciement

Action en paiement de dommages-intéréts et/ou d'une indemnité pour
tort moral (art. 41 ss CO et art. 5 al. 5 LEg)

Lart. 5 al. 5 LEg réserve la possibilité de demander le versement de
dommages-intéréts et la réparation du tort moral lorsque la gravité de I'at-
teinte le justifie.

1. Condamner [E] a verser a [T] un montant de CHF [montant] plus in-
téréts a 5% I'an dés le [survenance du dommage];

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

D. Licenciement
1. Généralités

La loi sur I'égalité interdit le licenciement discriminatoire signifié «a raison
du sexe» ou de la «grossesse» (art. 3 LEg). Le mécanisme d'allegement du
fardeau de la preuve exposé plus haut trouve application (art. 6 LEg)'33.

Exemples (licenciement discriminatoire)

=  Lors d'une restructuration, une entreprise décide de se séparer
en priorité des femmes mariées (discrimination directe).

=  Lors d'une restructuration, une entreprise décide de se séparer
en priorité du personnel engagé a temps partiel (groupe dans
lequel la proportion de femmes est nettement plus élevée que
le pourcentage de femmes parmi le personnel engagé a plein
temps), sans motifs objectifs (discrimination indirecte)*.

133 Voir supra IV, pp. 9-11.
134 Plus de développements : KGIG-FREIVOGEL, art. 3 N 62-69 et références citées; CLEg-
LEMPEN, art. 3 N 36-37 et références citées.
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En outre, la loi sur I'égalité interdit le licenciement a titre de représailles, a
savoir le licenciement signifié sans « motif justifié » a une personne qui a fait
valoir de bonne foi son droit a ne pas étre discriminée sur la base de son sexe
(art. 10 LEg).

Exemple (licenciement a titre de représailles)

= Une médecin-cheffe de clinique se plaint d'étre discriminée
en tant que femme par son supérieur hiérarchique. Peu aprés
cette réclamation, I'hopital met fin aux rapports de travail. Lem-
ployeur ne parvient pas a prouver que le licenciement reposait
sur un «motif justifié» au sens de I'art. 10 LEg'.

Lart. 10 LEg s'applique uniquement aux rapports de travail soumis au CO. De
fagon inédite en droit privé, il permet d’obtenir I'annulation du licenciement.

Lapplication de I'art. 10 LEg est subordonnée a la réalisation de cinq condi-
tions.

a. Licenciement

La partie employeuse doit avoir résilié le contrat de travail. Lart. 10 LEg ne
s'applique pas en cas de contrat de durée déterminée, ou lorsque la partie
employée refuse le transfert des rapports de travail (art. 333 C0)'36.

b. Réclamation portée a la connaissance d’un organe compétent

Le licenciement doit faire suite a une réclamation relative a une discrimina-
tion interdite par la LEg, comme par ex. la dénonciation d'un harcélement
sexuel ou d’'une discrimination salariale. La plainte doit étre formulée de
bonne foi, sans nécessairement étre fondée'3”. La bonne foi est présumée. Il

135 Illustration : www.gleichstellungsgesetz.ch/ Berne Fall 111; affaire commentée par LEM-
PEN, Evolution pp. 88-89.

136 WYLER/HEINZER, p. 842 ; KGIG-RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, art. 10N 7.

137 CLEgQ-AUBERT, art. TON 5.
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D. Licenciement

appartient a la partie employeuse de prouver I'abus de droit manifeste’38. En
revanche, ilincombe a la partie salariée de prouver que ses doléances ont été
portées - par elle-méme ou par des tiers - a la connaissance de la hiérarchie
ou d’un autre organe compétent au sein de I'entreprise'3°.

La notion d'organe «compétent» peut englober par ex. le service du person-
nel, l'infirmerie, le secrétariat de direction, etc. En principe, la plainte adressée
a de simples collégues ne suffit pas'?.

c. Lien de causalité
La causalité est présumée dés lors que |a résiliation suit la réclamation’’.
d. Absence de motif justifié

Le licenciement ne doit pas reposer sur un motif justifié; cette notion est
plus large que celle de «juste motif» (337 C0)™2. Il peut s'agir par ex. de
retards fréquents de la partie salariée, de difficultés économiques ou d'une
réorganisation. Il incombe a la partie employeuse de prouver que la résiliation
repose sur un motif justifié. Lart. 10 LEg consacre donc un renversement du
fardeau de la preuve'3.

e. Période de protection

Le licenciement doit étre notifié dans une des périodes de protection défi-
nies par I'art. 10 al. 2 LEg.

La premiére période couvre les démarches internes a I'entreprise. Elle com-
mence le jour ou la réclamation est portée a la connaissance de la partie

138 FAVRE MOREILLON, p. 191.

139 Dans ce sens : CLEg-AUBERT, art. 10 N 8; LEMPEN, Evolution pp. 88-89 et références citées.
140 WYLER/HEINZER, p. 842; CLEg-AUBERT, art. 10 N 8-10.

141 FAVRE MOREILLON, p. 191.

142 TF,4A_35/2017, c. 4.6, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF FR 31.5.2017.

143 WYLER/HEINZER, p. 843.
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VL. Interdiction de discriminer durant toute la relation d'emploi

employeuse et termine le jour ol cette derniére prend position expressément
ou par actes concluants#4.

Deés la cloture des démarches internes, commence une deuxiéme période de
protection qui s'étend sur un «semestre» (art. 10 al. 2 in fine LEg).

Le dépot d'une requéte de conciliation ouvre une troisieme période. La pro-
tection s'étend pendant toute la procédure de conciliation au sens des art.
202 ss CPC'.

Si la procédure de conciliation aboutit sur une transaction, cette derniere
déclenche une quatrieme période qui se termine un semestre plus tard!#.
Lorsque la tentative de conciliation a échoué, la doctrine est divisée sur la
question du point de départ du délai semestriel : date de l'autorisation de
procéder'’ ou échéance du délai de 3 mois prévu par I'art. 209 al. 3 CPC™8.

En cas d'action judiciaire, la partie employée est protégée durant toute la
procédure. Lorsque le dernier arrét est rendu, une ultime période de protection
commence a courir pendant un semestre. La doctrine est a nouveau divisée
s'agissant du dies a quo de ce délai : issue du délai de recours’® ou date de
notification du dispositif de I'arrét®,

144  En cas de silence de la partie employeuse, voir WYLER/HEINZER, p. 844.

145 CLEg-AUBERT, art. 10 N 21-22.

146 WYLER/HEINZER, p. 844.

147  WYLER/HEINZER, pp. 844-845; CLEQ-AUBERT, art. 10 N 24; FAVRE MOREILLON, p. 195.

148  KGIG-RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, art. 10 N 28.

149 WYLER/HEINZER, p. 845; KGIG-RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, art. 10 N 30; FAVRE MOREILLON,
p. 196.

150 CLEgQ-AUBERT, art. 10 N 31.
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D. Licenciement

2. Canevas d'entretien

Questions

Exemples de preuves

Quand et comment votre licenciement
a-t-il été notifié?

Quels étaient les motifs donnés par la
partie employeuse ?

Avez-vous demandé que les motifs
soient communiqués par écrit?

Avez-vous fait opposition a votre licen-
ciement et contesté les motifs indi-
qués?

Quand et comment?

Avez-vous regu une réponse de la partie
employeuse?

Quels sont les motifs réels du licencie-
ment selon vous?

Quelle était votre situation personnelle
avant le licenciement? Y a-t-il eu un
changement récent dans votre vie (par
ex. grossesse, maternité, coming out /
outing’")?

A votre avis, existe-il un lien entre ce
changement et votre licenciement?

Echange de correspondances (notam-
ment : lettre de licenciement, lettre avec
les motifs de licenciement, lettre d'op-
position au licenciement)

Contrat de travail (y compris avenants)
Témoins
Interrogatoire/déposition des parties

Directives, réglements ou autres me-
sures internes a l'entreprise

Convention collective de travail
Données disponibles sur I'entreprise :

- Pourcentage d’hommes/femmes/-

meres travaillant au sein de
I'entreprise (données ventilées par
genre ou par situation familiale sur
la ou les personnes licenciées et les
personnes non licenciées);

- Pourcentage d’hommes/femmes/-
meres travaillant au méme poste
que la personne licenciée;

- Si licenciement collectif : pourcen-
tage d’hommes/femmes/meres tra-

vaillant dans les postes supprimés
Expertise
Certificats de travail

Rapports d'évaluation

151 Voirinfra VIILLA.2, p. 92.
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(suite)

Avant votre licenciement, avez-vous été
victime d'une discrimination sur la base
du genre (harcélement sexuel, discrimi-
nation salariale, etc.) dans les relations
de travail ?

Dans l'affirmative, avez-vous adressé
a la hiérarchie ou a un autre organe
compétent au sein de I'entreprise une
plainte a ce sujet? Avez-vous déposé
une requéte auprés d’une autorité de
conciliation ou d'un tribunal ?

Echange de correspondance, courriels,
SMS

Toute preuve écrite sur les démarches
entamées pour faire valoir ses droits en
lien avec une discrimination

Témoins (collegues, médecins,
proches ou toute personne ayant
recueilli le témoignage de la personne

salariée)

Interrogatoire/déposition des parties

Quelles sont/ont été les conséquences
du licenciement sur votre état de san-
té?

Certificats et rapports médicaux

Frais médicaux consécutifs au licencie-
ment

Expertise

Témoins (collégues, médecins,
proches ou toute personne ayant
recueilli le témoignage de la personne

salariée)

Interrogatoire/déposition des parties

3. Démarches extrajudiciaires

- Mettre la partie employeuse en demeure d’accepter les services de la

personne licenciée (art. 324 CO).

- Demander la motivation écrite du congé (335 al. 2 CO).

- S'il s'agit d'un licenciement discriminatoire (art. 3 LEQ) : faire opposi-
tion durant le délai de congé (art. 9 LEg et 336b C0)'52.

152 Voir CLEg-DUNAND, art. 9 N 15-34.
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- S'il s"agit d'un licenciement a titre de représailles (art. 10 LEg) et que
la partie salariée souhaite obtenir une indemnité en lieu et place de
I'annulation du congé (art. 10 al. 4 LEg) : faire opposition durant le délai
de congé (art. 9 LEg et 336b CO).

A Si la partie salariée souhaite obtenir 'annulation du congé (art.
10 al. 1 LEg), il est nécessaire de saisir I'autorité de conciliation
ou le tribunal durant le délai de congé (art. 10 al. 3 LEg). Il ne
suffit pas de faire opposition.

- Dénoncer le cas a I'inspection cantonale du travail'>® (art. 54 LTr).

- Consulter le Bureau cantonal de I'égalité’>*, un syndicat ou un autre
service de consultation.

- Demander des conseils aupres des autorités paritaires de conciliation
(art. 201 al. 2 CPC)55,

4. Actions judiciaires

En cas de licenciement discriminatoire au sens de I'art. 3 LEg dans le cadre
de rapports soumis au CO, la partie salariée ne peut prétendre qu'au verse-
ment d’une indemnité monétaire’®6. De nature a la fois punitive et réparatrice,
I'indemnité prévue par l'art. 5 al. 2 LEg peut s'élever au maximum a un mon-
tant correspondant a six mois du salaire de la personne licenciée (art. 5 al.
4 LEg). Les droits en dommages-intéréts et réparation du tort moral sont
réservés (art. 5al. 5 LEg)'’.

153  Liste des adresses sur iva-ch.ch/ inspection du travail.

154 Liste des adresses sur www.equality.ch membres.

155 Les adresses des autorités de conciliation sont publiées sur le site www.sks-coc.ch
membres. Voir supra V.A, pp. 13-14.

156 Lorsque les rapports de travail sont régis par le droit public, I'annulation du licenciement
peut étre demandée via une action en cessation fondée sur I'art. 5 al. 1 let. b LEg.

157 Plus d’explications : CLEg-AUBERT, art. 5 N 69 ss.
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S'agissant de la procédure, I'art. 9 LEg renvoie a I'art. 336b CO. Ainsi, la partie
salariée doit faire opposition au congé par écrit au plus tard jusqu'a la fin
du délai de congé (336b al. 1 CO), puis agir en justice dans les 180 jours a
compter de la fin du contrat (art. 336b al. 2 C0).

Action en paiement d'une indemnité (art. 5 al. 2 LEg)

Préalablement

1. Ordonner a [E] de produire [lister avec précision tous les documents
utiles a la détermination du congé discriminatoire];

2. Auditionner les témoins [collegues, médecin traitant, proches, etc.];

Principalement

3. Condamner [E] & verser a [T] un montant de CHF [montant, au maxi-
mum six mois de salaire brut, part au 13% compris] plus intéréts a
5% I'an dés le [date de fin des rapports de travail];

4. Ordonner a [E] la remise d’un certificat de travail a [T] portant sur la
nature et la durée des rapports de travail, ainsi que sur la qualité de
son travail et sa conduite;

5. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Action en paiement de dommages-intéréts et/ou en réparation du tort
moral (art. 41 ss CO et 5 al. 5 LEg)

Lart. 5 al. 5 LEg réserve la possibilité de demander, cumulativement aux
indemnités monétaires, le versement de dommages-intéréts et la répara-
tion du tort moral lorsque la gravité de I'atteinte le justifie.

1. Condamner [E] & verser a [T] un montant de CHF [montant] plus in-
téréts a 5% I'an dés le [date de survenance du dommagel;

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.
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En cas de licenciement a titre de représailles (art. 10 LEg), il est possible
de demander soit I'annulation du licenciement et la réintégration dans I'en-
treprise (art. 10 al. 1 LEg), soit une indemnité au sens de I'art. 336a CO (art.
10 al. 4 LEg).

S'agissant de I'annulation, la saisine de I'autorité de conciliation ou du tribu-
nal doit intervenir dans le délai de congé (art. 10 al. 3 LEg). Le non-respect de
ce délai entraine la perte définitive du droit de demander I'annulation. En cas
de licenciement avec effet immédiat sans juste motif, la personne licenciée
doit agir dans le délai de congé que la partie employeuse aurait di respec-
ter!58.,

La procédure s'étendant en général sur plusieurs mois, il est possible
de conclure, a titre de mesures provisionnelles (art. 261 ss CPC), au
«réengagement provisoire » pour la durée de la procédure (art. 10 al. 3 LEg).
Il incombe a la partie salariée de rendre vraisemblable que les conditions
d’annulation sont réalisées’®. Le tribunal ne saurait la prononcer d'office®0.

Pour ce qui est de I'indemnité, elle peut étre demandée en tout temps, y com-
pris en cours de procédure. Méme devant le Tribunal fédéral, il est possible
de modifier ses conclusions et de choisir une indemnité monétaire au sens
de I'art. 336a CO en lieu et place de I'annulation du congé et de la réintégra-
tion'67,

158  WYLER/HEINZER, p. 846.

159  FAVRE MOREILLON, p. 197.

160 Voir CLEg-AUBERT, art. 10 N 40.
161 CLEQ-AUBERT, art. 10 N 45.
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Action en annulation du congé (art. 10 LEg)

Par mesure superprovisionnelle, avant audition des parties

1. Ordonner le réengagement provisoire de [T] pour la durée de la pro-
cédure;

Par mesure provisionnelle, aprés audition des parties

2. Ordonner le réengagement provisoire de [T] pour la durée de la pro-
cédure;

Par mesure ordinaire

3. Annuler la résiliation des rapports de travail donnée par [E] a I'égard
de [T];

4. Réintégrer [T] dans sa position de [poste de travail de T];

5. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

Action en paiement d’une indemnité en lieu et place de I'action en annu-
lation du congé durant le proces (art. 10 al. 4 LEg et art. 336a CO)

Plafond fixé a six mois de salaire brut, 13éme compris (336a CO ou art. 5
al. 4 LEg).

1. Condamner [E] a verser a [T] un montant de CHF [montant équivalent
au maximum a six mois de salaire brut] plus intéréts a 5% I'an dés le
[date du licenciement];

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.
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Action en dommages-intéréts et en réparation du tort moral (art. 41 ss
CO, 5al. 5 LEg)

Lart. 5 al. 5 LEg réserve la possibilité de demander, cumulativement aux
indemnités monétaires, le versement de dommages-intéréts et la répara-
tion du tort moral lorsque la gravité de I'atteinte le justifie.

1. Condamner [E] a verser a [T] un montant de CHF [montant] plus in-
téréts a 5% I'an dés le [date de survenance du dommage].

2. Avec suite de frais judiciaires et dépens.

E. Harcélement sexuel

1. Généralités

Le harcelement sexuel ou sexiste dans les relations de travail constitue une
atteinte a la personnalité (art. 328 CO) et a |a santé (art. 6 LTr) ainsi qu'une
forme particuliére de discrimination «a raison du sexe» (art. 3 LEg).

Lart. 4 LEg définit le harcelement sexuel comme un :

= comportement discriminatoire
La conduite porte atteinte au droit a I'égalité, sans nécessairement &tre en
rapport avec la sexualité'®2.

=> importun

La question n'est pas tant de savoir dans quel état d'esprit se trouvait la per-
sonne qui harcéle, mais bien plutot d'établir la fagon dont son comportement
a été ressenti eu égard aux circonstances du cas d'espéce’®.

162 TF,4A_544/2018, c. 3.1 et 7, résumé sur : www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019.

163 Plus d'explications : CLEg-LEMPEN, art. 4 N 9-11. Voir TF, 4A_178/2010 (courriels miso-
gynes adressés a 'employée d'un Evéché). Voir toutefois : TF, 4A_18/2018 ou le Tribunal nie
le caractére harcelant de I'appellation Mistinguett sans s'interroger sur le ressenti de la tra-
vailleuse ainsi surnommeée. Arrét résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 21.11.2018
et critiqué par SATTIVA SPRING, Analyse d'arrét Mistinguett.
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=> de caractere sexuel ou fondé sur I'appartenance sexuelle

Les propos sexistes entrent dans la notion de harcélement sexuel'®. Le fait
de traiter les femmes en général de « salopes » est interdit par I'art. 4 LEg, quel
que soit le contexte professionnel (bistrot de quartier's® ou université), quand
bien méme la personne s'étant sentie harcelée n'était pas la cible des propos

ou aurait elle-méme recouru a vocabulaire grossier.

qui porte atteinte a la dignité de la personne

Quel que soit son genre.

sur son lieu de travail16®

Ou a l'occasion des relations de travail, par ex. lorsqu'un supérieur hiérar-
chique harcéle sa subordonnée par téléphone ou sur les réseaux sociaux alors

que celle-ci se trouve a son domicile en période d'incapacité de travail'®.

notamment le fait de proférer des menaces, de promettre des avan-
tages, d'imposer des contraintes ou d’exercer des pressions de toute
nature sur une personne en vue d'obtenir d'elle des faveurs de nature
sexuelle.

La liste est exemplative. La création d’'un environnement de travail hostile,
par ex. via 'affichage de photographies a connotation sexuelle ou la diffusion
de courriels contenant des caricatures ou des plaisanteries sexistes, tombe
aussi sous le coup de I'art. 4 LEg"®8.

Le harcelement sexuel peut revétir diverses formes, dont certaines sont aussi
interdites par le Code pénal (par ex. art. 189, 190, 193, 198 CP169).

164
165
166
167

168
169
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TF, 4C.187/2000.

Sur le «lieu de travail » a I'ere numérique en lien avec le harcélement : LEMPEN, Le devoir de
fidélité, pp. 17-22.

TF, 4A_544/2018, résumé sur : www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019 et commenté
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TF, 4C.289/2006.
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http://www.leg.ch/jurisprudence/arret/tf_vd_29.08.2019

E. Harcelement sexuel

Exemples’”°

=  remarques scabreuses et équivoques émises a propos de I'ap-
parence physique de collégues;

=  propos et plaisanteries sexistes sur les caractéristiques
sexuelles, le comportement sexuel et l'orientation sexuelle d'in-
dividus;

= exhibition sur le lieu de travail de matériel pornographique, qu'il
soit affiché au mur ou laissé en évidence;

= invitations importunes a caractére sexuel manifeste adressées
a des collegues;

=  contacts physiques non désirés;

=  pratiques consistant a suivre des collégues a l'intérieur ou a
I'extérieur de I'entreprise;

=  avances assorties de promesses d’avantages ou de menaces
de représailles;

=  agressions sexuelles, contraintes sexuelles ou viols.

Comme déja exposé'’’, I'allegement du fardeau de la preuve prévu par l'art.
6 LEg ne s’applique pas en cas de harcélement sexuel. Toutefois, la jurispru-
dence admet qu'un harcélement puisse étre établi au moyen d’un faisceau
d’indices convergents («vraisemblance prépondérante ») par ex. sur la base
de témoignages indirects émanant de proches ou du corps médical’’2.

La partie employeuse a l'obligation de protéger son personnel contre les
actes de harceélement sexuel commis par la hiérarchie, des collégues ou des
personnes tierces (art. 4 LEg, 328 CO, 6 LTr, 2 OLT 3).

170 Voir SECO, annexe du commentaire de I'art. 2 OLT3, p. 302-F.

171 Voir supra IV.C, p. 12.

172 TF, 4A_544/2018, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 29.08.2019; TF
4A_214/2006, résumé sur www.leg.ch/jurisprudence/ TF GE 19.12.2006.
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Son devoir de diligence comporte deux aspects'’3. Aux termes de I'art. 5 al.
3 LEg, la partie employeuse doit :

- «prévenir» les actes, de fagon générale
Exemples
=>  déclarer le principe de non-tolérance du harcélement'’*;

= informer le personnel sur ce qu'est le harcélement sexuel,
les procédures a disposition des victimes et des témoins
et les sanctions prévues'’s;

=  désigner une «personne de confiance» a laquelle les per-
sonnes concernées peuvent s'adresser pour des conseils
ou du soutien'?®,

- «mettre fin» a un cas concret dont elle avait ou aurait di avoir connais-
sance'”’

Exemples

= mener une enquéte interne afin de vérifier le bien-fondé
des allégations;

=>  cas échéant, réparer et sanctionner.

Le harcélement sexuel constitue une violation grave du devoir de fidélité (art.
321 CO) et peut justifier un licenciement avec effet immédiat, parfois sans
avertissement préalable'’8.

173
174

175
176
177
178
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Plus d’explications : CLEg-LEMPEN, art. 4 N 22-34.

Pour une liste des mesures préconisées, voir SECO, annexe du commentaire de I'art. 2 OLT3,
p. 302-G-H. Voir aussi le guide rédigé par DUCRET.

SECO, annexe du commentaire de I'art. 2 OLT3, p. 302-H.

TF, 2C_462/2011, commenté par DUNAND/TORNARE pp. 29 s..

TF, 4C.289/2006.

Voir TF, 4A_105/2018, résumé sur : www.leg.ch/jurisprudence/ TF FR 10.10.2018 (aver-
tissement préalable non nécessaire). Voir toutefois TF, 4A_124/2017, résumé sur :
www.leg.ch/jurisprudence/ TF VD 31.1.2018 (le licenciement aurait da étre précédé d'un
avertissement). Pour une analyse critique de cet arrét, voir SATTIVA SPRING, Propos gros-
siers.
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E. Harcelement sexuel

2. Canevas d'entretien

Lien avec le travail/l'entreprise

Questions

Exemples de preuves

Quand avez-vous commencé a tra-
vailler dans I'entreprise ?

Quelle est votre fonction?

Pouvez-vous décrire la composition de
votre équipe (hiérarchie directe, col-
légues, cas échéant, personnes subor-
données)?

Interrogatoire des parties
Contrat de travail

Témoins (collegues, responsables RH,
membres de la hiérarchie)

Organigramme

Politique de I'entreprise

Questions

Exemples de preuves

Quelle est I'atmosphére générale dans
I'entreprise a I'égard des femmes et des
hommes?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues, responsables RH)

Existe-t-il un dispositif contre le harcé-
lement?

Existe-t-il une procédure de plainte avec
des roles clairement définis?

Une personne de confiance a-t-elle été
désignée? A l'interne de I'entreprise ou
a l'externe?

Dans le cas ou la personne de

confiance est interne a I'entreprise,
quelle fonction occupe-t-elle?

Directives, réglements ou autres me-
sures internes a I'entreprise
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(suite)

Le personnel a-t-il été informé de la
politique de I'entreprise en matiere de
harcelement et/ou du mécanisme de
plainte et de ses conséquences?

La hiérarchie a-t-elle suivi une forma-
tion sur le harcélement sexuel?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues, responsables RH,
membres de la hiérarchie)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Lentreprise a-t-elle fait une déclaration
de principe selon laquelle elle ne tolére
pas le harcelement sexuel?

La déclaration a-t-elle été portée a la
connaissance de I'ensemble du person-
nel? De fagon réguliére ou seulement
au moment de I'engagement ?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues, responsables RH,
membres de la hiérarchie)

Directives, réglements ou mesures in-
ternes de I'entreprise (par ex. un code
de conduite)

Le personnel a-t-il été impliqué dans
I'élaboration de ces normes internes a
I'entreprise?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues, responsables RH,
membres de la hiérarchie)

Directives, réglements ou mesures in-
ternes de I'entreprise

Comportement a caractere sexuel/sexiste

Questions

Exemples de preuves

Avez-vous subi un ou plusieurs des
comportements suivants :

- remarques désobligeantes;
- plaisanteries sexistes;

- propositions inappropriées;
- atteinte a l'intégrité physique;
- menaces, contraintes;

- promesses d’avantage?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues, proches, toute per-
sonne ayant recueilli le témoignage de
la personne salariée)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Journal des faits
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(suite)

Avez-vous été témoin des faits suivants
sur votre lieu de travail :

- photos/affiches sexistes ou dont le
contenu met mal a I'aise ou crée un
climat hostile;

- échanges de courriels/SMS/MMS
provoquant chez vous un sentiment
de géne;

- plaisanteries,
conversations scabreuses provo-
quant chez vous un sentiment de

commentaires ou

géne (méme s'ils ne portaient pas
sur vous en particulier)?

Interrogatoire des parties

Témoins (collégues, proches, toute per-
sonne ayant recueilli le témoignage de
la personne salariée)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Photographies prises dans ['entre-
prise'”®

Journal des faits

Est-ce que d'autres collegues ont signa-
Ié des comportements sexistes (pas-
sé/présent)?

Si vous travaillez dans un environne-
ment avec une clientéle, est-ce que
ces comportements sexistes ont égale-
ment touché cette derniére?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues)

Qui sont les personnes auteures des
comportements a caractére sexuel ou
sexiste?

Les membres de la hiérarchie? Des
collegues? Le personnel d'entreprises
mandatées? La clientele de I'entre-
prise?

Interrogatoire des parties

Témoins (collégues, proches, toute per-
sonne ayant recueilli le témoignage
deT)

Echange de correspondances, cour-
riels, SMS

Journal des faits

Ces comportements sexistes émanent-
ils d'une seule personne ou d'un
groupe?

Interrogatoire des parties

Témoins (collegues)

179 TF, 6B_1356/2016, c. 3.
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(suite)

La ou les personnes occupent-elles un
