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EXTENSION DU DOMAINE DE LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS

§ 1. INTRODUCTION

Au lendemain de la réforme fédérale de 2007, les entités fédérées se sont trou-
vées, sans doute plus clairement qu’avant encore, face a leurs responsabilités.
Non qu’elles n’avaient rien fait jusqu’alors pour intégrer dans leur arsenal nor-
matif des dispositions tendant & garantir I’égalité de traitement.’ Mais les syste-
mes en place n’étaient guére satisfaisants au regard des exigences posées dans
les directives, ce que les autorités européennes n’ont pas manqué de faire savoir
des 2005.2 11 était, en outre, devenu nécessaire de les actualiser en tenant compte
de I'intervention fédérale, elle-méme ciselée sur la base du triple avis rendu par
la section de Iégislation du Conseil d’Etat, réunie en assemblée générale, sur les
avant-projets de lois destinés 3 devenir les lois du 10 mai 2007, avis a
'occasion duquel les implications de la répartition des compétences dans le do-
maine de la lutte contre les discriminations — pourtant déja décrites depuis
1999° — ont i€ affinées sur certains points.

L’ opération devait permettre de répondre 4 une exigence réelle: comme le Cen-
tre pour 1’égalité des chances a pu le constater, au cours de I’année 2007, 14 %

? La Communauté frangaise avait adopté un décret le 19 mai 2004 (M.B., 7 juin 2004), relatif
2 la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement pour transposer, dans le champ in-
tégral de ses compétences, les directives «race» (Directive 2000/43/CE du Conseil du
29 juin 2000 relative a la mise en oeuvre de I'égalité de traitement entre les personnes sans
distinction de race et d’origine ethnique) et «cadre» (Directive 2000/78/CE du Conseil du
27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de 1'égalité de traitement en
matiere d’emploi et de travail). En outre, en matiére d’égalité sexuelle dans 1’emploi, le titre
V de 1a loi du 4 aoiit 1978 de réorientation économique (M.B., 17 aolt 1978) y était toujours
d’application. Quant 2 la Région wallonne, elle s’était dotée, le 27 mai 2004, d’un décret
relatif a ’égalité de traitement en matitre d’emploi et de formation professionnelle (M.B.,
23 juin 2004). En Région de Bruxelles-Capitale, on ne recensait que le décret de la COCOF
du 22 mars 2007 relatif a 1’égalité de traitement entre les personnes dans la formation profes-
sionnelle (M.B., 24 janvier 2008).

3 Voy. J. Torerow, «La réforme du 10 mai 2007: motifs et orientations», in C. Bavarr, S.
Sornaux, S. Van DrooGHENBROECK (€ds), De nieuwe federale antidiscriminatiewetten/Les
nouvelles lois luttant contre la discrimination, Bruges, Die Keure et Bruxelles, La Charte,
2008, spéc. p. 7, et les références citées.

4 Avis n° 40.689/AG, 40.690/AG et 40.691/AG rendus le 12 juin 2006 par le Conseil d'Ftat,
section de législation, sur un avant-projet de loi modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant 2
réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie, un avant-projet de loi ten-
dant 2 lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes, un avant-projet de loi
tendant 2 lutter contre certaines formes de discrimination (Doc.parl., Chambre, sess. 2006-
2007, n° 51-2721/1) («Avis sur les lois fédérales»).

5 Voy. Iavis n° 28197/1 rendu le 16 février 1999 par le Conseit d'Ftat 2 propos de ce qui
allait devenir la loi du 7 mai 1999 sur I'égalité de traitement entre hommes et femmes,
Doc.parl., Chambre, sess. 1998-1999, n°® 2057/1, p. 34-36.
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des signalements introduits auprés de lui concemaient des matiéres relevant des
compétences des Communautés et des Régions.®

Or, le contexte juridique était devenu a ce point clair que nul ne pouvait croire
encore — comme cela avait ét€ le cas dans le cadre des travaux préparatoires de
la loi fédérale du 25 février 20037 — que les nouvelles lois fédérales allaient
s’appliquer aux relations nouées soit entre les écoles et les éleves (compétence
communautaire), soit entre les locataires et les sociétés de logements sociaux ou
encore au placement des travailleurs (compétences régionales). 11 est, en effet,
bien compris aujourd’hui que la transposition dans I’ ordre juridique belge d’une
directive européenne incombe 2 I'Etat, aux régions ou aux communautés selon
la matiére en cause et 1'objectif poursuivi par 1'Union européenne lors de
I’élaboration de la directive en question®, dans le respect des régles qui détermi-
nent leurs compétences respectives.® On sait aussi qu'un droit fondamental dé-
fini par une norme supranationale n’est pas une mati¢re au sens du droit consti-
tutionnel belge de la répartition des compétences. Il s’agit, en effet, d’un princi-

pe transversal que chaque autorité doit respecter dans son domaine de compé-
tence.'’!

Dans ces conditions, il était devenu indispensable que chaque entité fédérée ré-
examine, au regard des directives européennes relatives 2 la lutte contre la dis-
crimination,'? quelles pieces du puzzle elle devrait poser pour que la Belgique

% Ces chiffres proviennent du rapport: Discrimination/Diversité. Rapport 2007, Centre pour
I'égalité des chances et la lutte contre le racisme. Ils ne tiennent pas compte des plaintes re-
latives a I’emploi dans la fonction publique régionale ou communautaire, 2 la formation pro-
fessionnelle ou aux intermédiaires publics ou privés sur le marché de I’emploi. En 2007, les
secteurs recensés les plus touchés, relevant des compétences des Communautés et des Ré-
gions, sont ’enseignement (43 %), le logement social (15 %), les pouvoirs locaux et la vie
sociale (vie quotidienne, vie de quartier, loisirs, espaces verts, maisons de repos etc.), les
médias (presse audiovisuelle), I’accessibilité (événements culturels, batiments communaux,
expositions etc.), les transports (Tec, Stib, de Lijn (4 %)).

7 §. Van Droocuensroeck et J. VELAERs, «La répartition des compétences dans la lutte contre
les discriminations», in C. Bavart, S. Sornaux, S. Van Droocueneroeck (éds), De nieuwe
fEdle(;Zli gsrlridiscriminatiewetten/lts nouvelles lois luttant contre la discrimination, op. cit.,
p. 104-105.

8 P. GiLLIaux, Les directives et le droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 9.

® Voy. par exemple I’arrét de la Cour constitutionnelle n° 109/2000 du 31 octobre 2000,
cons. B.4.1.,, in fine.

19 Ce domaine de compétence est lui-méme fonction du champ d’application matériel de la
directive 2 transposer.

" Voy. I'avis rendu sur les lois fédérales, déja cité.

21 es directives «race» et «cadre», déja citées; la directive 76/207/CEE du Conseil des
Communautés européennes du 9 février 1976 relative 4 la mise en oeuvre du principe de
I’égalité€ de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne 1’acces 2 1'emploi, 2 la
formation et A la promotion professionnelle, et les conditions de travail, modifiée par la

vk
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tout entiere satisfasse 2 ses obligations internationales, en gardant bien  I'esprit
le leitmotiv suivant: «A chaque législateur, il appartient de mettre en place des
dispositifs antidiscriminatoires — ceux qui sont requis par les directives et, au-
deld, ceux qu’il souhaite — dans les domaines de compétence qui lui sont assig-
nés par ou en vertu de la Constitution»." Telle est la régle de base'* a partir de
laquelle chacune d’entre elles devait ceuvrer.

La présente contribution ne peut, compte tenu des limites qui lui sont assignées,
constituer ’occasion d’un compte-rendu intégral de ce que les législateurs du
Sud et du Centre de ce pays ont produit pour apporter leur pierre I'édifice de la
lutte contre la discrimination dans le courant des années 2008 et 2009. Elle per-
mettra néanmoins d’expliquer en quoi I'exercice aura été complexe en vertu de
la technicité intrinséque d’une opération de transposition, et d’autant plus con-
traignant qu’il aura fallu, en outre, composer avec toufes les subtilités du syste-
me belge de répartition des compétences.

Sera succinctement décrite la teneur des décrets et ordonnances examinés, en
relation avec les exigences résultant des directives européennes, spécialement
pour ce qui concerne les domaines rencontrés (§ 2). Les interventions des enti-
tés fédérées seront ensuite abordées 2 la lumiére de quelques questions transver-
sales de forme et de fond (§ 3) et, enfin, d’un point de vue strictement interne,
sur le plan de la répartition des compétences matérielles résultant du sysitme
constitutionnel belge (§ 4).

A de nombreux endroits, et la tiche est ardue, les auteurs décortiquent des
questions techniques. Il ne s’agit toutefois pas 12 d’«une froide science» sans
conscience de 1essentielle question humaine portée par le droit antidiscrimina-
toire. 11 y va d"un espoir de contribuer, tantdt & I'amélioration, tantot 2 la stabili-
sation de I’édifice normatif en la mati2re, au prix de la mise en évidence de cer-

e

directive 2002/73/CE du Parlement européen et du Conseil de I'Union européenne du
23 septembre 2002 modifiant la directive du Conseil relative  la mise en oeuvre du principe
de Iégalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne I'acces 4 I'emploi, & la
formation et  la promotion professionnelle, et les conditions de travail (directive «&galité
entre hommes et femmes dans le domaine de I’emploi»); la Directive 2004/113/CE du Con-
seil du 13 décembre 2004 mettant en oeuvre le principe de I'égalité de traitement entre hom-
mes et femmes dans I’accés aux biens et aux services et la fourniture de biens et de services
(Directive «égalité entre hommes et femmes pour les biens et services»); la Directive 2006/
S4/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative a la mise en oeuvre du
principe de 1'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail
(refonte) (directive «refonte»).

13 . VAN DROOGHENBROECK et J. VELAERS, «La répartition des compétences dans la lutte contre
les discriminations», op. cit., spéc. p. 105.

4 Egalement résumée par B. ReNauLp, «Sources et notions du droit de la lutte contre les dis-
criminations», in P. WaureLer (dir.), Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous
ses états, CUP, Litge, Anthémis, 2009, p. 20-22.
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taines absurdités imputables 2 la complexité de notre systéme institutionnel ac-
tuel.

§ 2. LES DOMAINES D’INTERVENTION, LES ZONES EN FRICHE ET
LES ZONES FRANCHES

On examinera ici, schématiquement, dans quelle mesure les différentes entités
fédérées du Centre et du Sud ont correctement transposé, quant a I'étendue du
champ matériel (I1) et personnel (III.) concemé, les directives européennes
d’égalité de traitement actuellement en vigueur.

1. Généralités

Sont aujourd’hui interdites par le quintet des directives européennes a transpo-

ser,'® toutes discriminations:

1. dans’emploi et les domaines assimilés,' sur la base de la prétendue race, de
I’origine ethnique, du sexe, de la religion ou des convictions, du handicap, de
I’4dge ou de I’orientation sexuelle;

2. dans I’acces aux biens et services ainsi que leur fourniture, y compris le
domaine du logement, sur la base de la prétendue race, de 1’ origine ethnique
et du sexe;

3. dans I’éducation, sur la base de la prétendue race et de I’origine ethnique;

4. dans la protection sociale au sens large y compris les soins de santé, sur la
base de la prétendue race et de I’origine ethnique;

5. dans la sécurité sociale, sur la base de la prétendue race, de I’origine ethni-
que et du sexe;

6. dans les avantages sociaux, sur la base de la prétendue race et de ’origine
ethnique.

En Région wallonne, le décret du 6 novembre 2008 relatif a la lutte contre cer-
taines formes de discrimination' interdit toute discrimination entre les person-
nes, tant pour le secteur public que pour le secteur privé, y compris les organis-
mes publics, sur la base des critéres protégés énumérés limitativement, soit

¥ Voy. les directives citées en note 12. . .
1 Pour une définition des domaines assimilés, voy. art. 1%, 2) (qui modifie I’art. 2 de la di-
rective 76/207/CEE), de la directive 2002/73/CE; art. 3 de la directive 2000/78/CE; art. 3 de
la directive 2000/43/CE. . .

'7 Voy. décret de la Région wallonne du 6 novembre 2008 relatif 4 la lutte contre certaines
formes de discrimination (M.B., 19 décembre 2008), modifié par le décret du 19 mars 2909
modifiant, en ce qui concerne le champ d’application, le décret du 6 novembre 2008 relatif &
la lutte contre certaines formes de discrimination, en ce compris la discrimination entre les
femmes et les hommes, en matidre d'économie, d’emploi et de formation professionnelle
(M.B., 10 avril 2009).
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I'ensemble des motifs visés par les trois lois fédérales du 10 mai 2007," dans
les nombreux domaines que le législateur wallon a estimé pouvoir rattacher 3
ses compétences. On citera notamment le secteur du logement social, des soins
de santé et du transport dans certaines limites, ainsi que tout ce qui gravite au-
tour de I’orientation, I’insertion et le placement des travailleurs."

A Panalyse, il ne fait aucun doute que le décret wallon non seulement satisfait
pleinement aux exigences européennes, mais les dépasse largement, tant par
I’addition de crittres protégés que par I’extension des domaines au sein des-
quels s’appliqueront les nouveaux dispositifs de Iutte contre la discrimination.
Par I'introduction du champ de «l’acces, la participation et tout autre exercice
d’une activité économique, sociale, culturelle ou politique accessible au pu-
blic» — la catégorie dite «résiduaire» — la Région wallonne a d’ailleurs veillé, 3
Linstar de I’Etat fédéral, 2 ce que toute situation présentant une dimension pu-
blique ne puisse échapper 2 la protection renforcée contre la discrimination of-
ferte par le décret.

En Communauté frangaise, le décret du 12 décembre 2008 relatif a la lutte
contre certaines formes de discrimination®”' interdit également toute discrimi-

' Conformément A I'article 3 du décret du 6 novembre 2008, les criteres protégés sont dés
lors les suivants: la prétendue race, la couleur de peau, I’ascendance, 1a nationalité, I’origine
nationale ou ethnique (s’indexant sur I'article 3 de 1a loi du 10 mai 2007 modifiant la loi du
30 juillet 1981 tendant A réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie}; le
sexe et les critdres apparentés que sont la grossesse, 1’accouchement et 1a maternité, ou enco-
re le transsexualisme et le changement de sexe (le 1égislateur wallon ajoute ici le transsexua-
lisme aux critéres €voqués a I’art. 4 de la loi du 10 mai 2007 tendant A lutter contre la discri-
mination entre les femmes et les hommes); I’age, I’orientation sexuelle, I’état civil, la nais-
sance, la fortune, la conviction religieuse ou philosophique, la conviction politique, la lan-
gue, I’état de santé actuel ou futur, un handicap, une caractéristique physique ou génétique,
I’ origine sociale (s’alignant strictement sur ’article 4, 4° de 1a loi du 10 mai 2007 tendant
lutier contre certaines formes de discrimination).
¥ Voy. art. 5, § 1 et 2 du décret du 6 novembre 2008. Il s’agit, plus précisément, de I’ensem-
ble des domaines suivants: la protection sociale, y compris les soins de santé; les avantages
sociaux; I'orientation professionnelle; I'insertion socioprofessionnelle; le placement des tra-
vailleurs; I'octroi d’aides 2 la promotion de I'emploi; I'octroi d’aides et de primes a
I'emploi, ainsi que d’incitants financiers aux entreprises, dans le cadre de la politique écono-
mique, en ce compris I'économie sociale; la formation professionnelle, y compris la valida-
tion des compétences; la fourniture des biens et services a la disposition du public indépen-
damment de la personne concemée et offerts en dehors de la sphére de la vie privée et fami-
liale, ainsi qu’aux transactions qui se déroulent dans ce cadre, y compris en mati2re de loge-
ment; ’acces, la participation et tout autre exercice d’une activité économique, sociale, cul-
wurelle ou politique accessible au public; les relations statutaires de travail telles que délimi-
tées par le décret.
 M.B., 13 janvier 2009.
# B. ReNauLb («Sources et notions du droit de Ia lutte contre les discriminations», op. cit, p.
17, et la note 31) signale en outre, pour la Communauté frangaise, que «de nombreuses dis-
positions décrésales adoptées en matidre d’enseig dé) ent & suffisance la volonté
il
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nation entre les personnes, tant pour le secteur public que pour le secteur
privé sur la base des criteres protégés énumérés limitativement, soit I'ensemble
des motifs visés par les trois lois fédérales du 10 mai 2007, dans certains domai-
nes que le législateur communautaire a jugés li€s aux compétences qui sont les
siennes. Il s’agit des relations d’emploi statutaires, de 1’enseignement, de la po-
litique de santé, des avantages sociaux, de ’affiliation 4 et I’engagement dans
toute organisation professionnelle de droit privé subventionnée par la Com-
munauté frangaise, de méme que I’accés aux biens et services mis 2 la disposi-
tion du public ainsi que leur fourniture.?

Ici aussi, il est certain que le décret communautaire transpose adéquatement les
directives européennes; plus encore, il a, en parfaite harmonie avec les échelons
fédéraux et wallons, multipli€s les criteres protégés sur la base desquels ne pou-
vaient &tre commises de discriminations. Face aux directives européennes
d’égalité de traitement & géométrie variable, la Communauté frangaise a souhai-
t€ que soit conféré A I'ensemble des directives 2 transposer un champ
d’application matériel le plus englobant qui soit. Cette option revient A prohiber
toutes les discriminations visées dans tous les domaines recensés par la directive
«race» dont le champ d’application est précisément le plus étendu. Force est
toutefois d’admettre qu’en n’incluant pas de «catégorie résiduaire» dans la défi-
nition de son champ d’application matériel, la Communauté frangaise réserve la
protection renforcée de son décret aux domaines matériels «européens», exclu-
ant de facto, par exemple, la problématique de I’acces a des compétitions sporti-
ves.” En cela, le décret communautaire a un champ d’application plus réduit
que celui du décret du 19 mai 2004 qu’il abroge.?

Relevons ici qu'en allant au-deld du champ d’application matériel fixé€ par les
directives européennes d’égalité de traitement déja en vigueur, la Région wal-
lonne et la Communauté frangaise ont utilement anticipé sur la transposition de
la nouvelle directive anti-discriminatoire en projet.2’

s

du législateur francophone de lutter contre les discriminations en ce d ine, qu'il s'agisse

de créer des discriminations positives en faveur des écoles accueillant des populations diffi-

ciles ou défavorisées ou de lutter contre les pratiques discriminatoires & Iinscription».

Et I"auteur de faire référence au décret «mixité sociale» du 18 juillet 2008 qui a connu de

multiples soubresauts.

22 Voy. art. 4 du décret du 12 décembre 2008.

2 Cette appréciation doit étre nuancée sur un point: la Communauté frangaise confere au

domaine des «biens et services» une conception plus large que celle regue en droit européen.

Voy. infra pt. I, B.

24 Sur ces questions, voy. infra pt. II, A.

% Le 2 juillet 2008, la Commission européenne a déposé une Proposition de directive relati-

ve a la mise en euvre du principe de 1'égalité de traitement entre les personnes sans distinc-

tion de religion ou de convictions, de handicap, d’dge ou d’orientation sexuelle (voy. COM
.
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La législation applicable exclusivement 4 Bruxelles appelle un bilan plus con-
trasté.

Premiérement, le décret de la COCOF du 22 mars 2007 relatif a I’égalité de
traitement entre les personnes dans la formation professionnelle® interdit la
discrimination dans I'offre de formation professionnelle 2 Bruxelles,”” sur la
base de criteres correspondant plus ou moins 2 ceux visés dans les lois fédérales
de mai 2007% ou de tout autre motif de discrimination. Ce décret est le seul,
parmi les normes anti-discriminatoires du Centre et du Sud du pays, 4 avoir in-
séré et maintenu une liste ouverte de criteres protégés.

N

Plus concrétement, le décret est applicable a toute- personne qui s’occupe, 2
quelque niveau que ce soit, de I’orientation, de la formation, de I’apprentissage,
du perfectionnement et du recyclage professionnel ainsi qu’a tous ceux qui dif-
fusent en ces domaines de I'information ou de la publicité au sein d’une série
d’organismes désignés par le décret.

Deuxiemement, la Région de Bruxelles-Capitale a, au travers de ses quatre or-
donnances du 4 septembre 2008,” entendu interdire, dans le domaine de
I’emploi, la discrimination basée sur I'ensemble des critéres protégés retenus
dans les lois fédérales du 10 mai 2007. Est ainsi prohibée la discrimination, au

o

(2008) 426 final). Le texte en projet interdit la discrimination sur la base de 1’4ge, du handi-
cap, de I’orientation sexuelle, de la croyance ou de la religion dans les domaines de la sécu-
rité sociale et les soins de santé, les avantages sociaux, 1’accds aux biens et services et la
fourniture de biens et services 2 la disposition du public, y compris en mati¢re de logement et
d’éducation. Le 2 avril 2009, le Parlement européen a rendu un avis critique & ce sujet. Pour
une analyse de cette nouvelle directive et les contours réels de son champ d’application, voy.
dans le présent ouvrage K. Lemmens et S. VaN DrooGHenBrOECK, «Les nouvelles initiatives
législatives europé dans le domaine de la lutte contre la discrimination. Un corpus juris
en quéte de cohérence».

% M.B., 24 janvier 2008.

7 Bruxelles Formation, opérateurs agréés par la COCOF.

28 L’ordonnance omet de viser expressément la nationalité, la langue, I’ origine sociale, et une
caractéristique génétique.

» Une cinquieéme ordonnance prise le méme jour mérite également d’étre citée: Ordonnance
de 1a Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 visant a garantir la présence équili-
brée de femmes et d’hommes dans les conseils d’ administration des organismes pararégio-
naux de droit ou d’intérét public, M.B., 30 septembre 2008. L'ordonnance prévoit que les
conseils d’administration des organismes pararégionaux que sont ACTIRIS, la SLRB (So-
ciété du Logement de la Région de Bruxelles-Capitale), 1a Société régionale du Port de
Bruxelies, la SDRB (Société de Développement pour la Région de Bruxelles-Capitale), la
SRIB (Société régionale d’Investissement de Bruxelles) et 1a STIB (Société des Transports
Intercommunaux de Bruxelles), ne peuvent comprendre plus de deux tiers de membres du
méme sexe parmi ceux que désigne la Région de Bruxelles-Capitale. Sauf dérogation ex-
presse accordée par le Gouvernement, 1'organe qui n’est pas composé de cette maniére ne
peut délibérer valablement.
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sein du secteur privé du ressort de la Région bruxelloise, commise par les orga-
nismes intermédiaires et par les opérateurs d’insertion socio-professionnelle
dans leurs activités de placement ou d’insertion des travailleurs.® Parallélement,
la Région bruxelloise garantit 1’égalité de traitement dans la fonction publique
régionale statutaire et contractuelle, en ce qui concerne le recrutement, la sélec-
tion, les conditions d’emploi, 1a promotion, le licenciement et la rémunération.*
La Région de Bruxelles-Capitale prévoit en outre des subsides au bénéfice des
entreprises du secteur marchand ou non marchand qui développent volontaire-
ment une politique d’€galité au moyen de plans de diversité; pareilles entrepri-
ses pourront se voir délivrer un label («label diversité»).* Similairement, elle
promeut la diversité dans ses institutions publiques et les administrations loca-
les, celles-ci étant tenues d’€laborer un plan d’action diversité dont le contenu
général est détermin€ par le gouvernement.® Elle introduit également un dispo-
sitif visant & optimaliser les possibilités d’emploi, tant au sein de ses institutions
publiques que dans I’administration locale, des demandeurs d’emploi issus des
quartiers défavorisés indépendamment de leur origine ethnique (incitants finan-
ciers, amélioration de 1’objectivité des procédures de recrutement).** Enfin, elle
crée un second label (le «Bruxelles label») et organise les critéres et la procédu-
re d’octroi de ce label, qui variera selon la taille des entreprises, en vue de pro-
mouvoir la responsabilité sociétale dans les entreprises bruxelloises3>?S.

* QOrdonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 relative 2 la lutte
contre la discrimination et 4 1'égalité de traitement en matiere d’emploi, M.B., 16 septembre
2008.

3 Art. 7, Ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 visant A pro-
mouvoir la diversité et a lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale
bruxelloise, M.B., 16 septembre 2008.

32 Art. 28, Ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 relative 2 la
lutte contre la discrimination et & I'égalité de traitement en matiere d’emploi, M.B., 16 sep-
tembre 2008.

3 Art. 5, § 1 et 2, Ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 vi-
sant A promouvoir la diversité et  lutter contre la discrimination dans la fonction publique
régionale bruxelloise, M.B., 16 septembre 2008 (les institutions publiques visées sont identi-
fiées & Iarticle 4, 13° de 1'Ordonnance); art. 7, Ordonnance visant 4 assurer une politique de
diversité au sein de la fonction publique bruxelloise, M.B., 19 septembre 2008 (ce qu’il faut
entendre par «administration locale» est précisé a I’art. 2.1. de 1’Ordonnance).

* Art. 5, § 6, Ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 visant A
promouvoir la diversité et a lutter contre la discrimination dans la fonction publique régiona-
le bruxelloise, M.B., 16 septembre 2008; art. 3, Ordonnance visant 3 assurer une politique de
diversité€ au sein de la fonction publique bruxelloise, M.B., 19 septembre 2008.

3 Ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 visant la promotion
de la responsabilité sociétale dans les entreprises bruxelloises, M.B., 30 septembre 2008.

* Pour une analyse critique de ces quatre ordonnances, voy. dans le présent ouvrage, J. Rin-
GELHEIM €t V. VAN DER PLANCKE, «Politique de diversité dans I’entreprise: action positive ou
communication positive? Le cas de la Région de Bruxelles-Capitale».
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Encore faut-il remarquer que, par sa récente ordonnance du 19 mars 2009 modi-
fiant I’ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du logement,”
la Région bruxelloise crée, dans 1’acces au logement social et moyen,* un cadre
général pour lutter contre la discrimination fondée sur I’ensemble des critéres
protégés, énumérés dans les trois lois fédérales du 10 mai 2007.%

La mise en perspective du contenu des textes adoptés en Région de Bruxelles-
Capitale avec le prescrit des cing directives européennes d’égalité de traitement
conduit 4 un double constat. Premiérement, ce n’est que dans le domaine du lo-
gement que la Région bruxelloise est en conformité avec les directives eu-
ropéennes concernées (2000/43/CE et 2004/113/CE). Mieux encore, elle étend
la protection A des catégories de personnes que ne visaient pas les normes eu-
ropéennes en ce domaine: par exemple, un couple homosexuel est protégé con-
tre toute inégalité de traitement dans I’acces au logement social, alors que les
directives européennes ne prévoient en ce domaine qu’une interdiction de dis-
crimination sur la base du sexe ou de la race/origine ethnique prétendue.

En revanche, en dehors de la sphere du logement, il faut relever plusieurs man-
quements dans I’opération bruxelloise de transposition. Ainsi, pour ce qui
reléve des compétences de la Région, la protection contre la discrimination,
quel que soit le critére protégé sur lequel elle s’adosse, est garantie dans
I’emploi et le logement mais n’est pas assurée dans le domaine de la protection
sociale et des avantages sociaux, ni dans celui de 1’offre de biens et services au
public qui relévent des compétences régionales® et plus spécifiquement au ni-
veau des transports publics. En ce sens, la Région de Bruxelles-Capitale demeu-
re en défaut d’une correcte transposition des directives 2000/43/CE et 2004/
113/CE. Ainsi, par exemple, I’absence de protection juridique suffisante pour
une personne d’origine étrangere qui se voit refuser I’acces a un autobus par un
chauffeur de la STIB est contraire aux prescriptions européennes.

3 M.B., 7 avril 2009.

3 Le logement visé est celui mis en location ou en vente par 1'un des opérateurs que sont la
Société du Logement de 1a Région de Bruxelles-Capitale, les sociétés immobilitres de servi-
ce public, le Fonds du logement de la Région de Bruxelles-Capitale, les agences immobilie-
res sociales, les sociétés de crédit social, la Société de Développement pour la Région de
Bruxelles-Capitale, les communes, les C.P.A.S., les régies communales autonomes et la
Régie fonciere de 1a Région de Bruxelles-Capitale.

¥ L’interdiction de discrimination dans le logement social et moyen s’impose i toutes les
personnes du secteur public qui s’occupent 3 quelque niveau que ce soit de I’acces au loge-
ment au sein des organismes précités. Plus concrétement, l'interdiction de :discriminer
s'applique, entre autres, mais pas exclusivement, aux conditions et aux criteres relatifs &
I'accés au logement; 2 la présentation, 1’information ou la publicité relatives a cet acces et
aux conditions d’obtention ou de délivrance de logement ainsi qu’aux modalités d’octroi.
“ Excepté en matiere de logement.
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Pour ce qui reléve des compétences de la COCOM, la protection contre la dis-
crimination, quel que soit le crittre protégé sur lequel elle repose, n’est
pourvue dans aucun domaine. En ce qui conceme la COCOF, pareille protection
n’est organisée ni dans le domaine de I'’emploi pour la fonction publique, ni
dans ceux des soins de santé ou de 1’acces et la fourniture de biens et services
tels que les transports scolaires. .. Encore, faut-il ajouter que les différents 1égis-
lateurs bruxellois n’ont, dans les domaines de compétence de 1a Région bruxel-
loise, de la COCOM et de la COCOF, pas élargi 'interdiction de discrimination
au domaine de I’acces ou de la participation 2 une activité économique, sociale
ou politique accessible au public. Des lors, une inégalité de traitement dans
I’acces aux élections régionales bruxelloises, par exemple, n’est pas couverte
par le régime de protection renforcée.

Les multiples carences, ici épinglées dans la législation applicable 2 Bruxelles et
a ceux qui y vivent, privent le justiciable d’une protection adaptée et placent la
Belgique en défaut de transposition adéquate des cinq directives européennes
d’égalité de traitement. Il faudra y remédier impérativement & bref délai.

I1. Champ d’application matériel: précisions et chausse-trappes

Avant d’explorer les contours de certains domaines dans lesquels les nouvelles
normes anti-discriminatoires du Centre et du Sud du pays s’appliquent (B.), il
convient d’apporter une précision de taille quant au champ d’application du
nouveau décret de la Communauté francaise (A.).

A. Respect de 'obligation de «standstill» par la Communauté frangaise

C’est comme un mouvement d’accordéon: malgré le choix pour un champ
d’application matériel plus large que celui des directives européennes 2 transpo-
ser, il faut relever que le décret du 12 décembre 2008 a un champ plus restreint
que celui du 19 mai 2004 qui le précédait’’ . Ce demier était en effet applicable
dans I’ensemble des domaines de compétence de la Communauté francaise et
sur la base d’une liste illimitée de critéres protégés.

Selon nous toutefois, I’obligation de «standstill» n’est, en 1’espice, pas mise 3
mal. Pour rappel, ce principe interdit, dans certaines limites, de légiférer a re-
bours des droits fondamentaux déja garantis en droit interne;* dit autrement, il
empéche de porter une atteinte significative au niveau de protection juridique

41 Décret de la Communauté frangaise du 19 mai 2004 relatif 2 la mise en oeuvre du principe
de 1'égalité de traitement, M.B., 7 juin 2004.

2 1. Hachez, Le principe de «standstill» dans le droit des droits fondamentaux: une irréver-
sibilité relative, Bruxelles, Bruylant, 2009, 693 p.
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existant.*® En réalité, seules les initiatives législatives se rattachant & une obliga-
tion internationale ou constitutionnelle (qu’elles transcrivent en droit interne ou
qui sont confirmées par celle-ci) par laquelle 1'Etat s’est engagé a protéger un
droit défini se voient consolidées sans possibilité de reculons.* Si de telles me-
sures régressives sont néanmoins prises, elles devront étre jugées contraires a la
disposition internationale ou constitutionnelle concemée.et pourront, sur cette
base, étre sanctionnées. La section de législation du Conseil d’Ftat a ainsi affir-
mé que «des ’entrée en vigueur des Pactes (PIDCP et PIDESC, ndlr), il ne sera
plus possible a I’Etat belge de supprimer ou de restreindre ceux des droits re-
connus par ces instruments et qui seraient déja consacrés dans I’ordre juridi-
que belge»* Le «standstill» est, en ce sens, «une obligation négative dotée
d’une normativité autonome».*

Das lors qu’aucune norme intemnationale ou consfitutionnelle n’a, au moment de
I’adoption du décret du 19 mai 2004 et depuis 1’adoption de celui-ci, consacré
une protection contre la discrimination supérieure 2 celle qu’offrent les directi-
ves européennes, le principe de «standstill» ne peut valablement étre convoqué
pour sanctionner le rétrécissement du champ d’application matériel du décret du
12 décembre 2008 dans les strictes limites de ce que les directives imposent.

Parallélement au principe de «standstill», les «clauses de non-régression» con-
tenues dans les directives européennes elles-mémes*’ ne permettent pas non
plus, dans le cas présent, de critiquer la réduction de la protection précédem-
ment accordée. L’objectif de ces clauses consiste & sauvegarder le niveau de
protection qui pouvait, le cas échéant, exister dans certains Etats membres avant
I’adoption des directives dans les domaines régis par celles-ci, dans 1’hypothse
ol cette protection nationale était plus large ou plus étendue que celle offerte par

* Le rabaissement du niveau de protection doit d2s lors atteindre un seuil minimal pour étre
constitutif d’une violation du principe de «standstill». Voy. en ce sens, Cour const., n° 169/
2002, 27 novembre 2002, B.6.6; 1. Hachez, «L’effet de «standstill»: le pari des droits écono-
miques, sociaux et culturels?», A.P.T. 2000, p. 53; S. Wycxaert, «Het «standstill-effect» in
de milieurechtspraak van de Raad van State», A.J.T., 1999-00, p. 415, n° 9; E. Brewms, ‘De
nicuwe grondrechten in de Belgische grondwet en hun verhouding tot het Internationale, in-
zonderheid het Europese Recht’, T.B.P. 1996, p. 632; G. Mags, «De afdwingbaarheid van
sociale grondrechten», dans De grondrechtelijke onderbouw van het collectief arbeidsrecht,
Mechelen, Kluwer, 2005, pp. 50-55; G. Maks, «Het standstillbeginsel in verdragsbepalingen
en in artikel 23 Grondwet: progressieve (sociale) grondrechtenbescherming», RW 2005-06,
pp. 1081-1094; J. Vanpe LanoTTe, Overzicht van het publiekrecht, Brugge, Die Keure, 1997,
n° 708.

# Cass., 14 janvier 2004, C.D.S., 2004, p. 506.

* Doc.parl., Chambre, 1977-78, nr. 188/1, p. 29.

% P. MarTens, «Les communes et les droits économiques et sociaux», Rev. Dr..Communal,
1996, p. 207.

T Art. 8, § 2 de la directive 2000/78; art. 6, § 2 de la directive 2000/43; art. 7 ,§ 2 de la direc-
tive 2004/113; art. 8sexies, § 2 de la directive 76/207/CE tel qu’introduit par la directive
2002/73.
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la directive dans les mémes sphéres d’action®: les clauses de non-régression
interdisent d&s lors aux Ftats membres de prétexter de I'obligation de mise en
aeuvre de la directive pour réduire le niveau protectionnel déja garz?nti. Da{xs son
arrét Mangold, la Cour de justice précise aussi que I'expression «mise_en
ceuvre» utilisée ne peut &tre interprétée comme visant la seule transposition ini-
tiale de la directive, «mais doit couvrir toute mesure nationale visant & garantir
que I objectif poursuivi par celle-ci puisse étre atteint, y compris celles gui, pos-
térieurement a la transposition proprement dite, compléte.nt ou modifient les
régles nationales déja adoptées» (point 51). 11 faut toutefois blf’.n rappeler que
cette clause ne peut étre invoquée que relativement 2 la protection ?ffene dans
les domaines d’application couverts par la directive: elle ne pourra étre val_able-
ment mobilisée pour critiquer la réduction du champ d’a'pplicatlon mz_iténel et
personnel d’une norme nationale, tant que celle-ci continue a s’appl.nquer au
minimum aux domaines couverts par les directives a transposer, ce qui reste le
cas du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008.%

B. Les contours de certains domaines d’application des nouvelles normes anti-
discriminatoires

La chose est siire: I'exercice de transposition n’est pas dépourvu de chausse-
trappes, méme lorsque le champ d’intervention de I’entité fédérée concernée ne
suscite pas d’emblée de questionnements sur le plan du droit belge de la réparti-
tion des compétences.

C’est ainsi que la Communauté frangaise a découvert qu’ellc", de\"ait, au titre de
ses compétences en matiére d’enseignement, transposer la dlre(_:hve «race» non
seulement dans le domaine de 1’éducation, mais aussi dans celui de la formation
professionnelle comprise au sens européen du terme, quiAdiftére.substantielle:-
ment de sa portée en droit interne. En toute rigueur, ce méme législateur devait

4 CJCE, amrét du 22 novembre 2005, Mangold, C-144/04. Cet arrét est le premier par leque)
1a Cour de Justice interprete la directive 2000/78/CE. ]

“ On peut également déduire de V’arrét Mangold que, méme si un Etat merpbre adopte une
mesure pouvant étre interprétée comme constituant une régression dans lf: niveau de protec-
tion des travailleurs, une telle mesure ne pourra €tre considérée comme violant la «clause de
non-régression» si I'Etat membre en question peut établir que la mesure adoptAée répond en
réalité 3 un «objectif 1égitime». Dans le méme sens, voy. D. MartiN, «L'arrét Mgngold -
Vers une hiérarchie inversée du droit 2 I’égalité en droit communautaire?», JTT, n° 941, 7/
2006, p. 109. Un «objectif 1égitime» pourrait consister dans le g_ain d';ffectmté de la norme
nouvelle, que signeraient ses modifications: sur ce plan, il est mt.iubnable que le décret du
12 décembre 2008 s’annonce plus prometteur que celui du 19 mai 2004.

% La section de législation du Conseil d'Etat, d’aprés 1’avis qu’elle a rendu 2 propos du texte
qui allait devenir la loi du 7 mai 1999 sur I'égalité de traitement entre t{or.n.:nes et femme§ en
ce qui concerne les conditions de travail, I’accés 2 I’emploi et aux ppssnblhtés dq promotion,
I’acces A une profession indépendante et les régimes complémentaires de sécurité socnal;a a
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des lors également transposer les directives «cadre» et «égalité entre hommes et
femmes dans ’emploi» dans ce dernier domaine, 3 savoir chaque fois que
I’acces 2 pareille «formation professionnelle» est destiné & préparer 4 une quali-
fication pour une profession, un métier ou un emploi spécifique, ou A conférer
Paptitude particuliere 2 leur exercice: sont ici visés, par exemple,
I'enseignement technique ou universitaire. La Communauté frangaise a bien
compris I'enjeu de I’autonomie des concepts issus du droit européen, et s’est ri-
goureusement pliée A I’exercice.”

Pour le reste, les commentaires détaillés des articles des. projets de décrets et
d’ordonnances des entités fédérées définissent généralement avec précision les
contours des domaines auxquels ils s’appliquent, que ce soient, par exemple, les
relations d’emploi,” 1a politique de santé,™ les avantages sociaux™ ou encore
les biens et services.” '

ke

pourtant cru d’abord que les termes européens «formation professionnelle» renvoyaient uni-
quement A Iarticle 4, 16°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aofit 1980
(Doc.parl., Chambre, sess. 1998-1999, n°® 2057/1, et 2058/ 1, p. 34-35). Conséquence de cet-
te premidre lecture: ce domaine se retrouverait, en raison du transfert de I’exercice de la
compétence précitée A la Région wallonne et a la COCOF, hors du champ d’action de la
Communauté frangaise (voy. art. 138 de la Constitution et les décrets et ordonnances adop-
tés en exécution de cette disposition: pour la Communauté frangaise, le décret I du 19 juillet
1993 attribuant I’exercice de certaines compétences de 1a Communauté frangaise a la Région
wallonne et A la Commission communautaire frangaise a été publi€ au M.B. le 10 septembre
1993). C’était 12 omettre le fait que le droit européen se caractérise par I’autonomie des con-
cepts qu'il véhicule. La «formation professionnelle» ne peut, dans son sens européen, tel
qu’éclairé par la jurisprudence de 1a Cour de justice (Voy. I'arét cité dans les travaux prépa-
ratoires du décret du 12 décembre 2008 (aff. 24/86), Doc., P.C.F,, sess. 2008-2009, n° 601/
1, p. 15) étre automatiquement confondue avec le domaine de la «formation professionnel-
le» au sens que peut revétir ce demier dans le droit constitutionnel belge de la répartition des
compétences. Au regard de la portée qu’il faut conférer 2 la «formation professionnelle» au
sens européen du terme, il appartient bien 2 la Communauté franqaise de transposer les di-
rectives «race», «cadre» et «égalité entre hommes et femmes dans I'emploi» au titre de ses
compétences en matidre d’enseignement, dés que Yaccs 2 celui-ci est destiné A préparer a
une qualification pour une profession, un métier ou un emploi spécifique, ou A conférer
I'aptitude particuligre a leur exercice.

3 Voy. les art. 18-21 du décret du 12 décembre 2008,

2 Projet de décret de la Communauté frangaise «relatif 2 la Jutte contre certaines formes de
discrimination», Commentaire des articles, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, p- 25;
Projet de décret modifiant, en ce qui concerne le champ d’application, le décret du 6 novem-
bre 2008 relatif 2 la lutte contre certaines formes de discrimination, en ce compris la discri-
mination entre les femmes et les hommes en matidre d’économie, d’emploi et de formation
professionnelle, Commentaire des articles, Doc., P.W., sess. 2008-2009, n° 923/1, p. 4 et 5.
® Projet de décret de la Communauté frangaise cité en note 52, pp. 25 et 34-35; Projet de
décret wallon cité en note 52, p- 3 .

* Projet de décret de 1a Communauté frangaise cité en note 52, pp. 25-26; Projet de décret
wallon cité en note 52, p. 5.

* Projet de décret de la Communauté frangaise cit€ en note 52, pp. 26 et 37; Projet de décret
wallon cité en note 52, pp. 3 et 5.
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Quelques points méritent toutefois d’étre mis en évidence.

En ce qui concerne le domaine de ’emploi, les décrets wallon et de la Com-
munauté frangaise sont, 2 la différence des ordonnances de la Rég'lon‘ de Bruxel-
les-Capitale, tres clairs quant & I’exclusion, de leur champ d’apphcauor.l, du per-
sonnel contractuel de la fonction publique régionale et communautaire sensu
lato et en ce qui concerne la Communauté frangaise, du personpel ense:gnant
contractuel. Nous développerons ultéricurement les interrogations multiples
que cela suscite.*

Quant au concept de «fourniture des biens et services», il ne r_eqoit pas la méme
portée dans chaque instrument analysé. Les travaux préparatoires du décn_et wal-
lon mentionnent, sans autre forme de précision, que pour cerner la notlofl de
fourniture de biens et services, il y a lieu de se référer au préambule de la d‘ll‘CC-
tive 2004/113/CE selon lequel «les biens doivent s’entendre au sens .des dz-spo-
sitions du traité instituant la Communauté européenne relative a la libre circu-
lation des biens. Les services doivent s’entendre au sens de l'article 5_0 dudit
traité»5" L’Agence Wallonne pour I'Intégration des Personnes .Handlcapées
s’est posé la question de savoir si le futur décret wallon visait uniquement les
biens et services fournis contre prestation financiere, ou égalemc'en’t 'les non pa-
yants* . Force est de constater qu’au regard de I’article 50 dg Traité instituant la
Communauté européenne, sont considérées comme services les prestauons
fournies normalement contre rémunération.”® Les travaux prépari?tmres du dé-
cret wallon évoquent enfin, parmi la fourniture de biens et services, outre le

* .infra, § 4, pt. IV. o
7 ;),::))Jretl £ dé§cretpwa]]on cité en note 54, p. 5. Le préambule de ]g dlrectlyc 2004/113/CE
ajoute que la directive européenne ne s’applique pas aux transactions qui son,t effectgées
dans un contexte purement privé, telles que, par exemple, la mise en l.ocanox? d’une maison
de vacances 2 un membre de )a famille on d’une chambre .dans une maison pnvée: 1l est pré-
cisé enfin que le concept de biens et services dispomb]'es au public pourrait d&s lors
inclure I’acces aux locaux dans lesquels le public est autorisé A pénétrer; tous les types de
logement, y compris les appartements meublés et les bébergeme'nts dans les hotels; le? servi-
ces tels que les banques, les assurances et autres services financiers; les transports et les ser-
i iés a toute profession ou tout métier. . .
:"li:i'i]slé;e l’i’kgen[::e Wallonne pour I'Intégration des l?ersonncs Hand}capées — Comité de
gestion du 28 aofit 2008 — voy. Projet de décret modifiant, en ce qui concerne le charpp
d’application, le décret du 6 novembre 2008 relatif i 1a lutte contre certaines formes de f:hs-
crimination, en ce compris la discrimination entre les femmes et les hommes en matiere
d’économie, d’emploi et de formation professionnelle, Doc., P.W., sess. ord., 2008-2009,
n° 923/1, p. 32.
% L’ant. 50 précise que les services comprennent notamment: - i
a) des activités de caractere industriel; b) des activités de caractere commercial; ¢) des acti-
vités artisanales; d) les activités des professions libérales.
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transport scolaire visé A Iarticle 4 de la loi du 29 mai 1959, les compétences
visées 2 I’article 4, 9°, 10°, 15° de 1a Joi de réformes institutionnelles du 8 aoit

1980, soit I"éducation physique, les sports et la vie en plein air, les loisirs et le
tourisme, ainsi que la promotion sociale &'

En contraste, il est intéressant de constater que, bien que le décret de la Com-
munauté frangaise fasse également référence aux dispositions du Traité insti-
tuant la Communauté européenne,® ses travaux préparatoires mentionnent ex-
plicitement que les services non payants, d’intérét général, sont également visés
et couvrent notamment «les matiéres culturelles telles que les beaux-arts, les
bibliothéques, les centres d’expression et de créativité, le patrimoine culturel,
les musées, la musique, la danse, les arts de la scéne, les centres culturels, les
arts des lettres, le sport, I'éducation permanente et l'animation culturelle, la
Jeunesse, etc.».® 11 faut encore rappeler que P'interdiction de la discrimination
sexuelle en matiére de contenu des médias et de la publicité est clairement écar-

tée par la directive 2004/113/CE et que le décret du 12 décembre 2008 a endossé
cette exclusion.® ’

© A Yinstar d"autres matigres, le transport est un domaine Qui reléve tantdt de la compétence
du fédéral, tantdt des régions. L'on se souviendra ainsi que le Centre pour I'égalité des chan-
ces et la lutte contre le racisme avait interpell¢, le 19 avril 2009, la compagnie aérienne Rya-
nair quant a son projet d’introduire, sur ses vols, une «taxe sur 'indice de masse corporelle
des clients». Le Centre rappela qu’une tefle taxe contrevenait 4 la loi fédérale anti-discrimi-
nation du 10 mai 2007 qui interdit les discriminations entre autres sur la base de ’état de
santé, du handicap et de la caractéristique physique, sauf si la distinction établie repose sur
une justification objective et raisonnable, ce qui n’est nullement le cas ici. Voy.
diversite befinde: ?action=artikel detail&artikel=215. L'invocation de la Iégisla-
tion fédérale anti-discrimination n’est correcte que si I'on accepte le rattachement de I'hypo-
these ici visée A une matidre relevant de Ia compétence fédérale et non des régions. En matie-
Te de transports, en effet, la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes institutionnelles (art. 6,
§ 19, X, 7°) attribue aux régions «/” équip 1 et 'exploitation des aéroports et des aéro-
dromes publics, & I'exception de | ‘aéroport de Bruxelles-National», celui-ci relevant donc
de I’autorité fédérale.
¢ Projet de décret modifiant, en ce qui concerne le champ d’application, le décret du 6 no-
vembre 2008 relatif 4 1a lutte contre certaines formes de discrimination, en ce compris la dis-
crimination entre les femmes et les hommes en matiere d’économie, d’emploi et de forma-
tion professionnelle, Commentaire des articles, Doc., P.W., sess. 2008-2009, n° 923/1, p. 3.
1 s’agit, en effet, de compétences dont la Communauté frangaise a transféré 1'exercice a la
Région wallonne (et a la COCOF) ~ voy. art. 3 du décret II du 19 juillet 1993 attribuant

’exercice de certaines compétences de la Communauté frangaise 2 la Région wallonne et 2
la Commission communautaire franqaise.

@ Art. 3, 17° et 18° du décret du 12 décembre 2008.

“ Projet de décret de la Communauté frangaise «relatif 2 Ja lutte contre certaines formes de
discrimination», Commentaire des articles, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n°® 601/1, p.37.
 Projet de décret de la Communauté francaise, op. cit., p. 26.
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III. Champ d’application personnel: du délicat choix des critéres

Le débat relatif 2 la sélection normative des «critéres protégés» est abord€ 2 la
lumiére, notamment, des divers arréts rendus par la Cour constitutionnelle a la
suite des recours en annulation introduits a ’encontre du triptyque des lois fé-
dérales du 10 mai 2007.

Nous I’'avons déja relevé incidemment: les décrets et ordonnances anti-discrimi-
natoires du Centre et du Sud du-pays ont, pour la quasi-totalité d’entre eux, alig-
né rigoureusement, dans un souci d’harmonisation, de sécurité juridique et de
cohérence politique, la liste des critéres protégés sur celle qu’établissent les trois
lois du 10 mai 2007.% Le décret wallon a toutefois ajouté a ceux-ci le critere de
transsexualisme®, se distinguant du changement de sexe en ce qu’a la différen-
ce du second, le premier n’implique pas de mutation de 1’état civil.5’ Seul le
décret de la COCOF du 22 mars 2007, antérieur au triptyque de lois fédérales, a

maintenu le principe — délicat a opérationnaliser — d’une liste ouverte de crite-
res.68/69

% Voy. art. 2 et 3, 1° du décret du 12 décembre 2008; art. 3, 2° du décret wallon du 6 novem-
bre 2008; art. 4, 2° et 3° de I'ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre
2008 relative A la lutte contre la discrimination et 4 I'égalité de traitement en matiere
d’emploi; art. 3, 6° et 7° de I'ordonnance de 1a Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre
2008 visant A promouvoir la diversité et A lutter contre la discrimination dans la fonction
publique régionale bruxelloise; art. 177 de ’ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code
bruxellois du logement (tel que modifié par I’ordonnance du 19 mars 2009). On relévera que
ce dernier article ne mentionne pas explicitement les critéres traditionnellement apparentés
au sexe.

% Art. 3, 2° du décret wallon du 6 novembre 2008. On s’étonnera toutefois que 1’art. 4, 5° du
décret ne reprenne pas, parmi I'énumération des critdres protégés, le critére du sexe et ceux
qui Iui sont apparentés.

" Projet de décret du 6 novembre 2008 relatif 2 la lutte contre certaines formes de discrimi-
nation, en ce compris la discrimination entre les femmes et les hommes en mati¢re
d’économie, d’emploi et de formation professionnelle, Rapport, Doc., P.W., sess. 2008-
2009, n° 842/3, p. 7.

% Il convient de rappeler que I’ex-décret du 19 mai 2004 en Communauté frangaise conte-
nait, 2 travers son article 2 § 1%, une liste ouverte de critéres protégés, A laquelle la Com-
munauté frangaise a ensuite renoncé lui substituant une énumération limitative dans son dé-
cret du 12 décembre 2008.

® Selon les exigences de transparence et de sécurité juridique du droit européen (voy. CICE,
23 mars 1995, Commission c./ Gréce, C-365/93, Rec., p. 1499, point 9; CICE, 10 mai 2001,
Commission c./ Pays-Bas, C-144/99, Rec., p. I-3541, points 17 et 21), les «critéres protégés»
énumérés dans les directives européennes d’égalité de traitement doivent figurer explicitem-
ent dans les instruments nationaux de transposition. Cet impératif autorise toutefois les Etats
et les entités fédérées A opter pour une liste ouverte de critéres; mais dans ce cas, cette der-
ni¢re doit a minima énumérer les motifs discriminatoires repris dans les directives.
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La liste fédérale des criteres protégés devra pourtant étre revue, a la suite de
’arrét cardinal rendu en la matiere par la Cour constitutionnelle le 2 avril
20097,

Dans cet arrét, la Cour a, préliminairement, confirmé la validité de I’édiction
d’une liste dite «fermée» de critéres protégés,” tout en ajoutant que le choix de
ces critéres devait reposer sur des critéres objectifs’™. 11 faut rappeler que, dans
son arrét n° 157/2004 du 6 octobre 2004, la Cour avait déja jugé de la sorte. Fort
de cet enseignement, le législateur fédéral, en rédigeant les lois du 10 mai 2007,
avait estimé que la liste se devait dorénavant d’inclure les.«critéres importants»,
soit ceux faisant 1’objet d’une mention expresse dans un instrument de protec-
tion des droits de I’homme; elle s’indexa dés lors directement, & quelques nuan-
ces pres, sur celle figurant dans I’article 21.1. de la Charte des droits fondamen-
taux de 1'Union européenne, en ce que cette demitre constituerait «!’expression
la plus récente d’un consensus éthique européen dans la lutte contre la discri-
mination».™

Prenant le 1égislateur fédéral au sérieux, la Cour constitutionnelle a annulé le 2
avril 2009 les articles 3 et 4, 4° de la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre
certaines formes de discrimination, et ce uniquement en ce qu’ils ne visent pas,
parmi les «critéres protégés», la conviction syndicale, consacrée pourtant ex-
pressément commie telle par plusieurs instruments internationaux de protection
des droits de 1’homme.”™ La Cour a jugé qu’en légiférant ainsi, le législateur
«avait traité différemment, sans justification raisonnable, les victimes de discri-
mination sur la base de ce motif et celles sur la base d’un des motifs énumérés a
'article 4, 4°de la loi attaquée», les premitres ne bénéficiant pas des nombreux

" C.C., arrét n® 64/2009 du 2 avril 2009.

™ Le législateur fédéral a déja pu préciser en quoi une liste ouverte — préconisée pour les re-
lations verticales — était peu praticable dans les rapports horizontaux: déficit de sécurité juri-
dique, ingérence excessive dans la vie économique au mépris de toute liberté contractuelle et
pouvant perturber gravement la vie économique, risque d’inflation de revendications en jus-
tice {en ce compris les plus farfelues) entrainant une judiciarisation excessive des rapports
sociaux etc. Voy. Doc.parl., Chambre, 2006-2007, Doc. 51-2722/001, pp. 14-16.

2 Arrét n° 64/2009 du 2 avril 2009, B.7.5. Dans le méme sens, voy. C.C., arrét n° 17/2009
du 12 février 2009, B.14.5 C.C., arrét n® 41/2009 du 11 mars 2009, B.9.

" Projet de loi tendant A lutter contre certaines formes de discriminations, Exposé des motifs,
Doc.parl. Ch. repr., Doc. 51 2722/001, p. 17.

™ Arrét n® 64/2009 du 2 avril 2009, B.8.1. - B.8.9. Cette question avait &€ débattue en détail
lors des travaux préparatoires. Le gouvernement n’avait pas estimé nécessaire d'introduire
le critere de ’affiliation ou conviction syndicale dans la loi, d&s lors qu’il serajt inclus dans
«les convictions religieuses, philosophiques et politiques» mais aussi que d’autres disposi-
tions légales permettaient A suffisance, selon lui, de protéger I"individu contre des discrimi-
nations sur la base de ce critere, Voy. Doc.parl., Chambre, 2006-2007, Doc. 51-2720/009,
pp. 47-49.
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dispositifs prévus par la loi du 10 mai 2007 pour en garantir I’effectivité€”>. Par
la tecl}nique «originale» adoptée par la Cour (qui se confere par 12 méme un
pouvoir quasi [égislatif en comblant la lacune de la loi) et en attente d’une inter-
vention législative, les juges, saisis d’une demande civile relative 2 une discri-
rn/matlon fondée sur la conviction syndicale, appliqueront les dispositions fé-
de:rales partiellement annulées. En revanche, le principe de 1égalité en matidre
Penalt?, selon lequel nul ne peut étre poursuivi que dans les cas prévus par la loi

interdit qu’en 1’absence de modification législative, les juridictions pénale;
comblent la lacune en matitre de conviction syndicale sanctionnée par la
C}ou.r constitutionnelle.” Le législateur fédéral s’est dés lors d’emblée attelé a
réaliser la correction légistique.”

I,] ap[_)am'endra aux différents Iégislateurs des entités fédérées de tirer
I’enseignement de cet arrét en ajoutant, dans leur liste de criteres, la «conviction

syndicale». La Région bruxelloise y est d’ailleurs naturellement conduite par la
Cour constitutionnelle.’

e L_a convention collective de travail n® 95 du 10 octobre 2008 (conclue au sein du Conseil
nau’on‘al du Travail et rendue obligatoire par I'arrété royal du 11 janvier 2009, M.B
4 fevper 2099) concernant I’égalité de traitement durant toutes les phases de la rela’tion. d;.
travail, modifiant la convention collective de travail n° 38 du 6 décembre 1983 concernant le
Tecrutement et !a sélection de travailleur, disposition la plus récente en Belgique en matiére
de non discrimination sur la base de I’affiliation 2 une organisation syndicale, n’introduit
r!ullcmer.n d_e dispositifs équivalents A ceux issus des directives anti-discriminat,ion (protec-
tion particuliere de la personne déposant plainte et des témoins, aménagement de la charge
gc la preuve, dommages et intéréts forfaitaires, action en cessation etc.).

Pour des développements approfondis quant 2 I'impact des arréts de la Cour constitution-
nelle sur Ia problématique des «crittres protégés», voy. dans le présent ouvrage, D. De Prins
;;Het grondwet_tglijk Hof en de federale discriminatiewettens», o '

}/o).'. Proposition de loi complétant 1a loi du 10 mai 2007 tendant A lutter contre les discri-
minations, Doc.Parl., Sénat, sess. ord., 2008-2009, n° 4-1404/1. Son art. 2 prévoit que «dans
lfamcle 4, 4°, de la loi du 10 mai 2007 tendant 2 lutter contre certaines formes de discrimina-
tion, les mots «la conviction syndicale» sont insérés entre les mots «la conviction politiquex
et le§ mots «la langue»». L’auteur de la proposition 1égislative précise que «la conviction
syyndlczflc» Tecevra la portée qui lui a été conférée par la Cour constitutionnelle selon laquelle
«Uaffiliation ou 'appartenance & une organisation syndicale et Uactivité menée dans le ca-
dre d "une telle organisation doivent étre considérées comme des manifestations de I'opinion
sfvn{ilcale de la personne concernée. La victime d’une discrimination sur la base de son affi-
lzfmon, _de son appartenance ou de son activité syndicales est dés lors également victime
d une dts.cnmina.tiorf sur la base de ses convictions en matiere syndicale, de sorte que les
;ﬂrms motifs de dfscnmmation cités sont compris dans celui de la conviction syndicale».

Voy. C.C., arrét n® 122/2009 du 16 juillet 2009, rendu 2 1a suite d*un recours en annulation
t?tale ou partielle des articles 4, 2°, 3°, 4°, 6° et 7°, 10, 11,§ 1%, 12, § 1%, 20, § 1, et 21 de
1 ordonpanf:e fje la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 rela,tive’ ala iutte con-
tre la discrimination et A I'égalité de traitement en matizre d’emploi, introduits notamment
par la «Landelijke Bediendencentrale - Nationaal Verbond voor Kaderpersoneel» et par la
«Centrale nationale des employés». Il annule I'art. 4, 2° et 3°, de I’ordonnance Iitigieuse,

.
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La Communauté frangaise, dans une version liminaire de son avant-projet de
décret, avait été avant-gardiste sur ce point,” pour finalement renoncer 2 intro-
duire I’ «affiliation syndicale» par strict souci d’harmonisation avec 1’échelon
fédéral.® Cette hésitation témoigne d’un questionnement plus large au sein de
la Communauté frangaise, également tentée d’introduire les «antécédents judi-
ciaires» dans la liste de criteres protégés sans toutefois aller jusqu’a concrétiser
cet objectif.% %2 :

vedl .
«mais uniquement en ce qu’il ne vise pas la conviction syndicale parmi les motifs de discri-
mination €énumérés dans cette disposition». Dans le méme sens, voy. C.C., arrét n° 123/2009
du 16 juillet 2009, en ce qu'il annule I’art. 16, § 3, du décret flamand du 10 juillet 2008 por-
tant le cadre de la politique flamande de I’égalité des chances et de traitement, «mais unique-
ment en ce qu’il ne vise pas la conviction syndicale parmi les motifs de discrimination
énumérés dans cette disposition».
™ La justification 2 la base de cet ajout résidait, selon la Communauté frangaise, dans
I'importance acquise par ce crittre dans le droit international (en référant notamment aux
conventions n° 87, 98 et 135 de I’Organisation Internationale du Travail (OIT) et 2 la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de 'homme (voy. notamment Cour eur. D.H.,
arrét Sorensen et Rasmussen c. Danemark du 11 janvier 2006 (Gr.Ch.), § 58). 11 fallait re-
marquer d&s lors la présence explicite de ’affiliation syndicale parmi les critéres protégés,
entre autres, dans les 1égislations anti-discrimination frangaise et néerlandaise.
¥ Voy. Rapport de Commission du projet de décret de la Communauté frangaise «relatif A la
lutte contre certaines formes de discrimination», Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n°® 601/2, p.
3. L’art. 37 § 2 du décret du 12 décembre 2008 contient d’ailleurs une scorie oubliée, en ré-
férant 2 cet unique endroit 2 I’affiliation syndicale.
& Dotée d’une compétence en matitre d’aide sociale aux détenus définie comme le soutien
accordé & ceux-ci dans leur participation 2 la vie sociale et économique notamment, il aurait
€té parfaitement cohérent que la Communauté frangaise veille  lutter contre les discrimina-
tions dont sont victimes les détenus — en surveillance €lectronique ou en détention limitée —
dans I’acces au marché du travail ou du logement. Sur I’aide sociale aux détenus, voy. décret
de la Communauté frangaise du 19 juillet 2001 relatif I’ aide sociale aux détenus en vue de
leur réinsertion sociale, ultérieurement modifi€ par le décret du 28 avril 2004; V. van per
Piancke et G. VaN LiMBerGHEN, La sécurité sociale des (ex) détenus et de leurs proches,
Bruxelles, La Charte, coll. Droit en mouvement, 2008, pp. 408-409.
% La Coordination pour 1'égalité des chances commune au Ministére de la Communauté
frangaise et aux organismes d’intérét public remit toutefois un avis réticent 2 ce sujet en mars
2008, estimant que la mise en place d’une protection contre les discriminations sur la base
des antécédents judiciaires nécessitait une mise en oeuvre plus spécifique, notamment dans
le secteur de I’Enseignement ou de la Protection de la jeunesse (Rapport de Commission du
projet de décret de la Communauté frangaise «relatif 2 la lutte contre certaines formes de
discrimination», Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/2, p. 3). Prohiber les discriminations
sur la base des antécédents judiciaires n’aurait pourtant pas conduit 3 interdire catégorique-
ment toute référence au passé judiciaire du candidat 2 1'emploi par exemple, mais plutdt de
veiller, conformément 2 la logique qui gouveme les normes anti-discriminatoires, 2 ce que la
volonté dans le chef du recruteur de connaitre les «antécédents judiciaires» d'un candidat
soit objectivement justifiée par un objectif 1égitime et que les moyens de réaliser cet objectif
soient appropri€s et nécessaires. Ainsi, I’introduction des antécédents judiciaires dans le dé-
cret anti-discrimination de 1a Communauté frangaise n’aurait pas fait obstacle A ’examen de
la question de savoir si un instituteur a été récemment condamné pour infractions de pédop-
hilie et ipso facto au refus d’embauche en cas de réponse affirmative.
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On peut regretter ce choix final de la frilosité. En effet, 1a Cour constitutionnelle
a jugé, & maintes reprises, qu’il reléve du pouvoir d’appréciation du législateur
de lutter expressément avec une intensité accrue contre les discriminations fon-
dées sur des motifs qu'il considére comme les plus abjects.® Ainsi, précise la
Cour, lorsque le législateur, pour se conformer aux exigences de directives eu-
ropéennes, organise une procédure spécifique qui déroge aux régles ordinaires
du droit judiciaire, il peut réserver cette procédure dérogatoire aux discrimina-
tions visées par les directives précitées et y ajouter celles contre lesquelles il
estime devoir organiser la méme protection.

Bien que ne faisant pas I’objet d’une mention expresse dans un instrument de
protection des droits de ’homme® — repere retenu par le législateur fédéral — le
critere des «antécédents judiciaires» n’en demeure Pas moins un «critzre impor-
tant», repris dans certaines législations anti-discriminatoires étrangeres.®® En
Belgique, le décret «anti-discriminatoire» du Conseil flamand du 8 mai 2002
promeut, pour sa part, la participation proportionnelle sur le marché de I’emploi

de «groupes a potentiel»* qui inclut depuis 2006 la «catégorie» des ex-déte-
nus'87 /88

 Voy. arrét n° 17/2009, B.14.5; arrét n° 41/2009, B.9; arrét n° 64/2009, B.7.5.

™ Les détenus sont toutefois fréquemment présentés comme un groupe vulnérable. Voy.
General Comment No. 20, Non-Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights
(art. 2, par. 2), E/C.12/GCr20, 10 juin 2009, § n°® 27.

¥ Voy. notamment: art. 18 de la Charte québécoise des droits et libertés de Ia personne
énumérant, parmi les motifs discriminatoires, les antécédents judiciaires; art. 5 du Code des
droits de la personne (Ontario), L.R.0.1990, ch, H. 19; par. 3(1) de la loi sur les droits de la
personne (Territoires du Nord-Ouest), L.T.N.-O. 2002, ch. 18), art. 2 de la loi canadienne sur
les droits de la personne. Voy. également trois arréts instructifs de la Cour supréme cana-
dienne: Therrien (Re), [2001] 2 R.C.S. 3, 2001 CSC 35, par. 145; Québec (Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Maksteel Québec inc., [2003] 3R.C.S,,
p- 228; Montréal (Ville) c. Québec (Commission des droits de la Dpersonne et des droits de la
Jeunesse), 2008 CSC 48.

¥ Voy. art. 5, § 1%, 1° et art. 2, 1° du décret du Conseil flamand du 8 mai 2002 relatif 4 la
participation proportionnelle sur le marché de I'emploi. Les groupes 2 potentiel sont des ca-
tégories de personnes dont le taux d’activité est inférieur au taux d’activité de I’ensemble de
la population active flamande. Conformément 2 I’art. 2, 1° du décret du Conseil flamand du
8 mai 2002, le gouvernement flamand prend un arrété afin d’identifier ces groupes. Une sub-
vention est accordée par la Région flamande pour soutenir des plans de diversité, c’est-a-dire
un ensemble de mesures et d’actions dans le cadre de la gestion du personnel et de
I’organisation d’une entreprise ou d’une organisation, destinées 2 stimuler I’entrée, la transi-
tion, le maintien ou la formation de groupes A potentiel par une approche planifiée et inté-
grée.

¥ Voy. notamment art. 1, 11° de I’A.G.fL. du 19 juillet 2007 fixant les criteres, les conditions
et les modalités de 1’octroi de subventions 2 I’appui et en exécution de la politique de parti-
cipation proportionnelle au marché de 1’emploi et de diversité, M.B., 9 aoiit 2007.

% Le Centre pour I'égalité des chances et la lutte contre le racisme a également exprimé sa
préoccupation A I'égard du traitement subi par les personnes de par leur passé judiciaire.
Voy. Discrimination /Diversité. Rapport annuel 2008, Bruxelles, juillet 2009, pp. 17 et 24,
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A I'épicentre de toute création catégorielle dans le domaine de la lutte contre le:s
discriminations, si¢gent la reconnaissance et la mise en évidence, pour les_1pd1-
vidus qui la constituent, du partage d’une caractéristique qui conduit tl'.adlt_IOI}-
nellement 2 la discrimination. La catégorie est, en ce sens, une construction juri-
dique, une oeuvre artificielle, institutionnalisée par les différents législatf:urs,
reflétant une représentation partiale de la réalité sociale.?® Cette classification a
une visée opératoire: en mettant I’accent sur certaines inégali_tés fondées sur des
criteres dits protégés, I’objectif est de les combattre prioritairement, au moyen
de dispositifs procéduraux et sanctionnels adaptés.

Dans cette perspective, accoler aux cotés des autres critéres protégés cell{i
d’ «antécédents judiciaires» aurait été opportun, tant il est avéré que «Ies_ consé-
quences négatives d’un casier judiciaire sur 1’emploi sont extraordinairement
stables & travers le temps et 'espace».® Les eX-détenus, groupe vulnérable et
massivement discriminé sur le marché du travail notamment, sont dés lors sou-
vent contraints d’accomplir un travail non déclaré. Ils ne sont certes pas dégqur-
vus de toute protection juridique 4 1’heure actuelle. En effet, 1a théorie civ1hst'e
de I’abus de droit peut servir de fondement 2 la sanction de componer_nen.ts qui,
dans les rapports horizontaux entre particuliers, sont constitutifs.de discrimina-
tions prohibées par une norme internationale comportant une liste ouverte de
crittres de discrimination.®’ Dans cette hypothese toutefois, les mécanismes
procéduraux et sanctionnels issus des directives européennes ne §eronlﬂpas
d’application, ce qui peut sembler peu justifié au regard de ce qui vient d’étre
exposé.

® Y. AtraL-Gavy, Droits de I’homme et catégories d’individus, Paris, LGD], 2003, p. 10.
% T. Harrem, A. NormanDeau et C. Parent, «Les conséquences d’une condamnation pénale
dans le domaine du travail», Déviance et Société, Vol.6, n° 3, 1982, p. 311. o
*! La Cour constitutionnelle rappelle traditionnellement que «le fait qu'un motif de discrimi-
nation ne figure pas dans la liste a certes pour effet que la protection spe'ciﬁqu'e oﬁerfe par
la loi attaquée ne s'applique pas, mais ne signifie pas que les victimes d'une dt.\'cnmfnatlon
fondée sur un tel motif soient privées de toute protection juridique. En effet, toui tranemer,tt
inégal dans les rapports entre les citoyens auquel aucune justification ne peut étre donnée
constitue une discrimination et, dés lors, un comportement fautif qui peut donner lieu d une
sanction civile, nc Q une indemnisation. En outre, le juge peut annuler une clau.\"e
contractuelle discriminatoire sur la base des articles 6, 1131 et 1133 du Code civil au motif
qu’elle est contraire & 'ordre public». Voy. ammét n° 17/2009, B.14.7; arrét n°® 41/2009,
B.11; arrét n° 64/2009, B.7.7; arrét n° 123/2009, B.3.2.
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§ 3. DE QUELQUES QUESTIONS DE FORME ET DE FOND
L. Pluralite de normes ou politique du décret unique?

La Communauté frangaise comme la Région wallonne ont chacune opté pour un
décret unique créant, dans les matidres de leur ressort, un cadre général pour
lutter contre certaines formes de discrimination. La Région Bruxelles-capitale a
adopt€ une pluralité de normes, non pas en fonction du critere protégé, mais bien
du domaine matériel concerné, dés lors que les spheres de I’emploi et du loge-
ment sont régies par des ordonnances distinctes. Ce choix méthodologique et
légistique s’écarte de celui adopté par le Iégislateur fédéral qui a rédigé trois lois
distinctes en fonction du critére discriminatoire contre lequel il convient de lut-
ter: le sexe et les critéres apparentés, la race prétendue et les critdres apparentés,
les autres critéres protégés.

Dans les décrets communautaire et régionaux, la race prétendue comme le sexe
sont des lors cités parmi les autres critéres. Il ne faut, certes, pas négliger
I’opinion répandue selon laquelle il existe de solides raisons de principe pour ne
pas dissoudre 1'égalité raciale et sexuelle dans un ensemble «anti-discrimina-
tions», tant sur le plan 1égislatif que pour ce qui concerne les organes de promo-
tion de I’égalité de traitement. A I’instar de I’ Agence Wallonne pour I’Intégra-
tion des Personnes Handicapées, on peut toutefois répliquer que la coexistence
de trois textes 2 1'échelon fédéral pourrait nourrir I'impression, certes erronée,
que les critéres de handicap, d’orientation sexuelle ou d’autres encore, seraient
mineurs par rapport a ceux de la race et du sexe.”

Privilégier un texte normatif unique permet ainsi de ne pas alimenter les tenta-
tions de hiérarchisation des critéres protégés. Mais ce choix se Jjustifie au regard
d’autres arguments encore. L’ unification de la législation en améliore I’acces,
notamment pour les victimes de discrimination.”” Un décret unique facilite éga-
lement la production d’une jurisprudence transversale, porteuse d’enseigne-
ments communs applicables 2 toutes les formes de discrimination. Tl permet
aussi de servir de base 1égale unique face aux discriminations «multiples», par
quoi Ion vise la situation ot des personnes subissent une discrimination en raj-
son de plusieurs caractéristiques qui leur sont propres (combinaison sexe/race

2 A_vis de I’Agence allonne pour I’Intégration des Personnes Handicapées ~ Comité de
gestion du 28 aolit 2008 — voy. projet de décret modifiant, en ce qui conceme le champ
d’.applicz.\tion, le décret du 6 novembre 2008 relatif a Ia lutte contre certaines formes de dis-
crimination, en ce compris la discrimination entre les femmes et les hommes en matidre
?‘éco;;mie, d’emploi et de formation professionnelle, Doc., P.W., sess. 2008-2009, n° 923/
. p. 32.

* En ce sens, voy. Avis de I’Agence Wallonne pour I'Intégration des Personnes Handica-
pées — Comité de gestion du 28 aoft 2008, op cit.
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prétendue, sexe/religion, sexe/handicap, race prétendue/handicap etc.). Enfin,
si, 2 ’échelon fédéral, une 1égislation relative a 1’égalité entre les hommes et les
femmes et une législation «antiracisme» (la loi dite «Moureaux») existaient déja
avant 1’adoption des lois du 10 mai 2007 et qu’il s’est avéré nécessaire de pré-
server leur existence vu leur réputation auprés des citoyens, on ne recense pas de
décrets spécifiques équivalents en Communauté frangaise et en Région wallon-
ne.

La structure du décret anti-discriminatoire de la Région wallonne s’apparente
trés largement 2 celle adoptée dans les trois lois du 10 mai 2007. La Com-
munauté frangaise a, en revanche, préféré s’en distancer pour offrir la meilleure
lisibilité€ possible & son décret, au regard de son vaste champ d’application ma-
tériel et personnel.

Ainsi, I’auteur du décret du 12 décembre 2008 a jugé opportun de concevoir un
décret unique «2 tiroirs»* multiples, lequel, tout en prévoyant 2 lui seul
I'interdiction générale de discrimination, réserve le cas échéant un traitement
spécifique, non pas prioritairement en fonction de chaque «critére protégé»,
mais bien selon les domaines concernés.”® En effet, les domaines des relations
d’emploi, de I’enseignement ou encore de I’acces a et de 1a fourniture des biens
et services nécessitent chacun, dans une certaine mesure, un sort particulier,
notamment en ce qui concerne le régime de justifications acceptables 2 une dis-
tinction de traitement.*

Cette classification par «domaine matériel» est une méthode prise en considéra-
tion dans la directive «refonte» 2006/54/CE du Parlement européen et du Con-
seil. Or, selon la Commission européenne, la «refonte» désigne le fait d’a la fois
codifier et enrichir la législation existante; I'objectif de pareil procédé
revient 2 simplifier, moderniser et améliorer le droit communautaire, garantir un

% L’expression est utilisée par Caroline Sicesser. Voy. «La loi anti-discrimination», C.H. -
CRISP, 2005, n° 1887-1888, p. 54.

% 1ls constituent autant de chapitres distincts dans le titre II du décret.

% Rappelons qu’interrogé comme expert lors des travaux préparatoires des lois fédérales
anti-discrimination, le Professeur M. De Vos avait, dans le méme sens, remis en cause le
bien-fondé du maintien d’une loi distincte en ce qui concerne la discrimination homme/fem-
me, tout en proposant d’opter plutdt pour une alternative qui consisterait en une loi générale
sur les relations de travail. Voy. Rapport du 19 mars 2007 fait au nom de la Commission de
Ia Justice par Mr. E. Lisert relatif au projet de loi tendant 3 lutter contre la discrimination
entre les femmes et les hommes, au projet de loi modifiant 1a loi du 30 juillet 1981 tendant &
réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie, au projet de loi tendant &
lutter contre certaines formes de discrimination et au projet de loi modifiant le Code judi-
ciaire a I'occasion de la loi du ... tendant 2 lutter contre certaines formes de discrimination,
de la loi du ... tendant 3 Jutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes, et de
la loi du ... modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant 2 réprimer certains actes inspirés par le
racisme et la xénophobie, Ch. Repr., sess. ord., 2006-2007, Doc. 51 2720/009, p. 146.
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haut degré de sécurité juridique, rendre la législation accessible aux citoyens, et
offrir une meilleure lisibilité 2 ce qui existe déja."’

I1. Quelques concepts et mécanismes de lutte contre la discrimination

On saluera le souci des entités fédérées du Centre et du Sud d’harmoniser
étroitement les définitions et les dispositifs de lutte contre les discriminations
avec celles et ceux adoptés par le 1égislateur fédéral. Ceux-ci bénéficiant déja de
commentaires substantiels® directement utiles pour 1’interprétation des textes
des communautés et régions, seules quelques observations seront ici formulées.

A. Le concert de concepts anti-discriminatoires

C’est ainsi que le décret du 12 décembre 2008, celui du 6 novembre 2008, et les
ordonnances utiles du 4 septembre 2008 proposent une sémantique similaire —
calquée fidelement sur le fédéral - quant aux termes de discrimination directe et
indirecte, de harcélement (sexuel), d’injonction de discriminer et d’aménage-
ment raisonnable:* le refus de ce dernier comme la consommation des trois pre-
miers sont tous constitutifs de pratiques discriminatoires interdites et ce dans
I’ensemble des domaines couverts par les normes précitées.'®

9 Voy. Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité
économique et social, et au Comité des Régions «Mettre 2 jour et simplifier I’acquis com-
munautaire», du 24 janvier 2003 (COM(2003)71.final).

98 C, BAYART, S. SOTTIAUX, S. VAN Droocrensroeck (€ds), De nieuwe federale antidiscrimina-
tiewetten/Les nouvelles lois luttant contre la discrimination, Bruges, Die Keure et Bruxelles,
La Charte, 2008, 849 p.; P. WaureLer (dir.), Le droit de la lutte contre la discrimination dans
tous ses états, CUP, Ligge, Anthémis, 2009, 254 p.

# Voy. art. 3, 5° 2 9° du décret du 12 décembre 2008; art. 3, 7°, 9° & 11° et 13° du décret
wallon du 6 novembre 2008; art. 4, 2° 2 6°, 8° de I’'ordonnance de la Région de Bruxelles-
Capitale du 4 septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et 2 I’égalit¢ de trai-
tement en matiere d’emploi; art. 3, 6° 2 10°, 12° de I'ordonnance de la Région de Bruxelles-
Capitale du 4 septembre 2008 visant 2 promouvoir la diversité et 2 lutter contre la discrimi-
nation dans la fonction publique régionale bruxelloise; art. 177, 3°, 5°, 6°, 8°, 10° de
I’ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du logement (tel que modifié par
I’ordonnance du 19 mars 2009). Cette derniere ne définit toutefois pas explicitement le har-
celement sexuel.

10 Yoy, art. 5 du décret du 12 décembre 2008; art. 15 et 13 du décret wallon du 6 novembre
2008; art. 8 et 11 de ’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008
visant & promouvoir la diversit€ et 2 lutter contre la discrimination dans la fonction publique
régionale bruxelloise; art. 7 et 9 de I'ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4
septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et & 1’égalité de traitement en ma-
tiere d’emploi; art. 178 et 181 de I’ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code bruxellois
du logement (tel que modifi€ par I'ordonnance du 19 mars 2009). Les quelques variations,
parmi ces normes, dans la formulation du rapport entre pratique discriminatoire (indirecte)
et refus d’aménagement raisonnable ne devraient entrainer aucune conséquence concrte.
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Cette extension du filet 1égal ne sera pas sans soulever certaines difficultés pra-
tiques. Dans les limites de la présente contribution, nous en reléverons bri¢ve-
ment deux. L’une relative 3 I'interdiction du harcélement, 1’autre a la mise sur
pied d’aménagements raisonnables au bénéfice des personnes handicapées.'®'

Premiérement, il faut constater que si le dispositif fédéral de lutte contre le har-
celement au travail comporte un volet préventif et ‘«conciliatoire» substantiel,
jugé nécessaire pour éviter une judiciarisation excessive voire abusive des rela-
tions professionnelles,'™ aucun mécanisme équivalent n’est organisé dans les
autres domaines au sein desquels le Harceélement peut subvenir. La problémati-
que est pourtant sensible tant on connait les débordements potentiels auxquels
peut conduire la lutte contre le harcelement: de par la sensibilité individuelle
exacerbée de la personne vers qui le comportement litigieux est dirigé ou, enco-
re, le risque de manipulation, par cette dernitre, de ses propres émotions en vue
d’obtenir la condamnation du prétendu agresseur. Ainsi, I'interdiction du harce-
lement 2 I’égard des bénéficiaires de 1’enseignement, par exemple, devrait &tre
accompagnée de mesures préventives, comportant un volet préalable obligatoi-
re de tentative de conciliation, pour éviter un éventuel recours systématique aux
tribunaux par les éléves a I’encontre de leurs enseignants: un tel dispositif annu-
lerait la relative asymétrie actuelle entre, d’une part, 1a protection garantie au
professeur contre son €éléve, d’autre part, celle offerte 4 1’éléve contre son pro-
fesseur. Les services de conciliation, prévus dans le décret du 12 décembre
2008, devraient jouer ici utilement leur rdle.'®

En ce qui concerne les aménagements raisonnables, si la directive 2000/78/CE
n’impose de prévoir des aménagements raisonnables en faveur des personnes
handicapées que dans le domaine de I’emploi, la Communauté frangaise et la
Région wallonne ont exporté, a I’instar du fédéral, cette obligation dans toutes
les autres spheres d’intervention de leurs décrets respectifs.'® /"% L’élargisse-

1% Pour les questions que soulevent ces deux problématiques en termes de répartition des
compétences, voy. infra § 4, et ITL.
12 1 article 32decies de la loi du 4 aofit 1996 relative au bien-étre des travailleurs (1égisla-
tion modifiée par les lois du 10 janvier et du 6 février 2007) prévoit que le juge saisi par un
travailleur peut ordonner 2 celui-ci d’appliquer d’abord la procédure interne 2 1’entreprise
(en déposant une plainte motivée en mains du conseiller en prévention de 1’entreprise), pen-
dant laquelle 1a procédure judiciaire sera suspendue.
'3 Voy. art. 60 du décret du 12 décembre 2008. Ce service de conciliation accomplit des
missions de médiation entre les parties, & savoir un service d’écoute, de conseil et d'as-
sistance administrative aux victimes de discriminations commises en violation du décret. La
Région wallonne et la Région de Bruxelles-Capitale prévoient également des services de
conciliation. Voy. art. 16 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 26 de I’ordonnance de
la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008 visant & promouvoir la diversité et 2
lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale bruxelloise.
'™ Elles n’ont en revanche pas franchi le pas de garantir le droit aux aménagements raisonna-
bles sur la base d’autres motifs que le handicap, comme c’est notamment le cas aux Etats
R
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ment est tel qu’il faudra notamment se résoudre 4 une réflexion relative aux
moyens budgétaires.

Certes, conformément aux termes de I’article 5 de la directive 2000/78/CE,
I’aménagement sera jugé «raisonnable» s’il n’entraine pas une charge finan-
ciére et organisationnelle disproportionnée pour son débiteur, ou que les cofits
qui en découlent sont suffisamment compensés par des mesures subsidiantes
existantes.'™ Cependant, si cette opération de subtile appréciation a fait 1’objet
de nombreux développements dans le domaine de I’emploi,'” la question de-
meure en revanche largement indéterminée dans le secteur des services et no-
tamment des services publics, tels que ’enseignement, les transports ou les
soins de santé qui sont autant de matieres relevant de la compétence des entités
fédérées. Selon certains auteurs, pour évaluer le caractére excessif ou non d’une
demande d’aménagement dans ce contexte, il convient notamment d’avoir
égard aux finalités de I'institution publique concemée — mission éducative de
I’école par exemple — et a la nature «captive» ou vulnérable de ses usagers
(éleve, personne malade, détenu). Ce dernier élément justifierait une obligation
d’accommodement plus étendue que dans d’autres milieux.'®

ol
Unis et au Canada. Voy. E. Brisosia, J. RingeLueM et I. Rorive, «Aménager la diversité: le
droit de 1'égalité face a la pluralité religieuse», Rev. trim. D.H., 2009, p. 320; K. Henraro,
«De verhouding tussen de concepten redelijke aanpassing, indirecte discriminatie en propor-
tionaliteit», in C. BavarT, S. SoTmiaux, S. Van DroocueNBROECK (€ds), op cit., p. 280.
195 Ce choix permet aux deux entités fédérées d’anticiper leurs obligations internationales
qui découleraient de 1’adoption de la Proposition de Directive relative a la mise en ceuvre du
principe de I'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de con-
victions, de handicap, d’dge ou d’orientation sexuelle (op cit., note n° 25), mais également,
dans une certaine mesure, de se mettre en conformité avec la Convention des Nations Unies
pour les droits de I’homme des personnes handicapées, ratifiée par la Belgique le 2 juillet
2009. Cette derni2re garantit notamment I’accessibilité, la libert¢ de mouvement, le droit -
sans discrimination — 2 la santé, & I'éducation, 2 ’emploi, 1’adaptation et la réadaptation, la
participation 2 la vie politique, le droit  une participation digne 2 la vie culturelle. Dans son
art. 5.3, 1a Convention stipule qu’«afin de promouvoir I’égalité et d'éliminer la discrimina-
tion, les Etats Parties prennent toutes les mesures appropriées pour faire en sorte que des
aménagements raisonnables soient apportés». En ce qui concerne I’éducation par exemple,
outre I'accessibilité physique des batiments et langagitre de I'enseignement prodigué, la
Convention impose, de facon générale, qu’il soit procédé A des aménagements raisonnables
en fonction des besoins de chacun et que les personnes handicapées bénéficient, au sein du
systéme d’enseignement général, de I'accompagnement nécessaire pour faciliter leur éduca-
tion effective. Elle ajoute que des mesures d’accompagnement individualis€ efficaces doi-
vent étre prises dans des environnements qui optimisent le progrés scolaire et la socialisa-
tion, conformément a I’objectif de pleine intégration (en application des articles 9.2 et 24.2
de cette Convention ).
1% Pour quelques développements A ce sujet, voy. notamment Projet de décret de la Com-
munauté frangaise «relatif & la lutte contre certaines formes de discrimination», Commentai-
re des articles, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 20 & 24. Voy. aussi utilement:
Protocole sur la notion d’aménagements raisonnables, conclu lors de la conférence inter-
wde
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En Région wallonne, I'Institution des Finances a attiré 1’attention du Parlement
et du Gouvernement sur I'impact financier conséquent que pourrait avoir, 2 ter-
me, ’aménagement raisonnable des transports en commun ou des logements
sociaux. Sous le joug de la Région wallonne, il est vraisemblable que les TEC,
par exemple, prévoient d’emblée des bus adaptés pour une meilleure utilisation
par les personnes & mobilité réduite.'®

e
ministérielle du 11 octobre 2006, entre I'Etat fédéral, la Communauté flamande, la Com-
munauté frangaise, la Communauté germanophone, la Région wallonne, la Région de
Bruxelles-capitale, la Commission communautaire commune, la Commission com-
munautaire frangaise en faveur des personnes en sitmation de handicap. Le protocole tend a
fixer entre I'Etat fédéral, les Communautés et Régions des critéres qui leur serviront de gui-
de pour I'interprétation du concept d’aménagements raisonnables
197 Voy. notamment les «Considérant» 20 et 21 du Préambule de la directive 2000/78/CE
précitée. Pour une application en Belgique, voy. Service Public Fédéral Emploi, Travail et
Concertation sociale, Clés pour les aménagements raisonnables au profit des personnes
handicapées au travail, mars 2005, p.17. La Brochure est disponible a I’adresse suivante:
http://www.meta.fgov.be/ (45 p.)
108 E. Brigosta, J. RngeLuEmM et 1. Rorive, op cit., p. 343. 1l est intéressant de relever ici que,
se fondant sur le Décret de 1a Communauté flamande du 10 juillet 2008 portant le cadre de la
politique flamande de I'égalité des chances et de traitement, le Tribunal de premire instance
de Gand a condamné, le 28 juillet 2009, la Communauté flamande pour avoir refusé des
aménagements  raisonnables pour  personnes  handicapées  (www.diversite.be/
index.php?action=artikel—detail&artikel=279). En mars 2009, des parents d'éleéves avaient
introduit aupres des tribunaux de Gand et Louvain une requéte 2 'encontre du ministre fla-
mand de I'Enseignement et de différentes écoles flamandes, en vue de garantir a leurs en-
fants, souffrant de surdité, le droit & un enseignement accessible, par I'offre suffisante de tra-
duction en langage gestuel néerlandais. En se basant sur une étude scientifique pour détermi-
ner le nombre d'heures nécessaire pour permettre aux €léves une participation active dans
l'enseignement, le juge a estimé que la Communauté flamande devait reconnaitre aux éleves
concernés un paquet d'heures d'interprétation équivalent 3 minimum 70 % de leur heures de
cours, sous peine d'astreinte de 250 euros par jour. La Communauté flamande a également
été condamnée & dédommager les él2ves a hauteur de 650 euros chacun. Si la mise 2 dispo-
sition d'un interpréte 2 70 %, méme pour un seul éleve, n'a pas été jugée disproportionnée au
regard des moyens de la Communauté flamande, il faudra analyser si le méme raisonnement
pourrait &tre tenu pour une école dans l'enseignement libre ou officiel en Communauté fran-
caise, par exemple.
1% Rapport présenté au nom de la Commission de I’ Action sociale et de 1a Santé sur le projet
de décret modifiant, en ce qui concerne le champ d’application, le décret du 6 novembre
2008 relatif 2 la lutte contre certaines formes de discrimination, en ce compris la discrimina-
tion entre les femmes et les hommes en matiere d’économie, d’emploi et de formation pro-
fessionnelle, Doc., P.R.W., sess. 2008-2009, n° 923/2, p. 3; compte-rendu intégral de Ia
Commission de 1' Action sociale et de la Santé, lundi 2 mars 2009, C.R.1.C. n° 73 (2008-
2009), P.W. La Région wallonne prévoit, A I'art. 13 al. 2 de son décret du 6 novembre 2008,
que le Gouvernement est habilité & définir Ia notion d’aménagement raisonnable et A préciser
les modalités d’application du principe. Notons que le Centre pour 1'égalité des chances et la
lutte contre le racisme a diffusé, le 3 décembre 2009, une série de 10 camets pratiques, sur
les aménagements raisonnables pouvant étre réalisée pour les personnes avec un handicap ou
A mobilité réduite dans 10 secteurs de la vie quotidienne dont la culture, les services publics,
e
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Reste 2 évoquer ici la notion d’action positive. La Communauté francaise
s’écarte, et la nuance n’est pas anodine, de la définition adoptée uniformément
par les législateurs fédéral, régional wallon et bruxellois."® En réalité, en stipu-
lant qu’il s’agit de mesures spécifiques destinées uniquement 2 compenser — et
non & prévenir ~ les désavantages liés 2 I'un des critéres protégés, en vue de
garantir une pleine égalité dans la pratique, le décret du 12 décembre 2008 est
parfaitement cohérent avec les balises fixées par la Cour constitutionnelle en la
matiere et intégrées dans I'ensemble des normes anti-discriminatoires.!! A
I'instar du fédéral et pour les mémes raisons, seuls les gouvernements respectifs
des entités fédérées du Centre et du Sud du pays peuvent antoriser, voire impo-
ser, la mise sur pied, par les acteurs publics ou privés, d’actions positives, et ce
dans tous les domaines couverts par les normes anti-discriminatoires con-
cernées:''? I"acces A la fonction publique régionale ou communautaire, au loge-
ment social, le bénéfice des soins de santé ou encore I'inscription dans les éta-
blissements scolaires.'?

e

12 santé et le logement (www.diversi i . action=publicati etail&id=113). A
cette méme date, le Centre a officailisé sa collaboration, par la signature d'un protocole, avec
le Conseil Supérieur National des Personnes Handicapées (CSNPH) pour coordonner leur
action en matiére de lutte contre les discriminations lides au handicap (www.diversite.be/
index.php?action=artikel—detail&artikel=319).

""" Voy. art. 3, 10° du décret du 12 décembre 2008, Comparez avec Iart. 3, 12° du décret
wallon du 6 novembre 2008; art. 4, 7° de I'ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale
du 4 septembre 2008 relative 2 1a lutte contre la discrimination et a I’égalité de traitement en
matire d’emploi; art. 3, 11° de I'ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 sep-
tembre 2008 visant 2 promouvoir la diversité et 2 lutter contre la discrimination dans la
fonction publique régionale bruxelloise; art. 177, 7° de I'ordonnance du 17 juillet 2003 por-
tant le Code bruxellois du logement (tel que modifiée par I’ordonnance du 19 mars 2009).
"' Voy. C.C., arréts n° 9/94 du 27 janvier 1994 et n° 42/97 du 14 juillet 1997. Pour quelques
enseignements complémentaires de la Cour de Justice des Communautés européennes au
sujet des contours de I'action positive, voy. notamment Projet de décret de la Communauté
francaise «relatif a la lutte contre certaines formes de discrimination», Commentaire des ar-
ticles, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 24 et 28-29.

"2 En effet, on considere généralement qu’a I'inverse des acteurs privés qui n’en ont qu’une
vision microscopique, seule I’autorité publique peut offrir une vision panoramique de dispa-
rités dans la répartition ethnique, sexuée etc. des bénéficiaires de tel ou tel secteur
d’activités, par exemple, et proposer dés lors une politique d’action positive conforme aux
conditions de licéité fixées par la Cour constitutionnelle.

" 11 suffit de référer aux décrets «inscription» et «mixité» pour comprendre la sensibilité de
cette problématique en milieu scolaire. En comparaison, voy. également, aux Etats-Unis:
Cour supréme, 28 juin 2007, Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dis-
trict No. 1, 551, U.S., 2007. La Cour a censuré un systéme racial conduisant 3 rejeter
I'inscription d*un él2ve blanc d2s lors que le chiffre de leur représentation serait atteint, afin
d’équilibrer 1a présence des éleves noirs et blancs dans un méme établissement. Elle jugea
notamment que: «Unlike the cases pertaining to higher education, the District’s plan invol-
ved no individualized consideration of students, and it employed a very limited notion of
diversity (“white” and “non-white”)».
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B. La logique des justifications

Force est de remarquer qu’a I’inverse de la Communauté frangaise et de la R§-
gion wallonne, la Région de Bruxelles-Capitale n’a pas explicitement repris
dans ses textes — sauf en matiére de logement'" — le couplet fédéral «distinc-
tion/discrimination» et il faut le regretter tant cette terminologie clarifie la pro-
blématique de I’égalité de traitement dans son ensemble. Ainsi, lf" l.égisl'ateur
fédéral a rappelé que toute différence de traitement n’est pas discriminatoire et
que le terme de discrimination doit &tre réservé 2 la distinction qui ne peut étre
justifiée 1S

Les systémes de justification «ouvert» et «fermé» ont déja fait 1’objet d’étude:s
approfondies auxquelles les limites de la présente étude recommandent de réfé-
rer largement.''® Sans aucune vocation 2 I’exhaustivité, nous nous contenterons
d’épingler certaines particularités des textes analysés.

La Communauté frangaise, 1a Région wallonne et 1a Région de Bruxelles-Capi-
tale ont, & raison, prévu que quel que soit le domaine d’application (transport,
logement social, enseignement, soins de santé...), les distinctions directes fon-
dées sur les critéres de race prétendue et les motifs apparentés — excepté la na-
tionalit€ — ne peuvent étre justifiées que pour la mise en place d’une acti01:1 posi-
tive ou, pour ce qui concerne les relations de travail, sur la base d’une exigence
professionnelle essentielle et déterminante (EPED).'”

Le décret du 6 novembre 2008 prévoit un systéme de justification restrictif simi-
laire pour les distinctions directes basées sur le genre, sauf en matiere de fourni-
ture et d’accés aux biens et services pour lesquels il est stipulé, en pleine confor-
mité avec la directive 2004/113/CE, qu’ils peuvent &tre exclusivement ou essen-
tiellement destinés aux membres d’un sexe si «cette réserve» est objectivement
justifié par un but 1égitime et que les moyens de réaliser ce but sont appropriés et
nécessaires."'® En contraste, il faut remarquer qu'en matiére de distinction
sexuelle si la Communauté frangaise introduit une disposition équivalente pour

114 Art. 177, 2° et 4° de I'ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du loge-
ment.

"8 Doc.parl., Chambre, 2006-2007, Doc. 51-2720/009, p.14. )
6 8. Sormaux, «De rechtsvaardigingsgronden in het federale discriminatierecht», in
C. Bavart, S. Sormaux, S. Van Droocuensroeck (éds), op cit, pp. 227-256;
B. Renauip, «Sources et notions du droit de la lutte contre les discriminations», in P. WauTe-
LET (dir.), op cit., pp. 36-48.

17 Voy. art. 7 et 8 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 10, 18, 20, 28, 3] et 34 du' d§—
cret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008; art. 180 de I'ordonnance du 17 juil-
let 2003 portant le Code bruxellois du logement; art. 10 de I'ordonnance du 4 scptem'bre
2008 refative a la lutte contre la discrimination et A I'égalité de traitement en matiére
d’emploi; art. 9 de I'ordonnance du 4 septembre 2008 visant & promouvoir la diversité et a
lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale bruxelloise.

Y18 Voy. art. 8/1 du décret wallon du 6 novembre 2008.
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les biens et services'' et n’admet, en matiere de relations de travail et
d’enseignement correspondant i la formation professionnelle,'”? que I'EPED
comme justification admissible 2 une distinction sexuelle, elle introduit pour les
autres domaines un systéme de justification ouvert aux distinctions fondées sur
le sexe. 1l en va de méme, pour la Région de Bruxelles-Capitale, en matiére de
logement.'?!

On retiendra aussi qu’en matigre d’emploi, tant dans le secteur public que privé,
la Région de Bruxelles-Capitale ne réserve pas, contrairement 3 la Région wal-
lonne et & la Communauté frangaise, le systéme de justification fermé aux seuls
crittres protégés «européens».'” Ainsi, une distinction fondée sur I’apparence
physique ou I’état de santé futur dans I’accés au travail sera discriminatoire si
elle ne peut étre justifiée par une EPED.'?

En guise d’illustration de 1a complexité de la matigre, nous reléverons enfin que
le régime des justifications admissibles a la distinction directe dans 1’enseigne-
ment a été établi, au sein de la Communauté frangaise, en s’alignant sur une
stricte transposition des directives européennes d’égalité de traitement. En
d’autres termes, 13 ol elle semblait possible, la ggométrie variable résultant des
directives a été exploitée: s’il présente 1’avantage de la conformité aux exigen-
ces européennes, il fant bien admettre que le systeme proposé n’est pas d’une
lisibilité optimale. Ainsi, le décret du 12 décembre 2008 introduit, excepté en
matiere de distinction directe basée sur la race, un systéme de justification «ou-
vert» dans le domaine de 1’enseignement primaire et secondaire général, dés
lors que I’interdiction de discriminer dans ce domaine, sur la base de ’ensemble
des critéres protégés (excepté la race), n’est pas imposée par les directives eu-
ropéennes d’égalité de traitement.'” En revanche, en matiere d’acces ou de sui-

Y19 Art. 35 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008.

12 Art. 10 et 21 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008.

21 Art. 179 de I'ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du logement.

'22 On entend par 12 les criteres de race prétendue, de sexe, et les motifs apparentés, ainsi que
les critéres de religion ou de convictions, de handicap, d’4ge et d’orientation sexuelle, soit
les criteres visés par les directives européennes d’égalité de traitement.

'2 Voy. art. 10 de I'ordonnance du 4 septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimina-
tion et 2 1'égalit€ de traitement en matitre d’emploi; art. 9 de 1'ordonnance du 4 septembre
2008 visant 2 promouvoir la diversité et 2 lutter contre la discrimination dans la fonction
publique régionale bruxelloise. “Si une entreprise a des activités dans plusieurs régions, ses
travailleurs bénéficieront donc d'une protection 3 géométrie variable selon qu'ils sont basés
dans la Région de Bruxelles-capitale (protection renforcée de par le spectre restreint de jus-
tifications admissibles) ou en Communauté frangaise/Région wallonne. Ce double régime
pourrait engendrer quelques incohérences”.

124 Art. 18 et 19 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008. Concrétement,
les parents d’un enfant de huit ans relevant jusqu'alors de 1’enseignement spécial pourront
se prévaloir du décret du 12 décembre 2008 pour réclamer I'inscription de leur enfant dans le

«circuit traditionnel»: si le refus d’inscription du fait du handicap de I'enfant ne regoit pas de

justification objective et raisonnable, il sera jugé discriminatoire,
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vi de I'enseignement technique ou universitaire, ¢’est un systéme tantdt ouvert,
tant6t fermé qui prévaut.'?/1%

C. Les dispositifs procéduraux et sanctionnels'”’

Bien que les mécanismes procéduraux et sanctionnels prévus 2 1’échelle fédéra-
le ne soient pas tous en tant que tels imposés par les directives européennes, les
entités fédérées du Centre et du Sud du pays ont généralement jugé utile de
s’approprier ’ensemble de ces innovations, annonciatrices d’une meilleure ef-
fectivité de I’arsenal législatif et, en cela, largement soutenues par le monde as-
sociatif.

La Région wallonne, bruxelloise et la Communauté frangaise prévoient ainsi
I’aménagement de 1a charge de la preuve et I’identification des éléments laissant
présumer I’existence d’une discrimination,'”® ainsi que des mesures de protec-

125 Art. 20 a 22 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008.
% Un €lRkve pourra invoquer la protection du décret du 12 décembre 2008 pour combattre
une discrimination sur la base de I’opinion religieuse: I'interdiction du port de signes dis-
tinctifs ou de couvre-chef décrétée par un établissement scolaire 3 destination de ses éleves
sera constitutive de discrimination indirecte fondée sur la religion si elle est dépourvue de
justification objective et raisonnable. L’ex-décret de la Communauté frangaise du 19 mai
2004 relatif & 1a mise en ceuvre du principe de I’égalité de traitement fut ainsi convoqué dans
un litige dirigé par le MRAX contre la Communauté frangaise relatif aux réglements d’ordre
intérieur (R.0.1.) de deux établissements scolaires de la région de Charleroi (’athénée de
Gilly et I’athénée Vauban) qui avaient interdit en 2005 le port de «vétements et signes dis-
tinctifs» (pour le recours en suspension d’extréme urgence, rejeté devant le Conseil d’Erat,
voy. Conseil d'Etat (6*™ ch.vac.), arrét n° 148.566 du 2 septembre 2005 opposant Tamaran-
te et Moussaddaq c. Communauté frangaise, J.T., 2005, pp. 593-594)). Voy. les deux arréts
du Conseil d’Etat du 17 mars 2009, n° 191.532 et 191.533, qui, en réalité, ne statuent que sur
I'intérét A agir d’une association anti-raciste — le MRAX — et non au fond sur la question du
foulard. Voy. S. Van DroocHENBROECK, J.T. 3 avril 2009).
7 Sur cette question, voy. également infra, § 4, pt. I.
128 Voy. art. 29 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 42 du décret de la Communauté
frangaise du 12 décembre 2008; art. 195 de I’ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code
bruxellois du logement; art. 13 du décret de la Commission communautaire frangaise de la
Région de Bruxelles-Capitale du 22 mars 2007 relatif 4 1’égalité de traitement entre les per-
sonnes dans la formation professionnelle; art. 22 de I’ordonnance du 4 septembre 2008 rela-
tive 2 la lutte contre la discrimination et 2 I'égalité de traitement en matiere d’emploi; art. 22
de I’ordonnance du 4 septembre 2008 visant 2 promouvoir la diversité et 2 lutter contre la
discrimination dans la fonction publique régionale bruxelloise. Force est toutefois de consta-
ter qu’a la différence des trois premiers, les trois derniers textes ne font ni explicitement ré-
férence aux «test de récurrence et de comparabilité», ni aux données statistiques. Sur la
question de la preuve et de ces diverses notions, consultez utilement «Projet de décret de la
Communauté francaise « relatif 2 la lutte contre certaines formes de discrimination», Com-
mentaire des articles, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 38-41; I. Rorive et V. van
per Prancke, «Quels dispositifs pour prouver la discrimination?», in C. Bavarr, S. SoTTiaux,
vk
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tion contre les représailles applicables tant 2 la prétendue victime qu’aux té-
moins.'? Elles introduisent I’action en cessation permettant, sur le mode du ré-
féré, d’obtenir rapidement d’une personne qu’elle cesse un comportement ou
une pratique discriminatoire, éventuellement sous la contrainte d’une astreinte;
ajoutant, 2 I'instar du fédéral toujours, que le non respect d’un jugement rendu
suite a une action civile en cessation, constituera désormais une infraction péna-
le.lﬂﬂ

Parmi les sanctions civiles,! les différents décrets et ordonnances reproduisent
rigoureusement les mécanismes, imaginés par le législateur fédéral, de nullité
des clauses et dispositions discriminatoires (3 1’exception de 1'ordonnance du

.

S. Van DroocHensroeck (éds), op. cit., pp. 415-461. Notons encore que le principe de
I'aménagement de la charge de Ia preuve a €té validé par la Cour constitutionnelle 2 diverses
reprises, voy. arrét n® 157/2004 du 6 octobre 2004 annulant particllement la loi du 25 février
2003; arrét n° 17/2009 du 12 février 2009, B. 91 et s.; arrét n°® 39/2009 du 11 mars 2009, B.
48 & 56; arrét n° 40/2009 du 11 mars 2009, B. 92 et s.; arrét n° 41/2009 du 11 mars 2009, B.
9. Dans son arrét du 12 février 2009 (arrét n° 17/2009), il faut toutefois regretter la portée
restreinte que la Cour constitutionnelle offre  I’admissibilité de la preuve par statistiques.
La Cour précise ainsi (B. 93.3) «qu'il ne suffit pas de démontrer sur la base de statistiques
qu’un motif apparemment neutre I2¢se des personnes caractérisées par un motif mentionné
dans les lois attaquées. 11 faut démontrer en outre que le défendeur était conscient de cette
situation». Par cette précision, la Cour exclut la possibilit¢ de condamner la discrimination
indirecte fruit de pratiques systémiques inconscientes révéldes par statistiques. La Cour
ajoute ensuite légitimement que «les données statistiques doivent par ailleurs satisfaire 2 cer-
taines exigences de qualité pour que le juge puisse en tenir compte, ainsi qu’il ressort notam-
ment de la jurisprudence de la Cour de justice et de la Cour européenne des droits de
I’homme».

' Voy. art. 18 et 18/1 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 44 et 45 du décret de la
Communauté frangaise du 12 décembre 2008; art. 185 de ’ordonnance du 17 juillet 2003
portant le Code bruxellois du logement; art. 23 de I'ordonnance du 4 septembre 2008 relati-
ve i Ia lutte contre la discrimination et A I'égalité de traitement en matidre d’emploi; ar. 23
de I'ordonnance du 4 septembre 2008 visant & promouvoir la diversité et A lutter contre la
discrimination dans la fonction publique régionale bruxelloise. Il faut relever ici que, con-
trairement aux lois fédérales du 10 mai 2007 et aux normes des autres entités fédérées préci-
tées, les art. 44, § 5 et 45, § 5 du décret du 12 décembre 2008 ne limitent pas la protection
aux témoins qui ont daté et signé un document relatif 2 la plainte. Conformément 3
I'exigence de la Commission européenne, la protection s’étend dés lors aux témoins «plus
informels», ainsi par exemple aux coll2gues agissant en qualité de conseil ou de soutien de la
victime (voy. en ce sens 1’Avis motivé de la Commission des Communautés européennes
adressé€ au Royaume de Belgique, 17 octobre 2007, C(2007)4798).

'% Voy. art. 20, 21 et 25 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 47, 50 et 57 du décret de
la Communauté frangaise du 12 décembre 2008; art. 187, 188 et 192 de I’ordonnance du
17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du logement; art. 19, § 1=, 25 et 26 de
I'ordonnance du 4 septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et A I’égalité de
traitement en matire d’emplo; art. 16, 17 et 19 de I'ordonnance du 4 septembre 2008 visant
a promouvoir la diversité et 3 lutter contre la discrimination dans la fonction publique régio-
nale bruxelloise.

'* Nous n’aborderons pas, dans le cadre de la présente étude, les sanctions pénales.
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17 juillet 2003 portant le Code bruxellois du logement),'* ainsi que le systéme
novateur de dommages et intéréts forfaitaires — inusuel dans le droit belge de la
responsabilité.'® A la lumiere des données jurisprudentielles disponibles, il ap-
paraissait en effet que, dans la plupart des cas, I’application du droit commun de
la responsabilité civile contractuelle ou extracontractuelle n’ offrait pas 4 la vic-
time la possibilité d’ obtenir une réparation effective du préjudice subi, la répara-
tion étant trop fréquemment jugée impossibie a chiffrer.

Certaines entités fédérées ont, en outre, prévu des sanctions particuli¢res: ainsi,
la Communauté frangaise introduit uné série de mesures allant de la suspension
d’agrément jusqu’a la suppression de certaines subventions pour les organismes
agrées qui contreviendraient 4 son décret.'*

Enfin, les différentes entités du Centre et du Sud du pays ont, dans la plupart des
cas, prévu un droit d’action d’intérét collectif au bénéfice d’associations et syn-
dicats notamment, la désignation de services de conciliation et de surveillan-
ce,!” ainsi que la référence 2 un organisme public autonome de lutte contre les
discriminations.!*

§ 4. LES QUESTIONS EPINEUSES DE REPARTITION DE COMPETEN-
CES :

La Communauté frangaise, la Région wallonne, la Région de Bruxelles-Capita-
le et la COCOF ont dii aborder, dans les normes qu’elles ont adoptées pour
transposer les directives anti-discrimination, certaines thématiques particuliére-

132 Voy. art. 17 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 43 du décret de la Communanté
frangaise du 12 décembre 2008; art. 21 de I'ordonnance du 4 septembre 2008 relative 2 la
lutte contre la discrimination et  I'égalité de traitement en matitre d’emploi; art. 14 de
I’ordonnance du 4 septembre 2008 visant & promouvoir la diversité et A lutter contre la dis-
crimination dans la fonction publigue régionale bruxelloise. En conformité avec les arréts de
la Cour constitutionnelle n°® 64/2009 du 2 avril 2009, n° 122/2009 et n° 123/2009 du 16 juil-
let 2009, les mots «par avance» devront toutefois &tre retranchés de ces divers articles.

133 Yoy, art. 19 du décret wallon du 6 novembre 2008; art. 46 du décret de la Communauté
frangaise du 12 décembre 2008; art. 186 de I'ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code
bruxellois du logement; art. 24 de 1'ordonnance du 4 septembre 2008 relative a la lutte con-
tre la discrimination et A ’égalité de traitement en mati¢re d’emploi; art. 15 de I'ordonnance
du 4 septembre 2008 visant 2 promouvoir la diversité et 2 lutter contre la discrimination dans
la fonction publique régionale bruxelloise. On saluera Iinitiative isolée de la Communauté
frangaise consistant a inverser les montants de 1300 EUR et 650 EUR, ds lors que le forfait
de 650 EUR devrait &tre réservé a des circonstances exceptionnelles,

13 Art. 49 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008.

133 Voy. supra, note n° 103.

13 Sur cette question et 1’absence d’organisme public autonome pour les domaines relevant
de la compétence de la Région de Bruxelles-Capitale, la COCOF et la COCOM, voy. infra,
§4,pt. V.
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Inent sensibles du point de vue de la répartition des compétences en droit belge.
Devait, en effet, &tre définie 2 cette occasion, la marge de manceuvre dont elles
bénéficient pour régler des questions de droit pénal, de droit civil et de droit ju-
diciaire (I), de protection du bien-étre au travail (II), de politique des handicapés
(IH) et de droit du travail (IV). Enfin, se posait la question de savoir de quelle
maniére respecter leur obligation issue du droit européen dérivé de mettre en
place leurs propres organismes de promotion de 1’égalité de traitement v).

I. Le droit pénal, le droit civil et le droit judiciaire: un double scénario

On a déja décrit I'incidence de la répartition des compétences entre les diverses
entités de 1'Etat belge sur la transposition des directives anti-discrimination en
ce que celles-ci contiennent des dispositifs sanctionnels, des régles de preuve,
de procédure et de compétence juridictionnelle qui ressortissent au droit civil,
au droit pénal ou au droit judicaire.'¥" 11 suffira ici, pour situer I’action des enti-
tés fédérées par rapport A I'intervention fédérale, de rappeler I alternative de-
vant laquelle le 1égislateur fédéral s’est vu placé par la section de législation du
Conseil d’Etat — ci-aprés la SLCE - en matizre de droit civil: «Soit — premier
scénario - il cantonnait Iintégralité du dispositif de lutte contre la discrimina-
tion qu’il mettait en place aux seules matidres fédérales. Soit — deuxiéme scéna-
rio ~ il mettait en place un dispositif de lutte contre la discrimination «a géomé-
trie variable»: d’une part, il confere aux dispositifs de la réforme en projet qui
sont rattachables a ses compétences résiduelles de droit civil et de droit pénal
une portée générale, et donc une applicabilité dans les matiéres régionales et
communautaires, et d’autre part, il cantonne les dispositifs de la réforme non
rattachables & ses compétences résiduelles de droit civil et de droit pénal aux

seules matiéres fédérales, a I'exclusion des matieres communautaires et régio-
nales.»"®

Le législateur fédéral a opté pour le «premier scénario». Désireux de couper
court 2 toute autre interprétation différente, il a d’ailleurs exposé que, de ma-
niere générale, les trois Iégislations nouvelles adoptées par ses soins «et les pro-
cédures judiciaires qu’elles mettent en place, ne pourront trouver i s ‘appliquer
que dans les domaines de compétences de I’Etar fédéral», excluant expressé-
ment de leur champ d’application toutes les matiéres qui relevent de la compé-
tence des communautés et des régions.'” «L’inexistence d’une réglementation

"7 S. Van DrooGHENBROECK et J. VELAERS, «La répartition des compétences dans la lutte con-
tre les discriminations» op. cit., spéc. p. 109 et suiv.
"% Ibid., p. 114.

" Ibid., p. 114, et les références aux travaux préparatoires citées en note 43.
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Jfédérale générale» engendrait, donc, pour satisfaire au prescrit des directives,
«la nécessité d’une réglementation communautaire ou régionale spécifique».'*®

En Communauté frangaise, en Région wallonne et, dans une moindre mesure, 2
Bruxelles, les différents législateurs se sont pliés a I’exercice. Le décret de la
Communauté frangaise du 12 décembre 2008 contient comme nous l'avons ex-
posé précédemment les dispositifs issus du droit corhmunautaire dérivé ayant
pourtant des implications en matigre de droit civil, de droit pénal ou de droit ju-
diciaire — ouverture d’un droit d’action collectif au profit d’associations, actions
en cessation, inversion de la charge dé la preuve, mise en place de dispositifs
sanctionnateurs dissuasifs.'”! Il en va de méme du décret wallon du 6 novembre
2008, tel que modifié par le décret du 19 mars 2009.'*? La Région de Bruxelles-
Capitale a également introduit ces mécanismes dans ses diverses ordonnan-
ces.! '

Appelée par la SLCE a justifier son intervention en la matiére, 1a Communauté
frangaise s’est longuement expliquée en prenant d’abord acte du choix fé-
déral.'"* En substance, selon ce législateur, 1a position adoptée par I’ autorité fé-
dérale, combinée aux exigences européennes, a en réalit€ abouti a contraindre
les entités fédérées 2 faire usage des articles 10 et 11 de 1a loi spéciale du 8 ao0t
1980 de réformes institutionnelles alors méme que ces dispositions leur laissent

0 Ibid., p. 115. «Clairement, donc, le niveau fédéral laisse aux entités fédérées le soin
d’intégrer dans leur ordre juridique propre les mécanismes relevant du droit civil et du droit
pénal nécessaires & assurer une transposition compléte des directives anti-discrimination
dans les domaines de leur comp e principale (enseig t pour les cc tés, par
exemple, transports pour les régions, par exemple)» (Décret de 1a Communauté frangaise du
12 décembre 2008, Exposé des motifs, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 11).

41 Art. 38-42 pour le droit d’ester en justice et 1a charge de la preuve, art. 43-50 pour les dis-
positifs de protection et les sanctions de nature civile, art. 51-59 pour les dispositions péna-
les.

142 Art. 17-21 du décret wallon pour ce qui concerne les dispositifs de protection; 22-27 pour
les dispositions pénales, 28 et 29 pour la charge de la preuve, 30-32 pour le droit d’ester en
justice conféré A des associations.

'3 Voy. art. 185-188 de 1’ordonnance du 19 mars 2009 modifiant I'ordonnance du 17 juillet
2003 portant le Code bruxellois de logement pour ce qui concerne les dispositifs de protec-
tion, art. 189-193 pour les sanctions pénales, art. 194 et 195 pour la charge de la preuve,
art. 196 et 197 pour le droit d’ester en justice conféré a des associations; art. 18 et 19 de
I’ordonnance du 4 septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et i 1’égalité de
traitement en matiere d’emploi pour les dispositions pénales, art. 20-26 pour ce qui concerne
les dispositifs de protection et la question de la charge de la preuve, art. 27 pour le droit
d’ester en justice conféré a des associations; art. 14-23 de I’ordonnance du 4 septembre 2008
visant 2 promouvoir la diversité et A lutter contre la discrimination dans la fonction publique
régionale bruxelloise pour ce qui conceme les dispositifs de protection, les sanctions pénales
et la charge de la preuve, art. 24 pour le droit d’ester en justice conféré 2 des associations.
144 Décret du 12 décembre 2008, Exposé des motifs, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1,
pp- 11-13.

163



1. SAUTOIS & V. VAN DER PLANCKE

en principe la faculté de procéder aux empiétements de compétence qu’elles
tolerent, aux conditions qu’elles fixent.

L’intention du législateur fédéral était claire et les suites que les autres entités
fédérées lui ont réservées ont le mérite d’avoir permis que soient posées les pie-
ces du puzzle que I’autorité fédérale n’avait expressément pas souhaité sortir de
son jeu résiduaire, a la faveur du choix porté sur le «premier scénario» proposé
par le Conseil d'Ftat. Il est, des lors, pour le moins étonnant de constater que le
Conseil des ministres, au moment de se défendre dans I’'un des recours en annu-
lation dirigés contre ses lois du 10 mai 2007, a choisi de faire comme si le 1€gis-
lateur fédéral avait opté pour le «second scénario». 11 est encore plus surprenant
que la Cour constitutionnelle ait également privilégié cette lecture pour rejeter
le moyen pris de la violation, par les dispositions répressives et civiles des textes
fédéraux, des régles répartitrices de compétences, combinées avec les articles
10, 11 et 14 de la Constitution, en ce qu’elles n’excluaient pas de leur champ
d’application les matieres relevant de la compétence des communautés et des
régions.'¥?

Le Conseil des ministres — et a sa suite le Gouvernement flamand — s’est en effet
réfugié, pour répondre 4 ce moyen, derriere le deuxieéme scénario proposé par la
SLCE, lequel n’a pourtant pas été choisi. Il a soutenu, chaque fois, que le 1égis-
lateur fédéral peut édicter, en vertu de son pouvoir résiduaire en matiere pénale
et civile, des dispositions pénales générales en matiere de non-discrimination ou
d’incitation 3 la discrimination, indépendamment de la matiere dans laquelle la
discrimination s’opere, ainsi que des régles générales en droit des obligations,
en droit des contrats et en droit de la responsabilité.'* Et la Cour constitution-
nelle d’adopter la méme lecture pour rejeter le moyen invoqué en privilégiant
I’avis donné, pour les besoins de la — bonne — cause, par le Conseil des mini-
stres, quitte & prendre de grandes libertés par rapport aux travaux préparatoires
et au texte des lois fédérales elles-mémes.'"’

145 C.C., arrét n° 17/2009 du 12 février 2009, dix-septiéme moyen.

"5 Ibid., cons. Art.83.2 et Art.84.2,

47 Ainsi, alors qu'elle constate que «le champ d’application des lois attaquées exclut expres-
sément les matieres qui relévent de la compétence des ¢ 1és et des régions» — ce qui
lui aurait d’ailleurs suffi pour rejeter le moyen — la Cour croit pouvoir déduire du fait que
I’art. 20 de la loi anti-racisme, I'art. 22 de la loi générale anti-discrimination et !’art. 27 de la
loi «genre» emportent les sanctions qu'ils prévoient «méme en dehors des domaines visés &
Particle 5 (lire: art. 6, en ce qui concerne la loi ‘genre’)», que les dispositions contestées
«doivent étre considérées comme également applicables aux matieres qui relevent de la
compétence des ¢ tés et des régions» (cons. B.106.1).

ks
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I1. La protection du bien-étre au travail: une compétence a la marge

Selon le moment ot se produit le harcélement au travail — dans I'accés a
I’emploi et la formation professionnelle ou durant 1’exécution de ceux-ci — la
distribution des compétences entre I'Etat fédéral et les entités fédérées s’ opere
différemment.

En dépit de la relative perplexité initiale du Conseil d’Etat,'® la Communauté
frangaise et 1a Région wallonne ont veill€ & articuler une protection propre con-
tre le harctlement et le harcélement sexuel en tant que discrimination, dans les
domaines ol elles estimaient encore pouvoir — et done, devoir — agir eu égard
aux directives européennes, avec la protection analogue & celle offerte pour sa
part par le législateur fédéral, A la faveur d’une actualisation de sa loi du 4 aoiit
1996 relative au bien-étre au travail.'*® Elles ont, en effet, estimé devoir proté-
ger contre le harcélement survenant dans I’accés & I’emploi et la formation pro-
fessionnelle.”® A Bruxelles, par contre, il semble que le législateur ne se soit
pas préoccupé de la question.

.
1t n’en était pourtant rien dans la lettre des textes fédéraux, tels qu’ils étaient libellés in tem-
pore non suspecto, c’est-a-dire au moment ot les législateurs fédérés ont dil déterminer les
suites 3 y réserver: en effet, les «autres domaines» dans lesquels les sanctions prévues par les
lois fédérales sont destinées a s’appliquer ne faisaient aucunement référence a des «ma-
tidres» éventuellement régionales ou communautaires mais uniquement 2 des domaines
autres que ceux qu’énuméraient dans les lois fédérales anti-discrimination en raison de leur
couverture par les directives 2 transposer. Ainsi, I’art. 6, § 1%, de la loi tendant 2 lutter contre
la discrimination entre les fernmes et les hommes. L’art. 27 de cette méme loi, qui prévoit
des sanctions pénales A charge de qui discriminerait une personne en raison de son sexe
«méme en dehors des domaines visés a ’article 6», ne signifie ~ A "origine du moins..., et
conformément au champ d’application défini par le législateur fédéral avant qu'il n’aille se
défendre devant la Cour constitutionnelle — rien d’autre que le fait que ces sanctions fédéra-
les pourront également étre appliquées 3 une personne se rendant coupable d’une discrimi-
nation dans un domaine non énuméré a I'art. 6, pour autant que celui-ci soit rattachable aux
compétences matérielles du seul législateur fédéral.
'8 Qui s’ éait demands, s'il existait encore une part de champ d'application ratione personae
non couverte par les dispositifs existants au niveau fédéral, relevant de la compétence de ce
dernier, et autorisant les entités fédéres a légiférer en la matiere (Voy. par exemple I'avis
relatif au décret du 12 décembre 2008, Doc., P.C.E., sess. 2008-2009, p. 102).
' M.B., 18 septembre 1996.
10 La Région wallonne a, pour sa part, prévu que son décret du 6 novembre 2008 pouvait
bénéficier aux personnes «qui ne sont pas visées & larticle 2, § 17, 1° de la loi du 4 aoiit
1996 relative au bien-étre des travailleurs lors de I’exécution de leur travail» (art. 6). Quant
a I'auteur du projet de décret de la Communauté frangaise, il a répondu 2 I'interrogation de la
section de législation dans V'exposé des motifs (Doc., P.CF., sess. 2008-2009, p. 14.):
wde
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Clairement, en revanche, il n’appartenait pas aux entités fédérées de transposer
les directives anti-discrimination aux situations de harclement ou de harcle-
ment sexuel survenues dans le cadre de !’exécution du travail; elles ’ont bien
compris. La SLCE a en effet estimé, dans un avis du 22 mai 2007, qu’une telle
protection relevait du bien-étre au travail, pour lequel le 1égislateur fédéral est
demeuré compétent.'' Les personnes visées par exemple aux articles 14 et 22
du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008 sont, en matidre de
harcelement et de harctlement sexuel, déja concernées par la loi du 4 aofit 1996,
soit directement en qualité de travailleurs, soit indirectement en qualité
d’employeurs de ceux-ci. Tel est le produit de la liaison entre le harcélement et
le harcélement sexuel comme discriminations et la compétence réservée au I¢-
gislateur fédéral pour régler le bien-&tre des travailleurs lors de I’exécution de
leur travail. Seul ce dernier est, d2s lors, habilité 2 prohiber ce type de compor-
tement sur les lieux de travail fréquentés pourtant, par exemple, par des agents
contractuels et statutaires de la Communauté frangaise.'s?

Cette réserve de compétence au profit de I’autorité fédérale est légitime. Dés
I'origine, en faisant usage de ses compétences en matiére de protection du tra-
vail, elle a inclus la problématique du harczlement moral et sexuel dans sa légis-
lation sur le bien-tre au travail. L’ assimilation de ces troubles 4 une charge psy-
chosociale a gérer dans le cadre d’une gestion des risques dans 1’entreprise pa-

S’agissant du harcélement moral fondé sur un motif discriminatoire (européen) ou du har-
ceélement sexuel qui se déroulerait dans le hypothéses visées par les directives 2000/43/CE,
2000/78/CE ou 2002/73/CE, mais qui ne sont pas couvertes par la loi du 4 aoiit 1996 sur le
bien-étre au travail, la Communauté frangaise doit assurer la transposition adéquate pour
les problématiques tombant dans le champ de ses compétences. Il en va le cas échéant ainsi
du harcél t discriminatoire dans l'accés a I'emploi et la formation professionnelle dont
le programme de formation ne prévoirait pas une forme de travail effectué ou non dans
I'établissement de formation, harcélement prohibé par les directives précitées, mais non
couvert par la loi du 4 aodit 1996 qui ne s’applique qu’au harcélement commis dans le cadre
de I’exécution du travail.».

**1S. Van DroOGHENBROECK et J. VELAERS, «La répartition des compétences dans la lutte contre
les discriminations», op. cit., p. 118.

152 A cet égard, il est A remarquer que le Conseil d’Etat relie chaque fois, dans ses avis ré-
cents, la 1égislation fédérale relative au bien-étre des travailleurs 2 la compétence dévolue 2
Iautorité fédérale en matiere de droit du travail en application de I’article 6, § 1%, V1, dernier
alinéa, 12°, de la loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institutionnelles, alors qu'a notre
sens, son intervention se justifie plutot en raison de la compétence qui lui est réservée en
matitre de protection du travail par I’article 6, § 1%, I, 3°, de 1a m&me loi spéciale. En soi, le
titre de compétence choisi ne change rien au raisonnement 2 tenir, lequel revient 2 affirmer
qu’en matitre de harcélement au travail, seule I'autorité fédérale est habilitée 3 transposer
les directives européennes anti-discrimination, 2 I’exclusion des entités fédérées, qui ne peu-
vent le faire qu’en tant que les domaines couverts par lesdites directives ne sont pas déja
couverts par la loi sur le bien-étre.
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rait, en effet, opportune. En réalité, le lien existant entre des situations de harce-
lement moral ou sexuel au travail et le bien-étre des travailleurs ne mérite pas
plus d'étre mis en cause que celui que le législateur a établi, lors de I'élaboration
de la loi du 4 aolt 1996, entre le stress au travail et cette loi en projet.'* A
I’époque, la SLCE avait considéré qu’ainsi modernisées, les régles relatives au
bien-étre des travailleurs s’inscrivaient «a [’évidence, pour I'essentiel, dans le
cadre du concept traditionnel de la protection du travail, dont il est admis que
U’objectif premier consiste a faire effectuer du travail par les travailleurs dans
des conditions convenables». «Vu sous cet angle», a-t-elle ajouté «et compte
tenu de ce que rien n’indique que la protection du travail visée a I'article 6,
§ 1¢, 11, 35, de la loi spéciale du 8 aoiit 1980 soit exclusivement la matiére que
régle le Réglement général pour la protection du travail, il ne fait aucun doute
que la réglementation en projet soit considérée globalement comme une matiére
relevant de I'autorité fédérale».'* '

Au demeurant, I’insertion, en 2002,'** d’un chapitre consacré aux harcélements
moral et sexuel dans la loi sur le bien-&fre n’a pas, A notre connaissance, suscité
de réprobation en termes de répartition des compétences, méme si ce seul
constat ne peut conduire d’emblée & la conclusion selon laquelle elle n’aurait
entrainé aucun excés en la matiere. Il est tontefois utile de rappeler qu’a
I’époque, le législateur fédéral poursuivait déja 1’objectif de transposer des di-
rectives européennes (la directive «race» et la directive «cadre») assimilant le
harcélement moral et sexuel a 1’expression d’un comportement discriminatoi-
re."*s Dans ces conditions, le fait que le 1égislateur européen ait considéré que la
discrimination pouvait se manifester sous forme de harctlement moral ou
sexuel et que le 1égislateur fédéral ait transposé cette perspective nouvelle sous
le couvert de ses compétences en matiere de protection du travail n’est jamais
que conforme 2 la régle de base: il appartient A chaque législateur de 1a Belgique
fédérale, dans les limites de son domaine de compétence, de concrétiser les

153 A cette époque, en effet, il lui était paru indispensable de consacrer plus d'attention aux
grands principes de prévention, en tenant compte du niveau de la technique et de la science.
Aussi, a-t-il indiqué vouloir, au moment de réorganiser la protection de la sécurité et de la
santé du travail, porter son intérét «sur de nouveaux phénoménes tels que les conséquences
du stress sur la santé des travailleurs» (Projet de loi concernant le bien-étre des travailleurs
lors de I'exécution de leur travail, Exposé des motifs, Doc.parl., sess. extr. 1995, n° 71/1,
p.2).

14 Avis de la section de législation du Conseil d’Etat du 16 mars 1995, Doc.parl., sess. extr.
1995, n°® 71/1, pp. 73-74.

155 Voy. la loi du 11 juin 2002 relative 2 cette question et destinée 3 s’intégrer dans la 1égis-
lation sur le bien-&tre des travailleurs (M.B., 22 juin 2002). Au terme d’une réévaluation, le
dispositif de protection contre le harcelement au travail a été modifié par la loi du 10 janvier
2007 (M.B., 6 juin 2007).

1% Projet de loi relative 2 la protection contre la violence, le harcélement moral et sexuel au
travail, Doc.parl., sess. 2001-2002, n° 1583/001, pp. 6-7.
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droits fondamentaux définis par des normes supérieures, dans les matires qui
lui ont ét€ attribuées.'s’

II1. Les aménagements raisonnables au profit des personnes handicapées:
du bon usage de I’intervention adventice?

Dans chacune des normes fédérées analysées, apparait une définition des amé-
nagements raisonnables au profit des personnes handicapées et la régle selon
laquelle ne pas les prévoir est, conformément & la directive «cadre», assimilé a
une discrimination sur la base du handicap.'®

A. Les balises de la régle de base

Soucieuse de s’en tenir, en principe, au respect de la régle de base, 1a Com-
munauté frangaise a, pour sa part, consacré quelques développements dans
I’exposé des motifs du décret du 12 décembre 2008 pour définir le cadre de son
intervention au travers d’un décret de facture propre.

Sur le plan de la répartition des compétences, la Communauté francaise s’est
souvenue des difficultés déja renconteées par le législateur fédéral pour détermi-
ner le législateur compétent en matiére d’aménagements raisonnables au profit
de la personne handicapée: «s’agit-il d’'une matiére en soi, de compétence com-

157 Avis n° 40.689/AG, 40.690/AG et 40.691/AG rendus le 12 juin 2006 par le Conseil
d'Eiat, section de législation, sur un avant projet de loi modifiant la loi du 30 juillet 1981
tendant & réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie, un avant-projet de
loi tendant 2 lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes, un avant-projet

de loi tendant a lutter contre certaines formes de discrimination (Doc.parl., Chambre, sess.

2006-2007, n° 51-2721/1, p.89, et les références jurisprudentielles citées).

138 Voy. notamment I’art.13 du décret wallon — pris en partie en application de 1’art. 138 de 1a
Constitution — dont 1’al. 2 habilite le Gouvemement wallon & définir la notion
d’aménagement raisonnable et 4 préciser les modalités d’application du principe contenu

dans 1’alinéa premier. Voy. aussi I’article 7 du décret de 1a COCOF du 22 mars 2007 — pris-

également en exécution de I’art. 138 de la Constitution. La Région de Bruxelles-Capitale a
défini les aménagements raisonnables dans ses ordonnances du 4 septembre 2008 (Art. 4, 8°
et art. 4, 12°) et dans son ordonnance du 19 mars 2009 modifiant I’ordonnance du 17 juillet
2003 portant le Code bruxellois du logement, sans toutefois prévoir, dans cette derniere, que
le refus de les mettre en place peut étre assimilé 4 une discrimination. Dans 1’ordonnance du
4 septembre 2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et  1'égalité de traitement en
matiere d’emploi, la Région impose aux organisations intermédiaires et aux opérateurs
d’insertion socioprofessionnelle qu’elle vise, de prévoir des aménagements raisonnables aux
besoins des personnes avec un handicap (art. 14), mais ajoute que la distinction sur la base
d’un handicap ne constitue pas une discrimination indirecte quand «il est démontré que I'on
ne peut opérer d’aménag IS rai bles». L’ordonnance du méme jour visant 3 pro-
mouvoir la diversité et A lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale
bruxelloise prévoit le méme régime de justification (art. 11).
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munautaire (sous réserve des transferts opérés par application de I'article 138
de la Constitution), ou simplement d’un aspect de la lutte contre la discrimina-
tion sur la base du handicap, qu’il appartient & chaque législateur de régler
dans le domaine de ses compétences (compétence partagée)?».'"

Pour trancher cette question, dans son avis relatif aux lois fédérales,'® 1a SLCE
s’était prononcée, en substance, comme suit: «8.2. (...) ce sont les autorités
compétentes en matiére de politique des handicapés, soit, compte tenu de
Particle 5, § 17, 11, 4°, de la loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institution-
nelles (...), celles qui sont compétentes dans cette matiére communautaire, qui
sont habilitées a garantir le principe de non-discrimination a I'égard des handi-
capés». Toutefois, «(o)utre les exceptions figurant a Uarticle 5, § 1¢, II, de la
loi spéciale précitée du 8 aoiit 1980, les (autres) autorités (...) sont, sur la base
de (leurs) (...) attributions, habilitées a prévoir de maniére adventice des régle-
mentations particulieres dans le cadre de leurs compétences, qui s’adressent
spécifiquement aux handicapés, sans pouvoir rendre impossible ou exagéré-
ment difficile 'exercice des compétences en principe communautaires en ces
matiéres.». '°!

La Communauté frangaise a déduit de cet avis que «chaque législateur, quel
qu’il soit, est habilité a prévoir que, dans les matiéres qui ressortissent a sa
compétence, nul ne peut étre discriminé sur la base de son éventuel handi-
cap».'? Mais, strictement parlant, la logique que poursuit la section de 1égisla-
tion dans I’extrait de son avis précité permettait de dire qu’en revanche,
V’assimilation d’une absence d’aménagements raisonnables a une discrimina-
tion fondée sur le handicap devait, en termes de répartition de compétences, &tre
analysée de la méme maniére que 1’assimilation du harcélement sexuel 2 une
discrimination fondée sur le sexe.

11 devait donc revenir, en principe, aux autorités compétentes pour légiférer 2
propos de la mise en place des aménagements raisonnables en faveur des handi-
capés, de transposer le principe issu de la directive selon lequel le fait de ne pas

'¥ Extrait de I’exposé des motifs de 1a loi du 10 mai 2007 tendant 2 lutter contre certaines
formes de discrimination, lui-mé&me cité dans ’exposé des motifs du décret du 12 décembre
2008 (Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n°® 601/1, p. 21).

1% Avis n° 40.689/AG, 40.690/AG et 40.691/AG rendus le 12 juin 2006 par le Conseil
d’Etat, section de Iégislation, sur un avant projet de loi modifiant la loi du 30 juillet 1981
tendant 2 réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie, un avant-projet de
loi tendant & lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes, un avant-projet
de loi tendant  lutter contre certaines formes de discrimination (Doc.parl., Chambre, sess.
2006-2007, n° 51-2721/1, p. 89, et les références jurisprudentielles citées).

' La section de législation prenait pour exemple le fait que «les législateurs compétents en
matiére d’urbanisme ou de télécommunications peuvent adopter en principe des dispositions
s’adressant, dans ces matieres, aux handicapés».

'? Doc., P.C.F, sess. 2008-2009, n° 601/1, p. 21.
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les prévoir A leur égard est constitutif d’une discrimination. C’est ce qu’a
d’abord conclu la Communauté frangaise, qui a compris que I’enjeu consistait
des lors a rechercher 1’autorité compétente «pour exiger la mise en place des
aménagements raisonnables requis par la directive cadre et pour décider que le
fait qu’il n’y en ait pas est constitutif d’une discrimination au sens de la directi-
ve cadre» avant de résoudre ’exercice en constatant que, article 138 de la
Constitution et décrets de transfert aidant, la Région wallonne et la COCOF sont
sans aucun doute désignées,'63/164/163

A notre estime, la Communauté frangaise et, donc, €également la Région bruxel-
loise, pouvaient clore le sujet dés ce stade en indiquant qu’eu égard 4 1a compé-
tence ainsi réservée a la Région wallonne et 4 la COCOF, il ne leur revenait pas
d’intégrer dans leur décret des dispositions tendant a définir ce qu’est un aména-
gement raisonnable et & prohiber I’omission discriminatoire de le mettre en pla-
ce.

B. Les contours de ’intervention adventice

La Communauté frangaise — de méme que la Région de Bruxelles-Capitale — a
pourtant souhaité, sans que la logique du raisonnement ne transparaisse claire-
ment, «faire expressément référence aux aménagements raisonnables pour les
personnes handicapées, tout en ayant égard a la compétence dévolue a la Ré-
gion wallonne et a la COCOF en la matiére».'

163 |a loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aoiit 1980 attribue, en son art. 5, § 1, 11,
4°, aux Communautés, la compétence de principe de déterminer la politique des handicapés,
en ce compris la formation, la reconversion et le recyclage professionnel des handicapés,
’autorité fédérale demeurant compétente pour régler le financement des allocations aux
handicapés et pour fixer les régles relatives a I’intervention financi¢re pour la mise au travail
de travailleurs handicapés, octroyée aux employeurs occupant des handicapés.

Toutefois, en application de Iarticle 138 de la Constitution, I’exercice des compétences ain-
si dévolues a la Communauté frangaise a été transféré a la Région wallonne et 2 la COCOF,
habilitées depuis 2 régler, chacune sur leur aire territoriale de compétence respective, 1’aide
aux personnes visée A I'art. 5, § 1+, 11, de la loi spéciale précitée, A I'exception, notamment,
des normes déterminant les catégories de handicapés pris en charge (art. 3septies du décret 11
du 19 juillet 1993 attribuant I’exercice de certaines compétences de 1a Communauté frangai-
se a la Région wallonne et 2 la Commission communautaire frangaise).

% Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 22.

165 Elle aurait pu constater, en outre, que les régles de droit du travail qui concement spécifi-
quement les personnes handicapées ressortissent 2 la compétence fédérale en vertu de
I’art. 6, § 1%, VI, demier alinéa, 12°, de la loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institu-
tionnelles. Voy. S. VaN DROOGHENBROECK et J. VELAERS, «La répartition des compétences dans
la lutte contre les discriminations», in C. Bavarr, S. Sornaux, S. Van DrooGHENBROECK (€dS),
De nieuwe federale antidiscriminatiewetten/Les nouvelles lois luttant contre la discrimina-
tion, op. cit., p. 123.

1% Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 22.
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11 s’agit 12 probablement d’une maniére de viser le concept des aménagements
raisonnables dans un décret de la Communauté frangaise, comme fruit d’une
crainte peut-étre rationnelle, peut-étre irrationnelle, de ne jamais le lire dans la
moindre réglementation interne de cette entité fédérée, laquelle serait pourtant
subordonnée aux régles édictées en la matiére par la COCOF ou la Région wal-
lonne.

Considérer qu’agissant ainsi la Communauté frangaise aurait fait usage de sa
faculté d’intervenir de maniére adventice serait, selon nous, une maniére peu
orthodoxe de voir les choses. ’

En effet, le Conseil d’Etat confirme que la Communauté frangaise peut, bien
évidemment, dans le cadre de ses compétences propres, instaurer des normes
qui s’adressent spécifiquement aux handicapés, dans la mesure oi
I’empittement ainsi opéré sur les compétences de la COCOF et de la Région
wallonne répondrait aux conditions posées par la jurisprudence constitutionnel-
le lorsqu’elle applique implicitement la théorie des pouvoirs implicites. '’

Cependant, le décret du 12 décembre 2008 n’a pas été adopté et n’avait pas
étre adopté pour régler, par exemple, ’enseignement en tant que tel, mais pour
prévoir que, dans les domaines d’application de la directive rattachables 2 la
compétence de la Communauté frangaise en matiére d'enseignement, discrimi-
nations directe et indirecte sont prohibées. Or, dans la rigueur de la régle de
base, il ne peut étre admis que la Communauté frangaise prenne prétexte de
I’adoption d’une norme dont 1’objet n’est que de prohiber les discriminations
qui interviendraient dans des domaines liés a I’aire de ses compétences propres,
pour interdire «de maniére adventice» une discrimination intervenant dans un
domaine rattaché 2 I'aire de compétence d’un autre législateur.'® A notre sens
donc, le décret de la Communauté frangaise, en tant qu’il a pour objet de lutter
contre les discriminations se produisant dans les domaines rattachables a ses
compétences matérielles, n’était pas le lieu indiqué pour insérer des dispositions

' Voy., 2 propos de Iapplication implicite de la théorie des pouvoirs implicites par la Cour
constitutionnelle, M. UyrrenpaeLe, Précis de droit constitutionnel belge — Regards sur un
systéme institutionnel paradoxal, 3*™ éd. Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 954-956.

'68 En cela, notre opinion contraste avec celle de S. Van DrooGHENBROECK et J. VeLagrs («La
répartition des compétences dans la lutte contre les discriminations», op. cit., p. 125), qui
estiment pouvoir déduire de la position de la section de 1égislation du Conseil d’Etat que
«sous condition classique de proporti lité, les législateurs fédéraux et régionaux pour-
ront également, au travers de la législation anti-discriminatoire qu'ils adopteront dans
leurs domaines de compétences respectifs, assimiler & une discrimination indirecte vis-3-vis
de la personne handicapée, I'absence d’ énag ts raisonnables» au profit de celle-
ci».
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relatives aux aménagements raisonnables en faveur des handicapés.'® Il n’en
demeure pas moins que de telles dispositions pourraient adéquatement — a con-
dition que leur existence ne rende pas impossible ou exagérément difficile
I’exercice de leurs compétences en matiere de politique des handicapés par la
COCOF et la Région wallonne — se trouver dans des décrets autres, substantiel-
lement rattachés a ses compétences, tel un décret régissant directement
I’enseignement.

IV. Le droit du travail dans la fonction publique communautaire et régio-
nale ainsi que dans I’enseignement: un double conflit négatif de compé-
tences

L’examen de cette problématique a ceci de particulier qu’il constitue I’occasion
de mettre en exergue ce qui ressemble & un double conflit négatif de compéten-
ces, entre I'Ftat fédéral, d’une part, et la Communauté frangaise, d’antre part.
Pour le premier d’entre eux, il oppose également 1'Etat fédéral A la Région wal-
lonne.

Le constat de départ est le suivant. Le décret de la Communauté frangaise du
12 décembre 2008, qui consacre son chapitre I* au domaine de 1I’emploi, réserve
les prohibitions qu’il instaure en application des directives européennes, aux
seules relations statutaires d’emploi qui se nouent au sein des organismes visés
al’article 9, alinéa 2, de la loi spéciale du 8 aofit 1980, créés par la Communauté
frangaise ou dans lesquels elle prend des participations en capital, des établisse-
ments d’enseignement en Communauté frangaise, tous types, tous niveaux, tous
réseaux confondus, tels que visés par I’article 24, § 4, de la Constitution et, en-
fin, de I’administration et des institutions dont dispose le Gouvernement, visées
a I'article 87 de la loi spéciale du 8 aoit 1980 de réformes institutionnelles."”

1% Cest sans aucun doute parce qu’il en était conscient que le législateur communautaire a,
chaque fois qu’il était question d’aménagements raisonnables, précisé qu’il avait bien égard
3 la compétence attribuée en la matiere 2 la COCOF et 2 la Région wallonne. Voyez, par
exemple, I'art. 3, 9°, du décret du 12 décembre 2008: «Aménagements raisonnables»: sans
préjudice de la définition donnée par I’ autorité compétente en la matiére en vertu de I’art. 5,
§ 1=, 11, 4°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aofit 1980, combinée 2
I'art. 3septies du décret 1T du 19 juillet 1993 attribuant 1’exercice de certaines compétences
de la Communauté frangaise A la Région wallonne et & la Commission communautaire fran-
gaise, les aménagements raisonnables sont des mesures appropriées, prises en fonction des
besoins dans une situation concréte, pour permettre 2 une personne handicapée d’accéder, de
participer et de progresser dans les domaines visés A Iart. 4, sauf si ces mesures imposent 2
I’égard de la personne qui doit les adopter une charge disproportionnée. Cette charge n’est
pas disproportionnée lorsqu’elle est compensée de fagon suffisante par des mesures existant
dans le cadre de la politique publique menée concernant les personnes handicapées.».

17 Art. 8, al. 1, du décret du [2 décembre 2008.
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Cette application restreinte aux agents régis par un statut est encore confirmée
par la définition que le décret de la Communauté frangaise donne des «relations
d’emploi».'"

Il en va de méme en Région wallonne, puisque celle-ci a, par son décret du
19 mars 2009, limité le champ d’application du décret du 6 novembre 2008 aux
seules relations statutaires de travail nouées au sein des services du Gouverne-
ment wallon, des personnes morales de droit public dépendant de la Région, des
provinces, des communes, des agglomérations et des fédérations de communes,
des associations de provinces, des assotiations de communes, des régies provin-
ciales autonomes et des régies communales autonomes et, enfin, des Centres
publics d’Action sociale et des associations créées par les Centres publics
d’Action sociale.!”

En revanche, et le clivage est d’autant plus interpellant, le législateur bruxellois
a étendu I’application de son ordonnance du 4 septembre 2008 visant 2 promou-
voir la diversité et a lutter contre la discrimination dans la fonction publique ré-
gionale bruxelloise 4 chaque membre du personnel travaillant dans les institu-
tions publiques de 1a Région de Bruxelles-Capitale, «qu'il soit dans sa relation
de travail sous statut ou sous contrat de travail» (article 4, 2°).

A. La fonction publique communautaire et régionale

Les décrets de la Région wallonne et de la Communauté frangaise sont trés
clairs quant 3 I’exclusion du personnel contractuel de la fonction publique ré-
gionale et communautaire sensu lato. Quelle portée faut-il alors conférer aux
trois lois fédérales du 10 mai 2007, lesquelles excluent de leur champ
d’application respectif «les relations de travail nouées avec les organismes et
institutions visées aux articles 9 et 87 de la loi spéciale de réformes institution-
nelles du 8 aofit 1980, et des relations de travail dans I'enseignement, visées a
Uarticle 127, § ler, 2°, de la Constitution»?'™ Des lors que le législateur fé-
déral a par ailleurs défini les relations de travail comme incluant, entre
autres « I’emploi, les conditions d’acceés a I’emploi, les conditions de travail et
les réglementations de licenciement, et ceci (...) indépendamment du régime
contractuel ou statutaire de la personne prestant du travail»,"™ 1a conclusion
résonnera a priori péniblement 2 I’oreille des agents contractuels oeuvrant aux

71 Voy. art. 3, 11°, du décret du 12 décembre 2008.

7 Art. 5 nouveau du décret wallon. .

173 Voy. par exemple, art. 6, § 1<, de la loi du 10 mai 2007 tendant 2 lutter contre la discrimi-
nation entre les femmes et les hommes.

17 Yoy. par exemple, art. 6, § 17, de la loi du 10 mai 2007 tendant 2 lutter contre la discrimi-
nation entre les femmes et les hommes.
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cOtés des agents statutaires protégés par les décrets communautaire et régional
wallon.

Entre deux décrets ne s’appliquant qu’aux statutaires et une loi fédérale ex-
cluant de son champ d’application tous les types de relations de travail possibles
au sein de la fonction publique régionale ou communautaire et dans 1’enseigne-
ment, il y a,  1’évidence, un vide apparent, fruit d’un conflit négatif de compé-
tences, qu’il faut d’abord comprendre, ensuite justifier, enfin, combler.

L’exclusion des agents sous contrat de travail par le décret du 12 décembre 2008
est manifestement 1a conséquence d’un choix opéré par la Communauté francai-
se au terme d’une analyse de sa marge de manceuvre au regard des regles de ré-
partition des compétences fixées par ou en vertu de la Constitution.'” La Ré-
gion wallonne procéde 2 la méme analyse pour en arriver 2 la délimitation du
champ d’application de son décret.'”®

Pour rappel, dans son avis sur les lois fédérales,'” la SLCE, réunie en assemblée
générale, a indiqué qu'il appartient exclusivement aux communautés et aux ré-
gions de mettre en ceuvre le principe de non-discrimination dés lors que celui-ci
concernerait le statut du personnel des organismes publics qui relévent de leur
compétence (article 9 de la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes institution-
nelles), le statut du personnel des gouvernements communautaires et régionaux
(article 87 de cette loi) ou encore celui du personnel enseignant que 1’article
127, § 1, alinéa 1%, 2°, de la Constitution permet aux communautés d’adopter.

«Dans tous ces domaines», a conclu la section de 1égislation, «il revient &
Iautorité communautaire ou régionale compétente de mener une politique de
lutte contre la discrimination et d’adopter les dispositions nécessaires pour

1% Voy. le commentaire article par article, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, p. 25:
«(...) Pauteur du projet souligne le fait qu’il propose une définition adaptée au fait qu’a son
estime, seules les rel de type ire ont vocation a étre réglées par la Communauté
frangaise en vertu des dispositions précitées. En effet, la Communauté frangaise doit trans-
poser les directives 2000/43/CE, 2000/78/CE et 2002/73/CE en tant qu'elles s’appliquent
aux sconditions d’accés a I'emploi, aux activités non salariées ou au travail, y compris les
criteres de sélection et les conditions de recrutement, quelle que soit la branche d’activité et
a tous les niveaux de la hiérarchie professionnelle, y compris en matiére de promotion», ain-
5i qu’aux «conditions d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement ainsi
que la rémunération, comme le prévoit la directive 75/117/CEE». Cependant, eu égard & la
réserve de compétence fédérale en matiére de droit du travail, seules les relations statutai-
res qui se nouent au sein des services et établissements visés par le décret en projet sont
concernées.».

16 Projet de décret modifiant, en ce qui conceme le champ d’application, le décret du 6 no-
vembre 2008 relatif 2 1a lutte contre certaines formes de discrimination, en ce compris la dis-
crimination entre les femmes et les hommes en matiére d’économie, d’emploi et de forma-
tion professionnelle, Commentaire des articles, Doc., P.W., sess. 2008-2009, n° 923/1, pp. 4
et 5.

17 Avis sur les lois fédérales, op. cit., p. 89, et les références jurisprudentielles citées.
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transposer les directives européennes. En effet, la concrétisation méme du prin-
cipe de Uinterdiction de toute discrimination directe ou indirecte reléve de cha-
cune des autorités compétentes en ce qu’il s’agit de I’assurer dans les différen-
tes phases de la relation de travail, c’est-a-dire au moment de la sélection et du
recrutement, du déroulement de la carriére professionnelle et de la fin de celle-
ci», 18

Cependant, a-t-elle ajouté, faisant en cela écho a des avis rendus antérieurement,
«pour délimiter les pouvoirs respectifs de I’Etat fédéral, des communautés et
des régions en matiére de lutte contre la politique de lutte contre la discrimina-
tion, il faut tenir compte de I’ensemble des compétences, et notamment des com-
pétences dont dispose le législateur fédéral en matiére de droit du travail, de
droit civil et de droit pénal».

Et d’exposer ce qui suit, s’ agissant de la compétence fédérale en matiére de droit
du travail: «13. L’article 6, § 1¢, VI, dernier alinéa, 12°, de la loi spéciale du
8 aotit 1980 confirme que le droit du travail reléve de la compétence du légisia-
teur fédéral. En ce qui concerne plus particuliérement les matiéres du statut des
agents régionaux et communautaires et de ’enseignement (voir le n°8.1. ci-
dessus), les limites des compétences des communautés ou des régions doivent
dés lors étre tracées au regard de cette compétence. A ce sujet, il faut observer
que certaines regles relevant du droit du travail s’appliquent également aux
catégories du personnel précitées, telles notamment celles relatives a la protec-
tion de la rémunération, au bien-étre au travail™ ou a la protection de la ma-

'”® Nous nous demandons, aujourd’hui encore, si la SLCE n’aurait pas pu tenir compte de
I’existence de I"article 87, § 4, de 1a loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institutionnelles,
en vertu duquel un arrété royal délibéré en Conseil des Ministres, pris aprés avis des Gouver-
nements des entités fédérées, désigne ceux des principes généraux du statut administratif et
pécuniaire du personnel de I'Etat qui seront applicables de plein droit au personnel des Com-
munautés et des Régions, ainsi qu'a celui des personnes morales de droit public qui dépen-
dent des Communantés et des Régions, 3 I'exception du personnel désormais visé
Particle 24 de la Constitution, soit le personnel de I’enseignement. L’arrété royal du 22 dé-
cembre 2000, adopté en application de Iarticle 87, § 4, précité, et fixant les principes
généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de 1'Etat applicables au personnel
des services des Gouvernements de Communauté et de Région et des Colleges de 1a Com-
mission communautaire commune et de la Commission communautaire francaise ainsi
qu’aux personnes morales de droit public qui en dépendent («<ARPG 2000») (M.B., 9 décem-
bre 2001) prévoit, en son article 5, § 1 que «les agents traitent les usagers de leurs services
avec compréhension et sans aucune discrimination». Nous voyons 12 le germe d’un disposi-
tif qui aurait pu étre complété par le 1égislateur fédéral pour imposer aux entités fédérées la
transposition des directives anti-discrimination selon des modalités définies par ses soins.
'™ A notre sens, la 1égislation fédérale sur le bien-&tre au travail est davantage fondée sur la
compétence de I'autorité fédérale en matiére de protection du travail au sens large (art. 6,
§ 1%, 11, 3°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aoiit 1980) que sur sa compé-
tence en matiére de droit du travail (art. 6, § 1%, VI, 12°, de la loi spéciale de réformes insti-
tutionnelles du 8 aofit 1980). Voy. I’arrét de la Cour constitutionnelle n® 65/2005 du 23 mars
2005 (cons. B.13.).
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ternité. 1l s’impose aussi de rappeler que_la loi du 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail, qui reléve de la compétence fédérale, s’applique a certain

membres du personnel du secteur public. Dans ces cas. il appartient a I’ autorité
[fédérale de mettre en ceuvre le_principe de non-discrimination, également a
I’égard de ces catégories. ».'®

Se conformant 2 la logique ainsi exprimée, la Communauté frangaise a donc
inscrit, dans son décret du 12 décembre 2008, un titre consacré au domaine de
I’emploi, mais réservé, en application des articles 3, 11° et 8, alinéa 1%, du dé-
cret, aux seules relations statutaires d’emploi nouées au sein des organismes
publics relevant de sa compétence, des services du Gouvernement, ou dans
I’enseignement. Tel est également le cas du décret wallon du 6 novembre 2008
qui, depuis sa modification par le décret du 19 mars 2009, prévoit clairement, en
son article 5, § 2, qu’il ne s’applique qu’aux relations statutaires d’emploi
nouées au sein des structures publiques qu’il vise.

Examinant les dispositions précitées de I’avant-projet de décret communautaire,
la SL.CE n’a pas cru devoir mettre en cause la définition du champ d’application
spécifique délimité par 1’auteur de I’avant-projet, réservé aux seules relations
d’emploi de type statutaire. Tout au contraire, d’ailleurs, puisqu’elle a invité
I"auteur de I’avant-projet a revoir la formulation de I’article 8 aux fins de ne plus
viser les organismes et institutions dans lesquels la Communauté frangaise
prend des participations en capital au motif que, sauf lorsqu’il s’agit de person-
nes morales de droit public créées par accord de coopération en vertu de
I’article 92bis de la loi spéciale du 8 aoit 1980 de réformes institutionnelles,'®!
leur personnel n’est, en principe, pas statutaire.'®?

Eut-elle indiqué au législateur décrétal qu’il devait viser également le personnel
contractuel que la section de législation aurait, nous semble-t-il, versé dans la
contradiction, & tout le moins eu égard & I’avis rendu par ses soins & propos
des lois fédérales et sous réserve de ce qui sera développé en matiére
d’enseignement.

Le premier conflit négatif de compétences oppose donc ’autorité fédérale
d’une part, la Communauté frangaise et la Région wallonne d’autre part, sur la
question de savoir qui doit transposer les directives anti-discrimination dans le
domaine des relations contractuelles d’emploi qui se nouent au sein des institu-
tions et organismes ressortissant a la fonction publique fédérée sensu lato.

1% Nous soulignons.

'8 Exception qui a sans doute motivé le maintien, par le 1égislateur décrétal, de sa formula-
tion initiale.

182 Avis 44.742/4 du 9 juillet 2008, rendu par la section de législation du Conseil d’FEtat, qua-
tritme chambre, sur 1'avant-projet de décret de 1a Communauté frangaise «relatif a la lutte
contre certaines formes de discrimination», Doc.. P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 107,
111 et 112 («Avis sur le décret du 12 décembre 2008»).

176

EXTENSION DU DOMAINE DE LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS

Est-il, & cet égard, possible de s’en tenir & la position exprimée par S. VaN-
DROOGHENBROECK €t J. VELAERS dans leur analyse des lois fédérales, lorsqu’ils in-
diquaient qu’en raison de 1’exclusion explicite formulée dans celles-ci, «il ap-
partiendra (...) exclusivement aux Communautés et Régions, chacune pour ce
qui les concerne, de mettre en place les dispositifs anti-discriminatoires appli-
cables a ces relations de travail»?'®

A notre estime, le probléme ne peut, strictement parlant, étre tranché sur la base
d’un tel raisonnement. En effet, la question n’est pas tant de savoir si, par exem-
ple, la Communauté frangaise aurait di étendre le champ. d’application de son
décret anti-discrimination aux relations contractuelles nouées au sein de sa fon-
ction publique, au seul motif que le législateur fédéral a décidé de ne pas leur
appliquer ses dispositifs protecteurs. L’interrogation devait étre prioritairement
la suivante: qui, du législateur fédéral ou de la Communauté frangaise, est en
principe compétent pour régir de telles relations et, en conséquence, pour trans-
poser 2 celles-ci tous les mécanismes prévus dans les directives européennes?
C’est 13, en effet, la complexe résultante de I’orthodoxie du systeme, tel que la
SLCE et la Cour constitutionnelle I'ont progressivement décrit et qui peut
d’ailleurs, déplorons-le, faire d’une opération de transposition de directives le
moment ol la répartition des compétences en Belgique offre le spectacle le plus
saisissant de ses aberrations.

11 ne revient donc pas 2 I'Etat fédéral de décider, 2 1a faveur de 1’adoption de lois
ordinaires tendant a lutter contre diverses formes de discrimination, et au gré de
considérations finalement peu claires,'® qu’il renonce 2 exercer une compéten-
ce que la Constitution et les lois spéciales Iui ont attribuée, a peine d’engendrer,
de la sorte, une régionalisation ou une communautarisation «feutrées» des com-
pétences qui lui sont pourtant réservées.

En I’occurrence, il résulte de I’article 6, § 1%, VI, alinéa 5, 12°, de 1a loi spéciale
du 8 aoiit 1980 de réformes institutionnelles, que 1’autorité fédérale est seule
compétente pour le droit du travail.'® D’aprés la Cour constitutionnelle, cette

% S, Van DrooGHeENBROECK et J. VELAERS, op. cit., p. 120.

'8 Pourquoi se débarrasser de sa compétence relative au droit du travail, et non de celle qui
concerne le bien-étre au travail? Au nom de quelle cohérence la loi du 4 aoit 1996 n’a-t-elle
pas, pour sa part, procédé A une exclusion d’applicabilité en ce qui concerne les rapports
d’emploi au sein de la fonction publique communautaire et régionale et au sein de
[’enseignement?

185 C’est, par exemple, sur la base de la disposition précitée que la Cour constitutionnelle a
jugé que le législateur communautaire n’était pas fondé a s’occuper du reéglement de pension
des membres du personnel de la RTBF liés par un contrat de travail «puisque la sécurité so-
ciale est une compétence attribuée au législateur fédéral (art. 6, § 1, VII, dernier al. 12°, de
la loi spéciale du 8 aotit 1980, modifiée par la loi spéciale du 8 aotit 1988)» (Arrét n° 88/93,
du 22 décembre 1993, cons. B.5.4.).
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expression couvre la forme de travail consistant en une prestation, contre ré-

munération, effectuée dans un lien de subordination vis--vis d’un emplo-
186

yeur.

Dans son avis rendu i propos de ce qui allait devenir la loi du 25 février 2003, la
SLCE a, pour justifier sa conclusion selon laquelle 1’autorité fédérale peut inter-
dire les discriminations au niveau des entités fédérées 2 la faveur de I’exercice
de ses compétences en matiére de droit du travail, cité un avis antérieur'®” donné
sur un avant-projet devenu le décret du 6 avril 1995 «relatif & intégration des
personnes handicapées», confirmant ’existence de cette réserve de compéten-
ce. Elle y avait estimé, a propos de I'obligation d’engager des personnes handi-
capées dans les entreprises privées que: «Cet engagement ne pourrait que pren-
dre la forme d’un contrat de travail. Or, la Région n’est certainement pas com-
pétente dans cette matiére, ni au titre de la politique de 'emploi ni ¢ celui de la
politique des handicapés. Elle pourrait difficilement revendiquer cette compé-
tence sur la base de ses pouvoirs implicites car la charge constituée par les en-
gagements pour les employeurs ne saurait étre considérée comme marginale
par rapport a sa compétence principale».”® La compétence fédérale en matiére
de droit du travail a été mise plusieurs fois en évidence par la méme section de
législation lors de I’analyse de projets de décrets qui lui ont été soumis ultérieu-
rement par diverses entités fédérées. D’une maniére qui sera ensuite nuancée
pour ce qui concerne l'enseignement dans la foulde de I’arrét de la Cour
d’arbitrage n° 154/2005, elle a, chaque fois refusé€ A celles-ci le droit de
sarroger la compétence précitée i la faveur de la transposition de directives
européennes relatives a 1’égalité de traitement.'®®

A notre estime, c’est sans renier ’existence de cette réserve de compétence en
faveur de I'autorité fédérale que la SLCE a remis son avis sur 1’avant-projet
d’ordonnance bruxelloise relative A I’égalité des chances et 1a lutte contre la dis-
crimination & embauche et & I'emploi.'™ Elle n’a fait qu’y constater qu’alors
que la Région bruxelloise était exclusivement compétente pour adopter des
régles en matiére de lutte contre la discrimination et, par conséquent, pour trans-

'® C.A., arrét n° 65/2005, cons. B.12.

187 Avis 23 478/2/V, donné le 10 aodt 1994.

'*8 Avis 30.462/2 du 16 novembre 2000, sur une proposition de loi «tendant & lutter contre la
discrimination et modifiant la loi du 15 février 1993 créant un Centre pour légalité des
chances et la lutte contre le racisme», Doc.parl., Sénat, n° 2-12/5, note de bas de page 4.
"% Avis 36.415/2 du 11 février 2004 sur un avant-projet de décret relatif 2 I’égalité de traite-
ment sur le marché du travail (Doc.parl., P.C.G., sess. 2003-2004, n° 166/1); Avis 36.797 du
25 mars 2004 sur un avant-projet de décret relatif 2 'égalité de traitement en matidre
d’emploi et de formation professionnelle (Doc.parl., P.R.W., sess. 2003-2004, n°® 708/1);
Avis 36.788/2 du 25 mars 2004 sur un avant-projet de décret relatif A la mise en ceuvre de
I'égalité de traitement (Doc.parl. , P.C.F., sess. 2003-2004, n° 543/1).

% Avis 41.541/1 du 16 novembre 2006, Doc.parl., PRB, sess. 2006-2007, n° A-402/1, spéc.
p. 21.
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poser les directives européennes dans des matieres relevant de la politique ré-
gionale de 1’emploi ainsi que pour fixer le statut du personnel des organismes
publics dépendant de la région et du personnel du gouvernement régional, le
texte en projet présentait un vide juridique en ce qu’il ne s’ appliquait pas au
personnel précité. En procédant a ce constat, la SLCE ne s’est pas prononcée
expressément sur le lien unissant ce personnel a la Région. Elle n’a donc pas
indiqué que le personnel contractuel en ferait partie. -

I1 est vrai, en revanche, que, dans I'avis qu'elle a rendu quelques mois plus tard
sur ce qui allait devenir une des ordonnances bruxelioises du 4 septembre
2008,"' 1a méme section de législation a cru pouvoir valider le texte projeté en
tant qu’il régle «certains aspects du statut des agents.statutaires et contractuels
de I’administration, des organismes d’intérét public et des organismes pararé-
gionaux, par exemple l'interdiction de la discrimination directe et indirecte
dans la sélection, la promotion et I'orientation professionnelle».’ La SLCE
rappelle d’abord que I’autorité fédérale a expressément décliné sa compétence
s’agissant des «relations de travail nouées avec les institutions visées aux arti-
cles 9 et 87 de la loi spéciale du 8 aodt 1980 de réformes institutionnelles»; con-
séquence probable, elle estime ensuite que I’ordonnance en projet «ne sort pas,
en principe, des limites de la compétence de la région». Pour justifier encore
cette extension aux contractuels, la section de législation ajoute, en note de bas
de page, que les régions peuvent fixer le statut de ces agents, «pour autant que
les dispositions statutaires ne dérogent pas aux regles impératives de la loi du
3 juillet 1978 relative aux contrats de travail {...)».

11 est quelque peu étonnant que la SLCE ne se soit pas fixé la méme ligne de
conduite au moment d’examiner, en 2008, le projet de décret élaboré par la
Communauté frangaise et, en 2009, le projet de décret wallon modificatif du
décret du 6 novembre 2008. Sans doute cela doit-il s'expliquer par le fait que, 2
cette occasion, les auteurs des projets avaient pris I'option expresse de ne pas
Iégiférer au profit des contractuels, sans que ce choix ne fiit en soi contraire aux
reégles constitutionnelles de répartition des compétences. Et sans doute était-ce
12 le choix de la logique 1a plus strictement conforme 2 ces derniéres lorsqu’elles
doivent permettre de désigner comme entité compétente pour transposer des di-
rectives européennes anti-discrimination celle qui est en principe compétente
pour la matiére concemnée par ces directives et non celle qui pourrait 1’étre a titre
exceptionnel.

191 Celle visant 2 promouvoir la diversité et A lutter contre la discrimination dans la fonction
publique régionale bruxelloise.

192 Avis 42.960/4 du 27 avril 2007 rendu sur un avant-projet d’ordonnance «relative 2 la di-
versité dans la fonction publique régionale», Doc.parl., PRB, sess. 2007-2008, n® A-467/1,
PP- 23 et suiv.
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Certes, les compétences attribuées respectivement 2 1’Etat fédéral et aux entités
fédérées peuvent s’interpréter d’une manidre qui les rend compatibles ou qui
permette aux entités fédérées de régler des questions pour lesquelles elles ne
sont de prime abord pas compétentes, en ce compris celles qui doivent &tre re-
li€es aux domaines de la sécurité sociale et du droit du travail,

La Cour constitutionnelle a, ainsi, pu valider le régime flamand de I'assurance
soins en interprétant d’une maniére conciliante la compétence fédérale en ma-
tiere de sécurité sociale, fixée par le méme article 6, § 1%, VI, alinéa 5, 12°, de la
loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institutionnelles et la compétence des
communautés en mati¢re d’aide aux personnes.'® C’est dans cette méme opti-
que qu’elle a examiné un recours en annulation dirigé contre le décret de la
Communauté flamande du 24 juillet 1996 fixant le statut du sportif amateur.’™

De sa jurisprudence, il se déduit qu’a I’évidence, 1a Communauté francaise et la
Région wallonne sont fondées & prendre des mesures de nature décrétale qui
concerneraient leurs agents contractuels, pour autant que celles-ci ne «fouchent
pas» & la compétence de Iautorité fédérale en matitre de sécurité sociale et de
droit du travail. C’est pour cette raison, par exemple, que la section de législa-
tion du Conseil d’Etat a pu rappeler, au moment de rendre son avis sur
’ordonnance bruxelloise du 4 septembre 2008 visant 2 promouvoir la diversité
et a lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale bruxelloi-
se, que «s'agissant des agents contractuels, les régions peuvent en Jixer le

' Selon elle, en effet, «une communauté n’excéde pas ses compétences si, dans I’exercice
des compétences qui lui sont attribuées en matiére d’aide aux personnes, elle accorde & cer-
taines d’entre elles une aide particuliére, distincte de celles qui sont accordées par le régime
de sécurité sociale organisé par I'autorité fédérale, et sans toucher G une matidre réservée a
celle-ci» (C.A., arrét n° 51/2006, cons. B.10.5.). En conséquence, devraient seules étre con-
sidérées comme excédant la compétence d’une communauté «les mesures par lesquelles elle
prétendrait modifier une régle de sécurité sociale, la remplacer, y déroger ou I'abroger»
(Ibid.).

™ C.A., arrét n° 11/98. 1l s’est agi pour elle de vérifier, en I’esp2ce, si le droit du sportif de
résilier annuellement son contrat d’affiliation avec une association sportive déterminée était
conciliable avec les dispositions légales concernant la fin des contrats de travail, soit a durée
indéterminée, soit a durée déterminée (contrats qui peuvent, dans certains cas, également lier
le sportif 2 son association). Dans la négative, il y aurait atteinte 2 la compétence du législa-
teur fédéral en matiere de droit du travail. Constatant que «le droit du travail prévoit aussi la
possibilité de résilier les contrats de travail — ce qui est la régle pour les contrats a durée
indéterminée», la Cour a estimé que le régime décrétal litigieux «ne (touchait) pas» a la
compétence de 1autorité fédérale en matiere de droit du travail en ce que le sportif amateur
peut faire coincider la fin de son contrat de travail & durée indéterminée avec la fin de son
contrat d’affiliation. En revanche, relevant que la rupture d’un contrat de travail & durée dé-
terminée, contraire aux obligations contractuelles, demeure une cessation irréguliere du con-
trat de travail, la Cour a estimé que, sur ce point, le régime de liberté prévu par le décret fla-
mand violait I’art. 6, § 17, VI, al. 5, 12°, de la loi spéciale du 8 aoiit 1980, qui réserve au I¢-
gislateur fédéral la compétence en matiere de droit du travail (cons. B.10.).
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statut'’®® pour autant que les dispositions statutaires ne dérogent pas aux régles
impératives de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail et qu’elles
soient intégrées dans les contrats de travail (...)» (vOy. supra).

A notre sens, toutefois, et 4 peine de mettre 4 mal la régle de base et son effet
utile, ces entités fédérées n’avaient pas et n’ont pas & prétexter de 1’adoption
d’une norme dont I’objet n’est que de prohiber les discriminations qui intervien-
draient dans des domaines liés  I’aire de leurs compétences propres, pour pro-
hiber une discrimination intervenant dans un domaine rattaché de maniére claire
a I’aire de compétence de principe d’un autre 1égislateur.

En conséquence, sauf & s’arroger, 2 cette occasion, une compétence réservée au
législateur fédéral, 1a Région de Bruxelles-Capitale n’avait pas, selop nous, a
prévoir une interdiction de discrimination dans le domaine des relations con-
tractuelles d’emploi existantes au sein de sa fonction publique. La Communauté
frangaise et la Région wallonne 1’ont quant 2 elles bien compris.

Corollairement, sauf a faire en sorte que la Belgique méconnaisse les directives
européennes, le législateur fédéral n’avait pas a exclure les relations contrac-
tuelles nouées dans la fonction publique des entités fédérées du champ
d’application de ses propres lois anti-discrimination.'® Sous réserve, une fois
encore, de ce qui sera développé a propos de I’enseignement, 1’ autorité fédérale
reste le 1égislateur naturel de I’ensemble des travailleurs engagés par contrat de
travail. Elle est, par voie de conséquence, le législateur habilité a protéger ceux-
ci contre les formes de discrimination prohibées par les directives européennes.

Ajoutons encore un ultime élément d’appréciation. Il est tentant de soutenir‘ que
la Communauté frangaise aurait pu suivre le méme cheminement que celui qui
I’a amené 2 constater que «les exigences européennes, combinées a I’abandon
de compétence manifesté par le législateur fédéral emportent en réalité la né-
cessité, pour le législateur communautaire, de causer les débordements de com-
Détences engendrés par la définition de dispositifs civils et procéduraux assor-
tissant les régles d’égalité de traitement instaurées par ses soins».'””"'® La
Cour constitutionnelle n’a-t-elle pas fini par tenir compte «de la nécessité dé-

1 En homogénéisant par exemple les régles d’évolution de carridre par rapport 2 celles ap-
plicables aux agents statutaires. o N

1% D" autant moins, d’ailleurs qu’il a lui-méme exposé que 1'inapplicabilité de principe qu’il
posait ainsi ne portait pas atteinte au champ d’application de la loi du 3 juillet 1978 relative
au contrat de travail.

7 Exposé des motifs, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, p. 13. )

'8 La Communauté frangaise a d'ailleurs longuement justifié le caractére prpport_lonné de
I’empiétement commis par ses soins en la mati¢re (décret de la Communauté frangaise du 12
décembre 2008, Exposé des motifs, Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n° 601/1, pp. 11-13). Et
de citer deux arréts de la Cour constitutionnelle (n° 105/2000 du 25 octobre 2000 et n® 19/
2001 du 14 février 2001) pour corroborer sa these.
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coulant du droit communautaire européen» pour admettre une extension du
champ d’application de I’assurance soins flamande & la catégorie de personnes
qui habitent dans la région de langue frangaise ou dans la région de langue alle-
mande bien qu’elle ne soit en principe pas compétente 2 leur égard?'92®

En dépit de cette avancée, qui contraste avec la frilosité dont fait habituellement
preuve la Cour constitutionnelle lorsqu’il est question d’empidtements dans
I'aire de compétence territoriale des entités fédérées, il reste A notre sens dou-
teux, vu Pextréme modération avec laguelle la Cour a annulé le décret portant
organisation de I’assurance soins, en visant qui plus est uniquement les cas pré-
sentant I'élément d’extranéité européen — et en bldmant les autres entités fé-
dérées pour n'avoir pas prévu de dispositif analogue applicable dans leur aire de
compétence territoriale ~ qu’elle condamne, 2 terme, la Communauté francaise
ou la Région wallonne pour n’avoir pas voulu commettre un empidtement de
compétence complémentaire A I’occasion de la transposition des directives anti-
discrimination, alors méme que le législateur fédéral pouvait et, donc, devait
transposer celles-ci au titre de sa compétence en matiére de droit du travail,

On ajoutera que, si d’aventure "autorité fédérale était amenée 3 se défendre con-
tre un moyen pris de la violation des régles répartitrices de compétence et des
articles 10 et 11 de la Constitution, en ce que ses lois du 10 mai 2007 excluent
de leur champ d’application les relations d’emploi contractuelles dans 1a fonc-

'™ C.C., arrét n° 1172009 du 21 janvier 2009, cons. B.10.2. Voy. pour un exposé exhaustif du
contexte préalable 2 cet arrét, H. Verscuurren, «La régionalisation de la sécurité sociale en
Belgique 2 la lumiére de I’arrét de la Cour de Justice européenne portant sur I’assurance
soins flamande», Rev. b. séc. Sociale, 2*™ trim, 2008, pp. 173 et suiv.

™ Force est toutefois de constater qu'en I'occurrence, la Cour a réservé ce considérant aux
ressortissants d’autres Ftats membres de la Communauté européenne et aux ressortissants
belges ayant fait usage de leur droit 2 la libre circulation 2 'intérievr de la Communauté
européenne, disculpant la Communauté flamande pour Iexclusion de son régime
d’assurance soins des ressortissants belges résidant en région de langue frangaise ob dans la
région de langue allemande n’ayant pas circulé 2 I'intérieur de la Communauté européenne
mais travaillant dans la région de langue néerlandaise ou dans la région bilingue de Bruxel-
les-Capitale, au nom des exigences inhérentes 2 Ia répartition des compétences au sein de la
structure fédérale belge. Pour la Cour constitutionnelle, sans qu’elle ne doive examiner si
ces personnes «pourraient étre victimes d’une discrimination dans I’exercice de leur droit 3
la Tibre circulation des personnes, vis€ a Iart. 6, § 1=, VI, al. 3, de la loi spéciale du 8 aoit
1980 de réformes institutionnelles, il convient de constater qu’en toute hypothése, cette
éventuelle discrimination ne pourrait avoir son sitge dans le décret attaqué, mais dans
P'absence de dispositions analogues dans des décrets des Communautés francaise et germa-
nophone ou dans I'absence de mesures fédérales de sécurité sociale (...)» (arrét n° 1172009,
cons. B.16.). Elle a, en outre, admis I’empidtement de compétences requis par la Cour de
Justice des Communautés européennes parce que le groupe de citoyens «européens» injuste-
ment entravé constitue un groupe «relativement limité» et parce que le décret flamand orga-
nique de I'assurance soins prévoit une suppression ou une réduction de I'intervention «si
P'usager a droit a la couverture des mémes frais en vertu d’autres dispositions légales ou
décrétales» (cons. B.10.2).
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tion publique des entités fédérées, et si, en outre, elle optait pot;g‘ une défens_e
identique 2 celle dont elle a fait usage dans I’affaire n° 17/2009,* elle de‘vralt
plaider pour une interprétation conciliante de ses textes, conforme aux regles
répartitrices de compétence. En conséquence, soutlendralt-elle,. ceux-ci ne de-
vraient s’interpréter que comme excluant de leur champ d’application les rela-
tions d’emploi statutaires nouées par les entités fédérées.””

B. Le personnel enseignant de la Communauté francaise

Le second conflit négatif de compétences oppose I'Ftat fédéral ?t la seule
Communauté frangaise quant 3 la détermination de 1’autorité competen,tc pour
régir, sur le plan de la non-discrimination, les relations contractuelles d e’mplm
qui se nouent au sein des établissements d’enseignement en Communauté fran-
caise.

S. Van DrooGHENBROECK rappelait, 2 juste titre, que la réserve fédérale en matiére
de droit du travail, évoquée par la SLCE pour délimiter 1’intervention de’ l.a
Communauté francaise, ne doit pas faire «perdre de vue qu’a défaut de préci-
sion en sens contraire dans le texte méme de I'article 127 de la Constitution, la
compétence d'édicter les régles relatives a la relation de traw’zil unis:sant un
enseignant a un établissement d’enseignement, méme dans le réseau libre, re-
vient aux Communautés, et non au législateur fédéral».*

La Cour constitutionnelle n’a-t-elle pas indiqué & ce propos, dans son arrét
n° 154/2005 du 20 octobre 2005, qu’en vertu de Iarticle 127, § 1<, alinéa 1%, 2°
de la Constitution, les Communautés disposent de la plénitude de compétcfnce
pour réglementer 1’enseignement au sens le plus large, sauf les trois eyfcepflons
énoncées®™ qui doivent s’interpréter de fagon stricte? N’a-t-elle pas ajouté que
la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes institutionnelles,” qui réser.ve a
I’autorité fédérale 1a compétence en matidre de sécurité sociale et de dr01t' \du
travail, ne peut porter atteinte 3 la compétence communautaire en matiere
d’enseignement résultant directement de la Constitution? Et la Cf)ur d’;xpllquer
que le 1égislateur fédéral ne peut intervenir, en matiere de §ecunté sociale et de
droit du travail dans I’enseignement, qu’a I’égard des pensions.

! Voy. plus haut, § 4, L. ) o

2 Cette interprétation conciliante des lois fédérales pourrait également servir d’argument 3
la Communantg frangaise ou 2 1a Région wallonne en cas de mise en cause de leurs décrets
par un de leurs agents contractuels. o

3 §. Van DROOGHENBROECK, «La loi du 25 février 2003 tendant 2 lutter contre la discrimina-
tion: les défis d’une «horizontalisation» des droits de I’homme», A.P.T., 2003, liv. 3-4,
g‘;‘ %2:’ agit de la fixation du début et de la fin de I’obligation scolai.re, des conditions minima-
les pour la délivrance des dipl6mes et, enfin, du régime des pensions.

5 Art. 6, § 17, VI, al. 5, 12°.
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Se révéle ainsi un large domaine de compétence de la Communauté francaise en
matiere de «droit du travail et de la sécurité sociale dans | ‘enseignement», dont
il ne semble pas que toute I’ampleur ait & ce jour été réellement mesurée... On
relayera ici les interrogations de Xavier DeLcranGE, qui se demande s’il faut
déduire de I'arrét n® 154/2005, précité, «que la sécurité sociale fédérale ne peut
Dplus, depuis 1988, dédommager le professeur victime d’un accident du travail,
payer les soins de santé d’une institutrice» et si les Communautés devront «par
voie de conséquence, organiser et financer, au profit des enseignants, leur
propre régime de sécurité sociale».™

L’article 127 de la Constitution et son articulation avec la loi spéciale ouvrent
ainsi de larges perspectives pour la Communauté frangaise qui pourrait régler, si
elle le souhaitait, le droit du travail et de la sécurité sociale des enseignants sans
craindre d’empiéter sur les compétences de I’ autorité fédérale en la matiere 2

L’usage des compétences précitées n’aurait pas qu’une incidence dans I'état du
droit national mais il en aurait aussi, et par voie de conséquence, dans la per-
spective de la transposition des directives anti-discrimination, puisque la Com-
munauté frangaise doit veiller a respecter les principes d’égalité de traitement
que celles-ci contiennent dans le cadre de 1’exercice des compétences qui lui
sont propres, & tout le moins dés le moment ol elle fait usage de ces derniéres.

On croit pouvoir dire, toutefois, que tant que la Communauté frangaise n’exerce
pas les compétences que la Cour constitutionnelle a ainsi rappelées 2 son souve-
nir, une transposition du droit européen dérivé dans ce cadre n’aurait, pragmati-
quement parlant, aucune effectivité. S’agissant de non-discrimination, toute-
fois, I'argument n’est pas conforme 2 la régle de base et revient, en tout cas, 4
user du méme procédé que I’ autorité fédérale en matitre de droit du travail dans
la fonction publique des entités fédérées. Or, nous venons d’exposer qu’il
n’était, a notre estime, pas admissible sur le plan des principes de faire abandon
d’une compétence propre pour s’épargner, dans le domaine concerné, la respon-
sabilité de la transposition des directives européennes.

11 apparait donc que, méme si la Communauté francaise n’a a ce jour que trgs
marginalement fait usage de son droit de créer un droit du travail matériel dans

¢ X. DeLcrance, «La Communauté frangaise devra-t-elle financer la sécurité sociale des
enseignants?», Journ.Jur., 2005, liv. 47, p. 6.

7 S’agissant du bien-&tre au travail, par application analogique du contenu de 1’arrét de la
Cour constitutionnelle n° 154/2005, précité, la compétence réservée en principe au législa-
teur fédéral en matiére de protection du travail ne pourrait porter atteinte 2 la compétence
communautaire en matiére d’enseignement résultant directement de la Constitution. Si,
donc, 1a Communauté frangaise décidait d’instaurer un régime propre de protection du tra-
vail - et donc de protection contre le harclement lors de ’exécution du travail — dans
I’enseignement, elle ne se rendrait responsable d’aucun empidtement de compétence.
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I’enseignement,?® elle est supposée s’en tenir, pour transposer les directives
anti-discrimination, au canevas théorique de répartition des compétences dressé
par la Constitution et la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes institutionnelles.
La Communauté frangaise devrait, dés lors, étendre le champ d’application de
son décret du 12 décembre 2008 aux relations contractuelles d’emploi qui se
nouent dans I’enseignement.

C. En guise de perspective

Le double conflit négatif de compétences mis ici en exergue amene assez na-
turellement a une conclusion proche de celle qu’a adoptée la Cour constitution-
nelle en matiere de radiodiffusion. Si, en regle, considéra-t-elle, «/’absence de
coopération dans une matiére pour laquelle le législateur spécial ne prévoit pas
d’obligation a cette fin n’est pas constitutive d "une violation des régles de com-
pétences», des lors que «les compétences de I'Etat fédéral et des communautés
en matiére d’infrastructure des communications électroniques sont devenues 4
ce point imbriguées, par suite de I’évolution technologique, (...) elles ne peuvent
plus étre exercées qu’en coopération. «ll s’ensuit», estime-t-elle, «qu’en
réglant unilatéralement la compétence du régulateur des télécommunications,
le législateur a violé le principe de proportionnalité propre a tout exercice de
compétences»2®

En I’espece, et 1a réside peut-étre tout le piquant du constat, ce serait parce que
toutes les compétences matérielles de 1’Etat fédéral et des entités fédérées sont &
ce point imbriquées qu’il faudrait que ces autorités, A défaut d’y étre contraintes
a la faveur d’une modification de I’article 92bis de la loi spéciale du 8 aoiit
1980, s’astreignent & une coopération préalable au moment de transposer des
directives anti-discrimination. Ainsi, le caractire transversal des principes
d’égalité et de non-discrimination mis en évidence par la SLCE et par la Cour
constitutionnelle constitue un révélateur supplémentaire pour le moins édifiant
de ce que I’exclusivité des compétences en droit belge n’existe pas.

V. Les organismes de promotion de 1’égalité de traitement: vers la
conclusion d’accords de cooperation?

Demiere épine & dter: 1’obligation inscrite dans les directives 2 transposer de
metire en place un ou plusieurs organismes chargés de promouvoir I’égalité de

24 peut-étre faut-il détecter 12 une certaine superstition de la Communauté frangaise, peu
encline 2 exploiter les potentialités révélées par I’ancienne Cour d’arbitrage dans son arrét
154/2005?

¥ Voy. I'arrét n® 132/2004 du 14 juillet 2004, cons. B.6.2., ou I'arrét n° 163/2006 du 8 no-
vembre 2006, cons. B.6.2.

185



J. SAUTOIS & V. VAN DER PLANCKE

traitement entre toutes les personnes, sans discrimination fondée sur les critéres
protégés.”® En droit belge, cette obligation se heurte en effet au principe
d’exclusivit€ des compétences, lequel a notamment pour conséquence que les
institutions créées par une collectivité ne peuvent agir que dans le domaine de
compétence de celle-ci. Il en résulte que le Centre pour I’Egalité des chances et
la lutte contre le racisme et I'Institut pour I’égalité des femmes et des hommes,
créés par le législateur fédéral®' ' n’ont, en principe, pas vocation A exercer
leurs missions en cas de discriminations constatées dans un domaine ne ressor-
tissant pas a la compétence de leur autorité créatrice, sauf signature préalable
d’un accord de coopération entre I'Etat fédéral et ’entité compétente dans le
domaine od le comportement discriminant s’est développé.2® A défaut d’un tel
accord de coopération, il incombe aux législateurs de chacune des entités fé-
dérées de créer leurs propres organismes autonomes.

Aux yeux de la Communauté frangaise et de la Région wallonne, il est apparu
nécessaire de confier expressément au Centre et & 1'Institut, organismes déja
connus des citoyens, les missions découlant des directives 2 transposer, pour les
cas ou celles-ct porteraient, en 1’occurrence, sur des discriminations commises
dans des domaines ressortissant a leurs compétences respectives.2

L’article 30 du décret wallon du 6 novembre 2008 indique que le Gouvernement
conclut un accord de coopération avec I'Etat fédéral habilitant le Centre et
I'Institut A ester en justice. Quant 2 son article 16, il précise que «conformément
alarticle 3 de la loi créant un Centre pour I'égalité des chances et la lutte con-
tre le racisme et aux articles 4 et 10, 2°, de la loi portant création de IInstitut
pour I'égalité des femmes et des hommes, le Gouvernement est habilité a con-
clure, avec le Centre et I’Institut, un protocole destiné & préciser les modalités
de la collaboration, notamment en matiére de conciliation». Les articles 37 et

% S. VaN DROOGHENBROECK et J. VELaERs, «La répartition des compétences dans la lutte con-
tre les discriminations», in C. Bavarr, S. Sormauvx, S. Van DrooGHENBROECK (€ds), De nieuwe
federale antidiscriminatiewetten/Les nouvelles lois luttant contre la discrimination, op. cit.,
p- 125 et suiv,, et les références citées, notamment deux avis de la section de Iégislation du
Conseil d’Ftat.

M M.B., 19 février 1993.

22 M.B., 31 décembre 2002.

213 Obligation rappelée par la section de législation du Conseil d’Etat dans son avis sur le
décret du 12 décembre 2008, Doc., P.C.F,, sess. 2008-2009, n°® 601/1, p. 116.

** 11 est vrai que la multiplication d’organismes de promotion de I'égalité de traitement qui
résulterait de 1a mise en cenvre stricte des régles précitées est de nature 3 méconnaitre
objectif indiqué par les directives européennes 2 transposer, spécialement en ce qui con-
cerne I’aide A fournir aux victimes de discriminations. Ces dernieres doivent, en effet, pou-
voir en appeler A I'aide d’organismes chargés de veiller A leur protection sans souffrir, con-
crétement, du morcellement des compétences issu des régles constitutionnelles belges. Les
contraindre 2 s’adresser 2 une instance différente en fonction du domaine dans lequel s’est
produite la discrimination qui leur a été infligée parait d’emblée contre-productif par rapport
aux objectifs & poursuivre.

186

EXTENSION DU DOMAINE DE LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS

38 du décret de la Communauté frangaise du 12 décembre 2008 désignent,
quant 2 eux, sans la moindre réserve d’un nécessaire accord de coopération, les
deux institutions en qualité d’organismes autonomes de lutte contre la discrimi-
nation dans les domaines couverts par le décret, et leur confient toutes les mis-
sions exigées par les directives, dont celle d’ester en justice pour et avec les vic-
times de discrimination. En revanche, les 1égislations bruxelloises ne contien-
nent pas de délégation expresse aux deux organismes précités, renvoyant systé-
matiquement 2 I’exécutif le soin de désigner un ou plusieurs organismes pour
assumer les missions définies par les directives européennes.?'

A la lecture des options choisies tant6t par la Région wallonne tantdt par la
Communauté frangaise, trois questions méritent d’étre éclaircies: 1’éventuelle
base légale, les limites et la formalisation (nécessité réelle d’un accord de
coopération ou d’un simple protocole?) de I'élargissement des missions du Cen-
tre et de 1’Institut aux discriminations survenues dans le domaine de compéten-
ce des entités fédérées.

S’ agissant d’élargir les missions du Centre, il échet de relever que cet organisme
est habilité, au-deld de I’exercice des missions dévolues par le législateur fé-
déral, «a accomplir toute autre mission confiée par tout pouvoir public».*'¢ 1l en
résulterait que si la Communauté frangaise ou toute autre entité fédérée lui con-
fiait une mission comparable 2 celles qui lui sont dévolues par les lois fédérales
du 10 mai 2007, il serait 1également habilité a 1'exécuter.?'”

213 Voy. art. 12 de I’ordonnance de 1a COCOF du 22 mars 2007; art. 198 du Code bruxellois
du Logement tel que modifié par I’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du
19 mars 2009; art. 15 de I’ordonnance de 1a Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre
2008 relative 2 la lutte contre la discrimination et 2 1’égalité de traitement en matidre
d’emploi; art. 24 de ’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 4 septembre 2008
visant & promouvoir la diversité et 3 lutter contre la discrimination dans la fonction publique
régionale bruxelloise. -
26 En vertu de I’art. 3, al. 2, 3°, de la loi du 15 février 1993, précitée. Cette mission complé-
mentaire est le produit d'un amendement gouvernemental justifi€ de la maniere suivante:
«Tout pouvoir public de quelque niveau institutionnel qu’il soit pourra sur sa propre initiati-
ve confier au Centre toute tiche en rapport avec ses compétences» (Doc.parl., Ch., SE 1991-
1992, n° 339/2, p. 5).
217 C’est en tout cas dans ce cadre qu’ont été récemment conclus des protocoles entre le Cen-
tre, d’une part, et la Région wallonne et la Communauté frangaise, d’autre part (Voy. Centre
pour I’égalité des chances et la lutte contre le racisme, Discrimination /Diversité. Rapport
annuel 2008, Bruxelles, juillet 2009, pp. 73 et 134). Ces protocoles désignent le Centre
comme organe public autonome chargé d’apporter aux victimes de discrimination I’aide in-
dépendante nécessaire 4 la mise en oeuvre de leurs droits. Ils reéglent la collaboration entre le
Centre et chacune de ces entités fédérées précitées en matitre d’échange d’informations en-
tre les parties, de conciliation informelle, d’information juridique a destination des victimes
de discrimination, d’information et sensibilisation & destination du public, de formation,
d’avis et de recommandations, de conduite d’études, de publication de rapports, 2 savoir tou-
tes les missions actuellement accomplies par le Centre au niveau fédéral, a ’exception des
o
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En dépit de la bréche ouverte par les articles 37 et 38 du décret de la Com-
munauté frangaise du 12 décembre 2008, il semble par contre — et le décret
wallon le confirme — que, sauf accord de coopération, le Centre, en tant
qu’institution fédérale, ne peut légalement envisager la mise en oeuvre de re-
cours judiciaires que sur la base des législations fédérales énumérées dans sa loi
organique. En effet, I’article 3, 5° de cette loi habilite uniquement le Centre &
ester en justice dans les litiges auxquels pourrait donner lien 1’application des
lois fédérales qu’il vise.21821°

A la différence de Ia loi organique du Centre, la loi du 16 décembre 2002 portant
création de I’Institut pour I’égalité des femmes et des hommes ne contient pas —
en dépit de ce que le législateur wallon a bien voulu y lire*® — une disposition
permettant a cet organisme indépendant d’accomplir toute autre mission confiée
par tout pouvoir public. En I’état, cette lacune prive les entités fédérées d’un
fondement légal émanant du législateur fédéral lui-méme, qui autoriserait les
entités fédérées a confier A I'Institut en la surveillance du respect de I'égalité
entre hommes et femmes dans les domaines relevant de leurs compétences, qu’il
s’agisse tant des missions consultatives que de I’action en justice.

Cela étant, A notre avis, le fait que le législateur fédéral ait pu décider, de sa seu-
le initiative, et sans fondement constitutionnel, que les autres entités fédérées
pourraient confier des missions a ses propres instances — en 1’occurrence, le

ol

recours en justice. L’option prise par les législateurs bruxellois n’empécherait pas que la
Région de Bruxelles-Capitale, la COCOF et la COCOM signent un protocole de collabora-
tion similaire. Un tel protocole est d’ailleurs en discussion entre la Région Bruxelles-Capita-
le et le Centre.

28 T a loi du 30 juillet 1981 tendant 2 réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la
xénophobie, la loi du 23 mars 1995 tendant 2 réprimer la négation, la minimisation, la justi-
fication ou 1’approbation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand
pendant la Seconde Guerre mondiale, 1a loi du 13 avril 1995 contenant des dispositions en
vue de la répression de la traite et du trafic des étres humains; le chapitre Vbis de 1a loi du
4 aofit 1996 relative au bien-étre des travailleurs lors de I’exécution de leur travail; la loi du
10 mai 2007 tendant 2 lutter contre certaines formes de discrimination.

29 Indépendamment encore de ce que permet le décret de la Communauté frangaise, et donc
a tout le moins pour les autres entités fédérées, il faut probablement relativiser 1’impact de ce
dernier constat sur la protection qualitative des victimes. Premi¢rement, celles-ci pourront
toujours étre représentées ou accompagnées devant les juridictions par des associations ou
des organisations représentatives de travailleurs. Deuxi¢mement, il faut constater la place
considérable du processus d’avis et de conciliation dans le cadre de I’assistance aux victimes
de discrimination. En effet, la pratique du Centre démontre combien la solution des litiges ou
des conflits peut trouver une issue utile par I'information, la conciliation ou la médiation.
Dans son travail quotidien avec les victimes de discrimination, le Centre ne saisit la justice
qu’avec parcimonie, dans le cas les plus flagrants, soit en 2007, dans seulement 2 % des sig-
nalements introduits (Voy. Rapport Discrimination/Diversité. Rapport 2007, Centre pour
I’égalité des chances et la lutte contre le racisme pp. 40-63).

20 Voy. supra, le décret wallon se réfere a Vart. 10, 2° de la loi organique de I’Institut.
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Centre — ne supprime pas les interrogations liées au principe constitutionnel
d’exclusivité des compétences. Indépendamment de I'existence de I'article 3,
alinéa 2, 3°, de la loi du 15 février 1993?* il peut, en effet, toujours paraitre
douteux que les entités fédérées confient des missions rattachées a des matiére.s
qui leur sont propres 2 des organismes fédéraux et ce, encore une f(?is, qt}’.ll
s’agisse de missions consultatives ou «juridictionnelles». L'autonsatlo_n déli-
vrée par le 1égislateur fédéral en ce qui concerne le Centre — ou, au contraire, son
éventuel refus de voir les autres entités fédérées 1"habiliter a ester en justice pour
leur compte — n’est, en d’autres termes, en soi, guére une garantie de constitu-
tionnalité de la démarche entreprise radicalement par la Communauté frangaise
et de maniere plus nuancée par la Région wallonne pour y donner suite.

Pour justifier 'empiétement de compétences résultant donc de I'initiative des
entités fédérées, il est vraisemblablement plus prudent d’en appeler au précé-
dent de I’ «arvét Everberg» /2 dans lequel la juridiction constitutionnelle a exa-
miné 1a loi du 1 mars 2002 relative au placement provisoire de mineurs ayant
commis un fait qualifié d’infraction, en vertu de laquelle a été créé le centre fer-
mé d’Everberg. Dans cet arrét, la Cour a admis que ces mineurs puissent étre
placés dans un centre fédéral alors que les infrastructures d’aide a la jeunesse
relevent de la compétence des communautés. A son estime, le 1égislateur fé-
déral a pu juger nécessaire d’exercer cette compétence «des lors que cette mes-
ure, compte tenu de ses limites, de son caractére complémentaire et subsidiaire
et de l'exigence d’un accord de coopération avec les communautés, ne porte pas
atteinte de manidre disproportionnée & la compétence des communautés» ™

Dans une perspective similaire, mais inversée, la nécessité d’assurer une trans-
position efficace des directives anti-discrimination et de confier, en conséquen-
ce, A des organismes autonomes déja installés les missions utiles, a pu emporter
la conviction suivante de 1a Communauté frangaise et de 1a Région wallonne:
pour exercer la compétence qui leur revient d’assurer I’égalité de traitement
dans les matidres qui leur sont dévolues, elles doivent pouvoir adopter des me-
sures consistant 3 élargir les missions du Centre et de 1'Institut, y compris pour
leur permettre d’ester en justice. Ces mesures sont, en tant que telles, propor-
tionnées, puisqu’elles n’ont pas pour effet de modifier I’organisation fondamen-
tale desdits organismes. Il s’agit, en effet, uniquement, de leur perinettre
d’exercer les missions qu’ils exécutent habituellement mais dans des domaines
rattachés aux compétences des entités fédérées.

2 T equel est sans doute le produit de la conception ancienne selon laquelle le droit de
Iégalité de traitement et de la lutte contre les discriminations est une compétence fédérale
générale.

222 prononcé par la Cour constitutionnelle, n® 166/2003 du 17 décembre 2003.

2 Cons. B.3.8.
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Sachant que la Région wallonne n’avait pas a confirmer ’exigence d’un accord
de coopération pour attribuer un droit d’ester en justice au Centre et A I'Institut,
puisque cette exigence est, le cas échéant, applicable de plein droit en vertu de
I"article 92bis de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aodt 1980, le
précédent «Everberg» permet en revanche de se demander si, en dépit de la logi-
que moins réservée qui a été la sienne lors de 1’élaboration de son texte, la Com-
munauté frangaise ne devrait pas considérer quant 2 elle que la conclusion d’un
tel accord est souhaitable, voire obligatoire aux fins de respecter le principe de
proportionnalité?* Il semble, assez heureusement, qu’elle partage ce point de
vue.”™ En définitive, il reviendra a la Cour constitutionnelle de trancher la
question de savoir si I'éventuelle absence d’un tel accord de coopération entre
Iautorité fédérale et les entités fédérées concernées est de nature A rendre incon-
stitutionnelle I'intervention du Centre et de I'Institut dans les domaines ratta-
chés aux compétences fédérées.

§ 5. CONCLUSION

Comme annoncé d’emblée, et la quatriéme partie de cet article le confirme, les
récentes initiatives des entités fédérées en matidre de lutte contre la discrimina-
tion sont autant d’arbres qui «créent» ou «révélent» la forét complexe du

paysage institutionnel belge. Tout préte probablement A controverse en cette
matiere de répartition des compétences.

Dans un souci de cohérence et de ne pas ajouter des «discriminations Iéga-
les»?* — instituées par les normes elles-mémes — & I'inégalité de traitement subie
par les victimes, il est apparu que les corps méme des textes adoptés au sein des
entités du Centre et du Sud du pays sont largement similaires 4 ceux émis a
I'échelon fédéral. Cet alignement vaut 2 la fois pour le choix des criteres pro-

** Pour garantir au Centre et 2 I'Institut que la négociation d'un accord de coopération aurait
lieu dans un délai raisonnable, sans les priver de I’exercice immédiat de leurs missions nou-
velles, il aurait pu &tre prévu, 2 I'instar de ce qui a éié imaginé dans le cadre de la loi «Ever-
berg», que les dispositions du décret du 12 décembre 2008 relatives aux compétences de
I'Institut et du Centre cesseraient d’étre en vigueur 4 défaut de conclusion d’un accord de
coopération relatif 2 la gestion conjointe de ces institutions, par exemple, dans un délai de
six mois A compter de la publication du texte décrétal au Moniteur belge.

* Voy. rapport de Commission du projet de décret de la Communauté frangaise «relatif i la
lutte contre certaines formes de discrimination», Doc., P.CF,, sess. 2008-2009, n° 601/2,
p- 4 ainsi que les déclarations de politique régionale et communautaire élaborées au lende-
main des élections du mois du 7 juin 2009.

¢ Le terme de «discriminations légales» est ici utilisé de fagon délibérément profane. En
effet, s'il semble peu opportun, voire peu 1égitime, de créer des régimes de protection dis-
tincts dans les différentes entités fédérale et fédérdes, 1a Cour constitutionnelle s’abstiendrait
vraisemblablement de censurer ces différences, au nom de I’autonomie des régions et des
communautés. Voy. utilement 2 ce sujet V. FLonmonT, «Comparaison et comparabilit€ dans
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle», R.B.D.C., 2008, n° 3, pp. 224-225.

150

EXTENSION DU DOMAINE DE LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS

tégés, la définition des discriminations, ou encore 1'instauration de disposjtifs
pénaux et civils originaux. Les textes fédéraux étant globalement ex.emplalres,
on louera cette démarche qui facilitera tant la recherche de protection par les
victimes que la tiche du juge.”’ Sous réserve du contenu méme de .la.llste des
critéres protégés, d’'un aménagement dans la nullité des cla.usc_s dlSCl‘lmlnfltf)ll'CS
et de quelques orientations d’interprétation, la Cour const.ltutlor’melle, saisie de:
pas moins de huit recours en annulation 4 1’encontre des lois fédérales du 10 mai
2007, a d’ailleurs validé ces derniéres.

Seule 1a Région de Bruxelles-Capitale doit compléter son -ar§enal juri.dique_ pour
se conformer pleinement aux directives européennes d’égalité de tralt?ment ac-
tuellement en vigueur. Dépassent, en revanche, les exigences eurquenrzes, la
Région wallonne et la Communauté frangaise, ;néme si ce.tte dern,wfre n’a pas
inclus de «catégorie résiduaire» dans son champ d’application matériel. Encore
faut-il préciser qu’en application de Iarticle 29 de la directive 2006/54/CE, chz}-
cune des entités devra prochainement s’adonner 4 la mise en ceuvre d’une poli-
tique de «gendermainstraiming».?®

Bien siir, une des prochaines priorités consistera 4 résoudre le double copflit
négatif de compétence, frappant le personnel enseignant engagé dans les h§ns
d’un contrat des travail et celui de 1a fonction publique sensu laru en Région
wallonne et en Communauté frangaise.

Il nous reste a rappeler ici que les directives européennes d’€galité de traitement
invitent les Etats 2 fournir une information utile A toutes les personnes con-
cernées par les normes anti-discriminatoires sur le contenu de celles-ci. Les
Gouvernements de la Région de Bruxelles-Capitale, de 1a Région wallonne et de
Ia Communauté frangaise devront ainsi veiller & ce que leurs décrets et or.don-
nances respectifs fassent 1’objet d’une large diffusion aupres des admimst.ra-
tions, des sociétés de logement social, des écoles, des opérateurs de formation
professionnelle et des particuliers.

27 Rapport de Commission du projet de décret de la Communauté frangaise «relatif  la lutte
contre certaines formes de discrimination», Doc., P.C.F., sess. 2008-2009, n°_60!/2. p. 3.
28 A Pinstar de la loi fédérale du 12 janvier 2007 visant au contrdle de I’application des ré-
solutions de la conférence mondiale sur les femmes réunie & Pékin en septembre 1995 et in-
tégrant Ia dimension du genre dans I’ensemble des politiques féd.érales (M.B., 13 février
2007). Ainsi, dans son article 2, § 1, la 1égislation fédérale prévoit que le Gouvernement
veille & la mise en oeuvre des objectifs de la quatrigme Conférence mondiale sur les fqmmes
tenue A Pékin en septembre 1995 et plus particulizrement 2 I’intégration de la dlm.ensmn cvi.e
genre dans I'ensemble des politiques, mesures, préparations dc? budgets ou actions qu’il
prend et cela, en vue d’éviter ou de corriger d’éventuelles inégalités entre les femmes et les
hommes.
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Enfin, la mise en oeuvre des normes anti-discriminatoires engendrera parfois un
certain cofit que les acteurs publics et privés devront alors budgéter. Ainsi, si
I'exposé de ces derniéres revét une technicité étroite, on gardera le cap de I’ outil
de transformation sociale profond et prometteur qu’elles constituent désormais.
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