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QUELS DISPOSITIFS POUR PROUVER LA DISCRIMINATION?

INTRODUCTION

Dans les affaires de discriminations, 1’ obstacle de la preuve s’avere souvent in-
franchissable. Les dossiers n’aboutissent pas en justice car, dans la plupart des
cas, la victime est incapable de prouver la discrimination dont elle fait I’objet.
Rares sont en effet les auteurs de discriminations qui reconnaissent les faits. Ces
cas risquent d’étre d’autant plus isolés aujourd’hui que les récentes campagnes
anti-discrimination, menées notamment 2 I’initiative de la Commission euro-
péenne dans la mise en ceuvre des directives «Race» et «<Emploi» (1), ont large-
ment attiré I’ attention du public sur le caractére répréhensible de ces pratiques.
Peu enclins 2 passer aux aveux, les auteurs de discriminations se montrent éga-
lement attentifs 4 ne pas laisser de traces écrites de leurs pratiques. Par ailleurs,
I'existence de témoignages, généralement déterminante pour I'issue d’une
plainte, est trés aléatoire. Or, dans de nombreux cas, les témoins sont absents ou
peu disposés a faire une déposition par crainte de représailles (2). Et lorsque té-
moignages il y a, ils se révélent souvent vagues, lacunaires ou contradictoires

3).

Le domaine de I’emploi est emblématique de cette situation. Alors que la loi
Moureaux pénalisait, depuis 1994 dans ce secteur (4), toute discrimination
fondée sur la race, la couleur, I’ascendance ou I’origine nationale ou ethnique
d’une personne, 2 notre connaissance aucune condamnation n’est jamais
intervenue sur la base de cette législation pour une discrimination 4 I'embauche.
. Une recherche menée sous I’égide du Bureau international du travait a la fin
des années nonante a pourtant montré 1’ampleur de ce type de discriminations

- (1) La directive 2000/43/CE du 29 juin 2000 relative & 1’égalité de traiternent enire les per-
~ sonnes sans distinction de race ni d’origine ethnique (dite «directive Race») et la directive
. 2000/78/CE du 27 novembre 2000 sur I'égalité de traitement en matiere d’emploi et de tra-
vail (dite «directive Emploi» ou «directive Cadre»).
(2) Les directives «Race» et «<Emploi» ont certes prévu la protection des témoins contre des
. mesures de rétorsion (voy. respectivernent leurs articles 9 et 11). Les lois fédérales du 10 mai
2007 ont, 2 leur tour, introduit des dispositifs protecteurs au bénéfice des témoins 2 condition
qu’ils aient «signé et daté» un document relatif 4 la plainte. Si cette mesure devrait utilement
inciter les personnes 2 formaliser leur témoignage, faudrait-il regretter que la protection ne
s'applique pas aux témoins informels, ainsi par exemple aux collégues agissant en simple
qualité de conseil ou de soutien de la victime (voy. en ce sens I’ Avis motivé de la Commis-
sion des Communautés européennes adressé au Royaume de Belgique, 17 octobre 2007,
C(2007)4798)?
(3) Pour de plus amples développements, voy. P.-A. Perrouty et 1. Rorive, «Réflexions sur
les difficultés de preuve en mati¢re de discriminations», Revue du droit des étrangers, 2005,
n° 133, pp. 161 et s.
(4) Art. 2bis de laloi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés par le racis-
me ou la xénophobie, introduit par une loi du 12 avril 1994, M.B., 14 mai 1994,
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en Belgique (5). Et des études réalisées ces dernitres années confirment que la
situation demeure alarmante (6).

Pour éviter que les dispositifs de lutte contre les discriminations ne restent let-
tres mortes, des mécanismes particuliers ont dil étre imaginés (7). Ils concernent
tant le jeu de la charge de la preuve que I'utilisation de mpdps de preuve plus
insolites comme les tests de situation judiciaires ou les statistiques. Ceqx-m ont
défrayé la chronique ces dernieres années. Ils sont autant d’illustrations des
embiches que le droit de 1a non-discrimination doit surmonter pour assurer son
effectivité tout en veillant au respect de 1a vie privée et aux garanties du proc2s
équitable.

§ 1. L’ AMENAGEMENT DE LLA CHARGE DE LA PREUVE

L. Les prémisses prétoriennes en droit européen et en droit comparé: un
phénoméne de pollinisation croisée

Dans la mise en ceuvre du principe d’égalité de traitement entre hommes et fem-
mes dans le domaine de I’emploi (8), 1a Cour de Justice des Communautés euro-
péennes a ét€ confrontée, pendant de nombreuses années, aux difficultés que ren-
contrent les femmes pour établir les discriminations salariales dqnt elles spnt vic-
times, notamment parce qu’elles n’ont pas accés aux informations pertinentes.

(5) B. SmeesTers et A. Naver, La discrimination & l'accés a l'emploi en raisop d.e [} 'origi'ne
éirangeére: le cas de la Belgique. Contribution beige a la recherche comparative internatio-
nale du Bureau international du travail, Genéve, BIT, 1998. . s ) »

(6) Voy., par exemple, L. Okkersk et A. TermoTE, Etude statistique n° 111, Smgularmj des
étrangers sur le marché de I’emploi. A propos des traw_zilleurs qlloci’uones en Belgique,
Bruxelles-Louvain, Direction générale statistique et information économique, 2004,
A. MarTENs, N. OuaLi, M. VaN DE MAELE, S. VERTOMMEN, PH. Dryon et H, VER}!OEVEN, Dlsc.rz-
minations des étrangers et des personnes étrangéres sur le marché du travail de la Région
de Bruxelles-Capitale, Bruxelles, Courthéoux, jalllvicr. 2005: .

(7) Participe de ce m&me souci, 1'adoption de léglslaUQns civiles, et non plus pénalqs,. pour
lutter contre les discriminations en Europe. Pour 1a Belgique, voy. M GraTiA, «Effectivité de
la iégislation antiraciste en Belgique», Du principe vers la pratique, M. MiGueL SiErra et
K. Romsera (coord.), ENAR, juin 2001, pp. 5 et s. .

(8) Des le trait€ de Rome, les différences salariales fondées sur le scxc‘furcr'lt pr9hlbées par
le droit communautaire (art. 119 CEE, devenu art. 141 CE). Voy. aussi Ia. dm?ctlve 75117
CEE du Conseil du 10 février 1975, concernant le rapprochement des légl_slanons des Fitats
membres relatives 4 1'application du principe de 1'égalité des rémunérations entre les tra-
vailleurs masculins et les travailleurs féminins; la directive 76/207/?EE du Conseil du 9 f&-
vrier 1976, relative 2 la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre hon?mcs et
femmes en ce qui concerne I’acces A I’emploi, 3 1a formation et 2 la promotion professionnel-
les, et les conditions de travail, Ces directives ont été€ refondues dans.]a directive 2006/§4/¢E
du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative A la mise en ceuvre du principe
de I’égalit€ des chances et de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matitre
d’emploi et de travail.
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Afin de rendre le principe d’égalité de traitement effectif, la juridiction euro-
péenne a développé une jurisprudence originale, inspirée de celle de 1a Cour su-
préme américaine (9), aux termes de laquelle «la charge de la preuve peut étre
déplacée lorsque cela s’avere nécessaire pour ne pas priver les travailleurs victi-
mes de discrimination apparente de tout moyen efficace de faire respecter le
principe de I’égalité des rémunérations» (10). Dans cette perspective, une mesu-
Te ou une pratique qui, dans les faits, frappe défavorablement «un nombre beau-
coup plus élevé» de femmes que d”hommes, est contraire au droit communautaj-
re, & moins que I’employeur ne puisse la Justifier sur la base de facteurs objectifs
et étrangers 3 toute discrimination fondée sur le sexe (11). De méme, lorsqu’une
entreprise applique un systéme de rémunération caractérisé par un manque total
de transparence, I’employeur a la charge de prouver que sa pratique salariale
’est pas discriminatoire, des lors que le travailleur féminin établit, «par rapport
a un nombre relativement important de salariés», que 1a rémunération moyenne
des travailleurs féminins est inférieure 2 celle des travailleurs masculins (12).

Dans le domaine des discriminations ethniques, d’autres juridictions ont suivi la
méme voie. Au Royaume-Uni, par exemple, ol le premier Race Relations Act
fut adopté des 1965, un magistrat de la Court of Appeal a ainsi déclaré en 1992;
«it is unusual to find direct evidence of racial discrimination. Few employers
will be prepared to admit such discrimination even to themselves. In some cases
the discrimination will not be ill-intentioned but merely based on an assumption
that ‘he or she would not have fitted in’». Et d’en conclure: «a finding of a diffe-
rence in treatment and a finding of a difference in race will often point to the
possibility of racial discrimination. In such circumstances the tribunal will look
1o the employer for an explanation. If no explanation is then put forward or if
the tribunal considers the explanation to be inadequate or unsatisfactory it will
be legitimate for the tribunal to infer that the discrimination was on racial
grounds. This is not a matter of law but (... ) ‘almost common sense’» (13). Dans

(9 Voy., notamment, Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971). Dans ceite décision,
la Cour supréme américaine a libéré le concept de discrimination de tout élément intention-
nel en mettant Iaccent sur 1’impact disproportionné d'une mesure 2 I'égard des travailleurs
Afro-américains. Cette jurisprudence, aujourd’hui partiellement caduque suite 2 une réfor-
me Iégislative fédérale en 1991, inspirera la Cour de Justice des Communautés européennes

dans deux arréts de principe (Jenkins, 31 mars 1981, aff. 96/80; Bilka-Kaufhaus, 13 mai
1986, aff. 170/84).

(10) C.J.C.E., 27 octobre 1993, Enderby, aff. C-127/92, § 14.

(11) Voy., notamment, C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka-Kaufhaus, aff. 170/84, § 31.

(12) C.J.C.E., 17 octobre 1989, Danfoss, aff. 109/88, § 16. Voy. aussi C.J.C.E, 31 mai 1995,
Royal Copenhagen, aff. C-400/93, § 28.

(13) King v. Great Britain-China Centre [1992]ICR 516, CA (Lord Justice Neill). Ce précé-
dent a &t€ suivi par la House of Lords dans Glasgow CC'v. Zafar [1998] ICR 12. 1i est désor-
mais consolidé par une réforme Mégislative destinée a transposer les directives européennes
97/80/CE, 2000/43/CE et 2000/78/CE. Pour un important précédent judiciaire mettant en
@uvre cette réforme, voy. Igen Ltd. & Others v. Wong, Chamberlin & Another v. Emokpae,
Webster v. Brunel University [2005) EWCA Civ 142, CA.
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la méme veine, 1a House of Lords a récemment souligné que «because' peqpl.e
rarely advertise their prejudices and may not even be aware of thgm, discrimi-
nation has normally to be proved by inference rather than 'dl rect evidence» (14).
On assiste ainsi 2 la circulation des concepts entre 1'Union européem.ne et ses
Ftats membres, mouvement qui ne se limite pas A une ascendance dite «tf)g-
down», mais s’étend & une influence «bottom-up» (15): par une sorte de pollini-
sation croisée, I’'UE sera progressivement incitée 2 introduire le partage de la
charge de la preuve au-dela des discriminations fondées sur le sexe.

IL. Les directives européennes et leur mise en ccuvre

La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés euro_pée{m:cs en matie-
re d’aménagement de la charge de la preuve dans [es cas de dlsc1:1mmat10n fon-
dée sur le sexe a été codifiée, dés 1997, dans une directive afin d’en assurer une
meilleure application dans I’ensemble des Ftats mexgbres (16). Ellea téga!ement
largement inspiré le législateur européen dans la mise en ceuvre de l article 13
du traité d’ Amsterdam. Les trois directives prises sur cette pase contiennent, en
effet, une disposition stipulant qu’en mati¢re civile, «les Efats_ n.le'mbres pren-
nent les mesures nécessaires, conformément 2 leur systéme judiciaire, aﬁn'qug,
des lors qu’une personne s’estime 1€sée par le non-respect a son égard du princi-
pe de I’égalité de traitement et établit, devant une _|ur1d1ct1_on ou un,e autre instan-
ce compétente, des faits qui permettent de présumer I’existence d’une dnscrm?.-
nation directe ou indirecte, il incombe 2 la partie défenderesse de prouver qu’il
n'y a pas eu violation du principe de I’égalité de traitement» (17).

La charge de Ja preuve est donc définitivement aménagé:e, pour rechercher }es
discriminations tant sexuelles que fondées sur un autre critére eu_ropéen prohibé
de distinction, et par dérogation 2 1’adage actor incumbit probatio (18) (19). On

i igrati i her ex parte European Roma
14) Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and anot
;eig;;ts (gfentre and others, 9 décembre 2004 [2004] UKHL 55, § 73 per Baroness Hale of
tion.
Richmond avec laguelle les autres Law Lords concourent sur cette ques! .
(115) Sur ce phénogﬁne d’influence mutuelle, voy. M.H.S. Guzsr{, Selected Issues in Equal
Treatment Law: A multi-layered comparison of European, English and Dutch law, Maas-
tricht, Intersentia, 2007, pp. S et s. o
(16) Directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997 relat.lve a la charge de la preuve
dans les cas de discrimination fondée sur le sexe, art. 4. Cette directive est refondue dans la
directive 2006/54/CE précitée. o . ]
(17) Directive Race 2000/43/CE précitée, art. 8; directive Emploi 2000/78/CE pl‘é(.:lté.e, art.
10; directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de
I’ égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans ’acces i des blel’l? et services et
la fourniture de biens et services, art. 9. Les directives ad_oqtées surla ba.fse de.. Iarticle 141 du
traité CE contiennent une disposition en tout point similaire (voy. la directive 2006/54/CE
l'éC.léC, art. 19)' . - .. . . p s
?l 8)lVoy. F. Paumer, «Re-dressing the balance of power in dlscr_lmmatlon cages. the shift "T
the burden of proof»s, European Anti-Discrimination Law Review, 2006, n° 4, pp. 23-?9,
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ne peut cependant parler d’un renversement complet du principe puisque dans
un premier temps, c’est A la victime qu’il revient d’amener des éléments de na-
ture 2 supposer I’existence d’une discrimination. Le demandeur en justice «doit
créer un doute dans 1’esprit du Juge: la situation n’est pas pleinement rationnel-
le. Tl existe une anomalie qui incite 3 poursuivre la recherche» (20). Ce n’est
donc que lorsqu’ «une présomption de discrimination» (21) est avérée (prima
Jacie case) que le fardeau de la preuve bascule vers la partie mise en cause, A qui

il appartient désormais d’établir que son comportement était fondé sur des con-
sidérations légitimes.

De son cdté, 1a Commission européenne qualifie ce mécanisme de «partage de
la charge de la preuve». Afin d’en démontrer I"'importance, elle évoque I’exem-
ple d’une société implantée sur le territoire de 'UE qui, parmi ses employés,
compterait des personnes d’origine non européenne. Celles-ci postulent chaque
fois qu’un emploi 2 plus haute responsabilité est vacant mais, systématique-
ment, ¢’est une personne d’origine européenne qui est promue. Selon le modele
traditionnel de la charge de la preuve, les candidats &vincés devraient établir que
la candidature des personnes d’origine étrangere est systématiquement refusée
alors que les travailleurs promus ne semblent pas plus qualifiés. 11 leur serait
toutefois trés difficile d’en apporter la preuve concluante, ce qui supposerait de
dresser une comparaison détaillée des qualifications et des aptitudes des person-
nes retenues et des candidats évincés. Par contre, le diri geant de I’entreprise (ou
le responsable des ressources humaines) serait le mieux placé pour expliquer les
raisons de ce choix. S'il ne parvenait pas 2 le justifier en dehors de considéra-

tions ethniques, le caractére discriminatoire de son comportement serait établi
(22).

La Cour de Justice des Communautés européennes sera bientdt amenée A se pro-
noncer trés concrétement sur ce qu’il faut entendre par «les faits qui permettent

ol

D. HoutzaGer, Changing perspectives: Shifting the burden of proof in racial equality cases,
ENAR, 2006.

(19) En droit belge, ce principe est consacré 2 I'article 870 du Code Judiciaire qui prévoit que
«chacune des parties a la charge de prouver les faits qu’elle allegue» (voy. églament I'article
1315 du Code civil).

(20) M. Mg, «Le régime probatoire de la discrimination», intervention dans le cadre d’une
formation en droit communautaire organisée par I’ Académie de droit européen, 2 octobre
2004, p. S, publié sur le site de I’ Académie (http://www.era.int/web/de/resources/
5_1095_3049_ﬁle_en.4428.pd0.

(21) Directive Race 2000/43/CE précitée, considérant 21; directive Emploi 2000/78/CE pré-
citée, considérant 31, directive 2004/1 13/CE précitée, considérant 22; directive 2006/54/CE
précitée, considérant 30.

(22) Commission Européenne (D.G. Emploi et Affaires sociales), Rapport annuel sur | ‘éga-

lité et Uantidiscrimination 2003. Vers Ia diversité, Luxembourg, Office des publications of-
ficielles des Communautés européennes, 2003, p. 6.
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de présumer !’existence d’une discrimination directe». Dans un recours préjudi-
ciel introduit le 6 février 2007 (23), 1a Cour du travail de Bruxelles a, en effet,
posé plusieurs questions 2 la juridiction européenne susceptibles de clarifier la
matiere. Les faits de I’espece remontent au mois d’avril 2005 lorsqu’un journa-
liste contacte 1a firme Feryn au sujet de panneaux placés le long de I’autoroute
A 12 pour susciter des vocations de monteurs de portes de garages. A cette occa-
sion, le dirigeant de I’entreprise soutient, et ses déclarations seront relayées par
les médias, ne pas vouloir engager de «Marocains» au motif qu’il doit répondre
«aux exigences de ses clients» et que ceux-ci ne souhaitent pas «des monteurs
étrangers ou d’origine étrangdre». A I'issue d’une concertation mise en place
par le Centre pour I'égalité des chances (24), la firme s’engage a donner a cha-
que candidat, indépendamment de son origine ethnique, une chance égale dans
la procédure de sélection, 3 mettre en cenvre la premiere étape d’un plan de di-
versité et A envoyer toutes les offres d’emploi au VDAB. Un communiqué de
presse commun aux deux parties scelle cette concertation. Fin 2005, force est de
constater que la firme n’a tenu aucun de ses engagements. Apres I’échec de nou-
velles tentatives de conciliation, le Centre introduit une action en cessation de-
vant le Tribunal du travail de Bruxelles. Ce dernier juge la pratique discrimina-
toire avérée et rejette, conformément au droit evropéen (25), I’argument des de-
siderata de la clientele pour la justifier, mais n’assortit sa décision d’aucune
sanction (26). L’affaire se retrouve devant la Cour du travail de Bruxelles et
c’est & cette occasion qu’un recours préjudiciel est introduit devant la juridiction
européenne, 2 I'initiative du Centre (27). Ce recours vise 2 faire préciser la «sé-
vérité» dont une juridiction nationale doit faire preuve tant dans I’appréciation
des faits qui peuvent faire naitre une présomption de discrimination que dans
I’évaluation de la preuve contraire qui doit étre produite.

Pour I’établissement d’un prima facie case susceptible de faire basculer la char-
ge de la preuve, la Cour de Luxembourg est invitée  répondre aux questions
suivantes:

— «Dans quelle mesure des faits antérieurs de discrimination (déclaration pu-
blique de critéres de sélection directement discriminatoires en avril 2005)

(23) Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. Firma Feryn, aff.
C-54/07, J.0. C 82 du 14 avril 2007, pp. 21-23.

(24) Centre pour I’¢galité des chances et la lutte contre le racisme (CECLR), dit «le Centre».
(25) O. Dt ScuutTer, Discriminations et marché du travail. Liberté el égalité dans les rap-
ports d’emploi, coll. «Travail & Société», Bruxelles, Ber, Berlin, FranfurtM., New York,
Oxford, Wien, éd. P.LE. Peter Lang, 2001, pp. 64 et s. Sur cette question, voy . aussi I'armét
de la Cour eur. D.H., Smith et Grady c. Royaume-Uni, 27 septembre 1999 (I'exclusion des
personnes homosexuelles des rangs de I’armée britannique ne peut étre justifiée par 1"’homo-
phobie qui y régne).

(26) Trib. trav. Bruxelles (réf.), 26 juin 2006, publié sur le site du CECLR.

(27) C. trav. Bruxelles (1&re ch.), 24 janvier 2007. Voy. I’ «Historique du dossier Feryn» sur
le site du CECLR.
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cqnsti tuent-ils des ‘faits qui permettent de présumer 'existence d’une discri-
mination directe ou indirecte’» au sens de la directive Race (28)?

—~  «Suffit-il — compte tenu des faits du litige au principal — pour 'faire naitre
lfi présomption (qu’un employeur applique et continue d’ appliquer une poli-
tique d’embauche discriminatoire), qu’en avril 2005, en réponse 2 la ques-
tion de savoir si, en tant qu’employeur, il ne traite pas de la méme manigre
les allochtones et les autochtones et donc, s’il n’est pas un peu raciste, il ré-
pondf. publiquement: ‘Je dois répondre aux exigences de mes clients. S,i vous
me dites “je veux tel produit ou Je veux ceci ou cela”, et que je vous dis “je
ne le fais pas, je fais venir ces gens”, vous me répondrez “je ne veux pas de
votre porte”. J'en viendrais & mettre la clé sous la porte. Nous devons ré-
pot'zdf'e aux exigences des clients. Ce n’est pas mon affaire. Ce n’est pas moi
qui ai créé ce probléme en Belgique. Je veux faire tourner ma société et qu’a
lafin de I'année, le chiffre d’affaires soit atteint (.. )M,

— «Compte tenu des faits du litige au principal, un communiqué de presse com-
mun ‘éma‘mant de I'employeur et de I’instance nationale de lutte contre la dis-

cnr.mm.mon‘, communiqué dans lequel les faits de discrimination sont au

moins ‘lmpllcnement reconnus, peut-il faire naitre une telle présomption?».

«Le fait qu'un employeur n’emploie pas de monteurs allochtones fait-il nai-

tl‘t? une présomption de discrimination (...) lorsque ce méme employeur a dii

faire face quelque temps auparavant a de grandes difficultés de recrutement

de monteurs et déclare également publiquement que sa client2le ne collabore
pas avec plaisir avec des monteurs allochtones?».

- 2<2[;r)1 seul fait suffit-il pour faire naitre une présomption de discrimination?»

Pour I'appréciation des éléments de preuve contraire produits par la personne
suspec‘tée de violer le principe de I’égalité de traitement, il est demands 2 |a
Cour si une «présomption de discrimination (...) peut (...) étre renversée par la
seule et simple déclaration de I’employeur faite A 1a presse qu’il ne commet pas
ou plus de'discn'mination €t que les monteurs allochtones sont les bienvenUS'pet/
ou par la simple déclaration de Pemployeur que chez lui, 2 I’exception de la’so-
ciété sceur, tous les postes vacants de montenrs ont &té pourvus et/ou par la dé-
c_laratlon qu’une femme de ménage tunisienne a été engagée; et/ou la présomp-
tion peut-elle étre exclusivement renversée par I’embauche effective de mog-
teurs allochtones, compte tenu des faits du litige principal et/ou par le respect
des engagements pris dans un communiqué de presse commun?» (30).

§i28) Dir.ec:tivz 2000/43/CE, art. 8, § 1. Remarquez que dans I'affaire Jenkins, la Cour de Jus-
ce avait jug€ que les «antécédents» de I’employeur sont des éléments 2 prendre en compte

pour apprécier I’existence d’une politique d’ ise discriminatoi
1981, aff. 96/80, §§ 6, 7 et 14), pofiique d'entreprise discriminatoire (C.J.C.E, 31 mars

(29) Aff. C-54/07 précitée.
(30) Ibid.
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L’ Avocat général a rendu ses conclusions le 12 mars 2008 en cette affaire (31).
Il estime, 2 I'instar de la Commission européenne, «que lorsqu’il est établi
qu’un employeur a fait des déclarations publiques concernant sa propre politi-
que de recrutement du type de celles en cause dans la procédure au principal, et
qu’en outre la pratique d’embauche réellement appliquée par I’employeur reste
opaque et qu’aucun travailleur de I’ origine ethnique en question n’a ét€ recruté,
il existe une présomption de discrimination au sens de I’article 8 de 1a directive.
Il appartient 2 I’employeur de renverser cette présomption ». Quant aux €lé-
ments que I’employeur doit produire pour renverser i son tour la charge proba-
toire, I’ Avocat général se borne 2 rappeler que la juridiction nationale doit appli-
quer les régles de procédure nationales pertinentes «pourvu que, en premier
lieu, ces modalités ne soient pas moins favorables que celles concernant des re-
cours similaires de nature interne (principe d’équivalence) et en deuxi2¢me lieu,
qu’elles ne rendent pas en pratique impossible ou excessivement difficile I’exer-
cice des droits conférés par I’ ordre juridique communautaire (principe d’effecti-
vit€)» (§ 24).Dans I’attente de 1’arrét de la Cour de Justice, il est instructif de
mentionner qu’en février 2005, 1a Court of Appeal for England and Wales, avait
saisi I'opportunité de se prononcer de maniére particulierement didactique sur
I’aménagement de la charge de preuve, tel que transposé des nouvelles directi-
ves européennes. Il s’agissait de trois affaires de discriminations directes fon-
dées soit sur le sexe, soit sur I’origine ethnique, dans le domaine de I’emploi.
Parmi treize lignes directrices destinées 2 guider les juges du travail saisis de ce
type de litiges, la Cour d’appel anglaise souligne que, pour bénéficier de cet
aménagement et quel que soit le motif de discrimination prohibé invoqué, le
demandeur doit établir des faits qui peuvent laisser penser que le principe de
I’égalité de traitement a ét€ violé des lors que le traitement défavorable subi ne
regoit, en apparence, pas d’explication adéquate (32). Le juge se tourne alors
vers le défendeur 2 qui il revient de prouver que son comportement n’était pas
fondé sur un motif discriminatoire (33). A cette fin, la Cour d’appel émet les
considérations suivantes:

“To discharge that burden it is necessary for the employer to prove, on the
balance of probabilities, that the treatment was in no sense whatsoever on
the grounds of sex (...)".

(31) ....Conclusions de 1" Avocat général, 12 mars 2008, aff. C-54/07, et plus précisément
§§ 20-25.

(32) Pour I’établissement d’un «prima facie case», voy. utilement la jurisprudence de la
Cour supréme américaine, dont 1" arrét «fondatenr» McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411
U.S. 792 (1973). Cette jurisprudence a toutefois connu de nombreux développements. Voy.,
entre autres, Furnce Constr. Corp.v. Waters, 438 U.S. 567 (1978); U.S. Postal Serv. Bd. of
Governors v. Aikens, 460 U.S. 711, 714-715 (1983); Swierkiewicz v. Sorema n.&nbsp, 534
U.S. 506 (2002).

(33) Igen Ltd. & Others v. Wong, Chamberlin & Another v. Emokpae, Webster v. Brunel
University [2005] EWCA Civ 142, IRLR, 258.
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— “That requires a tribunal to assess not merely whether the employer has
proved an explanation for the facts from which such inferences can be
drawn, but further that it is adequate to discharge the burden of proof on the
balance of probabilities that sex was not a ground for the treatment in ques-
tion”.

—  “Since the facts necessary to prove an explanation would normally be in the
possession of the respondent, a tribunal would normally expect cogent evi-
dence to discharge that burden of proof” (34).

Le défendeur devra, devant les juridictions anglaises, atteindre un seuil assez
élevé de justification pertinente pour faire rebasculer la charge probatoire sur
son contradicteur. S’il échoue, il sera condamné. S’il réussit, il appartiendra 2 la
victime d’établir que les motifs invoqués par le suspect ne sont que des prétextes
fallacieux.

IIL. La transposition en droit belge
A. Les textes

Le mécanisme de I’aménagement de la charge de la preuve a été transposé en
droit fédéral belge dés la loi du 25 février 2003 tendant 2 lutter contre la discri-
mination. 11 y était prévu que «lorsque la victime d’une discrimination ou un des
groupements [habilités 2 ester en justice dans les litiges auxquels I’application
de cette loi donnerait lieu] invoque devant la juridiction compétente des faits,
tels que des données statistiques ou des tests de situation, qui permettent de pré-
sumer I’existence d’une discrimination directe ou indirecte, la charge de la preu-
ve de I’absence de discrimination incombe 2 la partie défenderesse» (35). Le 1é-
gislateur avait alors choisi d’insérer ce principe au sein d’une disposition entié-
rement consacrée  I”action en cessation, un choix regrettable sur le plan légisti-
que dans la mesure od I’aménagement de la charge de la preuve a vocation a
s’appliquer, dans I’esprit du droit communautaire, a toute procédure juridiction-
nelle, 2 la seule exception des affaires pénales.

Cette critique fut prise en considération par les auteurs des trois projets de loi
préfigurant les lois du 10 mai 2007. Dans des titres totalement consacrés 2 la
charge de la preuve, ils y incluent des dispositions analogues i celle de la loi du
25 février 2003, applicables tant aux discriminations directes et indirectes, qu’a
I’injonction de discriminer, au harcelement ainsi qu’au refus de mettre en place

(34) Ibid., en annexe de ces décisions (notre accent). Voy. aussi Madarassy v. Nomura Inter-
national plc [2007] EWCA Civ 33, IRLR, 246.

(35) Loi du 25 février 2003 tendant 2 lutter contre la discrimination et modifiant 1a loi du
15 février 1993 créant un Centre pour 1’égalité des chances et 1a lutte contre le racisme, M.B.,
17 mars 2003, art. 19, § 3.
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les aménagements raisonnables pour une personne handicapée (36). Ces d1§po-
sitions furent modifiées au cours des travaux parlementaires pour supprirer
toute référence expresse au trés controversé test de situation (37) et évrt;r ainsi
un blocage du processus législatif. Les auteurs de l'amendemeqt brar'ldn'ent le
besoin d’exemplifier plus avant ce qu’il faut entend_re par de_s fglts qui permet-
tent de présumer I’existence d’une discrimination directe ou mdlr.ecte. La justi-
fication officielle de cet amendement, déposé par la majorit€ moins d’un mois
avant 1’adoption des projets de loi en commission, s’inscrit des lors dans la vo-
lonté de «préciser plus globalement le principe du renversement.de l_a charge de
preuve (...) en tenant compte de la jurisprudence de 1a Cour de justice» (38).

Les trois nouvelles législations anti-discriminatoires ont ainsi consacré la dispo-
sition suivante:

«§ ler. Lorsqu’une personne qui s’estime victime d’une discrimi_nation. le Cen-
tre ou I’'un des groupements d’intéréts invoque devant la jurid?cn(?n compétente
des faits qui permettent de présumer I’existence d’une discrimmatllon fondée sur
I’un des criteres protégés, il incombe au défendeur de prouver qu’il n’y a pas eu
de discrimination.

§ 2. Par faits qui permettent de présumer I’existence d’une discn_‘imination di{ec-

te fondée sur un critere protégé, sont compris, entre autres, mais pas exclusive-

ment:

1° les éléments qui révélent une certaine récurrence de traitement défav.orable a
I'égard de personnes partageant un critére protégé; entre autres, dlffé,ljents
signalements isolés faits auprés du Centre ou I'un des groupements d’inté-
réts; ou )

2° les éléments qui révelent que la situation de la victime du traitement plus
défavorable est comparable avec la situation de la personne de référence.

36) Projet de loi tendant 2 lutter contre certaines formes de discrimination du 26 octobre
500)6 (dii «projet de loi anti-discrimination»), Ch, repr., sess. 2006-2007, Doc ?1—2722/0(.)1,
Titre V, art. 27, projet de loi modifiant la loi du 30 juil[et 1981 }endfmt a réprimer certains
actes inspirés par le racisme et la xénophobie (dit «projet de loi anti-racisme»), Ch. repr.,
sess. 2006-2007, Doc 51-2720/001, Titre V, art. 27; projet de loi tendant 2 lutt.el: contre la
discrimination entre les femmes et les hommes (dit «projet de loi pour l’§gallte entre les
hommes et les femmes»), Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51- 2721/001, Titre V, art. 32,

7) Voy. nos développements infra.
gs; Proyjet de loi amli)gdeiscrimimgon précité, amendement n° 1 Qe M. G.u:‘r et consorts du
26 février 2007, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2722/002; projet de loi anti-racisme pré-
cité, amendement n° 3 de M. Gier et consorts du 26 février 2007, Ch. repr., sess. 2906—2007,
Doc 51-2720/004; projet de loi pour I’égalité entre les hommes et les femmes précité, amen-
dement n° 1 de M. Gier et consorts du 26 février 2007, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-
2721/002.
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§ 3. Par faits qui permettent de présumer I’existence d’une discrimination indi-
recte fondée sur un critere protégé, sont compris, entre autres, mais pas exclusi-
vement:

1¢ des statistiques générales concernant la situation du groupe dont la victime
de la discrimination fait partie ou des faits de connaissance générale; ou

2° T'utilisation d’un critere de distinction intrinstquement suspect; ou

3° du matériel statistique élémentaire qui révéle un traitement défavorable»
(39).

Les législations des entités fédérées ont, avec plus ou moins de mimétisme,
embofité le pas (40).

B. Les résistances

L’adoption du principe méme de I’aménagement de la charge de la preuve (41)
dans la législation belge n’a pas été de soi. Pour certains, au motif d’aider les
personnes qui se prétendent victimes de discriminations et qui sont générale-

(39) Loi tendant 2 lutter contre certaines formes de discriminations (dite «loi anti-discrimi-
nation») du 10 mai 2007, M.B., 30 mai 2007, art. 28. Voy. aussi, mutatis mutandis, loi modi-
fiant la loi du 30 juillet 1981 tendant A réprimer certains actes inspirés par le racisme et la
xénophobie (dite «loi anti-racisme») du 10 mai 2007, M.B., 30 mai 2007, art. 29; loi tendant
3 lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes (dite «loi pour Iégalité entre
les hommes et les femmes») du 10 mai 2007, M.B., 30 mai 2007, art. 33.
(40) Les entités fédérées ont, en effet, généralement prévu, en matiere civile, le renverse-
ment de 1a charge de la preuve lorsque la victime présente devant la juridiction des faits qui
permettent de présumer I’ existence d’une discrimination directe ou indirecte. Voy. I'article
17 du décret de 1a Région wallonne du 27 mai 2004 relatif I’égalité de traitement en matidre
d’emploi et de formation professionnelle (M.B., 23 juin 2004). Ce décret sera prochainement
abrogé, mais le partage probatoire est expressément consacré dans I’article 28 de 1'avant-
projet de décret de 1a Région wallonne relatif 2 1a lutte contre certaines formes de discrimina-
tion en ce compris la discrimination entre les femmes et jes hommes en matiére d’économie,
d’emploi et de formation professionnelle. 1l en va de méme dans I’avant-projet de décret de
la Communauté frangaise relatif 2 la lutte contre certaines formes de discrimination (qui
abrogera le décret du 19 mai 2004 relatif 4 la mise en ceuvre du principe de I’égalité de trai-
tement qui ne prévoyait aucune disposition en matiére de preuve (M.B., 7 juin 2004)). Voy.
€également I'article 13 du décret de la Commission communautaire frangaise de la Région de
Bruxelles-Capitale du 22 mars 2007 relatif I'égalité de traitement entre les personnes dans
la formation professionnelle (M.B., 24 janvier 2008); I'article 14 du décret du Conseil fla-
mand du 8 mai 2002 relatif 2 la participation proportionnelle sur le marché de I’'emploi
(M.B., 26 juillet 2002), décret modifié par les décrets du 30 avril 2004 (M.B., 5 aoiit 2004),
du 30 avril 2004 (M.B., 13 juillet 2004) et du 9 mars 2007 (M.B., 6 avril 2007); et Iarticle 18
du décret de la Communauté germanophone du 17 mai 2004 relatif 2 la garantie de Iégalité
de traitement sur le marché du travail (M.B., 13 aoiit 2004), décret modifié par le décret-pro-
gramme de la Communauté germanophone du 25 juin 2007 (M.B., 26 octobre 2007).
(41) La terminologie est fluctuante dans les travaux parlementaires. Les expressions «répar-
tition de la charge de la preuve», «partage de la charge de la preuve», «déplacement de la
charge de la preuve», «glissement de la charge de la preuve» sont notamment utilisées.
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ment en position de faiblesse par rapport aux auteurs supposés de 1’acte, on finit
par inverser la situation et par violer le principe d’égalité des parties en défavo-
risant substantiellement ces derniers dés lors qu’on leur impose d’établir que
leur comportement n’est, en aucune maniére, discriminatoire (42). Cette criti-
que, déji présente au cours des travaux parlementaires de la loi du 25 février
2003, doit étre fortement nuancée. L’exposé des motifs des lois du 10 mai 2007
précisait d’emblée que «pour toute clarté, il est remarqué que ce principe [de
I’aménagement de 1a charge de la preuve] ne suppose pas que I’auteur de la dis-
tinction rapporte une preuve négative: la présomption de discrimination peut
étre réfutée simplement en indiquant les critéres légitimes en vertu desquels la
décision incriminée a été prise» (43).

11 s’agissait notamment de répondre au Conseil d’Etat pour qui «ce renverse-
ment de la charge de la preuve entraine comme conséquence que le défendeur
devra prouver un fait négatif, 3 savoir I’absence de discrimination». Ajoutant
que la preuve d’un fait négatif n’est pas, contrairement i 1’opinion traditionnel-
lement répandue, nécessairement impossible, que le Code civil en consacre cer-
taines applications et que la Cour de cassation n’y est pas opposée, le Conseil
d’Etat n’en considérait pas moins que «prouver une absence de discrimination
risque d’étre particulierement difficile, surtout lorsque est invoquée la discrimi-
nation indirecte qui permet de suspecter une disposition, un critére ou une prati-
que apparemment neutre». Dans ce cas, de I'avis du Conseil d'Ftat, «la partie
défenderesse devra prouver non seulement la neutralité de la disposition, du cri-
tere ou de la pratique, mais, de surcrofit, que la disposition, le critére ou la prati-

(42) Une critique équivalente a &t€ émise en 2002 par une juridiction de district de Bohéme
du Nord (Krajky soud v. Usti nad Labem, sp. zn. 34 C 22/2002, non publiée) alors qu’elle
était saisie d’une plainte en discrimination par deux Roms que le personnel d’un restaurant
avait refusé de servir sous prétexte qu’ils ne possédaient pas la carte privée de membre. In-
voquant le fait que trois clients non Roms avaient été servis sans devoir présenter une «club
card», les plaignants revendiquérent le renversement de la charge de la preuve. La juridiction
de district saisit la Cour constitutionnelle tchéque d’une question préjudicielle sur la compa-
tibilité du principe d’aménagement de la charge de la preuve avec celui d’égalité des parties
devant les tribunaux. La Cour constitutionnelle confinna la validité du principe européen
d’aménagement probatoire, rappelant que le principe constitutionnel d’égalité des parties
«did not mean absolute mathematical equality, but relative equality which had to reflect the
different situations in which the parties found themselves» (voy. B. HAvELKoVA, «Burden of
proof and positive action in decisions of Czech and the Slovak Constitutional Courts — mile-
stones or mill-stones for impl tation of EC equality law?», 32 Eur. L.R., 2007, p. 701).
La Cour précisa notamment que «the shift of burden of proof however is neither complete
nor unconditional. The person, who claims to have been discriminated against, has to pre-
sent facts sufficient for the conclusion that discrimination might have occured (... )» (voy.
décision de la Cour constitutionnelle tchéque P1. US 37/04, 26 avril 2006, coll. N° 419/2006,
at. 67).

(43) Projet de loi anti-discrimination précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2722/001,
p- 65; projet de loi anti-racisme précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2720/001, p. 63;
projet de loi pour I’égalité entre les hommes et les femmes précité, Ch. repr., sess. 2006-
2007, Doc 51-2721/001, p. 63.
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que en question n’est pas faussement neutre, ce qui reviendra, parfois, 3 exiger
d’elle qu’elle prouve la pureté de ses intentions». Et d’ajouter que dans ces cir-
constances, les €léments de fait de nature 2 faire présumer une discrimination
doivent étre suffisamment «pertinents et solides» (44).

En réalité, comme le montre la jurispradence de la Cour de Justice des Commu-
nautés européennes en matidre d’égalité des sexes, aucune «preuve négative»
n’est exigée. Le défendeur devra réfuter une présomption de discrimination fon-
dée sur des €léments de fait précis. Il lui incombera donc soit de réfuter ces €lé-
ments particuliers, soit, dans les hypotheses qui le permettent, de justifier la rup-
ture du principe de I'égalité de traitement par des considérations étrangeres 4
toute politique discriminatoire. Concrétement, le défendeur pourra ainsi démon-
trer que la différence de traitement n’a pas eu lieu sur la base d’un critére proté-
g§ mais est fondée sur un motif acceptable (le postulant A I’emploi n’a pas le
dipl6me requis), ou établir que Ia prétendue victime n’a pas subi une différence
de traitement car elle n’était pas dans une situation comparable 2 celle d’autres
personnes (les résultats au test écrit du candidat retenu pour le poste étaient
meilleurs que ceux du candidat évincé) ou encore invoquer une justification l¢-
gale (I’exigence professionnelle essentielle et déterminante, par exemple) (45).
De I’opinion de I"avocat général Lenz, le risque est plutot inverse de celui avan-
c§ par le Conseil d’Etat. A défaut de déplacement de la charge de la preuve, la
victime peut parfois étre tenue de démontrer que mis 2 part sa qualité de femme,
aucun autre facteur n’a été pris en considération (46). Ainsi, dans I’ arrét Brunn-
hofer (47) qui fut mentionné 4 plusieurs reprises dans les travaux parlementaires
des lgis de mai 2007, la Cour de Justice des Communautés européennes a-t-elle
classiquement jugé qu’il existe une «apparence de discrimination» lorsqu’une
employée établit qu’elle regoit un salaire mensuel inférieur 2 celui versé 4 un
collegue masculin engagé pour effectuer un travail comparable au sien. Dans ce
cas, {’employeur peut bien évidemment réfuter cette allégation en montrant que
les niveaux de salaire sont identiques ou en établissant que les activités réelle-
ment exercées par les deux travailleurs ne sont en fait pas similaires. En I’espe-
ce, I'employeur peut aussi se dégager de sa responsabilité en justifiant la diffé-
rence de rémunération constatée par des facteurs objectifs et étrangers A toute
discrimination, 2 1a condition, dans la ligne de la jurisprudence antérieure, qu’ils
répondent & un besoin véritable de 1’entreprise, qu’ils soient aptes 2 atteindre cet
objectif et nécessaires 2 cet effet.

(44) Avis n® 32.967/2, dgnné le 4 février 2002 4 la demande du président de la Chambre des
repr.ésentants sur un projet de loi devenu la loi précitée du 25 février 2003 et fEpris, pour
parties, dans I'avis n° 42,399/}, donné le 13 mars 2007 suite 4 }'amendement n° 3 précité
E4D;c 31-2720/004), Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2720/008.
) Rapport de la Commission de la Justice de la Chambre, Ch 2

Ay e , Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc
(46) Conclusions prononcées le 14 juillet 1993, dans I’affaire Enderby du 27 octobre 1993
aff. C-127/92, Rec. 1993, p. I-5558, §§ 23-24. g ) h
(47) C.J.C.E,, 26 juin 2001, aff. C-381/99.
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Dans son arrét annulant partiellement la loi du 25 février 2003, 1a Cour constitu-
tionnelle n’a, quant 2 elle, émis aucune objection a I'égard du principe méme de
I’aménagement de la charge de la preuve. Elle a relevé que ce mécanisme n’était
pas automatique mais supposait bien que la victime apporte suffisamment d’élé-
ments de nature 2 étayer ses allégations. Sa seule observation concernait I’inci-
dence éventuelle d’une procédure civile sur une affaire pénale (48): «Dans I'hy-
pothése oil le renversement de la charge de la preuve, appliqué dans une affaire
civile, pourrait influencer ultérieurement la preuve dans une affaire pénale (...),
le juge pénal serait néanmoins tenu d’apprécier concrétement les éléments de
preuve et de respecter la présomption d’innocence du prévenu» (49). A cet
égard, n’oublions toutefois pas que, suivant la Cour européenne des droits de
I’homme, I’obligation qui incombe A 1’accusation de prouver les faits qu’elle
allegue constitue un droit de I’accusé qui «n’est toutefois pas absolu, car tout
systéme juridique connait des présomptions de fait ou de droit, auxquelles la
Convention [européenne des droits de I’homme] ne met évidemment pas obsta-
cle du moment que les Etats contractants ne franchissent pas certaines limites
prenant en compte la gravité de ’enjeu et préservant les droits de la défense»
(50).

C. Les faits qui permettent de présumer I’ existence d'une discrimination

Il ressort clairement tant des travaux parlementaires des lois de 2007 que du li-
bellé méme de leurs dispositions que, comme pour la loi du 25 février 2003, les

(48) Instruite selon les formes du référé, I’action en cessation a pour effet de renverser 1’ada-
ge «le criminel tient le civil en état». Voy. loi précitée du 25 février 2003, art. 22, al. 6; loi
anti-discrimination précitée, art. 20, § 4, al. 6; loi anti-racisme précitée, art. 18, § 4, al. 6; loi
pour 1'égalité entre les hommes et les femmes précitée, art. 25, § 4, al. 6.

(49) C.A., arrét n° 157/2004 du 6 octobre 2004, point B.84.

(50) Cour eur. D.H., Phillips c. Royaume-Uni, 5 juillet 2001, § 40. Voy. aussi Cour eur.
D.H., Salabiaku c. France, 7 octobre 1988, § 28; Pham Hoang c. France, 25 septembre
1992, §§ 34-36; Cour eur. D.H., Janosevic c. Suéde, 23 juillet 2002, §§ 101-104; Cour eur.
D.H., Radio France and others c. France, 30 mars 2004, § 24. Sur cette question, voy. O. De
SchuTTER, «Les techniques particuligres de preuve dans le cadre de la lutte contre les discri-
minations», Prouver la discrimination. La mise en ceuvre d; ique de la législation de
U'UE sur 'anti-discrimination, le réle des organismes spécialisés, Bruxelles, Migration Po-
licy Group, 2003, pp. 31-32 (publié sur le site du Migration Policy Group). Ainsi, la Cour
européenne des droits de I’homme estime aujourd’hui qu’une vision trop large du principe
de la présomption d’innocence conduirait  priver de toute efficacité le recours au juge en
vue de voir sanctionner le droit fondamental de ne pas subir de discrimination raciale (Cour
eur. D.H. (Grande Chambre), Natchova et autres c. Bulgarie, 6 juillet 2005, §§ 128-130,
146, 156-157 — sur cet arrét, voy. notamment D. Caccamisi, «Quand “faire que ce qui est juste
soit plus fort> conduit A paralyser la lutte contre la discrimination raciale», in Les droits de
I’homme, bouclier ou épée, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 440-441). Des présomptions de
responsabilité peuvent dés lors &tre préconisées, y compris en matitre pénale, & condition
toutefois que 1a présomption ne soit pas irréfragable. Sur les limites des présomptions admis-
sibles, voy. également Cour eur. D.H., Telfner c. Autriche 20 mars 2001, §§ 15-16.
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faits susceptibles de faire naitre la présomption de discrimination peuvent étre
de toute nature et que les cas d’application cités ne le sont qua titre exemplatif.
L’ objectif est bien de faciliter la tiche des demandeurs en répartissant la charge
de la preuve entre les parties et non de cadenasser les moyens de preuve 2 leur
disposition. La jurisprudence I’a, dans I’ensemble (51), bien compris. Saisi d’un
cas classique de discrimination au logement (52), le Tribunal de premiére ins-
tance de Bruxelles a ainsi, en juin 2005, donné touté son application au mécanis-
me du partage de la charge de la preuve. En I’espece, un couple de personnes
belges d’origine étrangére s’était rendu dans une agence immobiliere pour obte-
nir des renseignements sur un appartement mis en location. La preuve d’un re-
venu équivalent 4 trois fois le montant du loyer leur avait ét€ demandée 3 I’agen-
ce. Une visite était fixée pour le lendemain et le jour méme, I’agence reprit con-
tact avec le couple pour signaler que la propriétaire louait finalement le bien 2
un proche. L’affiche offrant le bien en location étant toujours présente, le couple
demanda 2 une connaissance de vérifier si I’appartement était encore 2 louer.
Apres avoir précisé que les amis intéressés étaient bien de nationalité belge, cel-
le-ci finit par obtenir un rendez-vous. A 1a vue du couple, I’agent immobilier
leur signifia que la propriétaire souhaitait une personne agée comme locataire
pour garantir 1a quiétude de I'immeuble dans lequel elle habitait également. A la
lumigre de ces faits rapportés par le couple éconduit et du témoignage de la con-
naissance en question, le juge a pu considérer «qu’il existe des faits qui permet-
tent de présumer I’existence d’une discrimination fondée sur I’origine nationale
des demandeurs» (53). Il appartenait alors aux défendeurs d’établir que leur
comportement n’était pas motivé par I’origine ethnique des locataires poten-
tiels. Mais, de I’avis du juge, la défense n’était pas crédible, notamment parce
que les locataires finalement choisis avaient une quarantaine d’années, ce qui
correspond peu au critére de «personne igée» (54).

Tant la pratique belge que 1’expérience d’ autres systémes juridiques attestent de
I'importance d’admettre, 2 c6té des modes de preuve classiques (aveu, écrit, té-
moignage) souvent peu disponibles dans les affaires de discriminations,
d’autres outils qui permettront que la charge de la preuve puisse effectivement
basculer dans les affaires qui le justifient. Les plus connus aujourd’hui, mais
aussi les plus controversés, sont les tests de situation et les données statistiques.

(51) Pour un exemple contraire isolé, voy. Trib. civ, Gand (réf.), 31 décembre 2003, réformé
par C. Gand,. 30 novembre 2005 (décisions disponibles sur le site du CECLR).

(52) A ce sujet, voy. L. MatcHem, F. NotL, P.A. Perrouty et A. Réa, Le livre noir de la dis-
crimination au logement, Bruxelles, MRAX, 2004. .

(532)23‘nb. civ. Bruxelles (réf.), 3 juin 2005, Revue du droit des étrangers, 2005, n°® 133,
p- 220,

(54) Voy. aussi Trib. trav. Bruxelles, 30 novembre 2006, inédit (discrimination sur la base de
I’état de santg, cité sur le site du CECLR).
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1l importe dés lors de leur réserver une place particulire, bien que les premiers
ne soient plus explicitement mentionnés dans les 1€gislations fédérales (55).

§ 2. LE TEST DE SITUATION
1. Instrument de mesure et mode de preuve: un succés européen croissant

Dispositif expérimental visant 2 saisir la discrimination «sur le vif» (56), le test
de situation (appelé également testing, ou, plus rarement, test pratique, test de
discrimination ou audit par couple) (57), tend 2 mettre 2 jour des différences de
traitement discriminatoires. Des couples (de candidats 2 la location d’un loge-
ment, de demandeurs d’emploi, de clients d’un restaurant ou d’une discothéque,
etc.) sont construits de maniére a ce que les deux membres ne différent que par
une seule caractéristique, la variable que I’on cherche 2 tester (ethnicité, sexe,
age, etc.). Si I’'un des membres du couple est moins bien traité que I’autre, cette
distinction est indicative d’un comportement discriminatoire.

Le test de situation a d’abord ét€ un outil de mesure des discriminations utilisé
dans le cadre de politiques publiques. Construit dans le champ des sciences so-
ciales, le testing scientifique est né en Grande-Bretagne et aux Etats-Unis de

(55) Pour les autres faits susceptibles de renverser la charge de la preuve, tels les «critéres de
distinction intrinséquement suspects» (ex. la condition de lieu de naissance comme critére de
location d'un appartement, signe probable d’une discrimination indirecte sur la base de la
nationalité) ou les «faits de connaissance générale», voy. C. DELaNGHE, «Nouveaux outils
dans 1a lutte contre les discriminations raciales», Revue du droit des étrangers, 2008 (2 pa-
raftre). Notons aussi que dans 1a pratique juridique anglaise notamment, les faits de connais-
sance générale sont souvent acceptés afin de présumer I’ existence d’une discrimination indi-
recte. Voy. London Underground v. Edwards (n° 2), 1999 IRLR 364; Convery v. The Gover-
nors Rawithorpe Infant and Nursery School and Kirklees Metropolitan Council 1800057/
1998, dans lequel il est stipul€ ceci: “We are entitled, as an industrial jury, to rely on our
experience and common sense to determine that the proportion of women who can comply
with a requirement to be full time teachers is smaller than the proportion of men”.
(56) G. Cavrvis, «Au service de la connaissance et du droit: le testing», Horizons stratégi-
ques, 2007,n° 5, p. 9.
(57) Suivant la recommandation de la Commission générale de terminologie et de néologie,
approuvée par I’ Académie frangaise, le terme «testing» est 3 proscrire et il est conseill€ «de
recourir au terme plus général de ‘testage’ ou A celui, plus précis, de ‘test de discrimination’,
défini comme 1'opération qui vise 2 déceler les comportements discriminatoires en effec-
tuant successivement des démarches analogues au nom de personnes différentes par I’ origi-
ne ou I’appartenance» (Circulaire du 26 juin 2006 relative  la présentation des dispositions
de 1a loi n® 2006-396 du 31 mars 2006 pour I’égalité des chances relatives A 1a lutie contre les
discriminations et du décret n® 2006-641 du ler juin 2006 relatif aux transactions proposées
par la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour I égalité, Bull. off. Ministére
de la Justice, n° 102 (1er avril au 30 juin 2006), note 4. N'en déplaise a nos voisins frangais,
le terme de ‘testage’ reste & ce jour confidentiel et celui de ‘test de discrimination’ n’a pas
encore franchi la frontiere.
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com{nandes ministérielles ou de V'initiative de think tanks pesant sur la décision
publique (58). En Europe, I’expérience 1a plus connue est certainement I’impor-
tante étude comparative coordonnée par le Bureau international du travail dans
les années nonante (59). La recherche belge en donnait 1a description suivante:
«La méthode de recherche du test de situation met en ceuvre une technique qu1:
pfréserve la gualité de ‘vie réelle’ de ’observation et évite la perspective anecdo-
tique et, subjective du récit privé d’acteur. Le ‘stimulus™ conéiste en deux enqué-
teurs, .l un appartenant 2 un groupe de la majorité et I’autre 3 un groupe de la
mlponté, qui sollicitent une réponse d’un décideur dans la vie réelle. Deux en-
queéteurs présentent des critéres de sélection identiques susceptibles d;intéresser
un employel_xr gui recrute du personnel. IIs ont le méme age, ont un ‘back-
g,ropn.d’ s1m1!alre du point de vue de leur qualification mais ils diffarent par
1 origine gthmque. Si un seul des denx est engagé, la différence peut en principe
n'€tre attribuée A aucune autre caractéristique qu’a leur origine ethnique. Ce r:[:i-
sonnement présume que 1’ origine ethnique ne devrait jamais étre un critare per-
tnent pour la sélection de personnel. Si la discrimination sur le marché du tra-
vail est présente, elle sera prouvée par un nombre suffisamment élevé de résul-
tats des tests de situation allant dans le méme sens» (60).

Le test de_ situation a ensuite gagné les prétoires. Cette technique est particulje-
rement }ltlle pour révéler une discrimination directe, principalement quand elle
est‘ filSSlmulée derritre des arguments qui servent de prétextes (le logement est
déja loué, I'emploi a déja été attribué, I’entrée de I'établissement est réservée
aux membres, etc.). Elle a, par exemple, été utilisée par I’association SOS Ra-
cisme en France pour étayer les accusations de Jjeunes d’origine maghrébine qui
se voyaient .refuser I’entrée de certains établissements, Dans des affaires imq]i-
quant des discotheques, quelques groupes de personnes avaient été constitlfés

certains composés de personnes d’ori gine maghrébine, d’autres d’origine euro-’
péenne. Ces groupes se présentaient successivement 3 I'entrée des discothe-

(?8_) G. Cavves, art. cit., I:Ion'z_ons stratégiques, 2007, n° 5, p. 11. Dans le domaine de I'em-
gfok n\;:‘)-/i. M. ]?;zm:f]cx, «Snuatlc_m testing for employment discrimination in the United States
br Ame ca»} orizons stratégiques, 2007, n° 5,. pp. 17-37, et, pour d’autres pays «industria-
15¢5, les références 2 1a note 5, p. 23, En Belgique, le CECLR, dans le cadre de I'échafau-
, envisage d g

agrégés» dans différents domaines de la vie %em;flgir,olctfg:;:n?eest :Lecit: ::xcgim thtquos)
Voy. CECI:R, Rapport annuel 2006, Bruxelles, juin 2007, p. 59,

(59) Cette étude a été menée dans Ie cadre du programme mondial, lancé par I'OIT en 1993

de lutte contre la discriminati K i
on & I'égard des travailleurs immi inori i
ques dans le monde du travail. FBres et des minorités ethoi-

mina n the grounds f ce and e r -
ic n
cri tion on th of “ra nd ethnic o, gin, Genéve, Intemanonal Labour Olga
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ques: ceci permettait d’observer que I'acces était requé aux ’ieun?s d"ongme
étrangere au motif qu’ils n’étaient pas connus des portiers, qu 1l§ n ava:i?nt pzéi:
de carte de membre ou de carte d’étudiant al9rs que ces conditions dentr
n’étaient nullement opposées aux jeunes d'qﬁgl_ne européenne (6 1.). C_ons_tr_ul_t a
bien moins grande échelle que le testing scientifique (62), le festing ]udlf:ll,llre
vise 2 reproduire une situation similaire h‘ce.lle vécuq par une pel:sonne qui s gs—
time discriminée en raison d’une caractéristique particuligre et d’observer si des
personnes placées dans cette situation, mais ne présentant pas cette caractéristi-
que, sont traitées différemment. Dans I’ affirmative, les_résultats du test sont pro-
duits en justice, le plus souvent sous la forme de tém01gnage§, p.arfms souter(;us
par un constat d’huissier attestant du bon déroulement des opérations, ou par es
enregistrements sonores ou audiovisuels (63).

Aujourd’hui, c’est dans 1’ar2ne judiciaire que le test de situatior} esf ll'}VCS.tl de
«grandes espérances» (64) par les acteurs de la lutte contre l;s dlsfgn{lnatlons:
Méme si ce procédé de preuve n’est pas utilisé partout au sein de I’Union eurlo

péenne, une tendance nette s dessine en faveuf de. son d{évelopper.nent daa']l's es
pays qui connaissent des formes criante§ de discriminations ethmqluesfr enl::
bauche ou pour I’accés aux biens et services (65). Les affal‘res le§ plus éque X
tes concernent 1entrée de lieux de loisir, notamment les discothéques. Ce son

i i hambre criminelle de la Cour de cassa-
61) L. CoLLeT-Askr1, «Testing or not testing? LaC ninel ssa-
Eiorz valide ce mode de preuve, serait-il déloyal... (alprzp(l); de I’arrét de la Chambre crimi
lle du 11 juin 2002)», Dalloz, 2003, n° 20, p. 1311, n” 12. )
?gZ) Pour lejs différences méthodologigues entre les deux procédés, voy. G. CaLvs, art. cit.,
i sratégiques, 2007, n° 5, pp. 10-11. . ] o
gg;us‘;’:xsnsexrueggis‘tlrement vidéo et audio pris 2 I'insu du.pf)ruer dans une affaire de dlsc(;*nml-.
nation A I’entrée d’une boite de nuit a &6 accepté en droit interne (Trib. corr. Hasselt, 10 mai
2000, publié sur le site du CECLR), la question de la validité de ce mode .de preuve reste
tou'o'urs incertaine. Voy. P.-A. PerrouTy et I. RorIvE, art. cit., Revue du _drott des étrangg(:é
20(-),5 n° 133, p. 163; O. Leroux et Y. PouLLET, «Bn marge de I’affaire Gaia: de.la r.ec_evablll
de 1a,preuve,pénale et du respect de la vie privée», Revue Générale de Droit Civil lzelge -
Tijdschrift voor Belgisch Burgerlijk Recht, 2003, pp- 163-176. Plus réce!nment.. voy. les g::
seignements de la Cour de cassation dans son arrét du 14 octobre 2003 dit «Antigoon», ¢
firmés dans un arrét de 1a méme Cour du 21 novembre 201(;6. 1F.’oéur ddes 1(3(')méme1natr?t?f1 eslil:"
i i I’illégalité et de I'irreégu
1te affaire, voy. notamment F. Kury, «La sanction de' ¢
(;e:ve pénalc»,y in La preuve - Questions spéciales (dir. F..K\m( et D. Mougenor), Llége.
Anthémis, 2007, pp. 7-62. En France, voy., par exemple, le jugement r'endu !e 21 déce_m re
2000 par ie Tribunal de grande instance de Toulouse et notamment 1 ex.tralt reprodu'lt par
F. Burnier et B. Pesquig, «Test de discrimination et preuve pénale», Horizons stratégiques,
007, n° 5, p. 62. . ) )
%64) V‘? VANPDER Prancke, «Les tribulations du festing en Belgique: quels enseignements?»,
} stratégiques, 2007, 1° 5, p. 41. -
g‘;’;g&sr de plugs Zmples développements de droit comparé, voy. I: RORIVE, «LA? test dF situa
tion en Europe: mythes et réalités», Revue du droit européen relatifala non~dtscnmt_nat1qn,
2006, n° 3, spéc. pp. 35-37; et surtout Proving discrimination cases. The role of suu@wn
testir;g, Mi'gration Policy Group, 2 paraitre en 2008. qu. .égalemem D. Scunzc;(, Ia y 0.?)3—
piNGTON et M. BeLL, Non-Discrimination Law, Hart publishing, Oxford and Portland, ,
pp. 255 et s.
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généralement les ONG, plus rarement les organismes de promotion de I’égalité
de traitement (66), qui recourent & ce mécanisme pour extraire les législations
anti-discriminatoires de leur role de «tigres de papier».

Le mouvement a commencé au Royaume-Uni pour gagner, ensuite, les Pays-
Bas. Plus récemment, au Danemark, en France, en Hongrie, en Finlande, en
Lettonie, en République Tcheque, en Slovaquie et en Suide, les premiéres déci-
sions de condamnations fondées sur les résultats probants d’un test de situation
furent prononcées. C’est ainsi que des discriminations commises 2 1’encontre
des Roms ont pu enfin étre sanctionnées, sonnant le glas de-véritables pratiques
ségrégationnistes dans certains pays (67). En Hongrie, par exemple, grice a la
ténacité des ONG et notamment du Bureau de la défense juridique pour les mi-
norités nationales et ethniques (Legal Defense Bureau for National and Ethnic
Minorities —- NEK1), 1a Cour supréme a accepté les témoignages reposant sur un
test de situation pour établir la discrimination visant des Roms 2 I’entrée d’une
discotheque (68). Dans la foulée, un décret gouvernemental a reconnu expressé-
ment 3 I’ Autorité hongroise en charge de I’égalité de traitement la faculté de
recourir 2 des tests de situation dans ses investigations et, le cas échéant, de se
servir des résultats en justice (69). En France également, le test de situation a été
consacré dans les textes. La crise qui a secoué les banlieues 2 I’automne 2005 a
conduit le gouvernement A présenter des mesures promouvant 1’égalité des
chances. Le recours au test de situation en droit pénal, déja reconnu par la Cour
de cassation depuis plusieurs années (70), a été consacré dans le Code pénal
(71); les agents de la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour
I’égalité (Halde) se sont notamment vu reconnaitre le droit d’établir des proces-

verbaux constatant les «délits de discrimination» décelés 3 I’occasion de tests de
situation (72).

(66) Organismes équivalents du Centre pour 1'égalité des chances et la lutte contre le racis-
me en Belgique. En vertu de I’article 13 de la directive Race 2000/43/CE précitée, les Etats
membres sont tenus de mettre en place des organismes de promotion de 1’égalité de traite-
ment qui soient indépendants.

(67) Sur ces pratiques, voy. notamment Cour eur. D.H. (Grande Chambre), D.H. et autres c.
République Tchéque, 13 novembre 2007.

(68) Cette affaire a été publiée dans le journal officiel de la Cour supréme ot paraissent les
décisions d’importance toute particulitre sous le numéro EBH 2002.625. Pour une descrip-
tion plus détaillée, voy. le Livre Blanc 2000 sur le site de NEK], affaire «Discotheque in D.»
(http://www.neki.hu/indexeng.htm).

(69) Décret gouvernemental 362/2004 relatif 2 I’ Autorité en charge de 1’égalité de traitement
et les regles circonstanciées de sa procédure (ETAD), adopté en décembre 2004.

(70) Voy. les amréts du 12 septembre 2000, 11 juin 2002 et 27 juin 2005, publiés sur le site de
Iégifrance et détaillés infra.

(71) Anticle 225-3-1 du Code pénal frangais introduit par 1’article 45 de la 1oi n° 2006-396 du
31 mars 2006 pour I’égalité des chances.

(72) Atticle 2 de la loi n°® 2004-1486 du 30 décembre 2004 portant création de la Haute auto-

rité de lutte contre les discriminations et pour I’égalité, tel que modifié par 1’article 41 de la
loi n° 2006-396 du 31 mars 2006 pour I’égalité des chances.
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Bien que le test de situation judiciaire reste largement méconnu en Espagnl;a, ]f:
Allemagne, en Grece, en Italie, en Lituanie, au Luxembourg, 2 Ma!:, en oé -
gne, au Portugal ou en Slovénie, il n'a cessé de se répa?dre ces (!le fes zt\:lm e
et commence 2 étre utilisé en Autriche et A Chypre. S’il est déhca? d ét;x, Ulr'un
modele sur la base duquel le test de situation se dfév,elopperalt au sein ded rr(:,l]m:
européenne, il est certain que cette technique qui s’apparente 3 un «jeu de le>s
ou A «une mise en scéne» suscite parfois des réserves. Afin de cadelflasser e-
objections tirées de I'exigence de loyauté de la preuve, une tendance .orte‘con_
siste 2 développer des directives adressées aux testeurs. 1.,a préparatu‘;l’l ngou_
reuse des tests de situation judicaires, notamm;nt par lamise en Place un pr;?
tocole solide, permet d’éviter que cette techmgue, dont les.mé'ntesds.:)ént sLo,u ;:
gnés pour contrer nombre de discriminations directes, ne sgnt discréditée. : e -
périence européenne qui tend nettement vers une rec_onnalss?nce du tetst e src
tuation judiciaire devrait permettre d’apaiser les craintes qui ento,l‘lren ’el:éccé °
son utilisation en Belgique et de mettre un terme aux crispations qu’il a génerée
par le passé.

IL Les réticences au test de situation judiciaire
A. Un instrument diabolisé

Les débats, parfois houleux, qui entourent ]’u.tilisat.ion du test de situation e;;
justice reposent, dans certains cas, sur des consn'd‘ératlons z;larrnlstes, pour ne p s
dire totalement irrationnelles. Relayant les critiques émises par des' orgggz:slz;_
tions patronales et par I’Office national des pro'pnétaltes, le VLD a ainsi & o
ré, en 2005, refuser «d’ instituer un corps d’ espions, d’envoyer des t_au%es 1;:
trer les entreprises, d’ouvrir des lignes de délat:on, de consacrer B.lfg ;ot ter;
(73). Le Premier ministre, Guy VERHOFSTADT, N’ pas hésité 2 (‘]uah fer les te
teurs d’ «infiltrés» et de «dénonciateurs». Et d’ajouter: «On n’envoie pas une
femme nue vers un homme afin de contr‘(‘)ler s'il est adulttre» (74) (75()1.. Ce' pg—_
rallele suggestif est pour le moins audacieux et trompeur: le Renchant ‘];chm]la
natoire serait-il un destin pulsionnel non dom(’astlcable lqrsqu il est qfvell par la
simple présence d’un candidat han(.iicapé ou étranger? Si tel devait et;e e :gs—;re
testing fera office de révélateur indispensable, et non de provpcateur pro y :
Tl en irait bien siir autrement si les testeurs, agress:f's ou Anéghgés, fievalent c e:'
cher 2 susciter I’animosité du recruteur ou son désintérét. Il ne fait aucun doute

(73) Le Soir, 26,27 et 28 mars 2005. Voy. aussi I'éditorial tres v?rulent de Rsrnf_ M;N/f; ptl'l:ylll_\'é
dans I’hebdomadaire des classes moyennes: «Respectez nos libertés», UmongSD Dc EIDF?,.
n° 13, ler avril 2005, publié sur http://www.ucm.belucmlewcm.nsfl_lC791

(223 C1256FD600517829 . 2005

{’ll‘;)) llz:uitfl:dg;;‘rir'léz f:r‘irtl::;;e des .résistanccs aux testing, voy. V. VAN DER PLANCKE, art. cit.,
Horizons stratégiques, 2007, n° 5, pp. 44-46.
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que, dépourvus de méthodologie acceptable, les résultats de pareils testings
n’auraient aucune force probante.

En France, dans le cadre des débats 2 I’ Assemblée nationale sur le projet de loi
pour I’égalité des chances légalisant le test de discrimination en droit pénal (76),
1"Union nationale de 1a propriété immobiliere s’est montrée menagante. Reven-
diquant le droit des propriétaires privés de choisir leur locataire, elle considéra
que la généralisation de ce procédé «ne pourrait avoir que des résultats négatifs
et irait 2 I’encontre de la politique menée par le gouvernement, notamment pour
la remise sur le marché des logements vacants» (77). Il en va 1a d’une critique
chere aux libertariens selon laquelle les 1égislations anti-discriminatoires et tous
moyens mis en ccuvre pour améliorer leur efficacité conduirait 2 la privatisation
de la sphere publique (78): déterminés a louer a qui bon leur semble, les proprié-
taires d’'immeubles en location rendraient «clandéstines» des annonces qu’ils
faisaient jusqu’alors circuler librement dans I'espace citoyen. A nouveau, cette
tentative d’intimidation ne doit pas étre surestimée: les inconvénients du déve-
loppement éventuel d’un «marché locatif secondaire» seront, en réalité, large-
ment compensés par 1’accés généralement accru au logement, au bénéfice des
personnes protégées par I’arsenal législatif anti-discriminatoire. Prétendre le
contraire reviendrait 2 nier tout pouvoir de transformation sociale des normes.
Au dela de 1a manipulation politique, il demeure toutefois incontestable que le
test de situation n’est pas sans susciter des difficultés qui tiennent 2 la fois de la
méthodologie et de 1I’éthique juridique.

B. Méthodologie

Les tests de situation doivent étre construits suivant une méthodologie rigoureu-
se afin de neutraliser les variables qui peuvent fausser 1’analyse. Pour mener 2
bien sa campagne «La direction se réserve le droit d’entrée» qui visait certaines
boites de nuit 4 Bruxelles, le Mouvement contre le racisme, I’ antisémitisme et la
xénophobie (MRAX) avait veillé A ce que les couples soient habillés et coiffés
de maniere «correcte» et homogene, 2 ce qu’ils appartiennent a la méme tranche
d’age, a ce qu’ils ne soient pas sous I’emprise de I’ alcool ou de stupéfiants, 4 ce
qu’ils adoptent une attitude courtoise et mesurée lors de leur contact avec les
portiers de I’établissement, etc. (79). Pour étre convaincant, le test de situation

(76) Loi 2006-396 pour 1’égalité des chances du 31 mars 2006, introduisant "article 225-3-
1 dans le Code pénal frangais.

(77) Communiqué de I'UNPI, 2 décembre 2005.

(78) Pour un exemple, hautement contestable, voy. M. StorME, «Algemene discriminatiewet
leidt onvermijdelijk naar politiestaat», De juristenkrant, 6 novembre 2002, n° 57, p. 4.

(79) Pour un descriptif de cette campagne menée en 2000-2001, voy. sur mrax.be, G. INGELs
et A, Dewez, «La direction se réserve le droit d’entrée, 29 juillet 2005 (www.mrax.be/
article.php37?id_article=194). Pour les suites de ceite campagne, voy. sur mrax.be, C. Deran-
cHE, «Encore et toujours», 26 avril 2005 (http://www.mrax.be/article.php3?id_article=67).
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suppose bien la comparabilité la plus compléte po.ssil‘)]e entre le groupe sus?et;;-
tible d’étre discriminé et le groupe de contréle qui lui res§embl? en tous points,
mise 2 part la caractéristique testée. Cette exigence essentielle n est pas toujours
évidente 2 mettre en ceuvre en pratique: on ne peut, sans éveiller 1a méfiance,
envoyer trois C.V. A une petite entreprise qui recrute en ne changeant quela con-
sonance du patronyme; de méme, il n’est concrétemenf pas posilble de construi-
re des C.V. similaires pour deux personnes alors que I’une est dgée dp 50 ans et
I’autre de 30 ans. 11 faut pourtant faire en sorte que la personne qui regoit les
C.V. puisse porter un jugement «équivalent» sur ces candldatl}re§ Qe telle s‘orte
que la différence de traitement ne puisse s'expliquer que par 1 ongme‘ethmque
dans le premier cas, ou par I'age, dans le second (89). C?ncemant les lri-person
audits (par exemple, I’envoi de testeurs 2 un en%retnen d’embauche), memflu‘;lset
préparation minutieuse ne permet pas de. supprimer 'complétf:rr\_ent ce qu’i N
convenu d’appeler le «biais de personnalité» (81): D autr’es hmlies E;lcore gAru--
vent le procédé du test de situation dans le dqmame de I’emploi: s'i pelut & et
utilisé dans le processus de sélection, la ‘techmque est, ,en revancher total er;en
inadaptée pour détecter une discrimination au stade d’une promotion ou d’un
licenciement.

Pour étre suffisamment concluant, le test de situ‘ation suppose égalemfent une
certaine répétition du traitement défavorable subi par lt?s personnes Presenta?t
un critére de différenciation protégé. Des auteurs préf:lsent nAéanmogns que ée
test ne doit aucunement &tre renouvelé de multiples fo;s pour étre vahdt,: et cr i
dible et que certaines cours d’appel criminelles fran'(;alses acceptent qu’un seu
test soit produit (82): il est alors généralerpent précisé que, pour constmlxex: une
preuve pénale et non seulement un indice important de cu]paplhté pour le juge,
le testing unique doit étre conforté par des :audmons de témoins ayant pal(;hcnpé
au test, des opérations d’enquéte plus classiques opér‘ée§ par le.s services de p(l)-
lice, ou le recueil de documents éventuels, etc. Ainsi fa}ut-ll relever que e
17 mars 2008, 1a Cour d’appel de Paris a relaxé quatre portiers de l')oi‘tes de nuit
du quartier parisien des Champs-Elysées, cond?mnés en .premlére‘ instance pour
discrimination raciale, les magistrats ayant estimé que si le «testing» constitue
bien un mode de preuve, le refus opposé a une seple personne ou a un seul grou-
pe ne suffit pas a caractériser le délit de discrimination.

11 demeure logiquement certain que le test de simati{)n sera d’autant‘ plus 2
méme d’emporter seul la conviction du juge que les différences de traitement

(80) F. Burnier et B. PesqUeg, art. cit., Horizons stmtégiqges, %207, n°5, p. 66.

G. Cavves, ant. cit., Horizons stratégiques, 2007, n° 35, p. 14. .
gg F. BU:N'[ER et B. Pesqurs, art. cit., Horizons stratégiques, 2007, n° 5, p. 65. Il importe de
préciser que cet article concerne 1a place du testing dans la preuve pénale.
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€pinglées seront plurielles (83). Dans cette logique, une répétition caractérisée
du traitement défavorable établie par le test de situation sera finalement de natu-
T€, Non pas uniquement A renverser la charge probatoire lorsque c’est possible (3

savoir au civil), mais bien 2 constituer un commencement de preuve décisive de
la discrimination.

Quant 2 la «qualité» des testeurs, certains ont pu affirmer que, pour éviter les
interférences affectives, ils ne pouvaient avoir de lien — familial ou amical — ni
avec la personne dont le comportement est testé, ni avec la victime (84). Comme
telle, cette exigence peche par sa rigidit€. On admettra toutefois que la force
probante du test de situation sera d’autant plus importante que le testeur sera

«professionnalisé» (volontaire ayant bénéficié d’une formation spécifique ou, le
cas échéant, huissier de justice) (85),

C. Loyauté de la preuve, provocation et respect de Ia vie privée

Une des critiques fréquemment avancée 2 I’encontre du test de situation est qu’il
méconnaitrait le principe de la loyauté de la preuve et qu’il serait constitutif de
provocation. La Cour de cassation frangaise a ét¢ saisie, 2 plusieurs reprises, de
ce type de considérations. Dans une de ces affaires, I’association SOS Racisme
avait procédé 2 des tests A I’entrée de plusieurs boites de nuit de la région de
Montpellier. Les portiers poursuivis avaient été acquittés en appel au motif que
le testing avait &té effectué de maniere biaisée et d€loyale. Selon la cour d’appel,
le testing avait été réalis€ «de maniére unilatérale par I’association, qui a fait
appel uniquement 2 ses adhérents (...) diiment informés que le but de I’opéra-
tion était (...) de démontrer 1a ségrégation existant A I'entrée de ces boites de
nuit». Cette juridiction avait également relevé que le testing s’était déroulé
«Sans aucune intervention d’un officier de Justice ou d’un huissier de justice»,
n’offrait «aucune transparence», n’était «pas empreint de la loyauté nécessaire 2
la recherche des preuves en procédure pénale» et portait «atteinte aux droits de
la défense» (86). De manigre nette et concise, la Cour de cassation frangaise a
rejeté ce point de vye. Apres avoir rappelé que les infractions peuvent étre éta-

(83) Interrogé dans le cadre des travaux qui ont présidé a I"adoption de la loi belge du
25 février 2003, le CECLR avait précisé que «afin d’exclure I’effet du hasard, il faut que le
test de situation soit répété 3 plusieurs reprises, en alternant I'ordre des groupes». Voy.
Doc.parl., Sénat, 2001-2002, n° 1222, p. 193.
(84) Eq ce sens, voy. I’avis du CECLR, Doc.parl., Sénat, 2001-2002, n° 12/22, p. 193 (qui
n’évoque que le lien du testeur avec le suspect); Kif Kif & Liga voor Mensenrechten,
Handleiding praktijktest discriminatie, 2007, P. 8 disponible sur le site de Kif Kif (http://
www.sitc.kifkif.be/pdf/broehurcpraktijktest.pdt).
(85) Rappelons qu’en France, les agents de la Halde sont désormais compétents pour établir
des proces-verbaux constatant les «d¢élits de discrimination» décelés 3 I’occasion de test de
situation (supra, note 70).
(86) C. app. Montpellier (ch. corr.), 5 juin 2001, inédit,
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blies par tout mode de preuve en matiere pénale, la Cour souligne «qu’aucune
disposition 1égale ne permet aux juges répressifs d’€écarter les moyens de preuve
produits par les parties au seul motif qu’ils auraient &té obtenus de maniere illi-
cite ou déloyale». Le juge doit en «apprécier la valeur probante apres les avoir
soumis 2 la discussion contradictoire» (87). Le juge ne peut donc écarter a priori
les résultats d’un test de situation. Sa valeur probante doit &tre appréciée dans
chaque cas d’espece (88).

Le test de situation n’est pas déloyal en lui-méme. Ce sont les conditions dans
lesquelles il est organisé et une méthodologie déficiente qui peuvent conduire a
en écarter les résultats, Le test de situation n’est pas non plus, per se, constitutif
de provocation (89). La Cour européenne des droits de I'homme a été amende 2
trancher une question analogue 3 propos de la technique policigre qui consiste a
infiltrer des agents dans des milieux criminels ou, dans la lutte contre le trafic de
stupéfiants, 3 pratiquer le pseudo-achat pour démasquer les dealers. Selon la
Cour, pour autant que ces agents — et donc, par analogie, les testeurs —ne fassent
pas naitre de résolution criminelle chez les personnes testées, ce procédé est
admissible (90). Elle considere, par ailleurs, que le recours 2 un agent infiltré

(87) Cass. fi. (ch. crim.), 11 juin 2002, n° 01-85.559, publié sur le site de légifrance.
(88) Voy. aussi I"arrét de la Cour de cassation du 12 septembre 2000, n® 99-87251, publi€ sur
le site de légifrance. Dans cette affaire qui concernait également un testing a Ientrée d’une
discoth2que, un huissier de justice avait assisté aux opérations et établi un constat dans le-
quel il relevait que le groupe de jeunes de type maghrébin s"était vu refuser I"entrée au motif
que I’éablissement était privé, alors que des groupes de personnes de type européen en-
traient sans aucune difficulté. Voy. aussi I’ arrét de la Cour du 7 juin 2005, n° 04-8735, publié
sur le site de 1égifrance. Dans cette affaire, la victime d'une discrimination au logement avait
téléphoné a I'agence immobilitre depuis les Jocaux de I’association SOS Racisme. L’enre-
gistrement de la conversation avait ét€ admis comme mode de preuve en justice.
(89) Dans le méme sens, voy. notamment S. VAN DROOGHENBROECK, «La loi du 25 février
2003 tendant 2 lutter contre la discrimination: les défis d’une horizontalisation des droits de
I’homme», A.P.T., 2003, nn® 132 et s. Pour des développements contrastés sur la probléma-
tique de la provocation, voy. R. De VALKENEER, La tromperie dans I’administration de la
preuve pénale, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 276 et s.
(90) Cour eur. D.H,, Teixeira de Castro c. Portugal,9 juin 1988. Dans le méme sens, Cour
eur. D.H. (déc.), Calabro c. Allemagne et Italie, 21 mars 2002 ; Cour eur. D.H. (déc.), Se-
queira c. Portugal du 6 mai 2003; Cour eur. D.H. (déc.), Eurofinacom c. France, 7 septem-
bre 2004 ; Cour eur. D.H. (Grande Chambre), Ramanauskas c. Lituanie du 5 février 2008.11
importe de relever que, dans ce demnier amrét, la Cour estime que les autorités nationales ne
peuvent s’ exonérer de leur responsabilité pour les agissements de policiers en se bornant a
invoquer le fait que ceux-ci, bien qu'accomplissant des actes de nature policiére, auraient agi
< titre privé». 11 y a 12 une nouvelle consécration de I’horizontalisation des droits fonda-
mentaux qui devront &tre respectés par les particuliers qui s’investissent activement dans la
recherche de preuves. Voy. aussi la jurisprudence néerlandaise qui a refusé d'assimiler le
test de situation 2 une forme de provocation (Hoge Raad, 24 novembre 1981, N.J., 1982,
p. 177; Hoge Raad, 18 octobre 1988, N.J., 1989, p. 476 et les opinions suivantes de la Com-
missie Gelijke Behandeling, disponibles sur le site de cette demidre: 1997-62, 1997-64,
1997-66, 1997-133, 1598-39, 2005-136).
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n’est pas en soi attentatoire au droit a la vie privée (91). En d’autres termes, si
les testeurs se bornent 2 mettre en place les conditions a la commission de l”in-
fraction et la constatent par leur présence passive, ce n’est pas de la provocation
et _le procédé est acceptable. La bonne organisation d’un test de situation re-
quiert donc des consignes trés claires pour que les testeurs ne se voient pas re-

procher d’encourager la personne observée a ad iscri
¢ r opter un comportement -
minatoire. Pt P diser

Afin de ne pas donner crédit au spectre de Big Brother, il parait souhaitable de
ne mener des tests de situation judiciaire que dans les cas o une victime s’est
préalablen.lent signalée, et non de maniére purement proactive (92). On ne péut

en effet, nier la dynamique paradoxale selon laquelle la surveillance a tout Cl‘il;
suscite plus la suspicion qu’elle ne rassure celui au bénéfice duquel elle est or-
g,amsée (93). On ne peut, non plus, risquer d’ accréditer la thése de ceux qui font
1 amalgame entre test de situation et harcelement (94). Bien évidemment, tout
est qu:cstlon de contexte et de mesure. Tres délicate, nous semble-t-il ser'ait la
conduite de testings 2 ’embauche dans des entreprises choisies «a l’z'weug]e»

al,lx fins de lar'lcer des actions en justice. Par contre, les associations, qui saisies,
d, un nombre important de plaintes dans le secteur, organiseraient des te,stings a
I’entrée des boites de nuit dans un but de sensibilisation, auraient de bonnes rai-

sons d’emprunter la voie judiciaire si leur enqué i i i
ons d’e ' nquéte fait apparaitre des
discriminatoires graves (95). 9 o pratiques

Il reste e.ssentiel que, dans un souci de ne pas dévaloriser les résultats des tests
de situation, les acteurs qui les meénent adoptent un positionnement clair sur leur
finalité. L’on observe, notamment en France, certains errements dus au fait que
les opérat'eu!'s des tests, issus de la société civile, cherchent & cumuler les ap{?ro—
c’hes m'éd3at1que et judiciaire. Les «nuits du testing», organisées dés 1998 par
I’association SOS Racisme tendaient autant 3 alerter I’opinion qu’a initier ges

(91) Cour eur. D.H., Liidi c. Suisse, 15 jui i
u H., X , 15 juillet 1992, § 40. P
?9;:) Ffms n° 32.967/2 du 4 février 2002 précité. : U ne craifife en cc sens, voy-
n ce sens, voy . B. Booroal, Testing for discrimination: Identifyi i
C N . A ing and prosecut
hqu-nlng"m ab.uses, L. MAHONY (ed.), Minneapolis, Center for Victims of Tofture 21‘08'38
g; 10,2 a;{f;rg;ag:i frangalse Ivlsrécntv.‘,c du 26 juin 2006, Bull. off. Ministére de la .;usn'ce,
H | iga voor echten, Handleiding praktijktest discriminatie, 2007 ’
g:) l::l:ige po;nt: r\:;y. V. VAII; lﬁn PLANCKE, art. cit., Horizons stratégiques, 2007 n:'eé p 44
re générale, voy. D.M. Woop (ed.), A report on the surveillam,:e soc,' for the
« . . M ‘, f
Ig‘f‘onc’\atlon Commlssnon?r b'y 'the Surveillance Studies Network, septembre 20(1)26t}p c:;r the
f. ati)on :3'., lpzar :v)::lm%edsl Oplltl)ll(.)él du Mouvement Réformateur, «Lutter contre les,di:cyc;-imi—
, , publié sur http:/; -
oationsahp. p://www.mr.be/News/12-04-05_MR-lutte-contre-
(95) C. DeLANGHE, art. cit., Revue du droit des étr ;
» art. cit., ¢ angers, 2008 (2 paraitre). Voy. cependant
rapport de la Commission de la Justice qui, tant pour les tests de situation quz pm;: les tl;s]tz

de récurrence, dénie toute légitimité au
i pecivn 79)F x «coups de sonde» (Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc
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actions en justice. D’od des pratiques qualifiées de «trés disparates et pev rigou-
reuses» avec parfois I’absence de dépdt de plaintes, déplorée méme par le par-
quet, dans des cas pourtant concluants (96).

1L Les avatars du test de situation en Belgique
A. Le cadre législatif

La loi du 25 février 2003 (97) (ainsi, d’ ailleurs, que les premiéres moutures des
projets préfigurant les lois du 10 mai 2007) (98) envisageait expressément le test
de situation comme un cas d’ application du basculement de la charge de la preu-
ve dont les modalités de mise en ceuvre devaient &tre régies par arrété royal dé-
libéré en Conseil des ministres. Partisans et adversaires de cette technique s’af-
fronterent autour d’un projet de texte qui, soucieux de 1’entourer de nombreux
garde-fous, avait tendance 2 en rendre les conditions d’application extrémement
contraignantes (99). Faute d’accord, cet arrété royal ne fut jamais adopté, une
carence qui entretint le doute sur 1a validité de ce mode de preuve (100). Une
carence 2 l'origine également d'une action en responsabilité contre Etat puis-
qu’en janvier 2007, un Belge d’ origine marocaine assigna le Premier ministre et
le ministre de I’ Intégration sociale pour violation de I’article 108 de la Constitu-
tion habilitant le Roi 2 prendre les arrétés nécessaires A I'exécution des lois.
§’étant vu refuser, 2 deux reprises, I’entrée d’une discotheque A Gand, contraire-
ment 2 sa compagne autochtone, I'homme avait déposé plainte et demandé, en
vain, au parquet d’organiser un test de situation. Le dossier avait alors éé classé
sans suite, une décision que le plaignant attribuait au manque de base juridique
suffisante 2 la mise en ceuvre de cette technique de preuve (101). La situation
semblait inextricable d’autant que le Conseil d’Etat avait considéré des 2002,
que les «principes essentiels» du test de situation devaient étre insérés dans la

(96) G. Cavvts, art. cit. , Horizons stratégiques, 2007, n°Ss, p. 13.

(97) Art. 19, § 4 disposant que le test de situation «peut &tre établi par constat d’huissier.
(98) Projet de projet de loi anti-discrimination précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-
2722/001, art. 27, § 2; projet de loi anti-racisme précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-
2720/001, art. 27, § 2; projet de loi pour Iégalité entre les hommes et les femmes, Ch. repr.,
sess. 2006-2007, Doc 51- 2721/001, art. 32, § 2.

(99) Ainsi, par exemple, le Premier ministre déclara dans la presse que les tests de situation
devaient étre exécutés par un fonctionnaire assermenté sous décision d’un tribunal et qu’en
aucun cas ils ne pouvaient &tre effectués par des volontaires, méme aprés quelques semaines
de formation. Voy. «Le blocage politique sur le testing devant les tribunaux», La Libre Bel-
gique, 16 janvier 2007. Sur le contenu du projet d’arrété royal et Pinsatisfaction des organi-
sations non gouvemementales, voy. V. VAN DER PLANCKE, art. cit., Horizons stratégiques,
2007, n° 5, pp. 43-44.

(100) Voy., par exemple, Trib. corr. Bruxelles, 31 mars 2004, publié sur le site du CECLR.
En 'espece, le tribunal écartale procédé av motif qu’ «il ne dispose d’aucune garantie quant
a I"objectivité,  V'exactitude et au caractere complet des informations».

(101) Le Soir, 16 janvier 2007, p. 4.

442

QUELS DISPOSITIFS POUR PROUVER LA DISCRIMINATION?

Iégislation méme, étant donné les ris i i
slatic , ques d’ingérence dans le droit au respect d
la vie privée ou au domicile de celui soumis 4 pareil test (102). petee

Pour sortir de I’impasse politique, toute référence expresse aux tests de situation
fl,lt rayée des projets de textes de loi pour étre remplacée par ce qu’il est convenu
d' appeler des «tests de récurrence» et des «tests de comparabilité» (103). Ceux-
ci étant énoncés au titre d’exemples de «faits qui permettent de présumex: Pexis-
tt?nce.d’une discrimination directe», ils n’excluent en rien la licéité des tests de
situation. L’on peut dés lors se demander quels sont les rapports qu’entretien-

nent ces trois procédés et surtout de quelle: isti
s caractéristiques sont ds
nouveaux venus. . 4 otés les deux

B. Les tests «de récurrence» et «de comparabilité»

Les_tll'avaflx ;{arlcmentaires soulignent, A plusieurs reprises, que les exemples
choisis s'inspirent en droite ligne de la jurisprudence de la Cour de Justice des
Communa}ltés européennes (104). A la lecture des arréts cités (105) I’on est
pourtant bien en peine de trouver la conceptualisation de ces deux métk'\odes sur
la base desquelles la présomption de discrimination est suscitée et par lesquelles
la charge de l.a preuve est déplacée dans les cas de discrimination directe ; tout
au plus y puiserons-nous les prémisses. Mais cela importe peu! Le but Lle la
manceuvre n’était-il pas de permettre aux uns et aux autres d’annoncer triom-
phfllement }a fin ou la pérennité du test de situation? Quels sont alors les particu-
larités et I'intérét pratique des tests de récurrence et de comparabilit€?

Pour le test de récurrence, les travaux parlementaires nous enseignent que «la
présomption est suscitée A la lumiére de données dont il ressort qu’il existe un
canevas de traitement défavorable 2 I'égard de personnes ayant une caractéristi-
que donnée» (106). Autrement dit, la répétition d’un fait envers la méme catégo-
rie de personnes établit le lien de causalité entre le traitement défavorable e% le
critere protégé. Concrétement, la récurrence peut ressortir de témoignages de
personnes partageant le critére protégé de la victime, de témoignages constatant

(102) Avis n° 32.967/2 du 4 févri i i i ‘avi
e 13 o 2007 orie tl:é ' évrier 2002 précité et repris, pour parties, dans 1’avis n® 42,399/
(103) Supra, notes 30 et 31. Voy. aussi E. Lisert, Rapport de la Commission de la Justice de

la Chambre (pour les trot j i
la Chan 2007%‘ e ois projets de loi), Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2720/0009,

(:((:4) Ibid., pp. 75, 78 et 80.

(105) Pour le test de récurrence, arréts de 1a C.J.C.E. préci

P X J.C.E. précités Danfoss (aff. 109/88), End
(aff. C-127/92) et Royal Copenhagen (aff. C-400/93); pour le test de comparabilit)é, a’:-rg: ?c

la C.J.C.E. précité Brunnhofer (aff. C-38 i &
dan I ot et :{ (aff. C-381/99). Jurisprudence précédemment commentée

(106) R rt i
5 75). apport du 19 mars 2007 précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2720/0009,
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le traitement défavorable infligé A des personnes partageant le critére protégé de
la victime ou encore de données générales ou spécifiques (comme des statisti-
ques) révélant un traitement défavorable de personnes partageant un critére dé-
termin€ (107). Les travaux parlementaires précisent, et ¢’est crucial en pratique
(108), que pour apprécier 1a récurrence de traitement défavorable, on peut tenir
compte des faits ou des données antérieures, simulitanées ou postérieures a la
discrimination présumée. Pour mieux cerner la méthode, deux exemples sont
évoqués: le cas d’une victime de discrimination & I’entrée d’une boite de nuit en
raison de la couleur de sa peau qui apporte plusieurs témoignages prouvant que
Pacces a 1a boite est systématiquement interdit 2 des personnes de couleur; la
situation d’un postulant 2 un emploi qui établirait que plusieurs personnes d’ori-
gine étrangére ont également été refusées dans une procédure d’embauche
(109). Par ailleurs, parmi les éléments de récurrence, les textes visent expressé-
ment «différents signalements isolés faits auprés du Centre pour 1’égalité des
chances ou auprés des groupements d’intéréts» (2 savoir, les syndicats et certai-
nes associations de lutte contre les discriminations) (110).

Plusieurs incertitudes demeurent qu’il reviendra au juge d’éclaircir. Tout
d’abord, quelle est I'intensité exigée de la répétition pour satisfaire aux exigen-
ces du test de récurrence et dans quel laps de temps doit-elle intervenir? Une
seule répétition semble envisageable dans certains cas de figure. Ainsi, une per-
sonne d’origine étrangere que I’on refuse de servir dans un établissement peut
revenir le lendemain avec un ami, également d’origine étrangere, qui constatera
4 son tour que le tenancier de 1’établissement ne le sert pas alors qu'il prend la
commande des «autochtones» (111). Ensuite, quelle est 1a place du comparateur
dans les tests de récurrence? Il nous parait qu’elle ne peut étre complétement
évacude. Imaginons, dans le cadre d’une procédure d’embauche menée par une
petite entreprise, que, sur cinquante candidatures, trente-cing sont féminines et
que les cing personnes retenues pour un entretien sont des hommes. Imaginons
encore que cette entreprise ne compte que des hommes parmi une quinzaine de
travailleurs salariés. Ces éléments suffisent-ils pour établir une récurrence de
traitements défavorables a I’égard des femmes susceptible de faire basculer la
charge de la preuve? Ne faudra-t-il pas, en outre, établir que parmi les trente-
cinq candidatures féminines rejetées, certaines correspondaient suffisamment

au profil recherché?

(107) tbid., p. 79.

(108) Cf. affaire Feryn développée supra.
(109) ibid., p. 79.

(110) Supra, note 31.

(111) Pour une décision ayant admis ce procédé pour établir la discrimination dans un cas

similaire, voy. C. Lidge, 11 mars 1988, publi€ sur le site du CECLR.
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du Cen g iati i
Snbres d adéqutarte ;usgsgistseo;;ztslpns parait trés séduisante, elle appelle un enca
4 1eurs interrogati i ique
(112). La seule saisine du Centre oy d’une eSOt e mise en it

Soi ule sai d association suffit-elle o i
e dee a:i\:(s):; étg m\festlgu§e plus avant pour &tre enregistrée? La p:rsl?)lfrzzmte
mination doit-elle avoir été avertie des signalements dépo: ’ac;
sés

Son encontre? i ilé
e d’unecellj‘tr:l isr:g]nalement peut-il étre frappé de «prescription» apres I'écou-
cause, un sy :15?3 (gifs tt:mps eg dans I'affirmative, lequel? En tout état de
X ement des plaintes de discriminat;
ot om sy : nt de: € discrimination plus centralj-
3 pectuenx du droit 3 1a vie privée semble nécessajre pourp assur;‘trl?rllle
elles l§g1s'la.t10ns. En ce qu’il s’ agirait vraisem-

des poursui-
> 0U A des sanctions admi-
(114). Le § 2 stipule ensuite

mment sous le controle d’une
finalités fixées par ou en

—_
(112) Voy. V. van DER PLANCKE, art, cif.

C. DELANGH!E, art. cit., Revue du droit des é‘HO’JZU’U 005 (2 ques, 307 s, PP 53-34;

rangers, 2008 (3 paraitre).

ment de données 2 caractere personnel dans

de domnomn o s Ui o o le secteur d”assurances, La légalité des banques

donmes o K U.. Jelets.). Voy. également, C i ’?

2o e .;tu rle;.fi’rli:;:’tiis;izl;pqn Prepz:iré par le Prof. S, Simris 19();; ?g::sleills ZZOIBE’UL”
e, i 7 rincipes de la protection d, nées s o

Ciaires on matiers @ Loe" " p ton des données sur les données iuds

plnas pénale y compris dany [e cadre de lg coopération judicigi) o

re en matiér
(114) Notre accent, e
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vertu d’une loi (115): reste 2 examiner si une intervention législative spécifique
est ici nécessaire. Encore faut-il toutefois ajouter que les personnes morales —
telles les entreprises ou les soci€tés de logement — ne bénéficient, en tant que
telles, pas de la protection de la LVP (116).

Aux ctés du test de récurrence, le test de comparabilité ou méthode par élimi-
nation consiste A apporter des éléments suffisamment convaincants afin d’éta-
blir la comparabilité des situations entre 1a personne qui s’estime victime d’une
discrimination et une personne «de référence» qui ne partage pas le critere pro-
tégé. En prouvant en détail la comparabilité de ces personnes au regard du bien
a pourvoir (emploi, logement, acceés 2 un lieu de loisir...), les facteurs qui
avraient pu justifier une différence de traitement s’éliminent d’eux-mémes et il
ne reste que le critére protégé comme variable explicative de I’inégalité de trai-
tement (117). Un des exemples présentés dans les travaux parlementaires est
particulitrement fréquent en pratique: une personne parlant avec un accent
étranger souhaite louer un appartement et prend contact avec le propriétaire qui
ne donne pas suite 2 la demande sous prétexte que I’appartement est déja loué.
Une autre personne, sans accent étranger, entame la méme démarche et est im-
médiatement invitée 2 visiter les lieux (118). Pareil cas de figure est paradigma-
tique de I’efficacit€ du procédé en ce domaine: le principal critére sur lequel les
candidats doivent étre comparables étant la solvabilité suffisante pour payer le
loyer, il y a finalement peu de variables 2 éliminer pour qu’une présomption de
discrimination soit établie.

En toute hypothse, le rdle du comparateur (personne de référence, existante ou
virtuelle (119), ne partageant pas le critére protégé) est consubstantielle 2 la dé-
finition de la discrimination. C’est bien parce que cette personne, placée dans

(115) Transposition de ’article 8, § 5 de la directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 relative 2
la protection des personnes physiques 2 'égard du traitement des données A caractére per-
sonnel et  la libre circulation de ces données. Voy. également I’article 6 de la Convention
n° 108 du Conseil de I’ Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes 2 I’égard
du traitement automatisé des données 3 caractére personnel.

(116) Voy. art. ler, § ler de la LVP. «Pour {’application de la présente loi, on entend par
‘données 2 caractere personnel’ toute information concernant une personne physique identi-
fiée ou identifiable (...); est réputée identifiable une personne qui peut étre identifiée, direc-
tement ou indirectement, notamment par référence & un numéro d’identification ou 4 un ou
plusicurs éléments spécifiques, propres A son identit€ physique, physiologique, psychique,
économique, culturelle ou sociales.

(117) Rapport du 19 mars 2007 précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2726/0009,
p- 80.

(118) Ibid.

(119) Dans la mise en ceuvre des directives européennes anti-discriminatoires, la référence 2
un comparateur hypothétique est de plus en plus largement reconnue. Voy. M. Brir, 1. Cho-
PN & F. Pamer (for the European Network of Independent Experts in the non-discrimination
field), Developing anti-discrimination law in Europe. The 25 EU Member States compared,

European Communities, July 2007, p. 24.
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e situatian <irils . R .
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me»% . ,] Oa;)]sai u;&;i;slpr‘emléres affaires rendues sur la base de Ia «loi anti-racis
» 1€ Juge, saisi d’une action en cessati *ai ¢

o o nai 2 » Sai Ssation, n’ait apparemment
guccess;r:)p:;f::nor; deéces principes (120). Alors que le demandeur fit valoir une
) ppels téléphoniques de personnes comparables (couple avec en-

C. Le test de situation: une exigence de co
ce

mparabilité et une certaine récurren-
En combinant les éléments constitutifs
currence, le test de situation parait se

e I “nt dit «groupe majoritaire» et le traitem
fotay (()lza:l_e Sl(libl par le «groupe minoritairen. Pour ce dernier, Iaspect cont:}(l)]-t
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pour mesurer une différence de
les textes de loi, le test de situa-

d’apprécier les mérites dans chaque cas d’espécl:.a]ge font il reviendra au uge

(120) Trib. civ. Bruxelles (réf), 16
g -J» 16 novembre 2007, non publi¢: i °
(121) V. Van per PLancke, art, cit., Horizons stratégique.Ir), 20:)7.Jz§05m;n§2 TIRESIA.
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§ 3. LES DONNEES STATISTIQUES
L. Statistiques, discrimination indirecte et discrimination directe

Les lois fédérales belges du 10 mai 2007 prévoient A 1'unisson que des statisti-
ques générales concernant la situation du groupe dont la victime de la discrimi-
nation fait partie, de méme que du marériel statistique élémentaire révélant un
traitement défavorable, sont des faits qui permettent de présumer I’existence
d’une discrimination indirecte fondée sur un critére protégé (122). Au regard de
la complexité de ces modes de preuve, il faut regretter le peu de loquacité des
travaux parlementaires dans leurs description et analyse (123). Ceux-ci se bor-
nent 3 mentionner que les statistiques générales sont celles produites au niveau
macro-économique, (national ou régional...), et que la méthode fondée sur de
telles données est souvent reconnue par la Cour de Justice, a tout le moins impli-
citement (124). Ils ajoutent que la présomption peut également naitre «de statis-
tiques concretes concernant le groupe dont la victime fait partie (par exemple au
niveau de I’entreprise)», pour préciser enfin que par «données statistiques €lé-
mentaires», on entend celles qui ne fournissent pas de preuve exhaustive de
I'impact disproportionné d’un dispositif, d’une mesure ou d’une procédure neu-
tre, mais qui permettent d’en présumer I’existence («comme des données géné-
rales révélant un préjudice particulier») (125).

La loi du 25 février 2003 admettait déja expressément que I’invocation de don-
nées statistiques par la victime puisse entrainer un basculement de la charge de
la preuve (126). Les entités fédérées connaissent également des dispositions si-
milaires (127). Pareilles statistiques n’ ont toutefois jusqu’a ce jour jamais été in-

(122) Loi «anti-discrimination» précitée, art. 28, § 3, 1° et 3°; loi «anti-racisme» précitée,
art. 29, § 3, 1° et 3°; loi «pour I’égalité entre les hommes et les femmes» précitée, art. 33,
§3,1°%et3°

(123) Rapport du 19 mars 2007 précité, Ch. repr., sess. 2006-2007, Doc 51-2720/0009,
pp- 80-81.

(124) Voy., par exemple, C.J.C.E., 6 février 1996, Kuratorium fiir Dialyse und Nierentrans-
pl ion e.V. c. Joh Lewark, aff. C-457/93, §§ 29-30. Dans cette affaire, le juge fait
référence aux statistiques officielles en matiere d’emploi et en matire sociale, selon lesquel-
les 2 1a fin du mois de juin 1991, en Allemagne, 93,4 % de I’ensemble des employés a temps
partiel étaient des femmes et 6,6 % des hommes.

(125) Rapport du 19 mars 2007 précité, p. 81. Les travaux parlementaires précisent que dans
la pratique juridique anglaise, les données statistiques élémentaires peuvent étre suffisantes
afin de présumer I’existence d’une discrimination indirecte (voy. le renvoi a I’ouvrage de
R. TownsHend-SMitH, Discrimination Law: Text, Cases and Materials, Londen, Cavendish
Publising Limited, 1998, p. 275).

(126) Loi précitée, art. 19, § 3.

(127) Voy., dans le méme sens, I"article 17 du décret de 1a Région wallonne du 27 mai 2004
relatif a 1'égalité de traitement en matiére d’emploi et de formation professionnelle. Le re-

cours aux données statistiques est également expressément recensé dans I’article 29 de
e
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voquées dans I’aréne judiciaire bel i

voqu: ge, tant les questions méthodologiques (T) et

gndlcl;ues (1) soulew.Sc?s par ce procédé sont nombreuses: nous y rge\"]iendgo)n:
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e
r o .
avant-projet de décret de la Région wallonne relatif 2 la lutte contre certaines formes de

glzcc:grl;l:nguog' €n ce compris la discrimination entre les femmes et 1
mie, d’emploi et de formation professionnelle. It en va dé méme dans 1’

c!e décret de la Communauté frangaise relatif 2 1a lutte c.

2007 relatif A I'égalité de traitement
007 entre les personnes d i
Iarticle 14 du décret du Conseil flamand du 8 rl;ai 200?’2s et e

E‘usi(lil :r::gsgc e):)clluxnlt,expllletcmcnf le.s candidats originaires d’un quartier particulier de
Sait compones ;psn0 % p appui de statistiques démontrant que la population dudit quartier
sembiog ot 850 e noirs alon:s que la population noire ne représentait que 2 % de 1’en-
semble de tlle, P'employeur fut Jugé coupable de discrimination indirecte, dés Jors que la

:i‘z:;sa l::sd :l:i\;irogs du magasin et découragent les clients...). Aux Pays-Bas, la 1¢ alité d
e egmiére ; :in es ita;suques pour prouver une discrimination indirecte fut I:econngué out:
s en 1982, par la Cour supréme (Hoge Raad). Voy. Hoge Raad, 10 déce:n[;bre

logements avaient €té attribugs dont un seut 2 une famille immigrée. Or, 10,2 % des person

nes inscrites sur la liste d° i igi
d’attente étaient d’origine étrangere (voy. C. DELANGHE, art . cit.).
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ladite mesure — mais également le recours A des mesures qui s’avérent avoir un
impact disproportionné sur certaines catégories protégées» (129).

Il faut rappeler ici que, jusqu’a I’ adoption‘ de.la dll’CCthE‘: refonti‘2096/‘54/t(il(l)-31;
deux définitions nettement distinctes coex1sfalent en fnanz?re de ﬁcmm:: -
indirecte. L’ approche en terme d’ «impact dlsproportlonne» fu't celle cgr;/&c; e
originellement par la Cour de Justice (130) et codifiée dans la dm?ctn;c Sy
15 décembre 1997 relative & la charge de la preuve dans le domaine de gal
des rémunérations et de I’égalité de traite‘ment entre, homes et' femmes, si ;:
laquelle «une discrimination indirecte existe lorsqu’une _dlsposmon, :mhc‘:;*léle_
ou une pratique apparemment neutre affecte une proportion nettertlt(;n D us fe-
vée de personnes d’un sexe, A moiqs que cc}te ({lsp(?SIII.On, ce cri drc (; e
pratique soit approprié(e) et nécessaire et puisse étre justifié(e) p:r es :e curs
objectifs indépendants du sexe des intéregsés» (131). _C?tte premigre con npmre
s’adossait sur une analyse statistique de I'impact suscité par telle mesure, nel

en apparence, sur les deux catégories (hommes-femmes) en présence.

En raison des difficultés liées 2 1a preuve par s'tatistiques, souvent mdlspomblse.s
(notamment en matieére de discrimination raciale ou _ethnllque) ou peu acc%s 1:
bles, les instances européennes, en rédigeant les. dll:cCElVC? «l-zaci:» et « m
ploi », ont endossé une définition différentg d.e la discrimination mdlrzctej, p?‘ea—
lablement consacrée, elle aussi, dans la ‘Junsp{'udcncc d_e la COl’lr edi:s 01:5
(132). Elle y est définie comme «la situation qui se produit lors.q;l l;,\e ; gner
tion, un critére ou une pratique apparemment neutre est syscepttb e133en Irla fﬁ;
par rapport 4 d’ autres personnes, un désavant.age pa:twullf-,r (.. 2>>'( )[.em?:"e_
donc que 1a mesure, neutre en apparence, soit 4e nature & produire ;:_:) ntielle-
ment un effet discriminatoire sur telle catégonf: protégée, peu 1mpol z e ?SSC_
bre de personnes effectivement touchées négativement. Le but initial du gli:

it., i iscrimination... 2003, p. 25.
. D ScuuTTER, art . cit., in Prouver la dzscrm.unatwn ; .
8%(93 (\)loy.ﬁnoiammem C.J.CLE, 31 mars 1981, Jenkins, aff. 96/81; C.J.C.E., 13 mai 1986,
Bilka-Kaufhaus, aff. 170/84.
. 2, § 2 (notre accent), A . , y
8%3 éa décigion premitre en la matiére est l‘al;ret du 2} l.nal[ '199’621 (3- ei‘gr;:, :(i;fl.tgl 52:)/(9;e,
icati finition de la discrimination in
§ 21. Pour une application de cette dé } e
i 7 décembre 2000, Julia Schornbus, aff.
I’égalité hommes/femmes, voy. C.J.C.E., i DI h b aff. CT9m9:
i ' isti férenci€ de la mesure critiquée, la Cou
tout en entérinant I’impact statistique tres diff o1 Cour de fus-
ice aj il n’ ire d’analyser les conséquences concrétes ‘applica-
tice ajoute que «il n’est pas nécessaire onséquences cone e | aplica.
i i iti priorité aux ¢ q
tion de 1a disposition. Il suffit de constater que, en accord n orité s qut
i ilitai ivi les dispositions litigieuses révelent, p:
ont effectué un service militaire ou civil obligatoire, gicuses févilent, pa
iscrimination indi 1tu du droit national applicable,
elles-mémes, une discrimination indirecte d&s lors que, envertud c
i *obligati litaire...». Pour une comparai
s ne sont pas soumises a I'obligation du service mi :
lzsnf:rl::rl:ics deux a‘:)proches de la discrimination indirecte, VOZ:t utilement O. Dr ScuuTTer,
i i i 3-144.
iscrimination et marché du travail..., op. cit., 2001, pp. 9 4 )
3?5;"(':':&1 formulation fut textuellement reprise dans les trois lois fédérales du 10 mai
2007.
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ment de définition consistait 4 faciliter la tache des victimes de discrimination
indirecte en ne restreignant pas les modalités de preuve disponibles aux seuls
outils statistiques (134): des «faits de connaissance générale», tout comme des

recherches sociologiques qualitatives (et non plus seulement quantitatives),
pouvaient désormais étre utilisées (135).

Avec I"adoption de la directive refonte en 2006, la dimension statistique semble
transiter définitivement en arriere-scéne dés lors qu’elle écarte, 3 son tour, la
définition de 1a discrimination indirecte en terme d’impact disproportionné, qui
avait prévalu jusqu’alors en matjare d’égalité hommes-femmes dans I’emploi,
ou du moins jusqu’a la rédaction de la directive 2002/73/CE (136). Le recours
aux statistiques n’est cependant pas exclu, 'exposé des motifs des différentes
directives exposant invariablement que «la discrimination indirecte peut étre
établie par tous moyens, y compris sur la base de données statistiques» (137).
Mais le choix de ce mode de preuve est désormais abandonné aux Etats et i1 faut
apprécier que la Belgique en ait fait bon usage: dés lors que les «mesures sus-
ceptibles, par nature, d’entrainer un désavantage particulier» ne sont pas les plus
abondantes, le recours 4 I’ outil statistique semble en effet mieux 2 méme d’of-
frir une réelle effectivité 2 Pinterdiction de la discrimination indirecte. Pour cet-
te raison, on ne peut d’ailleurs exclure qu’a I’avenir, la Cour de Justice des
Communautés européennes €rige en obligation ce qui se résume aujourd’hui 3
une simple faculté dans le chef des Etats membres (138). Le contexte est favora-
ble d&s lors que 1a Cour européenne des droits de ’homme considere, elle aussi
aujourd’hui, que les données statistiques peuvent constituer un commencement
de preuve de I'existence d’une discrimination, qui oblige le gouvernement en

C. Barnarp, «The Changing Scope of the Fundamental Principle of Equality?», 46

(134)
McGill Law Journal, 2001 ,955-977, p. 970; O. D& ScHutTER, «Three Models of Equality and

European Anti-discrimination Law», Northern Ireland Legal Quarterly, 2006, vol. 57,n°1,
pp. 1-56.

(135) D. Scuiek, «A new framework on equal treatment of persons in EC law?», European
Law Journal, 2002, vol. 8, n° 2, p. 296.

(136) Les directives 2004/1 13/CE et 2006/54/CE substituent toutefois, 4 I'instar de la direc-

ment». L’usage de cette dernijere formule, en ce qu’elle implique un désavantage significatif,
révele peut-étre la difficulté pour I'UE de renoncer 2 la dimensjon statistique de la notion de
discrimination indirecte en matiare d’égalité hommes/femmes.

(137) Points 15 des préambules respectifs des directives 2000/43/CE et 2000/78/CE, point
10 de I'exposé des motifs de [a directive 2002/73/CE. Voy. également le point 37 de 1a direc-
tive 2006/54/CE,

(138) O. DE Scuutrer, art. cit., in Prouver la discrimination. .., 2003, pp. 23-37. L auteur
rappelle que Ia Cour de Luxembourg n’a Pas hésité & imposer que les exigences de preuve du
droit national ne rendent pas «pratiquement impossible ou excessivement difficile» la reven-
dication en justice de droits attribués par I’ ordre Jjuridique communautaire (voy. notamment

C.J.C.E., 9 novembre 1983, Administrazione dejle Finanze delle Stato c. Societa San Gior-
gio, aff. 199/82).
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cause A fournir une explication objective de la différence de traitement constatée
(139).

Notre deuxiéme remarque préliminaire aux réflexions méthodologiqu?s est la
suivante: force est de constater que si les statistiqu'es sont ment:onnegs, tant
dans les préambules des directives européennes précitées que dan§ le§ 1915 pel-
ges du 10 mai 2007, parmi les faits permettant de présume}' la d1scnmmat19n
indirecte, rien ne s’oppose en réalité a leur usage pour établir une pr{somptnon
de discrimination directe. Les travaux parlementaires préalables aux lois fédéra-
les prévoient d’ailleurs qu’un test de récuqeqce peut prendn? appui sur dfes s!;z-
tistiques générales ou spécifiques. Les statistiques peuvent ainsi étre pamc.uh -
rement utiles, voire I’unique outil disponible, pour mettre 2 jour des pratiques
directement discriminatoires dans des procédures infopqe]]es de recrutement
(140). Certes, il ne faudrait pas que le recours aux statlst.lques conduise 21 une
impasse indésirable, A savoir A une présomption .de facto 1rréfragable‘ de discri-
mination (141). Face 2 des statistiques significatives, 1’employeur doit rester en
mesure de convaincre le juge que son choix repose, malgré les apparences, sur
des considérations légitimes.

II. Méthodologie

La question est ici bien plus complexe encore que pour les tests de sitvation.
Pour évaluer la validité des données statistiques produl.tes devant lui, le juge
devra tenir compte de plusieurs ordres de considération. Il analysera tout
d’abord comment fut dessiné le périmétre du «groupe de 'référence»’ et fiu
« groupe d’arrivée », et selon quelles modalités fur,e:nt construites leg catégories
protégées au sein de ces groupes, afin de mesurer I’impact compar,anf de la me-
sure litigieuse sur ces derniéres (A). Cette prenué}'e étape, en ce qu elle opc?.re un
classement des individus en catégorie selon le critere protégé'qul les réunit, né-
cessite le recueil et le traitement de donndes sens:it{les relatives m,)tar.mnen‘t a
I’origine nationale ou ethnique, le handicap, la religion ou encore I’ orientation

. D.H. (déc.), Hoogendijk c. Pays-Bas, 6 janvier 2005; Cour eur. D.H.‘, Zargz
S?dagr:u'cc(.m;l;?t:, BOP}ui(n 20())6; Coir eu'nl. D.H. (Grande Chgmbre), D.H. et aut_re.r,c. lzepubh,;
que tcheque, 13 novembre 2007. L’évolution jurisprudenue!le est nette depuis 1 arfet Hulg
Jordan dans lequel a Cour européenne avait refusé_ de .CO{ISld.él'el: que, par elles-meme]s), 1-‘[38
statistiques suffisent & créer une préso:)noﬁl;on de discrimination indirecte (Cour eur. D.H.,

. Royaume-Uni, 4 mai 2 .
gﬁ)’; 6(:;;’1:1:; Roy);ume-Uni, I’affaire Marshall v. F Woolworth & Co. Ltd (COIT l:104/‘810,
ET, citée dans C. DELANGHE, art. cit. , Revue du droif des étrangers, 2008 (2 para.ltres. e
magasin mis en cause ne comptait aucun travailleur noir glors quela communfmté no_u;se lans
la région d’implantation était significative et que 1a moitié des demam!eurs d emplon 1 tz:;em
issus de cette communauté. Une discrimination directe a, dés lors, pu étre €tablie sur la base

es. ]
f(lr:lt?tlos't llg: ScHuTTER, Discriminations et marché du travail..., op. cit., 2001, pp. 84-85.
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sexuelle. Nous n’aborderons pas cette dernitre problématique qui fait 1'objet
d’une contribution speécifique de JuLie RINGELHEM dans le présent ouvrage. Pour
conclure 2 une présomption de discrimination, encore faudra-t-il veiller 4 ce que
Péchantillon statistique fourni soit suffisamment représentatif, mesurer les
écarts statistiques, et démontrer le caractére substantiel ou significatif de ces
différentiels par des indicateurs d’ordre de grandeur appropriés (142). En
d’autres termes, il faut pouvoir fixer le seqil d’€cart statistique 2 partir duquel
telle disposition, critare ou pratique sera jugé générer un impact  ce point dis-
proportionné sur certains groupes qu’on puisse en présumer une discrimination
avec, 2 la clé, un renversement de Ia charge de Ia preuve (B). Il incombera alors
al’auteur de la mesure controversée de Justifier celle-ci, ¢’est-2-dire de convain-
cre qu’elle poursuit un objectif 1égitime et que les mesures par lesquelles elle
prétend réaliser cet objectif sont nécessaires A sa réalisation.

A. La construction des groupes de comparaison

Le Professeur O. De Schutter a décrit la méthode avec une grande rigueur. i
faut, premierement, pouvoir identifier avec précision le groupe «de référence»
et le groupe «d’arrivée», «c’est-a-dire (-..) la population ‘«t€émoin’» a I’échelle
de laguelle I'on va pouvoir vérifier si, entre la composition du groupe A I’entrée
et la composition 2 la sortie — apres le passage de Iépreuve — un impact dispro-
portionné peut étre établi» (143). On procédera donc 2 une comparaison statisti-
que de la représentativité des différentes catégories de personnes (hommes/fem-
mes, autochtones/allochotones, Jeunes/agés. ..) entre le pool «de référence et le
pool «d’arrivée». Autrement dit, au sein de chacun de ces deux groupes, les in-
dividus doivent étre répartis en deux catégories A et B qui se distinguent sur la
base de criteres tels que le sexe, la race ou I’origine ethnique, la religion ou les
convictions, 1'age, le handicap ou Iorientation sexuelle... Si le rapport A/B re-
présente le ratio des membres de chaque catégorie au sein du groupe de référen-
ce, le rapport A’/B’ représentera la proportion au sein du groupe d’arrivée.
L’épreuve dont on cherche 3 évaluer si elle est constitutive ou non de discrimi-
nation indirecte sera jugée «suspecte» «lorsque les membres du groupe protégé
(B) sont nettement moins bien représentés dans le groupe d’arrivée (...) qu'ils

(142) P. Simon (coord. du projet Medis), Etude comparative de la collecte de données visant
A mesurer I'étendue et I'impact de la discrimination aux Etats-Unis, au Canada, en Austra-
lie, en Grande-Bretagne et aux Pays-Bas, Commission européenne, DG Emploi et Affaires
sociales, aofit 2004, p. 7 (disponible sur le site de la Commission européenne: htip://
ec.europa.eulemployment_sociallfundamental_rights/policy/aneval/data_fr.htm).

(143) O. Dt ScHutTEr, Discriminations et marché du travail,.., op. cit., 2001, p. 100. Sur les

difficultés de cette méthode, voy. p. 102 et 5. Cette étude constitue la base des développe-
ments qui suivent.
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ne I’étaient au sein du groupe de référence (...), c’est-a-dire lorsque A/B < A’/
B’» (144) (145) (146).

En guise d’illustration, imaginons une personne d’origine maghréb'in.e qui,
ayant échoué au concours de recrutement, doutF du caractére énglltalre dAe
I’épreuve d’embauche mise en ceuvre par I’entreprise. Apres analyse, il a‘npparal\t
que 40 % de la population de la Yocalité — composée & 60 % de Maghrfébms —ol
était implantée I’entreprise jouissait des compétences requises. Parmi ces 40 %
on pouvait dénombrer 70 % de non Maghrébins (catégorie A dans le groupe di
référence) et 30 % de Maghrébins (catégorie B dans le groupe de référence).
I'issue de I’épreuve, on constate que 1’échantillon de personnes e,mba'luchées
comporte 90 % de non Maghrébins (catégorie A daqs le groupe d’arrivée) et
10 % de Maghrébins (catégorie B dans le groupe d’arrivée). Conformément 2 la
formule pré-exposée, 1'épreuve sera-t-elle jugée suspecte, dé§ lots que les non
Maghrébins, plus de deux fois plus nombreux 2 jouir des apptudes 'profess1.on-
nelles sollicitées, €taient neuf fois plus représentés au sein de I’entreprise?
Avant de revenir ultérieurement sur le caractere significatif ou non des écarts,
on répondra intuitivement par I’affirmative.

Trois bréves observations importent a ce stade. Premiérement, fl faut l,)ien ad-
mettre qu'en matiere de discrimination sur le marché fiu travail, ce n’est que
dans des circonstances exceptionnelles que la comPosmon (!u «groupe de réfé-
rence» équivaudra 3 la composition de la population en genféral ou, a tout le
moins, a celle du bassin d’emploi dans lequel ceuvre I’entreprise. Il pourrait en
étre ainsi lorsqu’il s’agit d’embaucher une main d'osuvr'e pour laquelle aucune
qualification spécifique n’est exigée des lors qu’une fois recrutée, elle béné_ﬁ-
cierait d’un programme de formation interne (147). Il n’en Qemeure pas moins
que, revenant 2 notre fiction, le différentiel entre la proportion de Maghrébms
dans telle localité et celle qui jouit des aptitudes utiles, en comparaison avec le

. DE SCHUTTER, art. cit., in Prouver la discrimination..., 2003, p. 27.
83‘5‘; gur I’opération de construction des groupes, voy. égalcmenl CJ.CE, 6~déccmbre
2007, Voss c. Berlin, aff. C-3000/06, § 41; C.J.C.E., 9 février 1999, Seymour-Smith, aff. C-
167197, § 59; University of Manchester v. Jones [1993] IRLR 218 (Court of Appeal, England
??&%T::& relever ici qu’existent, en réalité, des débats non épuisés sur la question de sa-
vair s'il convient de considérer comme groupe d’arrivée I’ensemble des personnes favor?-
sées ou I'ensemble des personnes défavorisées par la norme, la mesure ou la pra.ugue exami-
née. Ce choix n’est pas anodin: dans certaines situations, s_elon l'optnf)_n chonsle,. on peut
aboutir 2 un résultat statistique différent lors du calcul de la différence d'impact qu®aurait la
norme, mesure ou pratique sur le groupe protégé (par exemple les femmes) et sur les person-
nes extérieures A ce groupe (par exemple les hommes). Voy. D: Sc?ms.cx, flndlmct Discrimi-
nation», in D. ScmEeck, L. WappineTon et M. Bew, Non-Discrimination Law, Hart pu-
ishing, Oxford and Portland, 2007, pp. 407 et s. o )
?}f;l)“{%o;)ez en ce sens la jurisprudem?c de la Cour suprémg américaine: Teamsters v. United
States, 431 U.S. 324 (1977); United Steelworkers of America v. Weber, 443 U.S. 193 (1979).
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ratio valant au sein du groupe de non Maghrébins, doit éveiller le soupgon: celui
de I’accis ou de I’acquisition inégalitaire des compétences en amont.

Deuxiémement, on remarquera que, dans notre exemple, le groupe de référence
est constitué des personnes dotées des qualifications minimales requises, et non
de celles qui avaient effectivement postulé. La jurisprudence a déja eu I’occa-
sion de préciser que le groupe de référence identifié doit toujours étre logique-
ment défendable, sans que cela signifie qu’un seul groupe est envisageable dans
chaque cas de figure (148). En réalité, loin d’&tre un banal téléscopage, élargir le
groupe de référence au-dela des candidats effectifs A I’emploi proposé. permet
d’éviter un écueil: celui qui revient 2 penser que les choix exprimés 3 travers les
candidatures concrétement posées sont parfaitement fideles aux «taux de préfé-
rences» qui circulaient parmi les travailleurs potentiels dans la localité concer-
née. Croire en ce «miroir», c’est faire fi des phénomenes d’autosélection, con-
sistant pour des personnes traditionnellement discriminées, compétentes pour-
tant, A ne pas se présenter 2 tel ou te] emploi de peur de s’exposer  un rejet sup-
plémentaire. Ainsi, par un processus de réduction de la dissonance cognitive,
I'individu va indexer ses prétentions sur ce qu’il juge pouvoir raisonnablement
obtenir (149). En d’autres termes, les choix posés «de candidater ou non» ne
révelent pas toujours les préférences réelles de leurs auteurs, mais bien souvent
des préférences adaptatives dépendant du contexte économique et social (150).
Enfin, la troisi®me observation s’inscrit dans la prolongation de la seconde. 11
apparait qu’en présence d’une représentation statistiquement proportionnelle
des catégories protégées au sein des groupes de référence et d’arrivée, les crité-
res d"allocation d’un bien, d’un emploi ou d’un service seront réputés non dis-
criminatoires («théorie du reflet» selon laquelle les proportions des groupes de
personnes 2 I’intérieur d’une entreprise ou d’un logement social, par exemple,
refléte les proportions externes dans la société). On postule alors que la mesure
de I’absence de diversité vaut comme étalon des discriminations, et que I'aug-
mentation de la diversité équivaut 4 une réduction de pratiques discriminatoires
(151). Or cette double €quation n’est pas correcte. De la méme fagon que I’ab-
sence de diversité ne signifie pas en soi qu’il y ait une politique discriminatoire

(148) Voy. notamment Ia décision anglaise: Allonby v. Accrington & Rossendaele College,
2001, IRLR, p. 364. (EAT).

(149) A. Sen, Ethigue et économie, Paris, PUF, coll. «Philosophie morale», 1993, p. 235.
(150) Voy. également sur ce point: C.J.C.E., Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding c. Firma Feryn NV, Conclusions de I’ Avocat général, 12 mars 2008, aff.
C-54/07, § 15: «(...) Dans tout processus de recrutement, la «sélection» la plus importante se
fait entre ceux qui posent leur candidature et ceux qui ne la posent pas. On ne peut raisonna-
blement pas s’attendre 3 ce que quelqu’un pose sa candidature a un emploi alors qu'il sait 4
I’avance que son origine raciale ou ethnique lui 6te toute chance d’étre engagé. (...)».
(151) E. Ceniey, «Questions sur Ia mesure: que mesure-t-on? pourquoi? comment?», Inter-
vention d’ouverture du colloque La mesure des discriminations lides & ‘I’origine’ - 1SM-
Corum, 22 octobre 2007, Lyon, p. 2.
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(cf. B), on ne peut catégoriquement déduire de la diversité régnant dans une en-
treprise 1’absence de discriminations dans les pratiques d’embauche.

B. L’importance de I’écart

La comparaison entre les proportions conduira inévitablement 2 la mise en évi-
dence d’écarts. On ne dispose toutefois d’aucun cadre de référence stable fixant
le seuil critique des écarts au-dela duquel la discrimination doit étre présumée.
On admet généralement que les écarts seront constitutifs d’une présomption de
discrimination 2 partir du moment otl ils sont significatifs, A savoir que les don-
nées statistiques sont fiables (152) et portent sur un nombre suffisant d’indivi-
dus (153), et que les &carts repérés «ne peuvent étre imputés au hasard» (154)
(155).

La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes relative
au contentieux de 1’égalité entre les femmes et les hommes ne fournit aucun in-
dicateur plus précis. Alors que la directive 97/80 prévoyait que serait suspecte
une disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre qui «affecte une
proportion nettement plus élevée de personnes d’un sexe», on ne peut que de-
meurer perplexe face au panel des formulations utilisées par la juridiction euro-
péenne pour qualifier I’intensité exigée de I'impact défavorable. Elle conclura

(152) C.J.C.E., 9 février 1999, Seymour-Smith, aff. C-167/97, § 54.

(153) Ainsi, méme si le groupe est correctement identifi€, les statistiques qui en résultent
seront jugées non significatives si seul un petit nombre d’employés est touché par la mesure
suspecte. Voy. Nelson v. Carillion Services Ltd, 2003, IRLR, p. 248. Dans I’arrét Danfoss
précité, le tribunal d’arbitrage danois avait estimé que la comparaison entre les rémunéra-
tions respectives des groupes féminin et masculin portait sur un nombre trop limité de tra-
vailleurs, et que dés lors 1a Fédération des employés n’avait pas apporté 1a démonstration
d’une discrimination latente. La Fédération avait alors introduit une action nouvelle, avec 2
I’appui des statistiques plus €laborées, produites sur une période de quatre ans. Le Tribunal
d’arbitrage a ensuite pos¢ des questions préjudicielles 4 1a Cour de Justice des Communautés
européennes quant 4 la répartition de 1a charge de la preuve (C.J.C.E., 17 octobre 1989, Dan-
Joss, aff. 109/88). Sur I’importance de disposer de groupes comparables suffisants quantita-
tivement, voy. également C.J.C.E., 31 mai 1995, Royal Copenhagen, aff. C-400/93, § 24.
(154) P. SiMon (coord. du projet Medis), Etude comparative de la collecte de données..., op.
cit., 2004, p. 29. L’auteur précise que «le caractere significatif des conséquences négatives
impliquées par les procédures est évalué par la construction d’indicateurs, auxquels sont
appliqués des tests statistiques peu sophistiqués. Dans la plupart des cas, ces tests sont limi-
tés 2 une comparaison entre deux proportions, mais ils penvent faire appel 4 des méthodes de
contrble de la validité statistique des écarts (ch. 2, test de Fisuer, standard déviation, test de
corrélation...)».

(155)C.J.C.E., 27 octobre 1993, Enderby, aff. C-127/92, § 17: «Il appartient au juge national
d’apprécier s’il peut prendre en compte ces données statistiques, c’est-a-dire si elles portent
sur un nombre suffisant d’individus, si elles ne sont pas 1’expression de phénomenes pure-
ment fortuits ou conjoncturels et si, d’'une maniére générale, elles apparaissent significati-
ves».
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ainsi 4 la présomption de discrimination indirecte lorsque la mesure en cause,
défavorable aux travailleurs & temps partiel par exemple, frappe un «nombre
beaucoup plus élevé» de femmes que d’hommes (156), ou «un pourcentage
considérablement plus faible d’hommes que de femmes» (157). Bien qu’on ne
puisse déceler une évolution jurisprudentielle claire  travers le temps, faudrait-
il déduire, de cette variation dans les concepts, une escalade dans I’exigence
d’intensité?

La décision Seymour-Smith fournit quelques explications complémentaires in-
téressantes (158). Cette affaire revenait i examiner la 1égalit€ d’une loi anglaise
relative au licenciement (I’Unfair Dismissal (Variation of Qualifying Period)
Order 1985): celle-ci prévoyait que, pour avoir droit 3 une protection sérieuse
en cas de licenciement abusif, le travailleur devait faire valoir une ancienneté
minimale de deux ans. Dés lors que les femmes pouvaient moins fréquemment
se targuer d’une telle ancienneté que les hommes, cette exigence serait constitu-
tive d’une discrimination indirecte, par sa nature et par son effet, & défaut pour
cette politique d’étre objectivement justifiée par des facteurs étrangers 2 I’ap-
partenance sexuelle. Des débats s’en sont suivis quant 3 1’évaluation de I’impact
différent de 1a loi litigieuse sur les hommes et sur les femmes, Fallait-il, impéra-
tiveinent, que les statistiques démontrent un écart d’impact important? Ou un
€cart plus modeste suffisait-il d&s lors qu’il serait persistant et relativement
constant au cours d’une période conséquente? Les requérantes faisaient ainsi
valoir qu’en présence de statistiques significatives, qui couvrent I’ensemble de
la main d’ceuvre et qui démontrent Iexistence de phénomeénes 2 long terme ne
pouvant pas étre qualifiés de fortuits, toute différence d’incidence supérieure 4
une différence minime enfreindrait ’obligation de mettre en ceuvre le principe
fie Iégalité de traitement (159). Alors que le gouvernement du Royaume-Uni
invoqua la jurisprudence de la Cour de Justice pour démontrer qu’en tout état de
cause, la différence d’impact devait étre «importante», la Commission proposa,
pour sa part, un test de «pertinence statistique» selon lequel c’est 2 la juridiction
nationale de veiller A ce que les statistiques ne soient pas dénaturées par des as-
pects spécifiques au cas d’espece. La Cour admit le principe de validité de don-
nées statistiques révélant un &cart moins important que le caractere «considéra-

(156) C.J.C.E, 31 mars 1981, Jenkins, aff. 96/81, § 13; CJ.C.E., 13 mai 1986, Bilka-
Kfmfhau:, aff. 170/84, §§ 29-31 (I'entreprise de grande distribution Bilka-Kaufhaus comp-
tait 72 % d’hommes et 28 % de femmes; parmi les hommes, 90 % travaillaient & temps plein
et 10 % a temps partiel; alors que parmi les femmes, 61 % travaillajent 2 temps plein et
1132335 .‘ﬁé :egnsngs )ganiel); C’.JI.C.E., 27 octobre 1993, Enderby, aff, C-127/92, § 14; C.J.C.E,
juillet , Rinner Kuhn, aff. 171/88, §§ 11-12; CJ.CE,, ] i
106102, 3 6. 8§ 10 mars 2005, Nikoloudi, aff.
(157) CJ.CE,, 27 juin 1990, Kowalska, aff. C-33/89, § 16; C.J.C.E., 9 février 1999, Sey-
mour-Smith, aff. C-167/97, § 60. Dans le méme sens, C.J.C.E., 6 décembre 2007, Voss c.
Berlin, aff. C-3000/06, §§ 27 et 42.
(158) CJ.C.E., 9 février 1999, Seymour-Smith, aff. C-167/97.
(159) Ibid., § 55.
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ble» généralement exigé, dés lors que ce différentiel serait durable. En I’espece,
elle estima toutefois qu’a premigre vue, les statistiques n’étaient pas significati-
ves dés lors qu’il ressort de I’ordonnance de renvoi qu’en 1985 - année de I’in-
troduction de la condition de deux années d’emploi — 77,4 % des travailleurs
masculins et 68,9 % des travailleurs féminins remplissaient cette condition.

La jurisprudence anglaise offre également des éclaircissements utiles. Ainsi,
une juridiction d’appel, dans la célebre affaire London Underground v. Edward
(n°2), dut se prononcer en 1999 sur le caractere discriminatoire ou non d’un
changement d’horaire infligé & des conducteurs de trains; cette modification
impliquait notamment de débuter dorénavant trés t6t la journée de travail (160).
L.a main d’uvre était composée de 2023 hommes et de 21 femmes. 100 % des
hommes, mais seulement 95,2 % des femmes, pouvaient se conformer aux nou-
velles exigences horaires. Selon I’employeur, ce différentiel ne reflétait aucun
«impact disproportionné»: en outre, I'échantillon des femmes était si réduit
qu’il ne pouvait étre représentatif (chaque femme affectée par la mesure aurait
une incidence excessive sur le pourcentage). La juridiction anglaise jugea du
contraire. A I'appui de sa conviction, elle prit en compte les éléments suivants:
le décalage important entre la main d’ ceuvre masculine et féminine (100/1) com-
me indicateur critique du caractére non attractif de ’emploi de conducteur pour
les femmes; 1’absence totale d’impact négatif de la mesure litigieuse sur la main
d’ceuvre masculine, représentée pourtant en nombre significatif; les «faits de
connaissance générale» selon lesquels la prise en charge des enfants est généra-
lement assumée par les femmes (dans le cadre de schémas monoparentaux), qui
jouissent des lors d’une moindre flexibilité horaire. En d’autres termes, le juge
pouvait extrapoler: si les femmes étaient a I’avenir plus nombreuses dans I’en-
treprise, la mesure aurait sans aucun doute un impact défavorable sur un nombre
significatif d’entre elles.

Enfin, il est intéressant de mentionner ici, 2 titre comparatif, que I’appréciation
de I'impact négatif (adverse impact) évoqué dans la législation américaine est
fondée sur plusieurs indices statistiques bien balisés. Ainsi, en ce qui concerne
la sélection proprement dite, le guide €dité en 1978 par I'EEOC (Equal Employ-
ment Opportunity Commission) et ’OFCCP (Office of Federal Contract Com-
pliance Programs) pour codifier I'ensemble des procédures de recrutement
(Uniform Guidelines on Employee Selection Procedures) énonce la «régle des
quatre cinquieémes»: en vertu de celle-ci, une procédure de recrutement sera
considérée comme présentant un impact négatif si le taux de succes des mem-
bres d’un groupe protégé est inférieur 2 80 % du taux obtenu par le groupe de
référence. En conséquence, si Ia proportion de noirs recrutés aprés un test d’em-
bauche est inférieure de 20 % 2 celle des blancs, le test sera suspecté d’étre dis-
criminatoire et sa légitimité fera, 2 ce titre, ’objet d’'un examen approfondi
aupres de I’employeur.

(160) London Underground v. Edward (n°2) [1999] IRLR 364 (Court of Appeal).
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Fort de ces expériences étrangeres, il appartiendra au juge belge d’analyser,
dans chaque cas d’espece, la pertinence des données qui lui seront présentées.

III. Recevabilité des données statistiques en matiére pénale: le respect du
principe de légalité

L’invocation de statistiques au pénal ne pourra conduire 2 une présomption de
discrimination. D’une part, parce qu’elle porterait vraisemblablement atteinte 2
la présomption d’innocence. Mais aussi, et surtout, parce que pareille présomp-
tion serait incompatible avec les exigences du principe de 1a légalité en matiere
pénale (nullum crimen sine lege) selon lequel I’individu doit pouvoir identifier
« partir du libell¢ de la clause pertinente et, au besoin, 2 I'aide de son interpré-
tation par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité»
(161). Or, comme le relevait a juste titre O. De Schutter, il ne sera «pas toujours
possible, pour des raisons pratiques, par exemple 12 ol I’adoption de décisions
individuelles est décentralisée au sein d’une organisation ou d’une entreprise,
d’anticiper les conséquences que produit, sur un plan statistique, la multiplicité
de décisions individuelles. 11 se peut parfaitement qu’aucun des auteurs de ces
décisions individuelles n’ait eu ou méme n’ait pu avoir conscience du caractere
délictueux de I’acte qu’il a pris, 2 défaut d’une information complete, et parfai-
tement 3 jour, sur I’impact qu’ aurait 1’adoption de telle décision sur un bilan sta-
tistique d’ensemble» (162).

CONCLUSIONS GENERALES

Le droit anti-discrimination est un «droit pour I’action» (163): il doit rendre la
mobilisation sociale possible et donner des résultats. En ce sens, I’aménagement
de la charge de la preuve, par I’admission d’un systéme de présomptions, est un
dispositif appropri€ et indispensable. Son absence menait en effet 2 un triple
€cueil: 1a privation pour les victimes de discrimination de la réparation légitime
du dommage subi, I’absence de sanction des auteurs susceptible d’encourager la
perpétuation systémique de pratiques inégalitaires, le risque, aussi, que des lois
inapplicables décrédibilisent le systtme normatif tout entier. Autrement dit, en

(161) Cour eur. D.H., Kokkinakis c. Gréce, 25 mai 1993, § 52; Cour eur. D.H.,, S.W. c.
Royaume-Uni, 22 novembre 1995, § 35; Cour eur. D.H., Streletz, Kessler et Krenz c. Allema-
gneet K.-H. W. c. Allemagne, 22 mars 2001, respectivement § 50 et § 45.

(162) O. De SchuTTER, art. cit., in Prouver la discrimination..., op. cit., 2003, pp. 31 et 32.
(163) M.-T. Lanquer, «L’€galité de traitement entre les hommes et les femmes en matiere
d’emploi et de travail - A propos de la directive 2006/54 CE du 5 juillet 2006 (directive «re-
fonte»)», Droit social, n® 7/8, juillet-aotit 2007, p. 868.
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cas de litige, le défaut de preuve équivaut en pratique 2 1'inexistence du droit
(164), des lors que celui-ci perd son potentiel tant d’indemnisation que de dis-
suasion.

La présomption consiste & partir de faits connus pour supputer des faits incon-
nus, & btir un raisonnement qui tire des conséguences justifiées 3 partir d’élé-
ments indiscutablement établis. Parmi les faits constitutifs de cette présomption,
nous avons analysé plus particulierement le test de situation et les données sta-
tistiques. Les tests de situation ont pour objectif de repérer, sans médiation, les
traitements discriminatoires directs, en tentant d’éliminer tous les «facteurs de
confusion»; la méthode statistique est, quant a elle, un repérage plus indirect,
des lors qu’elle mesure des écarts significatifs dont il va falloir contrler toutes
les causes structurelles (165). Les statistiques peuvent étre utilisées pour établir
une discrimination tant directe qu’indirecte. Statistiques et testing pourront étre
invoqués au civil comme au pénal, mais ne conduiront au basculement de la
charge de la preuve que dans le premier cas. Alors que des lignes directrices de
plus en plus nombreuses sont édictées pour le test de situation, on regrettera ici
I’absence de dynamisme équivalent quant aux données statistiques, dont on a
vraisemblablement sous-estimé les difficultés qu’elles peuvent poser (166): si
I’allure mathématique donne une «aura scientifique» & la preuve statistique, on
n’est A 1’abri, ni d’une conception simpliste, et donc erronée, de leur construc-
tion et de I’interprétation des résultats, ni d’une présentation extrémement com-
plexe qui permettrait leur manipulation (167).

Bien siir, d’autres faits seront susceptibles de fonder une présomption. Et c’est
heureux tant les «méthodes de révélation» précitées s’avéreront impuissantes
pour prouver, entre autres, un harctlement discriminatoire. On citera les smo-
king gun statements (par exemple, des questions non pertinentes ou vexatoires
lors d’un entretien d’embauche) ou encore les réponses évasives ou équivoques
d’un employeur au «questionnaire anglais» (168) qui lui est adressé sur la com-
position sexuelle et raciale de son entreprise (169).

(164) H. De Pacg, Traité élémentaire de droit civil, 1967, M1, n° 708-A, p. 696.

(165) E. Cepey, «Questions sur la mesure: que mesure-t-on? pourquoi? comment? », art.
cit., 2007, p. 2.

(166) O. DE ScHutTer, «La Loi belge tendant 2 lutter contre la discrimination», J.T., 2003,
p. 856.

(167) S. Fienserc, The evolving role of the statistical assessments as evidence in the courts,
New York, Springer Verlag, 1989.

(168) Voy. a ce sujet le site de 1a nouvelle «Equality and Human Rights Commission»: http://
www .equalityhumanrights.com/pages/eocdrccre.aspx.

(169) Sur I’émergence d'une approche indiciaire souple permettant de présumer le caractére
discriminatoire d’un traitement déterminé, voy. également: Cour eur. D.H., vanova c. Bul-
garie, 12 avril 2007; Cour eur. D.H., Baczkowski et autres c. Pologne, 3 mai 2007; Cour eur.
D.H., Stoica c. Roumanie, 4 mars 2008.
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QUELS DISPOSITIFS POUR PROUVER LA DISCRIMINATION?

Ces nouveaux mécanismes procéduraux s’exposent certes 2 la critique. Certains
craignent leur usage abusif par des prétendues victimes qui introduiraient des
plaintes légeres escomptant tirer profit du renversement de la charge probatoire.
11 faut pourtant bien admettre que le commencement de preuve 2 apporter par la
victime n’est pas insignifiant et qu’il sera parfois extrémement difficile A cons-
tituer (170), et qu’en outre, si le risque devait se réaliser, un repositionnement
normatif s’envisagera en temps voulu. Le spectre de I’abus ne doit pas déplacer
le champ de vision, rendre amnésique, et occulter le fait que c’est un constat réel
auquel on a voulu remédier: celui que la victime de discrimination demeure sans
preuve et sans indemnisation. ’

Certains ont également relevé le fait qu’ils seraient 2 I’avenir conduits & créer
des banques de données pour établir la diversité de leur force de travail, et ren-
verser par 12 méme la présomption de discrimination qui pese sur eux, alors
qu’ils ne sont pas équipés pour agir de la sorte. En réalité, ¢’ est & mieux réfléchir
et justifier leurs pratiques que les acteurs sont invités. Faciliter la preuve pour la
victime conduit 4 déplacer le curseur au bénéfice de I’exigence d’&galité, en Ii-

mitant légitimement la liberté de choix des individus dans le cadre des relations
de marché.

Les lois anti-discriminatoires du 10 mai 2007 ont accompli un pas exemplaire.
L’avenir nous permettra de dire si le juge relévera le défi qui lui est confié.

(17Q) P.'HUMBLEI', «La preuve de la discrimination sexuelle: mission impossible? », Prouver
la a{ucnmination. La mise en ceuvre dy ique de la législation de I’ UE sur ’anti-discrimi-
nation, le role des organismes spécialisés, Bruxelles, Migration Policy Group, 2003, p. 10,

L’auteur rappelle, 2 juste titre, quune promotion par exemple peut étre li€e «a des parame-
tres plausibles, mais incontrdlables».
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