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1. Contexte

La loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre la dis-
crimination entre les femmes et les hommes (M.B,,
30.05.2007), ci-aprés loi « genre » a été adoptée
dans un souci d'une part, de simplification du droit
belge relatif aux discriminations et d'autre part, de
mise en conformité de celui-ci avec le droit euro-
péen. Le législateur fédéral a choisien 2007 d'adop-
ter trois lois relatives aux discriminations dont le
champ d'application varie en fonction du motif de
discrimination. Néanmoins, les différentes lois de
mai 2007 utilisent les mémes concepts et méca-
nismes de protection.

Bien que les dispositions de la loi « genre » ne
concernent gue les discriminations entre hommes
et femmes, celles-ci s'inscrivent des lors dans un
contexte belge plus général de lutte contre les dis-
criminations et de promotion de I'égalité, mais éga-
lement de transposition adéquate des directives
européennes.

2. Objectifs de I'évaluation

L'évaluation de la loi genre (ainsi que des autres
lois fédérales anti-discrimination) est prévue dans
la disposition finale de Ia loi du 10 mai 2007 ten-
dant a lutter contre certaines formes de discrimi-
nation, ci-apres loi générale antidiscrimination. En
effet, I'article 52 de cette loi prévoit une évaluation
quinguennale des trois lois fédérales.

L'évaluation de la loi « genre » doit porter sur
I'application effective de la loi et présenter egale-
ment un premier examen global des dispositions
mises en place en 2007.

Ce rapport d'évaluation doit permettre a I'Institut
pour I'égalité des femmes et des hommes (ci-apreés,
I'Institut), de présenter une critique objective et
constructive des éventuelles faiblesses et carences
de laloi.

Cette étude concerne dés lors :

- I'évaluation quantitative et qualitative de
I'application de la loi genre ;

- une appreéciation de son effectivité et des
éventuelles lacunes et faiblesses de la loi.
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3. Méthodologie

3.1. Recueil d'information

La collecte des informations s'est effectuée en utili-
sant différentes méthodes::

- Documentaire : recueil de jurisprudence
réalisé par lInstitut ; rapports annuels
d'activité de l'Institut ; rapports d'experts
(comme les contributions belges aux rap-
ports européens du Réseau européen d'ex-
perts juridiques dans le domaine de I'égalité
des genres ; relevé des plaintes recues par
I'Institut depuis 2007 pour déterminer les
thémes et types de discriminations) ;

- Enquéte : un contact systématique par
lettre aux présidents de Cours et tribunaux
(appel, travail, commerce) et auditorats
pour inventorier les décisions rendues dans
le domaine de I'égalité des femmes et des
hommes (sur la base de mots clés) afin de
voir si la loi « genre » de 2007 a été invo-
quée. Cette méthodologie n'a pas été utili-
sée pour la mise a jour de I'étude ;

- Interviews : un contact direct avec des per-
sonnes ressources dans le domaine de
I'egalité : juges, avocats spécialisés dans ce
domaine, membres du Conseil de I'égalité,
experts, etc. Cette méthodologie n'a pas été
utilisée pour la mise a jour.
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3.2. Critéres d'évaluation de la loi genre

L'évaluation doit porter sur l'effectivité de la loi
« genre ».

Une regle effective est celle qui est applicable, ou en
vigueur ; c'est-a-dire qui se destine a produire ses
effets juridiques sur I'acte ou le fait considéré. Mais,
au sens matériel, la méme expression s'emploie
pour évoquer « la mise en ceuvre » ou « la mise en
pratique » de la norme’. Lorsqu’on considére I'effec-
tivité de I'exécution de la norme, celle-ci peut s'opé-
rer au moyen de la production d'autres normes, a
travers, par exemple I'adoption de textes d'appli-
cation. En conséquence, on peut dire d'une norme
gu'elle est effective lorsqu'elle est préte a s'appli-
quer réellement mais surtout lorsque les conduites
sociales qu'elle régit sont pénétrées de son exis-
tence.?

« La notion d'effectivité exprime, du point de vue juri-
dique, la relation qui existe entre un certain état de fait,
une certaine realité et une régle ou une certaine situa-
tion juridique »3. « Leffectivité est d'abord le carac-
tere d'une norme de droit qui produit I'effet voulu,
qui est appliquée réellement.

Dans un second sens, il s'agit du caractere d'une
situation, qui existe en fait, réellement. Le terme «
effectif » renvoie donc d'une part a ce qui « produit
I'effet recherché », ce qui a été réalisé, accompli ou,
d'autre part, a ce qui « correspond a la réalité ». Il
change de signification, en fonction de l'objet auquel
il est accolé : norme ou situation »*.

Pour I'évaluation de la loi « genre » il s'agit d'une
part de vérifier I'effectivité de la norme en ce que
la norme est préte a s'appliquer et d'autre part, de
vérifier que la loi produit I'effet recherché sur les si-
tuations juridiques qu'elle entend couvrir.

Afin d'évaluer I'application effective de la loi et de
présenter également un premier examen global des
dispositions mises en place en 2007, I'évaluation de
la loi s'est faite par rapport aux critéres suivants :

1 Cornu, Gérard. 2000 : \locabulaire juridique (Paris, PUF).

2 Cette section sur I'effectivité de |a loi est extraite de I'étude
de Rachid Filali Meknassi Leffectivité du droit du travail et I'aspiration
au travail décent dans les pays en développement : une grille d'analyse,
Organisation internationale du Travail (Institut international d'études
sociales) 2007.

3 Touscoz, Jean. 1964 : Le principe d'effectivité dans l'ordre
international (Paris, LGD)), p. 2.
4 Voir Vincent Richard, « Le droit et I'effectivité. Contribution

a I'étude d'une notion », thése pour le doctorat en droit privé, soutenue
a I'Université de droit, d'économie et des sciences sociales, Paris II,
Panthéon Assas, sous la dir. De J.-C. Javillier, le 4 juillet 2003, p. 32.
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- La conformité au droit européen
transposition adéquate des directives
européennes et respect de la jurisprudence
de la Cour de Justice.

- L'adoption des normes prévues pour la mise
en ceuvre effective de la loi.

- Lecontenu de la loi au regard des situations
gu'elle entend régir a savoir la protection
contre les discriminations entre hommes
et femmes dans la Iégislation fédérale. Cet
examen se fera notamment par une com-
paraison de Ia loi du 10 mai 2007 avec la
loi du 7 mai 1999 sur l'égalité de traite-
ment entre hommes et femmes en ce qui
concerne les conditions de travail, I'acces
a I'emploi et aux possibilités de promotion,
I'accés a une profession indépendante et
les régimes complémentaires de sécurité
sociale et le titre V de la loi du 4 ao(t 1978
de réorientation économique.

- L'application réelle de la loi « genre » ou son
utilisation. Il s'agit ici de voir si et comment
la loi est utilisée dans le contentieux existant
dans le domaine de I'égalité des femmes et
des hommes. Ce contentieux peut étre in-
formel (demandes d'information et plaintes
aupres de I'lnstitut) ou formel (actions en
justice devant les tribunaux compétents).

3.3. Rapports

Un premier rapport d'évaluation a été finalisé en oc-
tobre 2012.

A la suite notamment de modifications législatives
importantes, des mises a jour du rapport ont été
effectuées en juin 2014 et novembre 2016. Néan-
moins, ces dernieres sont baseées exclusivement
sur des sources documentaires et se sont limitées
a intégrer les modifications législatives récentes
et Ia jurisprudence. L'analyse auprées des tribunaux
n'a plus étée effectuée. Il ne semblait pas pertinent
et adéquat de surcharger ceux-ci par une nouvelle
demande qui aurait montré peu d'évolution vu I'in-
tervalle de quelques années.

3.4. Limites de I'évaluation

L'évaluation s'est basée sur les données
disponibles et I'expérience professionnelle
de I'équipe. L'analyse de la jurisprudence
s'est faite au moyen des recueils de juris-
prudence existants (Juridat, Documentation
de basede I'Institut...) et du retour des ques-
tionnaires envoyés aux présidents des juri-
dictions contactées.

Le champ d'application de la loi est vaste,
néanmoins seuls les greffes des tribunaux
du travail et de commerce, Cour d'appel et
Cour du Travail ont été contactés. En effet,
notre expérience nous montre que la juris-
prudence invoquant les dispositions rela-
tives a I'égalité des femmes et des hommes
est limitée. Lorsque celle-ci existe, elle se
concentre sur les themes liés au travail. Le
theme de I'accés aux biens et services est
quant a lui assez nouveau tant au niveau
européen que belge et a donné lieu a deux
affaires fortement médiatisées (« Rent a
wife » et « Test-achats »). Cette actualité a
justifié un contact systématique avec les
greffes des tribunaux de commerce pour
vérifier si d'autres affaires dans ce domaine
avaient eteé portées devant les tribunaux.

La période de cing ans (2007-2012) est re-
lativement limitée pour juger de l'effectivité
de la loi. Il s'agit dans ce rapport d'un pre-
mier examen au vu des criteres retenus de
la complétude ou des lacunes de la loi au re-
gard des discriminations rencontrées dans
la pratique de I'Institut et d'autre part de la
conformité de la loi au regard du droit euro-
péen gu'elle transpose.

Les mises a jour de 2014 et 2016 avaient
pour objectif d'intégrer les récentes modi-
fications législatives. Néanmoains, d'autres
informations disponibles sur les plaintes
et demandes d'information ou encore la
jurisprudence récente ainsi que les projets
législatifs en cours ont été traitées.
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CHAPITRE 1

Cette partie du rapport se concentre sur I'applica-
tion réelle de la loi. Il s'agit ici de voir si, et comment,
la loi est utilisee dans le contentieux existant dans
le domaine de I'égalité des femmes et des hommes.
Ce contentieux peut étre informel, demande d'in-
formation et plainte auprés de I'Institut ou autres
instances, ou formel, action en justice devant les
tribunaux compétents.

L'analyse repose sur les données quantitatives :

- recensées dans les bases de données et
recueils de jurisprudence (mise a jour en
2014);

- disponibles dans la base de données de
I'Institut (mise a jour en 2014 et 2016) ;

- recueillies par questionnaire aupres des
cours et tribunaux (commerce et travail)
(2012).

Ces données ne sont des lors pas exhaustives de
I'utilisation de la loi genre, mais sont illustratives
des tendances dans le contentieux de l'égalité des
femmes et des hommes.

1. Le traitement extra judiciaire des
plaintes en matiére d'egalité des
femmes et des hommes

1.1. Conseil et traitement des plaintes par I'In-
stitut

Depuis son établissement effectif en 2005, I'Ins-
titut veille @ remplir sa mission juridique qui est de
conseiller les citoyens et d'intervenir en justice si
nécessaire. Pour ce faire, il a développé la mise en
place d'un service de réception, de suivi et de traite-
ment des demandes d'information et des plaintes.
L'objectif de ce service est d'accorder a chaque de-
mande individuelle un suivi rapide, efficace et ap-
proprié (conseil, médiation, action en justice, inter-
pellation de I'autorité compétente).

Depuis mai 2010, I'Institut dispose d'un systéeme
de premiere ligne. Concretement, deux personnes
effectives (un(e) francophone et un(e) néerlando-
phone) et deux personnes suppléantes (un(e) fran-
cophone et un(e) néerlandophone) assurent un ser-
vice d'accueil et d'écoute permettant aux personnes
d'obtenir les informations sur leurs droits et les
moyens de les faire valoir.

Le service de premiére ligne recoit les demandes
qui parviennent a I'Institut via le numeéro gratuit
0800/12.800 ou via les formulaires de demandes

[ ' ; ' , ' * ' 1 ' * ' ’ ' * | ETAT DES LIEUX SUR LAPPLICATION ET LEFFECTIVITE DE LA LOI GENRE / ANALYSE ET RECOMMANDATIONS / 9
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et de plaintes du site internet.

Ce service est chargé d'envoyer un accusé de ré-
ception de la plainte et de répondre aux premiéres
questions sur la compétence de I'Institut, de ren-
seigner sur les procédures internes de traitement
de dossier. Ce service a une fonction essentielle :
il permet de renseigner rapidement les citoyens et
potentielles victimes, de les diriger directement vers
les instances et organismes adéquats si I'Institut
n'est pas compétent, d'encoder les dossiers dans la
banque de données de I'Institut, et de lancer les pro-
cédures internes selon qu'il s'agisse d'une demande
d'information ou d'une plainte. La cellule juridique
peut répondre plus rapidement aux demandes
dont les procédures sont souvent longues.

Demandes d'information et plaintes

Les demandes d'information et de plaintes recues
par l'Institut via son service de premiéere ligne ou le
formulaire disponible sur son site internet sont en-
registrées au sein d'une base de données statistique
(Gender Claim Databank). Cette base de données
permet le recoupement entre diverses informations
et d'affiner les analyses des tendances.

Les chiffres disponibles montrent une progression
relativement constante du nombre de contacts (in-
formations ou plaintes) auprés de I'Institut et un
nombre stable de plaintes depuis 2012.

Evolution du nombre de plaintes et demandes d’information par année

400

350

200

2008

2009 2010 2011 2012

Notifications par sexe

Les notifications juridiques sont majoritairement
portées par des femmes. En 2014, 62% de femmes
contre 37% d'hommes ce qui représente une aug-
mentation pour les femmes par rapport a 2013
alors que le nombre de notification d’'hommes est
comparable a celles de 2013. On constate égale-
ment une augmentation du nombre de notification
de personnes transgenre en 2014,

Notification par domaine de discrimination

Selon les rapports annuels de l'Institut, les plaintes
dans le domaine de I'égalité des femmes et des
hommes concernent en majorité des cas de discri-
minations directes et le domaine professionnel. Les

B Demandes d'information
B Plaintes

Total

2013 2014

plaintes dans le domaine professionnel sont intro-
duites en majorité par des femmes (2/3).

Les notifications concernent en grande majorité des
discriminations directes. La discrimination indirecte
semble une notion toujours sous exploitée et mal
comprise par les différents acteurs (monde de I'entre-
prise mais aussi judiciaire) notamment lorsqu'elle vise
le fait de traiter de maniére identique des personnes
dans des situations différentes.

Les plaintesintroduites par les femmes aupres de I'Ins-
titut concernent principalement une rupture de larela-
tion de travail (48% de femmes contre 8% d’hommes).
Pour les hommes, les discriminations concernent plu-
tot la phase préprofessionnelle (42% hommes).
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C'est ensuite la catégorie « autres » qui connait
le plus de plaintes auprés de [IInstitut. Cette
catégorie comprend notamment les litiges
relatifs au « harcélement » ou des domaines hors
compétences du niveau fédéral comme I'éducation.
Pour éviter que cette catégorie « autre » ne soit trop
importante, de nouveaux champs d'encodage ont
été gjoutés en 2012. lls sont notamment influencés
par les dossiers relatifs aux compétences des
entités fédérées gerés par I'Institut dans le cadre
des protocoles de collaboration conclus.

Au vu des chiffres on constate que le domaine tra-
vail est celui qui donne lieu au nombre plus élevé de
signalement sauf pour 2013, année au cours de la-
quelle le contentieux « biens et services » a connu
une forte augmentation. A I'opposé, les questions

de sécurité sociale restent assez marginales.

Notons qu'aprés une augmentation importante en
2013 des plaintes dans le domaine des biens et
services, celui-ci a baissé en 2014. Elles sont por-
tées en majorité par des hommes (heures d'acces
réservées aux femmes dans les piscines, ou dans
des clubs de fitness).

On reléve aussi une augmentation significative des
plaintes depuis 2007 dans le cadre du sexisme (en
dehors du domaine de la publicité) et dans les dos-
siers concernant le changement de sexe et l'identi-
té de genre. Le nombre de plaintes de personnes
transgenres a connu un nombre de plaintes impor-
tant en 2014, année de l'introduction dans la loi des
critéeres de discrimination « identité de genre » et
« expression de genre »,

Nombre de dossiers de plaintes par domaine et par année 2008-2014

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Travail 56 57 69 90 66 76 82
Biens et services 16 19 16 33 35 91 46
Culture et medias 8 7 10 18 67 24 15
Sécurité sociale 6 1 4 20 8 8 11
Enseignement et formation 5 6 6 7 10 6 11
Jeunesse, sport, tourisme 1 1 1 / / 1 1
Relations privées 5) 4 1 14 15 10 10
Activités économique, sociale, Culturelle* 1 B 9
Emploi et formation professionnelle* 2 4 4
Mention dans une piéce officielle/PV* / 4 15
Autres 28 55 23 9 22 17 52

* champs introduits dans la base de données en 2012.

Le domaine de la grossesse et maternité reste un
theme important de discrimination puisqu'il repré-
sente un pourcentage élevé de demandes d'infor-
mation et de plaintes auprées de I'Institut : 59% en
2008, 45% en 2013, en baisse a 38% en 2014.

-
e
-8
-l
g
-l
-
=T
->ge

i ETAT DES LIEUX SUR LAPPLICATION ET LEFFECTIVITE DE LA LOI GENRE / ANALYSE ET RECOMMANDATIONS /

Ceci ne constitue sans doute pourtant qu'une part
minime des discriminations encourues par les
femmes dans ce domaine, puisqu’une enquéte® de
I'Institut révele que seulement 53% des femmes
ayant déclaré avoir subi au moins une forme de dis-
crimination sur la base de la grossesse ou maternité
considéraient cela comme un probléme. Autrement
dit, les femmes acceptent ou a tout le moins tolérent
les effets négatifs de la grossesse et maternité sur
leur situation professionnelle. Ce n'est vraisembla-
blement que dans les cas les plus graves, ou qu'une
minorité de femmes qui font le pas de contester le
comportement discriminatoire.

5 L. Lembrechts et Dr. E. Valgaeren, Grossesse au travalil. Le
vécu et les obstacles rencontrés par les travailleuses en Belgique, Insti-
tut, 2010.
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Demandes d'information et plaintes dans le domaine de la grossesse et maternité

DOMAINE « TRAVAIL » GROSSESSE/MATERNITE % MATERNITE

2008 65 38 59%
2009 88 38 43%
2010 99 42 42%
2011 140 47 34%
2012 112 35 31%
2013 106 42 45%
2014 133 50 38%

Suites données aux notifications

L'Institut est clairement sollicité par des demandes

d'informations qui permettent a celui-ci de mieux

se faire connaitre et de clarifier les droits existants

aupres du public.
Suites données aux plaintes et demandes d‘information

PLAINTES CLOTUREES PLAINTES OUVERTES | INFOSCLOTUREES | INFO OUVERTES TOTAALPL.
+D. INFO/ANNEE

2008 112 13 50 1 176
2009 128 22 37 196
2010 109 23 85 4 221
2011 138 55 88 20 301
2012 195 31 132 7 365
2013 177 45 97 4 323
2014 188 21 154 3 366
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1.2. Autres institutions ou organisations
impliquées dans la Ilutte contre les
discriminations

Les entités féedérees

La protection contre les discriminations requiert une
action concertée des différentes entités (fédérale et
fédérées) compétentes dans notre pays.

On peut dés lors se réjouir que la loi genre ait été
utilisée comme « modeéle » par les entités fedérées
lors de I'adoption des décrets et ordonnances. Ceci
facilitera la protection des victimes de discrimina-
tion (cohérence de la protection dans les différentes
matiéres). Par ailleurs, il est important que la victime
soit prise en charge et conseillée de facon appro-
priee.

Dans le souci de simplifier les démarches adminis-
tratives des personnes (traitement des plaintes,
réponse aux demandes d'information, renvoi vers
les instances compétentes), I'Institut et les entités
fédérées ont formalisé leur collaboration. Concrete-
ment, I'Institut a signé des protocoles de collabora-
tion avec:

- la Communauté francaise, en date du 15
décembre 2008 ;

- laRégion wallonne, le 23 janvier 2009 ;

- la Commission communautaire francaise, le
11 juillet 2013;

- la région de Bruxelles-Capitale, le 3 février
2016 ;

- La Communauté germanophone, le 1¢"aolt
2016.

Ces protocoles désignent I'Institut comme orga-
nisme de promoation de I'égalité en matiere de dis-
crimination sur la base du sexe pour les matiéres re-
levant de leurs compétences. Concrétement, en ce
qui concerne les victimes de discrimination, les en-
tités fedéerées prévoient la collaboration avec I'Ins-
titut pour le traitement des plaintes et des dossiers
de discrimination qui relévent de leurs domaines de
compétences respectifs. Outre les demandes indi-
viduelles, I'objet de la collaboration entre I'Institut
et les entités fédérées précitées concerne I'échange
d'informations, la communication et la sensibilisa-
tion a destination du public ou a destination du per-
sonnel des services, les avis et recommandations,

-
e
-8
-l
g
-l
-
=T
->ge

i ETAT DES LIEUX SUR LAPPLICATION ET LEFFECTIVITE DE LA LOI GENRE / ANALYSE ET RECOMMANDATIONS /

ou encore la conduite d'études.

Ces protocoles sont importants afin d'assurer une
protection cohérente et efficace aux personnes
victimes de discriminations sur I'ensemble du ter-
ritoire belge, quel que soit le niveau de compétence,
a I'exception de la région flamande qui a son propre
organisme de promotion d'égalité pour les critéres
liés au genre.

UNIA (Le Centre interfédéral pour I'Egalité des
chances et la lutte contre le racisme)

Unia est compétent pour les motifs de discrimina-
tions prévus par la loi du 10 mai 2007 tendant a lut-
ter contre certaines formes de discrimination ainsi
que la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer cer-
tains actes inspirés par le racisme et la xénophobie,
modifiée le 10 mai 2007.

Les concepts et mécanismes étant identiques aux
trois lois, il est important que des échanges soient
organises entre Unia et I'Institut. A cet effet, le di-
recteur de I'Institut est membre du Conseil d'admi-
nistration d'Unia et vice versa. Par ailleurs, dans le
cadre de recherches, comme pour la question des
personnes transgenres, Unia est représenté dans le
comité d'accompagnement de I'étude.

Dans le cadre des dossiers qui concernent des
discriminations multiples, les collaborations et
échanges sont réguliers bien qu'informels et non
systématiseés.

Le Controle des lois sociales

La loi du 16 novembre 1972 abrogée par le code pé-
nal social confére au Controle des lois sociales (CLS)
une mission de conseil, d'information, de concilia-
tion et de controle du droit réglementaire du travail
et du droit conventionnel du travail. La loi introdui-
sant le Code pénal social du 6 juin 2010° modifie
I'article 38 de la loi tendant a lutter contre les dis-
criminations entre les hommes et les femmes en
confiant aux fonctionnaires désignés par le Roi, la
surveillance du respect des dispositions de la loi
et arrétés d'exécution. Les fonctionnaires exercent
leurs missions conformément aux dispositions du
Code pénal social.

Ces missions s'exercent d'initiative, mais également
a la demande d'une autorité administrative, des

6 V.B., qeriuilet2010
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parties intéressées a la situation (employeur, tra-
vailleur ou leurs représentants), voire sur réquisition
du pouvoir judiciaire.

En matiere de discrimination, le CLS a signalé en
2012 que les plaintes parvenues au service depuis
que celui-ci a été désigné compétent pour la sur-
veillance des lois anti-discrimination (arrétés royaux
du 24/10/2008) I'ont été principalement pour des
motifs religieux (foulard islamique), ensuite pour le
motif de la prétendue race. Une plainte est parve-
nue, pour la partie francophone du pays, pour discri-
mination sur la base de I'état de santé et une autre
pour conviction politique ou philosophique. En ce qui
concerne le genre, une seule plainte est parvenue
pour « non recrutement » sur la base du genre. Rap-
pelons que la loi du 7 mai 1999 comportait un volet
pénal important (voir infra — titre 3, section 6) qui
avait été supprimeé dans la loi genre. Pour certaines
personnes rencontrées, la disparition de ce disposi-
tif pénal signifiait un signalement moins important
de faits de discrimination aupres de l'inspection du
travail et une attention réduite a cette probléma-
tique de la part des inspecteurs et inspectrices.

Cette situation a aujourd’hui changé. En premier
lieu, I'Institut a signé un protocole d'accord en juin
2014 avec la Direction générale du Contrdle des lois
sociales. Celui-ci prévoit un cadre général de colla-
boration basé sur les compétences respectives de
I'Institut et du controle des lois sociales. Ce proto-
cole prévoit que I'Institut, moyennant l'accord de
la victime, peut s'adresser au CLS pour demander
gu'une enquéte soit réalisée dans un dossier indi-
viduel de signalement d'une discrimination. Le CLS
a également la possibilité d'effectuer un contréle
général anonyme ou une enquéte ciblée sur la si-
tuation du plaignant.

Un autre changement est intervenu par I'adoption
de laloi du 22 mai 2014 qui réintroduit les sanctions
pénales dans la loi genre. La loi genre pénalise des
lors non seulement l'incitation a la discrimination (loi
de mai 2007) mais également les discriminations en
tant que telles dans les hypothéses ot l'auteur de
ces discriminations est animé d'un dol spécial, c'est-
a-dire dans I'hypothése ot il entend volontairement
et consciemment, discriminer une personne en rai-
son de son sexe (voir infra, titre Ill, point 6.1).

Le service pour I'emploi bruxellois Actiris

Une convention a été signée entre Actiris et I'Ins-
titut en janvier 2014 afin de lutter contre les dis-
criminations a I'embauche fondées sur le sexe et
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sur les critéres apparentés que sont la grossesse,
I'accouchement, la maternité et le changement de
sexe, l'identité de genre et I'expression de genre.
Cette convention permet également une collabora-
tion des deux organismes dans la poursuite d'une
politique d'égalité des femmes et des hommes sur
le marché bruxellois de I'emploi. LInstitut soutient
Actiris notamment dans l'information sur la discri-
mination a I'embauche auprés de différents publics
(demandeur-euse d'emploi, employeurs...).

2. Le traitement judiciaire de I'égaliteé
des femmes et des hommes

2.1. Analyse des réponses au questionnaire
envoyeés aux cours et tribunaux

Un questionnaire relatif a I'application de la loi genre
a été envoyé en 2012 aux auditorats du Travail, aux
Président.e.s des Cours d'Appel, Cours et Tribunaux
de Travail, et Tribunaux de Commerce du pays.

Plus précisement, les juridictions suivantes ont été
interrogees :

- Cour d'Appel d'Anvers, Bruxelles, Gand,
Mons et de Liege ;

- Cour du Travail d’Anvers, Bruxelles, Gand,
Liege et Mons ;

- Tribunaux du Travail (21) de Anvers, Aude-
narde, d'Arlon- Marche en Famenne- Neuf-
chateau Bruges, Bruxelles, Charleroi, Dinant
et Namur, Eupen et Verviers, Gand, Hasselt,
Huy, Liege, Louvain, Malines, Mons, Ni-
velles, Termonde, Turnhout, Tongres, Tour-
nai, et Ypres-Courtrai-Furnes ;

- Auditorats du Travail (21) de Anvers, Aude-
narde, Arlon- Marche en Famenne- Neuf-
chateau, Bruges, Bruxelles, Charleroi, Di-
nant et Namur, Eupen et Verviers, Gand,
Hasselt, Huy, Liege, Louvain, Mons, Nivelles,
Turnhout, Malines, Termonde, Tongres,
Tournai, et Ypres-Courtrai-Furnes ;

- Tribunaux de Commerce (18) de Hasselt,
Gand, Courtrai, Bruxelles, Bruges, Anvers,
Louvain, Malines, Termonde, Tongres,
Turnhout, Eupen et Verviers, Liege, Mons,
Namur, Tournai, Charleroi, Nivelles.

Sur les 70 juridictions interrogées, 27 juridictions
ont répondu a notre questionnaire, soit un taux de
réponses de 39%. Notons néanmoins que certaines
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juridictions nous ont seulement communiqué I'ab-
sence d'affaires dans ce domaine ou I'absence de
chiffres permettant de répondre au questionnaire.

En ce qui concerne les juridictions, nous notons les
taux de réponses suivants :

- 3 Cours d'appel soit 60% ;

- 4 Cours du travail soit 80%;

- 8Tribunaux du travail soit 42% ;

- 5Tribunaux de Commerce soit 28%;
- 7 Auditorats soit 23%.

On constate un taux de réponse important pour les
juridictions supérieures, moyen pour les tribunaux
du travail et assez bas pour I'auditorat’ et les tribu-
naux du commerce.

Notre questionnaire (voir annexe) aux juridictions du
pays avait pour objectif :

- de vérifier le mode de recensement des
actions introduites et décisions rendues
(mots clés utilisés) ;

- de recenser les décisions survenues dans
le domaine de la non-discrimination et de
I'égalité des femmes et des hommes entre
2007 et 2012 ;

- de recenser les actions introduites par
theme, et celles cloturées par un désiste-
ment ou un « sans objet » ;

- d'évaluer I'utilisation de l'action en cessa-
tion, mécanisme introduit par la loi de 2007
dans le domaine des discriminations ;

- d'obtenir des éléments plus qualitatifs sur
I'utilisation et I'application de la loi.

Il ressort de I'analyse des réponses obtenues les
éléments suivants :

Mots clés utilisés

- Les Cours d'appel n‘'ont pas de mots clés
spécifiqgues pour ce domaine. Néanmoins,
toutes les décisions sont répertoriées sui-
vant la matiere.

- Cours du travail : les mots clés utilisés sont
ceux de discrimination et harcélement tous
deux au sens large. Les décisions relatives

7 Plusieurs magistrats de l'auditorat ont répondu a notre mail
en signalant qu'ils ne pouvaient pas répondre a une demande directe,
que celle-ci devait passer par le Collége des Procureurs.
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au racisme et a l'intimidation sont aussi ré-
pertoriées.

- Tribunaux du commerce : pas d'utilisation
de mots clés mentionnés dans le question-
naire.

- Tribunaux du travail : les pratiques semblent
difféerentes selon les tribunaux. Certains
n'utilisent pas de mots clés mais unique-
ment le numéro de rdle, d'autres utilisent
les mots « loi du 10 mai 2007 », « Discri-
mination » et dans un cas « Discrimination
entre homme et femme ».

- Auditorat : les pratiques semblent éga-
lement varier. Les mots clés mentionnés
sont pour certains « Harcélement », « Dis-
crimination », « Intimidation » ou « Egalité
de traitement ». Un auditorat n'utilise plus
le mot clé « Harcelement sexuel » depuis
2009, mais uniguement « Harcelement » .

Actions introduites et décisions rendues

- Cours d'appel : seule la Cour d'appel de
Mons a répertorié un arrét et une action
introduite dans le domaine de la discrimi-
nation depuis 2007.

- Cours du travail : A Anvers, un arrét et une
affaire pendante. A Mons 2 arrét rendus
et deux affaires introduites en matiére de
« Discrimination », 10 arréts et 18 affaires
introduites en matiére de « Harcélement ».
Bruxelles signale qu'il n'y a pas de chiffres
disponibles mais que peu de décisions ont
été rendues sur ce theme. La Cour du tra-
vail de Liege signale également gu'elle ne
peut répondre a ces questions.

- Tribunaux du travail : 9 dossiers « Discrimi-
nations » a Anvers, 7 décisions a Malines, 1
décision sur la base de la loi 2007 a Bruges
et une affaire en appel a Gand ; une affaire
a Louvain et une autre en appel a Bruxelles,
10 décisions a Bruxelles.

- Auditorat du travail : Plusieurs plaintes
pour harcelement ont été introduites mais
aucune n'a été transmise au tribunal.

Action en cessation et octroi d'indemnité

On constate peu d'actions en cessation sauf une ala
Cour du travail de Mons mais sans octroi d'indem-
nité, a Charleroi (mais pas d'information plus précise
possible dans le temps imparti) et une a la Cour du
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travail de Bruxelles dans I'affaire Feryn® (discrimina-
tion sur la base de l'origine ethnique).

Application de la loi

Peu de chiffres sont disponibles dans les greffes
des tribunaux concernant le contentieux de I'égalité
des femmes et des hommes et de la non-discrimi-
nation.

Les mots clés utilisés ne permettent pas vraiment
d'appréhender les affaires spécifiques de I'égalité
et non-discrimination des femmes et des hommes.
Le contentieux relatif a |a protection de la maternité
est recensé uniquement sous le verbo « contrat de
travail » et la catégorie harcélement ne permet pas
d'identifier les cas de harcelement sexuel ou de har-
celement lié au genre.

Les lois du 10 mai 2007 commencent seulement a
étre utilisées par les avocats et syndicats, leur ef-
fectivité devrait augmenter a I'avenir.

Conclusions pour I'année 2012

- Pas/peu de connaissance de la probléma-
tique de I'égalité dans les biens et services
dans les juridictions commerciales.

- Recul dans certains greffes, par exemple la
fin de I'enregistrement des cas de harcéle-
ment sexuel au profit de la catégorie har-
celement.

- Les causes communicables prévues par
le Code judiciaire (article 764 10° et 13°),
telles que les discriminations ou le harce-
lement, jouent un réle dans les pratiques
d'enregistrement des tribunaux en leur at-
tribuant systématiquement un référence-
ment. Par ailleurs, pour le domaine du har-
célement, la loi du 11 juin 2002 a introduit
dans laloidu 4 ao(t 1996 une obligation de
transfert d'information des décisions ren-
dues dans ce domaine au SPF Emploi pour
I'évaluation de la loi (article 52 octiesdieces).

- Pratiques diverses d'enregistrement dans
les greffes, laissées a I'appréciation du tri-
bunal. Pour certains, le questionnaire a été
I'occasion d'introduire le mot clé « égalité
hommes/femmes ».

- Bienquelaquestion delamaternité etde la

8 Affaire C-54/07, arrét de la Cour de Justice du 10 juillet
2008, Chr.D.S, 2009, 118 et CT Bruxelles, 28 ao(t 2009, Chr. D.S, 2010,
260-265.
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grossesse soit un motif sur la base duquel
les femmes subissent des discriminations
et qui donne lieu a un certain contentieux,
en particulier dans le refus d'embauche
(ou non renouvellement de contrat) ou de
licenciement pendant la période de protec-
tion, aucune donnée n'existe qui permet
de recenser systématiquement la jurispru-
dence dans ce domaine.

- Surla base des données existantes, il n'est
pas possible de suivre I'application de la loi
genre en termes de contentieux et de juris-
prudence.

- Neéanmoins, il ressort des enquétes et en-
tretiens que le contentieux qui s'appuie sur
la loi genre est limité.

2.2. La Jurisprudence

Contentieux de la discrimination entre les femmes
et les hommes

A titre préliminaire, il faut préciser que la jurispru-
dence n'est pas systématiquement publiée en Bel-
gique et ce quelles que soient les matieres. Seules
les jurisprudences de la Cour de cassation, du
Conseil d'Etat et de la Cour constitutionnelle sont
normalement publiées et accessibles en totalité.
Néanmoains, certaines affaires ne le sont pas sans
que I'on en connaisse les raisons. Vu cette absence
de publication systématique de la jurisprudence, on
ne peut avoir une idée précise du nombre d'affaires
dans le domaine des discriminations.

Par ailleurs, notre enquéte auprés des tribunaux
confirme qu'il n'y a pas de mots clés spécifiques
concernant les situations de discriminations entre
hommes et femmes. Ceci rend encore plus ardue la
tache de I'examen de la jurisprudence.

Dans la Documentation de base de I'Institut, il existe
une volonté de recenser les affaires qui invoquent la
question de la discrimination de genre. Ce recense-
ment est limité aux domaines couverts par le droit
social de I'Union européenne.

Il comprend les affaires qui concernent I'égalité des
femmes et des hommes et dans lesquelles la notion
de discrimination de genre ou d'égalité des femmes
et des hommes a été mentionnée. L'analyse fondée
sur la jurisprudence reprise dans la Documentation
de base 20175 montre donc quels sont les domaines
contentieux ou la question de la discrimination de
genre est invoquée, que ce soit en fonction de la
Constitution, des lois belges successives dans ce
domaine ou sur la base de I'application directe du
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droit européen (traité, directives ou interprétations
données par la Cour de Justice).

Nous relevons 29 décisions rendues entre 2007
et 2012, ou des discriminations entre hommes et
femmes ont été invoquées, soit sur la base de la
Constitution ou des différentes lois relatives a I'éga-
lité (Titre \V de la loi de 1978, loi de 1999, loi genre),
soit sur celle d'une combinaison de la loi genre et
d'autres dispositions (ce qui est notamment le cas
en matiére de protection de la maternité) soit en-
core en évoquant directement le droit européen (di-
rectives européennes ou arréts de la Cour de Jus-
tice).

La ventilation de ces décisions s'opére comme suit :

- 10 affaires concernent I'égalité de rému-
nération : augmentation de rémunération
et I'ancienneté ou la maternité, calcul d'in-
demnité de rupture en cas de réduction/
interruption des prestations, notion de
travail de valeur égale, prestations d'assu-
rance groupe invalidité.

- 5 concernent la sécurité sociale
remboursement de médicaments lié a
l'ostéoporose, de frais médicaux pour
maladies rares, allocation d'aide a la mater-
nité pour indépendant, pension transfron-
taliers. La plus récente concerne l'indemni-
sation par la sécurité sociale d'un congé de
maternité d'une enseignante flamande (en
congé pour convenance personnelle) qui par-
ticipe a un programme d'immersion néerlan-
daise dans une école en Communauté fran-
caise, ou elle est engagée comme temporaire
et qui a donné lieu a un arrét de la Cour de
Justice le 21.5.2015, affaire C-65/14.

- 12 portent sur des discriminations dans les
conditions de travail et notamment liées a
la maternité, licenciement/non renouvelle-
ment de contrat suivant de peu I'annonce
d'une grossesse, fausse couche ou féconda-
tion in vitro, mais aussi réaffectation a un
autre poste aprés un congé de maternité.
Notons egalement, une question pendante
devant la cour constitutionnelle posée par
le Tribunal du Travail de Nivelles (Trib. Trav.
Nivelles, 22.7.2014, R.G., n° 12/259/A)
concernant une possible discrimination indi-
recte al'égard des femmes en ce qu'elles re-
présentent la majorité des « domestiques »
catégorie exclue du régime de protection
des ouvrieres contre le licenciement abusif
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(art 63 et 115 de la loi du 3.7.1978) et de
I'octroi aux ouvriers licenciés d'une prime de
crise (art 149 de la loi du 30.12.2009).

- 2 affairesinvoquent un harcélement sexuel
sur les lieux de travail.

Le contentieux relatif au harcélement sexuel a
presque disparu (voir ci-dessous).

Il n'existe aucune jurisprudence sur l'injonction de
discriminer.

L'année 2012 semblait trop proche pour juger de
l'effet de Ia loi genre sur le contentieux relatif a
I'égalité des femmes et des hommes.

Vu la durée des procédures judiciaires, presque
toutes les décisions reprises ci-dessus sont basees
sur des faits antérieurs a I'adoption de la loi de 2007
et donc sur la législation antérieure. Cette observa-
tion reste valable en 2014.

On peut néanmoins souligner que Ia loi genre n'a
pas fait exploser le contentieux judiciaire dans cette
matiére.

Le contentieux du harcélement et le harcélement
sexuel

La loi du 11 juin 2002 relative a la protection contre
la violence et le harcélement moral ou sexuel au
travail, qui a incorporé le harceélement et le harce-
lement sexuel dans la loi du 4 ao(t 1996 relative au
bien-étre des travailleurs lors de I'exécution de leur
travail, a prévu une obligation pour les greffes des
cours et tribunaux de communiquer toutes les déci-
sions basées sur ce motif au département compé-
tent du SPF Emploi.

Sur la période de 2002 a juin 2011, on note 456
entrées (qui peuvent concerner le méme cas, par
exemple s'il y a eu appel) et sur celles-ci, seules 5
concernent le harcelement sexuel, 11 le harcéele-
ment et le harcélement sexuel et I'écrasante majo-
rité ne concernent que le harcélement. La question
de la discrimination entre hommes et femmes n'est
guant a elle pas mentionnée.

Par ailleurs, le rapport d'évaluation de la loi° releve
que le nombre de dossiers traités par les services
externes de prévention et de protection au travail
sont passés de 3.200 en 2005 a 4800 en 2009.

Le contentieux du harcélement sexuel est extréme-
ment réduit par rapport a celui du harcélement. Il ne

9 Rapport d'évaluation Loi du 11 juin 2002 relative a la pro-
tection contre la violence et le harcélement moral ou sexuel au travail,
juillet 2004, Direction générale humanisation du travail.
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faut néanmoins pas s'en étonner. Le harcélement
sexuel est toujours considéré comme une « affaire
de femme » et comme dans d'autres cas de violence
sexuelle, trés lourd pour la victime. Pour la plupart
des victimes, la possibilité de se plaindre de harce-
lement représente une voie plus neutre, moins stig-
matisante et dés lors privilégiée.

2.3. Interventions de I'Institut en justice™

Dans le domaine des biens et services

L'affaire, « Rentawife », a débouché sur un jugement
du Président du Tribunal de Commerce de Bruxelles,
siégeant en référé, le 26 septembre 2007. L'affaire
concernait un site internet qui proposait de louer
une femme et de se la faire livrer par la poste avec
la possibilité de commander simultanément plu-
sieurs exemplaires et méme de les retourner pour
échange a l'infini. Le site diffusait une vidéo dans
laguelle une femme légerement vétue était atta-
chée aux poignets et aux chevilles pour étre glissée
dans une boite par son propriétaire, mécontent, qui
apres avoir dépoussiéré I'emballage le remettait au
facteur en vue d'un retour a I'expéditeur. Une fois
arrivé a I'étape finale de I'enregistrement, une publi-
cité pour le service DVD Post remplacait le choix des
« modeles » en stock pour vanter la facilité du sys-
teme de location de DVD. L'action était donc fictive
et simplement destinée a faire la promo d'un autre
site, réel celui-a, DVD-Post. Dans cette affaire, le
juge a suivi I'ensemble des arguments soulevés
par I'Institut. Confirmant de ce fait I'existence d'une
discrimination fondée sur le sexe, il a infligé une in-
terdiction de poursuivre cette discrimination sous
peine d'astreinte. Les arguments juridiques utilisés
par le juge pour dénoncer de telles pratiques ont été
tires de I'ancienne législation anti-discrimination et
de la loi sur les pratiques du commerce.

Le tribunal de premiere instance de Bruges a
condamné, le 10 novembre 2014, une agence im-
mobiliere pour discrimination fondée sur le sexe
apres avoir refusé un logement a un étudiant, le
propriétaire souhaitant louer son bien uniguement
a des femmes. L'étudiant en question, de nationalité
francaise, recherchait un logement dans le cadre de
ses études de doctorat en Belgique. C'est ainsi qu'il
arépondu a une annonce d'une agence immobiliére.
Aprés avoir effectué une visite de la chambre d'étu-
diant, il avait proposé sa candidature pour la louer.

10 Voir site de I'lnstitut: http:/igvm-iefh.belgium.be

L'agence lui avait répondu par mail : « Le propriétaire
a deécidé de ne pas vous louer la chambre détudiant
parce qu'il veut des filles dans tout le batiment. Il serait
etrange de n‘avoir que des filles dans l'immeuble, et puis
7 homme de 32 ans. J'espeére que vous le comprendrez.
» ['homme avait déposé plainte pour discrimination
aupres de l'Institut. Le juge du tribunal de premiere
instance de Bruges a confirmé qu'il s'agissait d'une
discrimination fondée sur le sexe conformément a
la loi genre et a condamné I'agence immabiliere a
une indemnisation pour préjudice matériel en faveur
du plaignant et au paiement d'un euro symbolique
pour l'Institut.

Il faut noter également un arrét de la Cour d'appel
de Liege du 4 novembre 2014 concernant un club
de fitness réservé exclusivement aux femmes et
I'action en cessation introduite par un homme qui
se ne pouvait plus fréquenter ce club de sport alors
qu'il était pres de chez lui. En cette affaire, I'Institut
n'etait pas partie a la cause. Se pose, tout d'abord la
question de la législation applicable a savoir la Iégis-
lation fédérale ou communautaire. Sous le prétexte
qu'il s'agit de sport, les parties se sont accordées
sur I'application du décret de la Communauté fran-
caise du 12 décembre 2008 et non sur la loi genre.
La question est ici de savoir quelles sont les justifi-
cations objectives et légitimes a une discrimination
directe dans I'acces aux biens et services. La Cour
aprés avoir rappelé les considérants 16 et 17 de la
directive 2004/113/CE (biens et services) analyse
les éléements de justifications. Elle mentionne que
« quels que soient les mérites des raisons susvisées
qui poussent des femmes a vouloir des salles de fitness
unisexes, il s‘agit de ressentis personnels, comme tels
respectables, qui sont admissibles dans I'état actuel des
meceurs ». La Cour estime notamment sur la base de
I'augmentation d'affiliation du nombre de femmes
et du déménagement des agres, que la transfor-
mation d'une salle de fitness mixte en salle unisexe
peut étre justifiée par un but légitime. La Cour d'ap-
pel déboute le demandeur originaire de son action
en cessation.

Dans le domaine pénal

Le 14 avril 2008, I'Institut s'est constitué partie civile
dans le dossier du meurtre de Sadia S, assassinée
en octobre 2007 parce qu'elle refusait d'épouser
I'nomme qui lui était imposé par sa famille. L'inter-
vention se fonde ici sur la théorie du mobile abject.
C'est la premiére fois que le critére sexe est mabilisé
devant unejuridiction pénale, en I'occurrence la Cour
d'assises de la province du Hainaut.



Dans le domaine des relations de travail et de la
sécurité sociale

Le résumeé des litiges dans lesquels I'Institut est in-
tervenu ou intervient se présente comme suit :

- Le premier litige concernait une affaire op-
posant Madame M. a la Ville de X™. Il s'agis-
sait du non renouvellement d'un contrat a
durée déeterminée d'une architecte. Selon
I'architecte et I'Institut, des piéces du dos-
sier, le non renouvellement était clairement
lié a la maternité de Madame M. annoncée
a la Ville alors qu'elle venait d'étre recrutée.
En premiére instance, le Tribunal du travail
reconnait, contre l'avis de l'auditeur du tra-
vail, que le non renouvellement est fondé
sur la maternité, qu'il s'agit d'une discrimi-
nation directe et que I'employeur ne rap-
porte pas la preuve que le critére du sexe
n'a pas eté I'élement déterminant dans la
décision de licenciement. Ce jugement a fait
I'objet d'un appel par I'employeur devant
la Cour du travail de Liege, section Namur.
Un arrét de la Cour du travail du 18 février
2014 met a néant le jugement. Méme si la
Cour reconnait I'existence de faits permet-
tant de conduire a la conclusion de l'exis-
tence d'une présomption de discrimination,
elle estime, dans ce dernier arrét que I'em-
ployeur, renverse la présomption en rappor-
tant la preuve que le non renouvellement du
contrat de travail n'était pas lié a la materni-
té mais a une cause étrangére.

- Dans un second litige™, il s'agissait d'un fi-
cenciement d'un ouvrier dans une société
de déménagement, le licenciement étant
lié au processus de conversion sexuelle. Par
son jugement du 08 ao(t 2011, le Tribunal
du travail de Bruxelles, statuant contra-
dictoirement, estime la demande en inter-
vention volontaire de I'lnstitut irrecevable
au motif que le seul organe compétent au
sein de I'Institut pour agir en justice est le
Conseil d'administration, et non la Direction
de I'Institut. Dans son jugement, le Tribunal
estime la demande principale formulée, par
Madame V., en indemnité pour licenciement
abusif partiellement fondée et condamne
la SPRL L. au paiement de 9.968,8€ bruts a

11 TT Namur, 13 juillet 2011, RG n°09/1476/A.
12 TT Bruxelles, 10 ao(it 2011, RG n°09/11405/A.
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titre d'indemnités pour licenciement abusif,
augmenté des intéréts légaux et judiciaires
sur les montants bruts. Le Tribunal déboute
Madame V. de sa demande d'indemnité
pour discrimination et de celle concernant
une politique discriminatoire a I'embauche
qu'effectuerait la SPRL L. Dans le cadre
de la procédure d'appel, la Cour du travail
de Bruxelles, dans un arrét du 17 février
2014 a estimé que les demandes formu-
lées par I'Institut sont recevables. En cela
I'arrét infirme le jugement du Tribunal du
travail. Sur la discrimination, la Cour es-
time qu'elle existe et condamne la société
au paiement de l'indemnité forfaitaire. Elle
déclare également que l'indemnité pour li-
cenciement abusif, qui était reclameée, peut
étre cumulée avec I'indemnité de protection
lige a la discrimination. Sur ce dernier paint,
son raisonnement est le suivant : « £n l'ab-
sence de disposition légale reglant la question,
les indemnités dues en raison du licenciement
peuvent étre cumulées si elles obéissent a
des finalités differents et réparent des dom-
mages distincts (Cass. 20 février 2012,
RGN°S100048F, JTT, 210).

L'indemnité pour licenciement abusif couvre, de
maniere forfaitaire, le préjudice moral et mate-
riel subi par le travailleur du fait de l'inexistence
de I'un des motifs de licenciement visés par
la loi en vue d'accorder a l'ouvrier une relative
stabilité d'emploi (CT Bruxelles, 22 avril 2002,
Chron. D.S., 2005, p.348). Elle indemnise
donc une perte injustifiee d'emploi et a pour fi-
nalité d'augmenter la stabilité d'emploi.

L'indemnité pour licenciement discriminatoire
a pour but, quant a elle, de reparer forfaitaire-
ment le préjudice moral et matériel subi par le
travailleur victime d'une discrimination. Elle a
également un réle dissuasif a l'égard de I'em-
ployeur, tendant a garantir l'effectivité de I'in-
terdiction de poser des actes discriminatoires

(...)

Tant la finalité que le dommage couvert par
l'indemnité pour licenciement abusif, d'une part
et par l'indemnité pour licenciement discrimi-
natoire, d'autre part, sont distincts. »

Un troisime dossier, concernant lindemni-
sation de la maternité introduit devant le Tri-
bunal du travail de Nivelles par Madame R.
La plaignante a introduit un recours a l'en-
contre d'une décision de I'INAMI lui refusant
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lindemnisation de son congé de materni-
té. Llinstitut a fait intervention volontaire
dans cette affaire. Madame R est agrégée
en lettres et professe depuis septembre
2003 en Communauté flamande. Elle est
nommeée a temps plein depuis septembre
2008. Elle sollicite une mise en disponibilité
pour convenances personnelles pour pou-
voir enseigner en Communauté francaise
dans le cadre des projets d'immersion. Le
Ter septembre 2009, elle commence a en-
seigner en Communauté francaise, dans le
cadre d'une activité salariee sans nomina-
tion. Madame R est enceinte et formule une
demande d'indemnité dans le cadre de son
congé de maternité. Elle accouche le 11 jan-
vier 2010. Le 23 février 2010, sa mutualité
I'informe de ce gu'elle ne pourra percevoir
les indemnités pour son congé de mater-
nité. Sa mutualité précise : « Etant donné
que vous changez de statut au 01/09/2009
(vous aviez le statut service public puisque
vous étiez nommeé dans votre fonction jusqu'au
31/08/2009 et vous commencez une activité
salariée sans nomination au 01/09/2009), la
loi précise que pour ouvrir le droit aux indem-
nités, vous devez effectuer un stage de 6 mois
durant lequel vous devez totaliser 120 jours ou
400 heures de travail. A titre d'information, le
stage ne peut étre supprimé lors du passage
d'un statut de la fonction publique a celui de
salarie, que lorsqu'il y a eu licenciement dans le
cadre de la fonction publique. »

Dans le cadre de ce recours, Madame R et
I'Institut mettent en cause la conformité de
notre droit avec le droit européen et plus
particulierement la directive 92/85 sur la
protection de la maternite.

Par jugement du 20 décembre 2013, le Tri-
bunal du travail de Nivelles pose la question
préjudicielle suivante : « Larrété royal du 3
Juillet 1996 portant exécution de la loi relative
a l'assurance obligatoire soins de santé et in-
demnités, coordonnée le 14 juillet 1994, dans
son titre Ill, chapitre Ill, section 1 et 2 viole-t-il
la directive 92/85/CEE du 19 octobre 1992
du Conseil concernant la mise en ceuvre de
mesures visant a promouvoir lamélioration
de la securité et de la santé des travailleuses
enceintes, accouchées ou allaitantes au travail
et la directive 2006/54/Ce du 5 juillet 2006
du parlement europeéen et du Conselil relative d
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la mise en ceuvre du principe de I'égalité des
chances et de l'égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d'emploi et de
travail (refonte) en ne prévoyant pas de dis-
pense de stage pour l‘agent statutaire mis en
disponibilité pour convenances personnelles
qui est en congé de maternite, alors que tel est
le cas de l'agent statutaire démissionnaire et
de l'agent statutaire licencié ? >

La Cour répond dans son arrét C-65/14 du
21.5.2015, que l'art. 11, 4. de la directive
92/85/CEE s'oppose a ce qu'une travail-
leuse qui a été occupée pendant 12 mois
avant I'accouchement se trouve privée des
indemnités de maternité.

Si les parties adverses n'entendent pas in-
demniser immédiatement sur la base de
I'arrét de la Cour de Justice, I'Institut fera
prochainement refixer une audience au tri-
bunal du travail pour obtenir une nouvelle
date de plaidoiries.

Un arrét également de la Cour du travail de
Gand (section Gand) du 10 octobre 2012.
En cette affaire, I'Institut intervenait aux co-
tés de la plaignante. La Cour constate qu'il
y a eu un licenciement discriminatoire sur
base de la maternité et octroie I'indemnité
prévue par l'article 23, §2, 2° de laloi.

Un dossier, enfin, a abouti a une transac-
tion. Dans ce dossier I'employée, Madame
B avait béenéficié d'un congé parental. Des
périodes de congé de maternité (grossesse
gémellaire) et d'incapacité de travail liée a
des probléemes de santé sont constatées
par I'employeur. Celui-ci procede a un li-
cenciement moyennant le paiement d'une
indemnité compensatoire de préavis et
I'indemnité de protection liee au congé pa-
rental. Le dossier a été introduit devant le
Tribunal du travail de Bruxelles. Un acte
de désistement d'action a été acté compte
tenu de la transaction qui avait abouti. La
spécificité de la procédure était qu'il s'agis-
sait de discriminations croisées ot Unia et
I'Institut intervenaient a la cause.
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Harcélement a caracteére discriminatoire

Un dossier opposant une travailleuse a la
SNCB et a INFRABEL ot la question de la
discrimination est abordée sur une base
directe mais également sur la base du har-
célement a caractere discriminatoire. LIns-
titut a fait intervention volontaire dans ce
dossier. Les éléments factuels sont les
suivants : Madame H. est recrutée dans le
cadre d'une procédure « statutaire » comme
agent de maintenance spécialisé dans les
voies. Le 30 aolt 2010, elle est engagée
comme agent de maintenance. Elle a la
qualité de stagiaire. Elle est affectée au sec-
teur Bruxelles Nord. Elle va rencontrer as-
sez rapidement des problemes sur son lieu
de travail. Le 25 novembre 2010, elle envoie
un courriel a I'administrateur délégué d'IN-
FRABEL ou elle dénonce les vexations, la
violence et le harcelement. Le 6 décembre
2010, suite a ce courriel, elle est déplacée
sur Bruxelles midi.

Le & février 2011, Madame H. dépose une
plainte motivée tant pour les faits dénoncés
a Bruxelles Nord qu'a Bruxelles Midi. Dans le
cadre de cette plainte, des consommations
d'alcool sont dénoncées par Madame H.
Ces consommations d'alcool sur les lieux du
travail sont en lien avec le harcélement subi,
certains de ses collegues étant plus agres-
sifs encore lorsqu'ils sont sous I'emprise de
I'alcool. Dans le cadre de faits précis, elle
mentionne notamment : qu'elle fait I'objet
des réflexions suivantes : « tes une femme,
une femme n‘a rien a faire sur la voie ; ce n'est
pas le boulot d'une femme ; tes un homme
donc tu dois travailler comme un homme ; oui
mais c'est un homme au figuré dans la brigade,
donc tu dois travailler comme un homme,
comme nous » ; qu'on lui répete que le travail
gu'elle fait n'est pas fait pour une femme ;
que son horaire est affiché dans le vestiaire
des hommes et qu'elle ne peut s'y rendre ;
que le linge sale est également dans le ves-
tiaire des hommes ; que la recommandation
sur le port de charge lourde n'est pas res-
pectee.

Le conseiller en prévention mentionne les
données suivantes : Madame H. subi une
souffrance relationnelle au travail. Il y a une
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forte présomption de comportement qui
renvoie a une forme particuliére de violence
au travail, pratique de bizutage. »

Dans le cadre de cette action, I'Institut veille
a mettre en évidence les questions de dis-
crimination et de harcélements discrimina-
toires.

Dans son jugement du. 30 juin 2015, le tri-
bunal du travail francophone de Bruxelles
conclut a I'absence de violence, de harcéle-
ment moral ou de discrimination au travail
fondés sur le sexe.

Le Tribunal estime que les faits relévent du
bizutage et qu'aucun élément objectif ne
permet de constater que Mme H aurait été
traitée de maniéere différente des hommes
de son service alors gu'elle se trouve dans
une situation comparable.

Madame H a, de son c6té, obtenu la recon-
naissance d'une souffrance relationnelle au
travail et un dédommagement moral pour
les fautes commises par la société.

Licenciement en raison d'incapacités multiples
liees a des grossesses difficiles

Il sagit d'analyser ici la question de la materni-
té tant sous l'angle de la loi du 16 mars 1971
que sous I'angle de la loi genre.

Les faits peuvent étre résumés comme suit :
la travailleuse a fait I'objet d'une discrimina-
tion fondée sur son sexe dans le cadre de son
licenciement. En effet, le motif de son licen-
ciement, tel qu'affirmé par la défenderesse
sur le formulaire C4 repose exclusivement sur
: « limpossibilité d'organiser le travail de I'equipe
compte tenu des incapacités de travail nom-
breuses et repétées ».

Lemployeur confirme par ailleurs, dans le
cadre de la procédure, au titre du motif du li-
cenciement, la répétition des absences, leur
succession, leur nombre ainsi encore que 'al-
longement des périodes d'absences.

Dans son jugement du 22 mai 2015, le tribu-
nal du travail de Mons et de Charleroi Le Tri-
bunal estime que Madame D. est en droit de
bénéficier d'une réparation sur la base de laloi
genre estimant que le licenciement est fondé
sur le sexe.
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Madame D peut également bénéficier d'une
indemnité compensatoire de préavis com-
plémentaire.

Le Tribunal reléve ainsi que Madame D. a été
licenciée en raison de I'impossibilité d'orga-
niser le travail de I'équipe compte tenu de
ses incapacités de travail nombreuses et
répétées.

Le Tribunal continue en mentionnant que,
de I'historique du litige et des pieces dépo-
sées, il apparait que I'employeur connaissait
I'origine des incapacités de travail et qu'elles
étaient liées a ses grossesses successives.

Le Tribunal du Travail se rallie a la jurispru-
dence sur le fait qu'un employeur ne pouvait
pas fonder un licenciement sur des incapa-
cités de travail liees a la grossesse et estime
donc que c'est a juste titre que Madame D
se prévaut de la loi genre.

Le Tribunal insiste sur le fait que I'intention
malveillante ou non est totalement étran-
gere au litige.

Seul le résultat compte.

En ce qui concerne l'indemnisation, le Tri-
bunal octroie une indemnité équivalente
a six mois de rémunération, estimant que
I'employeur ne rapporte pas la preuve que,
méme si Madame D n'avait pas été absente
de maniere répétée, il I'aurait quand méme
licenciée.

Ecart salarial et classification de fonction : dis-
crimination dans le cadre de la progression ba-
rémique et de l'utilisation de la grille baremique
HAY

Llnstitut a décidé d'intervenir volontaire-
ment a la cause devant le tribunal du travail.
Il ressort du dossier transmis par la travail-
leuse que les classifications profession-
nelles mises en place par I'employeur pour-
raient conduire, dans son processus de mise
en application, a des niveaux de rémunéra-
tion différents pour des travailleurs salariés
qui sont dans des situations comparables,
alors méme qu'en apparence, rien ne per-
met de justifier cette différence traitement.

En effet, il apparait que I'employeur utilise
un outil de classification de fonctions basée
surlaméthode appelée « HAY », sur base de
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laquelle les rémunérations des cadres sont
attribuées, et donc, notamment, celle de la
travailleuse, membre du Comité de direction
en sa qualité de Directrice de la Communi-
cation interne et externe.

Dans la mise en ceuvre concréte de cette
méthode de classification de fonctions, il
apparait que tous les directeurs masculins
occupés au sein de I'employeur, y compris
ceux réecemment recrutés, sont au minimum
repris dans la catégorie de fonction HAY
10, alors qu'au jour de son engagement, la
travailleuse s'est vue attribuée une échelle
de remunération basée sur la catégorie de
fonction HAY 9, soit une réemunération infe-
rieure.

Il apparait en outre qu'une autre employée
de la société, qui a exercé la fonction de
Responsable juridique durant plusieurs an-
nées et été associée aux activités du Comite
de direction pendant ces années, se serait
vue attribuer une catégorie de fonction HAY
8 alors qu'elle remplacait, pour ce poste, un
collegue masculin qui s'était vu attribuer
une catégorie de fonction HAY 11 et qu'elle
a eté remplacée par un autre collegue mas-
culin qui s'est également vu attribuer une
catégorie de fonction HAY 11.

Enfin, il serait question de I'existence d'un
plan de pension complémentaire trés avan-
tageux auquel seraient affilies certains
membres du personnel de la Direction mais
pas d'autres, et singulierement aucune
femme.

LAuditeur du Travail a émis un avis favo-
rable quant a la demande d'indemnité de
Madame H pour discrimination fondée sur
le sexe. Néanmoins dans son jugement du
22 octobre 2015, le tribunal déclare la de-
mande de l'Institut recevable mais non fon-
dée. LInstitut a décidé de faire appel du ju-
gement.

Ecart salarial dans le secteur bancaire
réemunération supérieure du collegue
masculin (de 1000 euros bruts/mois) —
principe du renversement de la charge de la
preuve et comparabilité des situations

Mme P se plaint d'une différence de rému-
nération de 1000 euros nets/ mois par rap-
port a son collegue masculin. Ce dernier oc-
cupe le méme poste, ale méme age et n'est
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pas universitaire (a la différence de Mme
P.). A travers divers courriers, depuis 2009,
I'Institut a soutenu la démarche de Mme
P visant a résoudre la situation mais s'est
heurté a I'opacité de la banque qui refuse
de communiquer les éléments nécessaires
a la comparaison des deux situations. Sans
certaines données permettant de compa-
rer les deux situations, la discrimination ne
peut étre établie. La banque argumente en
termes de « droits acquis » par M. X dans le
passé mais n'apporte pas la preuve effec-
tive de I'absence de discrimination. L'Institut
poursuivra l'affaire en justice afin de tenter
de contraindre la banque a délivrer les docu-
ments afférents au parcours du collegue et
pouvoir vérifier si les situations sont com-
parables.

Discrimination dans une offre d'emploi et une
procédure de sélection

Monsieur D. a introduit une plainte a pro-
pos de la discrimination opérée par un em-
ployeur dans une offre d'emploi et le pro-
cessus de sélection.

L'offre d'emploi stipulait expressément que
I'employeur cherchait « une assistante ad-
ministrative (F) ». Monsieur D. a néanmoins
postulé pour cet emploi car son profil répond
aux compétences exigées. L'employeur lui a
envoyé une lettre de refus avec la motivation
suivante : « ... pour des raisons d'équilibre au
sein de I'équipe, et comme precisé dans l'an-
nonce, nous recherchons une assistante admi-
nistrative de sexe féminin. »

L'Institut a décidé de porter I'affaire en jus-
tice. Travailleuse en crédit temps licenciée avec
une indemnité calculée sur la base de son mi-
temps. Aprés avoir travaillé presque 10 ans
chez son employeur Mme S. prend un crédit
temps a mi-temps avec motif : « pour s'occu-
per de son enfant ». Son employeur a d'abord
fait pression pour qu'elle revienne travailler
a temps plein en menacant ensuite de lui
reprendre sa voiture de fonction a laguelle
elle n'aurait plus droit depuis qu'elle est a
mi-temps !

Finalement Mme S. est licenciée et une
indemnité calculée sur la base de son mi-
temps lui est versée.

Madame conteste et réclame une indemni-
té calculée sur la base de son temps-plein.

Contrairement au crédit temps, en cas de
congé parental, lorsque I'employeur rompt
le contrat de travail, moyennant indemni-
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té compensatoire de préavis, cette indem-
nité est égale a la rémunération courante
correspondant a la rémunération dont le
travailleur aurait béenéficié sur base de son
contrat de travail s'il n‘avait pas réduit ses
prestations de travail.

La situation actuelle du travailleur en cré-
dit-temps a temps partiel souléve deux pro-
blémes majeurs :

- le respect du principe d'égalité entre
homme et femme dans le marché du
travail au regard de l'article 4 de la di-
rective Refonte 2006/54/CE ;

- lerespect du principe de I'égalité des ré-
munérations entre travailleurs mascu-
lins et travailleurs féminins tel que défini
a l'article 157, §1 et §2, du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE).

Un progrés en la matiere semble devoir
passer par un litige au cours duquel, la juri-
diction belge, en charge du litige, saisirait la
Cour de justice sur la conformité de la légis-
lation belge au regard de l'article 157 TFUE
et ladirective 2006/54/CE.

Il ne s'agirait pas de comparer la situation
du travailleur en congé parental a temps
partiel a celle du travailleur en crédit-temps
a temps partiel, mais d'établir I'existence
d'une discrimination indirecte entre les tra-
vailleurs féminins et masculins en matiere
de rémunération. L'Institut se joint a I'action
en justice du syndicat de la travailleuse.
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Le présent chapitre du rapport s'attache a I'analyse
de la loi « genre » en termes de :

- Contenu de la loi au regard des situations
qu'elle entend régir a savoir la protection
contre les discriminations entre hommes
et femmes dans la législation fédérale. Cet
examen s'appuie sur une comparaison de
la loi de 2007 avec celle de 1999 et le titre
\/ de la loi de 1978 de réorientation écono-
migue.

- La conformité au droit européen : transpo-
sition adéquate des directives européennes
et respect de Ia jurisprudence de la Cour de
Justice.

- L'adoption des normes prévues pour la mise
en ceuvre effective de Ia loi.

1. Contexte de I'adoption de la loi genre

La premiére loi en matiere de non-discrimination
entre les femmes et les hommes date de 1978™.
Celle-ci a été adoptée pour transposer en droit
belge les directives européennes relatives a l'éga-
lité de rémunération (75/117/CEE) et d'égalité de
traitement dans I'emploi et les conditions de travail
(76/207/CEE). Elle sera suivie par une autre loi en
1999 et enfin une troisieme en mai 2007.

La proposition de loi relative a I'égalité des femmes
et des hommes, était fondée sur les considérants
suivants :

1) Nécessité de transposer les directives euro-
péennes en droit interne non seulement en ma-
tiere de genre mais également pour les autres
critéres de discriminations prohibés.

2) Volonté du législateur belge de réaliser une har-
monisation au niveau :

- des concepts utilisés ;

- du champ d'application matériel des légis-
lations élaborées ;

13 Loi de réorientation économique du 04 aolt 1978, M.B,,
17/08/1978.
14 Loi du 7 mai 1999 sur |'égalité de traitement entre hommes

et femmes en ce qui concerne les conditions de travail, I'accés a I'emploi
et aux possibilités de promotion, I'accés a I'emploi et aux possibilités de
promotion, 'accés a une profession indépendante et les régimes com-
plémentaires de sécurité sociale, M.B., 19/06/1999.

15 Loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre la discrimination
entre les femmes et les hommes, M.B., 30 mai 2007.
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- delastructure des trois lois ;
- des dispositifs civils et procéduraux.
Pour le volet pénal, il y a une exception pour la loi

« racisme » qui prévoit un dispositif pénal plus im-
portant : pénalisation de

la diffusion d'idées fondées sur la

supériorité ou la haine raciale et

a)

b) la participation aux organisations qui
incitent a la discrimination.

3) Améliorer I'efficacité des dispositifs fédéraux de
lutte contre la discrimination.

Deux voies s'offraient au Iégislateur pour ce faire :
- uncode généralrelatif ala non-discrimination;;

- la préparation de lois distinctes portant
chacune sur un ou plusieurs types de
non-discrimination.

Le probléme de I'approche de la codification est
gu'elle nie la spécificité des discriminations entre
hommes et femmes et des politiques mises en
place depuis de nombreuses années en vue de la
promotion de 'égalité.

Les femmes ne sont pas une minorité victime de
discriminations, elles constituent la moitié de la
population et par ailleurs, les discriminations qui
persistent sont souvent des discriminations sur la
base du genre plutdt que sur le sexe proprement dit.

Enfin, dans les autres catégories de discrimination,
par exemple la prétendue race, les hommes et les
femmes constituent une catégorie transversale
et subissent des formes de discriminations diffé-
rentes.

Par ailleurs, le droit européen n'accorde pas le méme
régime de protection contre toutes les formes de
discriminations.

L'adoption d'un code unique aurait alors présenté le
risque d'une mise en ceuvre partielle des directives
communautaires pour certains types de discrimina-
tion.
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Le gouvernement a dés lors opté pour la prépara-
tion de trois Iégislations distinctes :

- loisurles discriminations sur base de la pré-
tendue race et de 'origine ethnique ;

- loi sur les discriminations entre hommes et
femmes ;

- loi couvrant les autres motifs de discrimina-
tion — liste fermée.

En ce qui concerne le genre, I'objet de Ia loi était des
lors le suivant:

- Donner un cadre général pour lutter contre
les discriminations entre les femmes et les
hommes (article 3);

- Transposer sept directives européennes en
matiere d'égalité entre hommes et femmes
(article 2).

Néanmoins, deux directives communautaires
restent hors du champ de cette nouvelle loi:

- la directive 92/85 du 19 octobre 1992 concernant
la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir
I'amélioration de la santé et de la sécurité des tra-
vailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au
travail. Cette exclusion s'explique sans doute d'une
part, parce qu'au niveau européen, cette directive
prise sur base de motifs de santé et sécurité a tou-
jours été considérée comme « hors champ’® » des
directives égalité, et d'autre part, parce qu'en droit
belge la protection spécifique de la maternité et des
lors la transposition de la directive 92/85 est essen-
tiellement assurée par la loi de 1971 sur le contrat
de travail.

- la directive 86/613 du 11 décembre 1986, modi-
fiee par la directive 2010/41 du 7 juillet 2010 sur
I'application du principe de I'égalité de traitement
entre les hommes et les femmes exercant une ac-
tivité indépendante, y compris une activité agricole,
ainsi que sur la protection de la maternité. Seuls les
articles 5, 16° et 18 §3 sur la sécurité sociale |é-
gale sont transposeés par la loi. Signalons, a toutes
fins utiles, que la directive ne contient pas de dis-
positions réellement contraignantes, ce qui explique
aussi sans doute son exclusion du champ de Ia loi
genre.

16 Elle n'a pas été inclue dans I'effort de consolidation du droit
européen (absente de la directive refonte).

25

=0

=0

-8



=afe

-8

2. Champ d'application de la loi

Le champ d'application des lois anti-discrimina-
tions entre hommes et femmes a évolué au cours
de temps et est intimement mélé et influencé par
la nécessaire transposition des directives euro-
péennes.

Ainsi, Ia loi du 4 aolt 1978 et plus particulierement
son titre VV transpose en droit belge les directives
75/117" et 76/207'8. Cette loi a vocation a s'ap-
pliquer tant au secteur privé qu'au secteur public,
son champ d'application personnel est général, son
champ d'application mateériel est, quant a lui, limité.

En effet, la loi du 4 ao(t 1978 exclut de son champ
d'application les régimes légaux et complémen-
taires non légaux de sécurité sociale dans les do-
maines de I'assurance maladie invalidité et soins de
santé, assurance-chémage, pension de retraite et
de survie, allocations familiales, accidents du travail
et maladies professionnelles.

Cette exclusion a d{ étre corrigée a la suite des ar-
réts Bilka'® et Barber’® de la Cour de Justice. En effet,
dans ces arréts, la Cour juge que les régimes complé-
mentaires entrent dans le champ de l'article 119 et
dés lors aussi de la directive 75/117. A partir du 17
mai 19907", en excluant de son champ d'application
les régimes complémentaires a la sécurité sociale, la
loi de réorientation économique ne transposait plus
correctement la directive 75/117. Cette carence de
I'Etat belge a été mise en lumiéere a l'occasion d'un
litige portant sur une discrimination dans l'octroi d'al-
locations familiales complémentaires. Mais égale-
ment dans le cadre des indemnités complémentaires
versées par I'employeur a son salarié prépensionné.

La loi du 7 mai 1999 rectifie cette omission. Elle ne
contient plus une telle restriction de son champ d'ap-
plication matériel. Cette législation devait, a I'origine
remplacer, purement et simplement, la loi de réo-

17 Directive du Conseil du 10 février 1975 concernant le rap-
prochement des Iégislations des Etats membres relatives a I'application
du principe d'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins
et les travailleurs féminins, J.O.C.E., 19 février 1975.

18 Directive 76/207 du 9 février 1976 relative a la mise en
ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les hommes et
les femmes en ce qui concerne l'accés a I'emploi, a la formation et a
la promotion professionnelles, et les conditions de travail, J.O.CEE,
14/02/1976.

19 Affaire C-170/84 du 13 mai 1986, Rec. 1986, p.1607.
20 Affaire C-268/88 du 17 mai 1990, Rec. 1990, p.I-1889.
21 \/oir le protocole n°2 du Traité de I'Union Européenne du 7

février 1992 ou « protocole Barber ».
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rientation économique du 4 aolt 1978. Tel ne sera
pas le cas, au regard de la problématique de la répar-
tition des compétences. En effet, alors qu'en 1978,
le droit du travail était de la compétence du législa-
teur fédéral ; en 1999, certaines matieres sont de la
compétence des Régions et des Communautés. Par
consequent, la loi du 7 mai 1999 ne pourra couvrir
tous les aspects de la directive 76/207 au risque
d'empiéter sur les compétences des Communautés
et Régions. La loi du 4 aolt 1978 a continué a exis-
ter pour les Communautés et les Régions jusqu'a ce
que ces entités fédérées I'abrogent en adoptant leurs
propres dispositions.

En ce qui concerne I'égalité sur la base du sexe, la loi
du 10 mai 2007 abroge la loi du 7 mai 1999.

Elle transpose non seulement les directives euro-
péennes comprises dans la directive refonte?? (sans
toutefois la mentionner), mais également la directive
biens et services 2004/113% et |a directive 79/7%
relative a I'égalité entre femmes et hommes en ma-
tiere de régimes légaux et de sécurité sociale et la di-
rective 86/613% relative a I'égalité dans les régimes
professionnels de sécurité sociale.

Cette loi fédérale ne s'appliquera pas : « aux relations
de travail nouées avec les organismes et institutions
visés aux articles 9 et 87 de la loi spéciale de réforme
institutionnelle du 8 aolt 1980 et des relations de tra-
vail dans I'enseignement visées a l‘article 127, § Ter, 1°
et 2°° de la Constitution ».

Il faudra donc consulter :

- Pour la Communauté francaise, le décret du
12 décembre 2008 relatif a la lutte contre cer-
taines formes de discrimination?®.

- Pour la Région wallonne, le décret du 6

22 Directive 2006/54/CE du 5 juillet 2006, relative a la mise en
ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de traitement
entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail (refonte),
JO.L. du 27 juillet 2006.

23 Directive 2004/113/CE mettant en ceuvre le principe de
I'égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans |'accés
a des biens et services et la fourniture de biens et services, J.O.L., 21
décembre 2004.

24 Directive 79/7/CEE du 19 décembre 1978 relative a la mise
en ceuvre progressive du principe de I'égalité de traitement entre les
hommes et les femmes en matiére de sécurité sociale, J.O.L., 10 janvier
1979.

25 Directive 86/613/CEE sur I'application du principe de I'égali-
té de traitement entre les hommes et les femmes exercant une activité
indépendante, y compris une activité agricole ainsi que |a protection de
la maternité, J.O.L., 19 décembre 1986.

26 Décret relatif a la lutte contre certaines formes de
discrimination du 12 décembre 2008, M.B, 13 janvier 2009.
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novembre 2008 relatif a la lutte contre cer-
taines discriminations?’.

- Pour la Région bruxelloise, les deux ordon-
nances du 4 septembre 2008 I'une relative a
la lutte contre la discrimination et a I'égalité de
traitements en matiere d'emplai et l'autre vi-
sant a promouvair la diversité et a lutter contre
la discrimination dans la fonction publique ré-
gionale bruxelloise ?¢ ; A noter également en
matiere de logement, I'ordonnance modifiant
I'ordonnance du 17 juillet 2003 portant le Code
bruxellois du logement#.

- Pour la Région Flamande, le décret portant le
cadre de la politique flamande a I'égalité des
chances et de traitements®® ainsi que le décret
modifiant le décret du 8 mai 2002 relatif a la
participation proportionnelle sur le marché de
I'emploi.®’

- Pour la Communauté germanophone, le décret
du 19 mars 2012 visant a lutter contre cer-
taines formes de discrimination??.

- Pour la Commission communautaire fran-
caise, le décret relatif a la lutte contre certaines
formes de discrimination et a la mise en ceuvre
du principe de I'égalité de traitement.®

27 Décret relatif a la lutte contre certaines discriminations
en ce compris la discrimination entre les femmes et les hommes en
matiére d'économie, d'emploi et de formation professionnelle, M.B, 19
décembre 2008.

28 Ordonnance relative a la lutte contre la discrimination et a
I'égalité de traitement en matiére d'emploi du 4 septembre 2008, M.B.,
16 septembre 2008 et Ordonnance visant a promouvair la diversité
et a lutter contre la discrimination dans la fonction publique régionale
bruxelloise du 4 septembre 2008, M.B., 16 septembre 2008.

29 Ordonnance modifiant I'ordonnance du 17 juillet 2003 por-
tant le Code bruxellois du logement du 19 mars 2009, M.B.., 7 avril
20089.

30 Décret portant le cadre de Ia politique flamande de l-égalité
des chances et de traitement du 10 juillet 2008, M.B., 23 septembre
2008.

31 Décret du 30 avril 2009 modifiant le décret du 8 mai 2002
relatif a la participation proportionnelle sur le marché de I'emploi, M.B,,
26 mai 2009.

32 Décret du 19 mars 2012, MB 5 juin 2012.

33 Décret relatif a la lutte contre certaines formes de
discrimination et a la mise en ceuvre du principe de l>égalité de
traitement du 9 juillet 2010, M.B., 3 septembre 2010.
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En résumé, la loi genre s'applique dans les do-
maines suivants :

- La protection sociale, en ce compris la sécurité
sociale et les soins de santé ;

- Lesavantages sociaux ;

- Les régimes complémentaires de sécurité so-
ciale;

- Lesrelations de travail, c'est-a-dire notamment
I'acces a I'emploi, les conditions de travail et la
rémunération ;

- La mention dans une piece officielle ou dans un
proces-verbal ;

- Laffiliation a et I'engagement dans une organi-
sation de travailleurs ou d'employeurs ou tout
autre organisation dont les membres exercent
une profession donnée ;

- L‘acces, participation et autre exercice d'une
activité économique, sociale, culturelle ou poli-
tique (accessible au public).

Sont hors champ :

- Les matiéres qui relevent de la compétence des
Communautés ou des Régions. Il faut noter que
certaines matieres, plus transversales, reste-
ront dans le champ d'application de la loi du 10
mai 2007. Nous pensons ainsi a la sécurité so-
ciale, a la responsabilité des agents statutaires,
le droit du travail et ses lois générales comme
la loi du 3 juillet 1978 sur les contrats de tra-
vail, la loi du 12 avril 1965 sur la protection de
la rémunération. Cette dualité de compétence
laisse planer un doute dans des situations par-
ticuliéres. Ainsi, les conditions de recrutement
et de remunération des fonctionnaires doivent-
elles étre considéréees comme reliées au droit
du travail (qui est de la compétence exclusive de
I'état fédéral) ou encore du droit administratif.

- Les hypotheses de harcelement ou de harcéele-
ment sexuel, en ce qui concerne les personnes
visées a l'article 2§71, 1° de la loi du 4/8/96 rela-
tive au bien-étre des travailleurs.

27
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En ce qui concerne le champ d‘application person-
nel, la loi genre est applicable a:

- Toutes les personnes, secteur public et privée et
organismes publics sauf pour les matieres qui
relevent de la compétence des Communautés
et Régions. Il appartient a chaque législateur,
dans les matiéres qui ressortent de sa com-
pétence, de garantir le respect de I'exigence de
non-discrimination. En ce qui concerne le per-
sonnel des régions et communautés, celles-ci
sont compétentes pour édicter des régles rela-
tives a la non-discrimination dans les rapports
gu'elles nouent avec leur personnel gu'il soit
statutaire ou contractuel. C'est la raison pour
laquelle la loi genre exclut explicitement de son
champ d'application personnel « fes relations
de travail nouées avec les organismes et institu-
tions visées aux articles 9 et 87 de la loi spéciale
de réforme institutionnelle du 8 aodt 1980 et les
relations de travail dans l'enseignement ». Cette
exclusion porte sur I'ensemble des relations de
travail en ce compris les contrats de travail. Or,
I'engagement contractuel demeure une com-
pétence féderale. Il y a donc une contradiction
entre I'exclusion du champ d'application de la loi
qui concerne tout le personnel en ce compris le
personnel contractuel alors méme que la loi de
réforme spéciale ne vise que le personnel sta-
tutaire.

- Tous les travailleurs en situation de subordina-
tion ou indépendants. La loi vise en effet toute
« relation de travail » sauf exclusion visée ci-
avant.

Le champ d'application est variable en fonction de
I'objet visé par la loi : par exemple le champ d'appli-
cation différera selon que I'on appligue la loi dans le
domaine de la rémunération ou dans le domaine de
la fourniture de biens et services.

-
e
-l
-ge
-ie
-8
-
-ge
-ie
-8
-l
-8
-ie
-ge
-ie
=2

-
-8
-ie
-8
-l
-ge
-ie

L'égalité de rémunération

Dans le domaine de la rémunération, notons la pro-
mulgation d'une loi du 22 avril 2012 visant a lutter
contre I'écart salarial entre hommes et femmes.
Cette loi impose, aux niveaux interprofessionnel,
sectoriel et de I'entreprise, des mesures qui doivent
étre prises afin de rendre neutres sur le plan du
genre les classifications de fonctions.

Ces mesures concernent :

1. L'obligation de ventiler les données salariales se-
lon le genre des travailleurs dans le bilan social.

2. Lobligation de négocier les mesures de lutte
contre I'écart salarial au niveau sectoriel. La Direc-
tion Générale Relations Collectives de Travail du
SPF Emploi, Travail et Concertation Sociale a recu la
compétence d'évaluer le caractére neutre sur le plan
du genre des conventions en matiéere d'évaluation
et de classification des fonctions conclues au sein
de la commission paritaire. A cet effet, les commis-
sions paritaires soumettront pour avis a la Direction
genérale leurs systemes d'évaluation et de classi-
fication de fonctions (ainsi que toute modification
ultérieure de la convention existante réglant le sys-
téme de rémunération dans le secteur) dans les six
mois suivant I'entrée en vigueur de cette loi (dixieme
jour apres publication au Moniteur Belge ou suivant
la conclusion de la convention). La Direction génée-
rale examine le caractére neutre sur le plan du genre
du systéme qui lui a été soumis, en examinant en
particulier s'il est conforme aux dispositions de la
convention collective de travail n® 25 du Conseil
National du Travail relative a I'égalité de rémuné-
ration entre les travailleurs masculins et les tra-
vailleurs féminins et a la « Check-list Non-sexisme
dans I'évaluation et la classification des fonctions »
élaborée par I'Institut pour I'égalité des femmes et
des hommes. La Direction rend son avis dans un
délai de six mois

Sil'avis fait état d'éléments contraires a la neutralité
sur le plan du genre, la commission paritaire rédige
un plan d'action afin de supprimer, dans un délai de
deux ans, ces contradictions relatives a la neutralité
sur le plan du genre

Si les contradictions relatives a la neutralité sur le
plan du genre n‘ont pas été supprimées dans les
deux années, la commission paritaire doit commu-
niquer par écrit les raisons justifiant que la classifi-
cation incriminée ne soit toujours pas neutre sur le
plan du genre au ministre compétent.

3. Lobligation au sein de I'entreprise de faire une
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analyse biennale de la structure de rémunération
en vue d'aboutir a une politique de rémunération
neutre sur le plan de genre.

Les entreprises occupant habituellement en
moyenne cinquante travailleurs au moins doivent
effectuer tous les deux ans une analyse détaillée
afin de déterminer si l'entreprise mene une politique
de rémunération neutre sur le plan du genre et, si
tel n'est pas le cas, y aboutir en concertation avec la
délégation du personnel.

4. La désignation d'un médiateur intervenant quand
un travailleur s'estime victime d'une inégalité de
traitement en matiére salariale sur la base de son
genre

Cette loi a été complétée recemment par 3 arrétés
royaux et un arrété ministériel a savoir :

- Arréte royal du 17 aolt 2013 portant exécution
du chapitre 4, section 2, de la loi du 22 avril 2012
visant a lutter contre I'écart salarial entre hommes
et femmes

- Arrété royal du 25 avril 2014 relatif au média-
teur en matiére de lutte contre I'écart salarial entre
hommes et femmes

- Arréte royal du 25 avril 2014 relatif au rapport
d'analyse sur la structure de la rémunération des
travailleurs

- Arrété ministériel du 25 avril 2014 fixant les mo-
deles de formulaires devant servir de base au rap-
port d'analyse sur la structure de remunération des
travailleurs.

Loi d'ordre public

Ni les travaux préparatoires, ni les dispositions de
la loi du mai 2007 ne relévent le caractére d'ordre
public de la loi alors que c'était le cas dans la loi pré-
cédente de 1999.

La Cour de Cassation a eu l'occasion de remédier a
ce silence dans son arrét du 16 septembre 2013 (C,,
12.0032.F, inédit).
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3. Les concepts

Les concepts sont définis a I'article 5 de la loi genre.
Les définitions proposées dans la loi proviennent du
vocabulaire communautaire : notion de discrimina-
tion ; harcelement, exigences professionnelles es-
sentielles ; I'action positive. Certaines sont reprises
dans les directives communautaires, d'autres ont
été explicitées par la jurisprudence de la Cour de
Justice.

3.1. Les notions de discrimination et de distinction

L'article 5 introduit le concept de distinction. Celui-ci
coexiste avec la notion de discrimination. Ces no-
tions sont définies de la maniére suivante :

- La distinction directe : |a situation qui se pro-
duit lorsque sur la base du sexe, une personne
est traitée de maniere moins favorable qu'une
autre personne ne l'est, I'a été ou le serait dans
une situation comparable.

- La discrimination directe : distinction directe,
fondée sur le sexe, qui ne peut étre justifiee sur
la base des dispositions du titre Il de la présente
loi.

- Ladistinction indirecte : la situation qui se pro-
duit lorsqu'une disposition, un critére ou une
pratique apparemment neutre est susceptible
d'entrainer, par rapport a d'autres personnes,
un désavantage particulier pour des personnes
d'un sexe déterminé.

- Ladiscrimination indirecte : distinction indirecte
fondée sur le sexe, qui ne peut étre justifiee sur
la base des dispositions du titre Il.

Il'y @ donc une scission entre ce qui reléve des « dis-
tinctions » de traitement directes ou indirectes et
les « discriminations » directes ou indirectes.

En d'autres termes, une distinction de traitement
directe ou indirecte n'est pas nécessairement une
discrimination. Le terme de discrimination désigne
ce qui ne peut étre justifié alors que le terme de
distinction a une connotation neutre en termes de
licéité ou d'illicéite.

Sous le vocable générique de « discrimination », la
loi, en son article 19 vise cing types de comporte-
ments : la discrimination directe, la discrimination
indirecte, le harcelement, le harcelement sexuel, et
I'injonction de discriminer.
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Le concept de distinction est utilisé afin de per-
mettre la justification des discriminations directes
dans le cas de matiéres hors du champ du droit
communautaire.

Contrairement a ce qui est mentionné dans les tra-
vaux préeparatoires, la notion de distinction n'existe
pas en droit communautaire.

Le droit européen ne connait que les concepts de
discrimination directe et de discrimination indirecte.
Ceux-ci sont définis comme suit :

- Discrimination directe : personne traitée de
maniére moins favorable en raison de son sexe
gu'une autre ne l'est, ne I'a été ou ne le serait
dans une situation comparable. Ne peuvent en
aucun cas étre justifiee. On en a parlé c'est le cas
de la discrimination sur base de la grossesse ;

- Discrimination indirecte : critére, pratique appa-
remment neutre qui désavantagerait particulie-
rement des personnes d'un sexe. Ce critére ou
cette pratique ne peut étre accepté que s'il est
objectivement justifié par la poursuite d'un but
légitime et que les moyens pour y parvenir sont
appropriés et nécessaires.

En introduisant le concept de distinction directe et
indirecte aux cotés de ceux de discrimination directe
et indirecte, le législateur contribue a une confu-
sion dans le chef des plaideurs et magistrats. Il est
néanmoins impossible dans le cadre de ce rapport
de vérifier I'impact de I'introduction de ces concepts
sur la protection réelle des femmes et des hommes
contre les discriminations sur la base du genre. On
peut néanmoins s'interroger sur la conformité du
concept de distinction avec le droit européen.

3.2. Le harcélement

C'est au début des années 90 que le harcélement
sexuel est reconnu par la norme européenne (non
contraignante puisque sous forme de recomman-
dation du Conseil) comme constitutif de discrimi-
nation sur la base du sexe. En Belgique, les AR du
18.9.92 (reglements de travail) et du 9.3.95 (ser-
vices publics) abordent déja cette question. La loi du
7 mai 1999 introduit le terme dans une loi et énonce
clairement gu'il y a présomption de discrimination.
La notion de harcelement a connotation sexuelle in-
troduite dans le droit européen étend également la
protection et permet de couvrir certains actes de «
sexisme ».

Selon la directive « refonte », le harcélement moral
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et sexuel peut constituer un acte de discrimination
sur la base du sexe.

Le harcélement y est défini comme:

« La situation dans laquelle un comportement non de-
sire, lie au sexe d'une personne, survient avec pour objet
ou pour effet de porter atteinte a la dignité d'une per-
sonne et de créer un environnement intimidant, hostile,
dégradant, humiliant ou offensant. »3

Quantau harcelement sexuel, il s'agit de « /a situation
dans laquelle un comportement non désiré a connota-
tion sexuelle, s'exprimant physiquement, verbalement
ou non verbalement, survient avec pour objet de porter
atteinte a la dignité d'une personne et, en particulier, de
créer un environnement intimidant, hostile, dégradant,
humiliant ou offensant. »*

La loi du 10 mai 2007, tendant a lutter contre la
discrimination entre les femmes et les hommes,
transpose cette directive « refonte » et vise expres-
sément le harcélement et le harcélement sexuel
dans les comportements discriminatoires. Néan-
moins, ceux-ci sont exclus de son champ d'applica-
tion par l'article 7 qui prévoit que :

« Les dispositions de la présente loi ne sont pas appli-
cables en cas de harcélement ou de harcélement sexuel
dans les relations de travail vis-d-vis des personnes vi-
sées dans larticle 2, § 1, 1° de la loi du 4 aolt 1996
relative au bien-étre des travailleurs lors de l'exécution
de leur travail.

En cas de harcélement ou de harcélement sexuel dans
le cadre de la relation de travail, ces personnes peuvent
seulement recourir aux dispositions de la loi précitée. »

Méme si le harcélement est protégé par une lé-
gislation spécifique, on peut regretter ce défaut de
transposition complet de la directive refonte.

En ne transposant pas totalement la directive re-
fonte dans la loi genre susvisee, le législateur belge
a opéré une régression certaine dans la protection
contre le harcelement lié au sexe et ce, car alors que
la loi du 4 aolt 1996 relative au bien-étre des tra-
vailleurs exige, pour que I'on puisse parler de har-
celement, plusieurs actes, il n‘en est rien en droit
communautaire et dans la loi genre, qui admettent
que le harcélement puisse étre constitué par un seul
acte.

34 Article 2 de la directive 2006/54 CE du 5 juillet 2006, relative
a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de
traitement entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail
(refonte), J.O.L. du 27 juillet 2006.

35 Ibidem.
SRS EEESERER R ERERERERE;
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Il faut noter que la loi sur le bien-étre, dans son cha-
pitre consacré au harcélement, a été revue en fé-
vrier 2014, Dans le cadre des modifications, on peut
souligner la correction d'une anomalie qui consistait
en lI'absence d'indemnisation forfaitaire hors hy-
pothése du licenciement représailles. La loi sur le
bien-étre prévoit ainsi une indemnisation qui sur le
principe est calquée sur la loi genre.

L'article 32decies de la loi sur le bien-étre pré-
voit que : « la personne qui justifie d'un intérét peut
intenter une procédure devant le tribunal du travail pour
demander des dommages et intéréts ».

En réparation du préjudice matériel et moral causé
par la violence ou le harcelement moral ou sexuel
au travail, I'auteur des faits est redevable de dom-
mages et intéréts correspondant, au choix de la vic-
time:

1° soit au dommage réellement subi par elle, a
charge pour elle de prouver I'étendue de ce dom-
mage ;

2° soit @ un montant forfaitaire correspondant
a trois mois de rémunération brute. Le montant
s'éléve a six mois de rémunération brute dans I'une
des trois hypotheses suivantes :

a) les conduites sont liées a un critére de discrimi-
nation visé dans les lois tendant a lutter contre les
discriminations ;

b) I'auteur se trouve dans une relation d'autorité
vis-a-vis de la victime ;

c) en raison de la gravité des faits.

Le montant forfaitaire visé a l'alinéa 2, 2°, ne peut
étre accordé aux personnes autres que celles visées
al'article 2, § 1¢7(c'est-a-dire aux travailleurs et em-
ployeurs), qui entrent en contact avec les travail-
leurs lors de I'exécution de leur travail lorsqu'elles
agissent en dehors du cadre de leur activité profes-
sionnelle. »

3.3. Conciliation vie privée et vie professionnelle

Plusieurs directives européennes ont été adoptées
par le passé et aujourd’hui six directives cohabitent
encore et traitent de différents aspects de I'égalité
des femmes et des hommes. La loi du 10 mai 2007
transpose la majorité de celles-ci a I'exception de la
directive relative a la maternité (directive 92/85), de
I'égalité entre travailleurs indépendants (2010/41/
UE) et du congé parental (2010/18/UE).

La question de la conciliation de la vie privée et
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professionnelle n'est abordée par les directives
européennes que sous |'aspect de congé spéciaux
(congé parental, de paternité et d'adoption,) et de Ia
protection contre le licenciement lié a la prise de tels
congés. Quant a la Charte des droits fondamentaux
de I'Union, elle dispose en son article 33 §1 que la
protection de la famille est assurée sur le plan juri-
dique, économique et social®.

Le droit européen a été mis en ceuvre par le biais
des différents systéemes de crédit-temps et d'in-
terruption de carriere et congés thématiques?®.
Notons, que la loi genre s'applique a la durée et aux
horaires de travail ainsi qu‘aux régimes en matiere
de crédit-temps (article 6§1¢ 2°).

En ce qui concerne la paternité, I'article 16 de la di-
rective « refonte » demande aux Etats membres
qui reconnaissent le droit de congé de paternité
dans leur législation nationale de prendre les me-
sures nécessaires pour protéger les travailleurs du
licenciement résultant de I'exercice de ce droit et de
veiller a ce que, a l'issue du congg, les péres aient le
droit de retrouver leur emploi. Toutefois, il est pré-
cisé que la directive est sans préjudice de la faculté
dont disposent les Etats membres de reconnaitre
des droits « distincts » au congé de paternité et/ou
d'adoption.

Méme si on peut se féliciter de la reconnaissance
des droits de paternité, le caractére limité de cette
reconnaissance a l'article 16 a fait I'objet de critiques
et il lui a été reproché de perpétuer potentiellement
la distinction entre congé de maternité et congé
de paternité au détriment de l'introduction dans le
monde du travail de droits parentaux neutres sur le
plan du genre.

En pratique, lasociété semble admettre quel'accueil
d'un enfant au sien de famille ne peut reposer sur la
mere seule et qu'il est important que le pére prenne
sa place aupres de I'enfant et participe aux soins que
I'enfant requiert. Mais les péres rencontrent encore
des discriminations sur le lieu de travail lorsqu'ils
souhaitent bénéficier du congé de paternité. L'étude
« Congé de paternité en Belgique : I'expérience des
travailleurs|Expériences des hommes en matiére
de congé de paternité »3 montre que « 82 des 781
répondants (10,8 %) ont rencontré des probléemes ou
des inconvenients au travail lors de la demande ou de

36 Droits qui font partie du droit de I'Union en tant que prin-
cipes générau, article 6 TFUE.

37 AR du 29 octobre 1997 modifié par I'AR du 31 mai 2012 et
la convention collective n°64 amendée par la 64 bis du 24 février 2015
pour le secteur privé. Pour le secteur public, dispositions relatives aux
formes de congé dans les dispositions des différentes entités.

38 Congé de paternité en Belgique : I'expérience des travail-
leurs | Expériences des hommes en matiére de congé de paternité —
Une étude quantitative, 2011, p.79.
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la prise de leur congeé de paternite. Cela concerne 12,2
% des répondants néerlandophones et 9,2 % des répon-
dants francophones.

Les problémes ou les inconvénients auxquels les tra-
vailleurs ont ete confrontés a la suite de leur congé de
paternité peuvent étre regroupés en deux grandes ca-
tégories :

1. des problemes avec l'employeur (pas de promotion,
menace de licenciement, attitude de mécontentement
par rapport d la prise du congé de paternité, etc);

2. des problémes liés a la nature du travail ou au plan-
ning (travail qui s‘accumule, aucune possibilité de plani-
fier le travail, aucun remplacant n‘ayant pu étre trouve,
etc)

Au vu des difficultés rencontrées par les peres, I'Ins-
titut estime que Ia loi genre pourrait contribuer a
ameéliorer leur situation en intégrant le critére « pa-
ternité » dans la liste de critéres protégés : la pa-
ternité ne concernant que les hommes (et par ana-
logie avec ce qui est prévu pour la maternité), une
discrimination sur cette base pourrait s'analyser en
une discrimination fondée sur le sexe.

La question de la conciliation de vie professionnelle
et de la vie familiales est particulierement d'actuali-
té a la suite de I'entrée en vigueur le 10 avril 2016*
de la Convention OIT n°156 concernant I'égalité des
chances et de traitement pour les travailleurs ayant
des responsabilités familiales.

Cette convention établit un cadre général qui a pour
but de protéger les travailleurs et travailleuses
ayant des responsabilités familiales afin d'assurer
que ceux-ci et celles-ci ne fassent pas I'objet de dis-
criminations et puissent obtenir et occuper un em-
ploi sans conflit entre leurs responsabilités profes-
sionnelles et familiales.

La ratification de cette convention impose que I'état
(ici fedéral et les entités fédérées) se soumette aux
nouvelles obligations découlant de celle-ci et ap-
pligue dans son ordre juridique interne ce nouveau
cadre juridique. Dans ce contexte, I'Etat est tenu de
faire rapport a I'OIT sur le bon respect de ses obli-
gations et de I'application dans son ordre juridique
interne de la convention ratifiée

Méme si certaines dispositions de la Convention
peuvent étre déja considérées comme faisant par-
tie de l'ordre juridique belge, comme par exemple la
protection contre le licenciement, il est communé-
ment admis que vu le caractére général des dispo-

39 Chaque entité, fédérale et fédérée, a adopté un instrument
d'assentiment a la Convention n°156 ; le dernier étant I'ordonnance de
la Région Bruxelloise du 5 février 2015, publiée au M.B le 19.2.2015.
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sitions de la Convention, celle-ci ne pourra pas étre
opposée aux employeurs du secteur privé tant que
le critére de responsabilités familiales ne sera pas
ajouté aux critéres protégés contre toutes formes
de discriminations.

Considérant que la question de la protection contre
les discriminations liées a I'exercice de responsabili-
tés familiales est déja couverte en partie par le droit
de l'égalité des femmes et des hommes, il serait
souhaitable d'ajouter ce critére dans la loi genre.

3.4. Changement de sexe, identité de genre et
expression de genre

La question du changement de sexe a été mise en
lumiére ces derniéres années par le droit européen
et la jurisprudence de la Cour de justice. La Cour et
la directive 2006/54 considérent en effet que « /e
champ d‘application du principe d'égalité de traitement
entre les hommes et les femmes ne saurait étre réduit
aux seules discriminations fondées sur I'appartenance
al'un ou l'autre sexe.....ce principe s‘applique eégalement
aux discriminations qui trouvent leur origine dans le
changement de sexe d'une personne ».

Selon I'article 4, §2 de la loi genre, une distinction
directe fondée sur le changement de sexe constitue
une distinction directe fondée sur le sexe.

Cette disposition permet donc de protéger les per-
sonnes qui suivent un processus de conversion
sexuelle abouti ou non, et veut dire que les trans-
sexuel-le-s sont protégés par la loi « genre ». Par
contre les discriminations relatives a l'orientation
sexuelle sont traitées par la loi générale relative aux
autres formes de discriminations (a I'exception de la
race et du genre).

Cette dichotomie implique aussi des acteurs ins-
titutionnels compétents différents: I'Institut pour
les questions liées a la conversion sexuelle et UNIA
pour l'orientation sexuelle®.

L'article 4§82 transpose correctement le droit com-
munautaire et n'appelle pas de commentaires par-
ticuliers.

Au-dela de la question d'un traitement discrimina-
toire sur la base du changement de sexe, d'autres

40 Voir I'affaire Grant C-249/96 dans laquelle la plaignante lie
les questions de discrimination sur base de la conversion sexuelle et
sur base de I'orientation sexuelle. Par ailleurs, dans certains cas, dans le
cadre du processus de conversion sexuelle, la discrimination sur la base
de l'orientation sexuelle peut s'ajouter a celle de conversion sexuelle.
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situations de discriminations se sont posées a I'lns-
titut. Elles concernent des personnes discriminées
sur base de leur identité de genre ou expression de
genre.

La loi genre a été modifiée par une loi adoptée le 22
mai 2014 visant a étendre la protection contre la
discrimination entre les femmes et les hommes a
I'identité et I'expression de genre.

En effet, la loi du 22 mai 2014 prévoit I'insertion
d'un §3 sous l'article 4 de la loi genre qui dispose
que « pour l'application de la présente loi, une distinc-
tion directe fondeée sur l'identité de genre ou l'expression
de genre est assimilée a une distinction directe fondee
sur le sexe ».

Ces notions ne sont pas définies dans la loi mais
précisées, en se basant sur les principes de Yogya-
karta, dans les travaux préparatoires*’. Les Prin-
cipes de Yogyakarta ont été présentés devant le
Conseil des Droits de 'Homme le 26 mars 2007.
Lors de la session du Conseil des Droits de 'Homme
du 26 mars 2007, le texte a recu le soutien officiel
d'un groupe de 54 pays. Ces principes formulent
des recommandations qui n‘ont pas de valeur juri-
dique contraignante. L'objectif de ces principes est
de faciliter I'application des droits humains en rela-
tion avec la protection de I'orientation sexuelle et de
I'identité de genre*. Les définitions retenues dans
ces principes sont les suivantes :

Expression de genre : I'expression de genre renvoie
ala maniére dont les personnes donnent forme (vé-
tement, langage, comportement. ..) a leur identité de
genre et la maniere dont celle-ci est percue par les
autres. Généralement, les personnes essayent de
faire correspondre leur expression de genre a leur(s)
identité(s) de genre, indépendamment du sexe qui
leur a été assigné a la naissance. L'expression de
genre englobe également les formes occasionnelles
ou temporaires d'expression données au genre.

Identité de genre : renvoie a la conviction intime et
profonde ainsi qu'au vécu individuel de chacun par
rapport a son propre genre, qui correspond ou non
au sexe assigné a la naissance, y compris le vécu
corporel.

« Llintroduction de ces motifs de discrimination doit
offrir une protection étendue contre la discrimination
de toutes les personnes transgenres, y compris les

41
42

reconnaissance officielle de ces principes.

Doc. Parl., Chambre, 2013-2014, n°3483/001, page 4.
Jusqu'a présent, il n'y avait pas encore eu en Belgique de
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travestis, les intersexués et les autres personnes en
dehors des standards traditionnels en matiere de sexe
et de genre. Par extension, ils s‘appliquent toutefois
aussi a toutes les personnes qui possédent une
identité/expression de genre qui s‘écarte de la norme
liee au genre ».%3

L'introduction de ces concepts dans la Iégislation re-
lative a la discrimination entre femmes et hommes
semble justifiée par la proximité de ces concepts
avec ceux de sexe et de genre qui sont au cceur des
politiques d'égalité des femmes et des hommes.

La Belgique est ici précurseur puisque seules les
personnes qui s'engagent dans un processus de
changement de sexe (abouti ou non) sont formelle-
ment protégée par le droit européen.

Cela signifie des lors, que les motifs d'identité de
genre et d'expression de genre sont des distinctions
directes susceptibles de justifications. Alors que
I'article 4 utilise le méme terme de distinction di-
recte dans ses trois paragraphes, dans ses § 1 et 2,
il fait entendre discriminations directes (grossesse,
maternité et changement de sexe, critéres reconnus
par le droit européen), alors que pour le §3, il s'agit
d'une distinction directe (identité et expression de
genre non protégés en droit européen).

De plus, on peut s'interroger sur la possibilité d'uti-
liser les définitions reprises dans les travaux prépa-
ratoires. Elles ne précisent, en effet, nullement les
types de comportements qui pourraient étre cou-
verts par cette disposition, et ne montrent pas les
différences et chevauchement entre ces notions re-
lativement complexes.

Selon Il'article 2882 introduit par la loi du 22 mai
2014 tendant a lutter contre le sexisme, il s'agit de-
sormais d'une discrimination passible de sanctions
pénales. Mais comme ces définitions ne sont pas
définies dans la loi et ne le sont que dans I'expo-
sé des motifs qui renvoient a des documents sans
forcejuridique, la question de I'effectivité de la sanc-
tion pénale se pose. En effet, la combinaison des
deux lois du 22 mai 2014 contrevient a la régle nul-
lum crimen sine lege telle que l'interpréte la Cour
constitutionnelle®.

Enfin, on peut se demander si le fait de dire dans
les travaux préparatoires que « généralement les per-
sonnes essayent de faire correspondre leur expression

43 Doc. Parl,, Chambre, 2013-2014, n°3483/001, page 5.

L4 \oir les arréts n°71/2006 du 10 mai 2006 et n°158/2011
du 20 octobre 2011.
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de genre a leur identité de genre » ne renforce pas
une vision assez stéréotypée et binaire de la réalité,
assez éeloignée des comportements diversifiés des
personnes dans la réalité de tous les jours.

3.5. L'injonction de discriminer

La loi en son article 19 prévoit que l'injonction de
discriminer constitue une discrimination. Cette no-
tion est définie comme « tout comportement consis-
tant d enjoindre a quiconque de pratiquer une discrimi-
nation, sur la base du sexe, d I'encontre d'une personne,
dun groupe, d'une communauté ou de I'un de leurs
membres » (article 5).

Cette définition correspond au droit européen et ne
nécessite aucun commentaire en particulier. Il n'y a,
a ce jour, aucune jurisprudence relative a I'injonction
de discriminer.

3.6. Le sexisme

Le gouvernement fédéral s'est également soucié de
lutter contre le sexisme dans I'espace public.

Initialement, cette nouvelle incrimination devait
étre introduite dans la loi genre mais comme rele-
vé par le Conseil d’Etat dans son avis n® 53.819 du
2 octobre 2013, une telle extension aurait nuit a la
cohérence externe de la loi genre avec les autres
législations anti-discrimination adoptées le méme
jour. Dés lors, la loi du 22 mai 2014 tendant a lutter
contre le sexisme dans l'espace public et modifiant
la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre la dis-
crimination entre les femmes et les hommes afin de
pénaliser I'acte de discrimination (M.B. 24.07.2014)
comporte deux volets : le premier concerne la « ré-
pression du sexisme » et le deuxieme madifie la loi
genre afin de « pénaliser I'acte de discrimination ».

La loi du 22 mai 2014 définit le sexisme comme tout
geste ou comportement qui,

- dans les circonstances visées a l'article 444 du Code
pénal,

- a manifestement pour objet dexprimer un mépris
a l'égard d'une personne, en raison de son appar-
tenance sexuelle, ou de la considérer, pour la méme
raison, comme inférieure ou comme réduite essentiel-
lement d sa dimension sexuelle,

- et qui entraine une atteinte grave a sa dignité.

Cette loi s'applique aussi au domaine des relations de
travail.
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Un recours en annulation a été introduit contre
cette loi par le « Parti libertarien » devant la Cour
Constitutionnelle. Selon les parties requérantes,
cette loi manquerait de clarté et s'avérerait imprati-
cable. La loi porterait également atteinte a la liberté
d'expression.

En ce qui concerne la définition de I'infraction, la Cour
constitutionnelle estime que les juridictions ont de
toute facon suffisamment d'indications quant au
champ d'application de la loi attaquée.

Ainsi, la Cour constitutionnelle déclare qu'il s'agit
d'une infraction intentionnelle et que le législateur
a voulu limiter la répression aux cas les plus graves.
La disposition visée exige une intention d'expri-
mer un « mepris » a I'egard d'une personne ou de
la considérer comme inférieure en sachant que le
geste ou le comportement est susceptible d'entrai-
ner une atteinte a la dignité de cette personne.

En outre, pour étre punissable, ce geste ou ce com-
portement doit avoir effectivement entrainé une
telle atteinte grave.

Il ne peut donc pas s'agir d'une infraction dont I'exis-
tence serait présumée deés lors que les éléments
matériels sont réunis. Selon la cour, il appartient a
la partie poursuivante de prouver |'existence du dol
spécial requis.

La cour conclut qu’ « il est inhérent a la mission du juge
répressif de juger de la gravité d'un comportement et
de déterminer en conséquence si celui-ci entre dans
le champ d‘application de la loi pénale ou pas. En ré-
servant la répression pénale aux gestes ou comporte-
ments ayant entrainé une atteinte grave d la digniteé de
la personne, le legislateur a satisfait aux exigences du
principe de légalite en matiére pénale ».

Par contre, la cour supprime le mot « essentielle-
ment » dans la version francaise de cette défini-
tion. Les requérantes relévent que ce mot n'a pas
d'équivalent dans le texte néerlandais. Dans la me-
sure ou cette discordance entre les versions fran-
caise et néerlandaise du texte de loi pourrait créer
une difficulté d'interprétation contraire au principe
de légalité en matiére pénale, la cour estime qu'il
convient d'annuler ce mot dans la version francaise.

En ce qui concerne la limitation de Ia liberté d'ex-
pression, le fait d'ériger en infraction les gestes ou
comportements décrits constitue une ingérence
dans le droit a la liberté d'expression et doit dés lors
étre examinée afin de vérifier si cette ingérence est
prévue par une loi suffisamment accessible et pré-
cise, est nécessaire dans une société déemocratigue,
répond a un besoin social impérieux et est propor-
tionnelle aux buts légitimes poursuivis par le législa-
teur, ce quile cas en I'espéce selon l'arrét de la Cour.
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Elle précise également que I'affirmation du carac-
tere infractionnel d'un comportement, parce qu'il
est jugé par le législateur incompatible avec les va-
leurs fondamentales de la démocratie, peut aussi
avoir un effet éducatif et préventif. Elle ajoute en-
fin que la recherche de cet effet, par définition non
mesurable objectivement, peut en principe justifier
I'adoption de sanctions de nature pénale.

Notons également que I'Institut a préparé et diffusé
un dépliant d'information présentant les objectifs
de la loi et les comportements visés (accessible en
version papier et via le site internet).

4. Les exceptions au principe d’'egalite

4.1. La protection de la grossesse et de la ma-
ternité

Pour les travailleuses salariées

La protection de la grossesse et de la maternité
sont assurées par laloi du 16 mars 1971 relative au
contrat de travail et par les différentes lois relatives
a l'egalite.

Alors que la loi du 4 aolt 1978 disposait en son ar-
ticle 118 que « ne sont pas considérées comme dis-
criminations, les dispositions spéciales relatives a la
protection de la maternité », celle du 7 mai 1999 a
été plus loin en faisant de la protection de la ma-
ternité une condition de I'égalité entre femmes et
hommes.

En droit européen, deux instruments, la directive
92/85% et la directive 2006/54, coexistent en vue
de protéger la grossesse et la maternité.

Comme dé&ja mentionng, la directive « refonte » est
transposée en droit interne par la loi genre tendant
a lutter contre la discrimination entre les femmes et
les hommes.

Cette loi vient donc compléter le systeme de protec-
tion mis en place en vue d'assurer a la travailleuse
une protection plus compléte et plus étendue. En
son article 4, la loi genre dispose qu’une distinction
directe fondée sur la grossesse, I'accouchement et

45 Directive du Conseil du 19 octobre 1992 concernant la mise
en ceuvre des mesures visant a promouvoir I'amélioration de la sécurité
et de la santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitante au
travail, JO.CE., 348, p. 1.

46 Directive 2006/54 CE du 5 juillet 2006, relative a la mise en
ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I'égalité de traitement
entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail (refonte),
J.O.L. du 27 juillet 2006.
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la maternité est assimilée a une distinction directe
fondéee sur le sexe.

Cette « double couverture » permet une protection
accrue de la travailleuse. Elle sera ainsi protégée
tant durant sa période de « maternité », notam-
ment contre le licenciement, mais elle sera égale-
ment protégée en dehors de cette période formelle
sur base de I'égalité de traitement.

La loi genre n'a pas modifié la protection existante.
Cependant, il faut regretter une absence de trans-
position compléte des directives et ce sur trois
points :

- Tout d'abord les travailleuses qui n‘ont pas fait
l'objet d’'une mesure d'écartement total ou
partiel ne peuvent revendiquer la protection
de l'article 42 in fine. Par conséquent, aucune
disposition expresse dans la loi genre ou dans
celle du 16 mars 1971, ne prévoit le maintien
des conditions d’emploi, antérieurement ac-
quises, apreés le congé de maternité. La seule
mention dans l'article 42 in fine, de la loi du 16
mars 1971 de l'obligation, pour I'employeur, a
la fin de la période d'écartement, d'occuper la
travailleuse dans les mémes conditions qu'au-
paravant, ne suffit pas a transposer adéqua-
tement l'article 15 de la directive « refonte ».
Certes si la travailleuse constate, aprés son re-
tour de congé de maternité, que les conditions
d'exercice de ses fonctions ont été modifiées,
elle pourra mettre en demeure son employeur
de la réintégrer dans ses droits puis invoquer
la notion d'acte équipollent a rupture. On peut
regretter cependant une absence de protection
directe et |a perte d'emploi !

- Larticle 42 de la loi du 16 mars 1971 in fine,
dispose que : « dés que la période pendant la-
quelle s‘applique une des mesures prévues a lali-
néa Ter prend fin, la travailleuse doit étre occupée
a nouveau dans les méme conditions qu'aupara-
vant, sans préjudice des dispositions de l'article 43
bis ». Il va de soi, que par application de I'article
42, §1er de la loi sur le travail, la travailleuse
enceinte ou allaitante est en droit de retrouver
I'ensemble de ses conditions de travail a la fin
de la mesure de protection. De cela découle la
réintégration dans ses fonctions, son horaire
et I'ensemble de ses conditions de travail an-
térieures a la période d'écartement. Ce droit
est également garanti pour la travailleuse re-
venant de son congé de maternité. Cependant,
la travailleuse peut-elle revendiquer une ac-
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quisition de droits lorsque ceux-ci naissent ou
pourraient naitre durant la période d'absence
soit pour congé de maternité soit pour cause
d'écartement. Nous pensons notamment a un
droit a l'indexation, un droit a l'augmentation
ou encore un droit a I'augmentation de jours de
congé? L'article 42 § 1er de la loi sur le travail
ne vise qu‘'une restauration dans les droits
antérieurement acquis, il reste muet quant
a l'incidence de la protection de la maternité
sur un droit a naitre durant cette période de
protection. La loi genre pourrait, a cet égard,
prévoir une disposition expresse a l'instar de ce
qui est prévu par le décret de la communauté
francaise*’ et celui de la Communauté germa-
nophone.

- Laloidu 16 mars 1971 ne prévoit pas de sanc-
tion si I'employeur ne satisfait pas a cette obli-
gation.

Allaitement

Dans le domaine du travail, la situation juridique de
la travailleuse allaitante n'est organisee gu'incom-
pletement par la législation, car ni I'article 40 de la loi
de 1971 sur le travalil, ni la loi de 1978 relative aux
contrats de travail ne prévoient de protection par-
ticuliere au bénéfice de la travailleuse allaitante. La
restriction du droit de licencier liée a la grossesse et a
I'accouchement cesse un mois apres la fin du congé.

Malgreé les dispositions légales existantes, des ame-
liorations peuvent étre encore apportées a la protec-
tion des meres allaitantes dans différents domaines.

D'autres Etats membres de I'UE ont déja fait le
choix d'inclure I'allaitement au titre de critére pro-
tégeé dans leur législation : ainsi, au Royaume-Uni, la
discrimination fondée sur la maternité inclut I'allai-
tement (section 17(4) de la loi sur I'égalité de 2010).

L'Institut propose de s'en inspirer et d'ajouter le
critére allaitement a la liste des critéres protégés
par la loi genre, notamment pour donner plus de
visibilité aux discriminations dont sont victimes les
femmes allaitantes et améliorer la connaissance de

47 Décret relatif a la lutte contre certaines formes de
discrimination du 12 décembre 2008, M.B, 13 janvier 2009 en son
article 15 qui dispose : « Un parent, engagé dans une relation d'emploi vi-
sée au présent chapitre, en congé de maternité, de paternité ou d'adoption
a le droit, au terme de ce congé, de retrouver sa fonction ou une fonction
équivalente d des conditions qui ne lui soient pas moins favorables et de
beénéficier de toute amélioration des conditions de travail d laquelle il aurait
eu droit durant son absence. » ; Décret du 19 mars 2012, MB 5 juin 2012
qui contient une disposition identique en son article 9.
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leurs droits par ces femmes.

Par ailleurs, dans son arrét Sabine Mayr c/ Ckere-
ri Und Konditorei Gerhard“® (du 26 février 2008), la
Cour de justice précise encore la portée de la pro-
tection accordée aux femmes pour des causes qui
ne concernent que les femmes.

La cour dit que si une travailleuse est licenciée pour
cause d'absence due a une maladie dans les mémes
conditions qu'un travailleur, il n'y a pas de discrimi-
nation directe fondée sur le sexe mais la cour ob-
serve aussi que « une ponction folliculaire et le trans-
fert dans l'utérus de la femme des ovules issus de cette
ponction immeédiatement aprés leur fécondation, ne
concernent directement que les femmes. Il s'ensuit que
le licenciement d'une travailleuse en raison essentiel-
lement du fait qu'elle se soumet d ce stade important
d'un traitement de fecondation in vitro constitue une
discrimination directe fondeée sur le sexe. »

L'Institut a mentionné supra une affaire dans la-
guelle I'employeur a invoqué des raisons liees a
I'impossibilité d'organiser le travail pour licencier
une travailleuse absente suite a plusieurs gros-
sesses successives, et notamment un traitement

de fécondation in vitro.

L'Institut estime qu'il conviendrait d'ajouter dans la
loi genre un critére lié aux traitements de procréa-
tion médicalement assistée pour accroitre la pro-
tection des femmes qui suivent de tels traitements.

Pour les travailleuses indépendantes

Le statut social des travailleurs indépendants pré-
voit un congé de maternité durant lequel l'intéres-
sée percoit une allocation. Ce droit est soumis a une
condition de stage de 6 mois de cotisations, maisily
a dispense de cette condition lorsque la travailleuse
avait au préalable accompli le stage dans le régime
des salariés (art. 15, 2° de I'A.R. du 20.7.1971). Le
congé de maternité des indépendantes, plus court
que celui des salariées (12 semaines au lieu de 15),
est complété par un systeme d' « aide a la mater-
nité », sous forme d'octroi de 105 titres services.
Ce droit est également conditionné par un stage
de 6 mois, mais sans dispense en cas d'assujettis-
sement antérieur au régime des salariés (art. 3 de
I'A.R. du 17.1.2006).

Dans le cadre d'un litige soumis a la Cour du Travalil
de Bruxelles, la caisse d'assurances sociales avait

48 CJUE, aff. C-506/06, Mayr c. Ckereri Und Konditorei Gerhard.
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refusé I« aide a la maternité » a une travailleuse
indépendante qui, auparavant, avait été salariée.
Sur la contestation élevée par l'intéressée, la cour
du travail de Bruxelles*® constate que I« aide a la
maternité » vise a compenser en partie la différence
de durée entre les congés de maternité des salariées
et des indépendantes. Dans un cas comme celui de
I'espece, ou la travailleuse remplit la condition de
stage pour le congé de maternité en raison de son
activité salariée antérieure, l'exigence d'un stage
en qualité d'indépendante imposée par l'art. 3 de
I'A.R. du 17.1.2006 induit une discrimination injus-
tifiable aux yeux des articles 10 et 11 de la Consti-
tution. Conformément a I'art. 159, la condition doit
étre écartée et Ia travailleuse a droit a I« aide a la
maternité ».

Sur l'intervention du Conseil de I'égalité des chances
entre leshommes et les femmes, I'A.R.du 17.1.2006
a été corrigé par celui du 10.4.2014%° |'aide a la ma-
ternité est désormais accordée aux mémes condi-
tions que l'allocation.

Dans le domaine de l'accés et de la fourniture de
biens et services

Dans le domaine de l'acces et la fourniture de
biens et services signalons que I'article 4, §1 de la
loi genre s'applique compte tenu de son caractere
transversal et doit s'interpréter a la lumiére de la
directive européenne 2004/113 qui dispose en son
article 5 §3 que les frais liés a la grossesse et a la
maternité ne peuvent entrainer pour les assurés de
différences en matiere de primes et de prestations.
Cependant, a ce jour, la question de la grossesse et
de la maternité dans le domaine des contrats aux
fins d'assurance et services financiers n'a fait I'objet
d'aucun examen approfondi®”.

La question de la protection de la maternité dans
I'acces aux biens et services est encore pour l'ins-
tant sous-estimeée. Ainsi, qu'en est-il, a l'instar de
ce qui est prévu par les compagnies de transports
publiques qui « réservent » des places assises no-
tamment pour les femmes enceintes, de places
réservées ou autres systéeme de priorité dans des
lieux ot les files sont fréquentes comme les bureaux

49 Cour Trav. Bruxelles, 8.3.2013 (JT.T.,, 2013, 233).
50 Moniteur belge du 5 mai 2014,
51 Article 583 de la directive 2004/113: « En tout état de cause,

les frais liés a la grossesse et a la maternité n'entrainent pas, pour les
assurés, de différences en matiére de primes et de prestations. »
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de postes, des administrations ou les grands ma-
gasins.>> Ou encore, la protection de la maternité
englobe-t-elle celle des femmes allaitantes ? Seul
le droit Norvégien contient a ce jour une disposition
spécifiqgue concernant le droit a I'allaitement dans le
domaine des biens et services.>

4.2. Les exigences déterminantes et essenti-
elles

La loi du 4 aodt 1978 prévoyait déja une exception
au principe d'égalité de traitement. En son article
122 elle disposait : « le Roi peut, par arréteé délibéré en
conseil des ministres, fixer les cas dans lesquels il pour-
ra étre fait mention du sexe dans les conditions d'accés
a un emploi ou a une activité professionnelle pour les-
quels, en raison de la nature ou des conditions de leur
exercice, le sexe constitue une condition determinante.

A cet effet, le Roi consulte la Commission du travail des
femmes. Il consulte également, pour le secteur prive,
le Conseil national du travail et, pour le secteur public,
le Comité general de consultation syndicale ou le Co-
mité genéral commun a l'ensemble des services public
a créer en vertu du larticle 3, §1¢ 3° de la loi du 19
décembre 1974 organisant les relations entre les auto-
rités publiques et les syndicats des agents relevant de
ces autorités. (.) »

C'est sur la base de cette Iégislation que le Roi a, en
1979, édicté un arrété royal applicable au secteur
prive®,

Cet arrété royal disposait :

« Article. 1. Dans les conditions d'accés a un emploi
ou a une activité professionnelle pour lesquels le sexe

constitue une condition déterminante, il peut étre fait
mention du sexe dans les seuls cas énumeéres ci-apres :

1° les personnes qui exercent les emplois ou activites
professionnelles :

- dacteur, actrice, chanteur, chanteuse, danseur, dan-
seuse et dartiste appelé d jouer un réle de personnage
masculin ou féminin ;

- de mannequin qui doit revétir des vétements en vue

52 Susanne Burri and Aileen McColgan, Sex discrimination in
the access to and supply of good and services, European Network of
legal experts in the field of gender equality, 2009, Page 32.

53 Idem, Sex discrimination in the access to and supply of good
and services, Page 12.

54 AR du 8 février 1979 fixant les cas dans lesquels il peut étre
fait mention du sexe dans les conditions d'accés a un emploi ou a une
activité professionnelle.

37

=0

=0

-8



=afe

-8

de les présenter;

- de modéle pour les peintres, sculpteurs, photographes,
instituts de beaute,

2° les emplois ou les activités professionnelles qui
s'exercent a l'étranger dans des pays tiers aux pays
membres de la Communauté Economique Européenne
etou les lois et coutumes imposent qu'ils soient exercés
par des personnes d'un sexe déterminé. »

En ce qui concerne le secteur public, il faut noter 'exis-
tence d'un arrété royal du 29 aolt 1985 relatif aux
surveillants de prison (remplacé par l'arrété royal du 10
octobre 2000, voir infra) et I'arrété royal du 9 novembre
1984 relatif a I'éducation surveillée.>

Laloi du 7 mai 1999 prévovait un dispositif similaire
en son article 9 libellé comme suit :

« Nonobstant les dispositions de I'article 8, alinéa 2, le
Roi peut, par arrété délibére en Conseil des ministres
et apres avoir procédé aux consultations des organes
prevues a larticle 5, alinéa 4, fixer les cas dans lesquels
il pourra étre fait mention du sexe dans les conditions
dacces a un emploi ou a une activité professionnelle
pour lesquels, en raison de la nature ou des conditions
de leur exercice, le sexe constitue une condition déter-
minante.

Les organes consultés donnent leur avis dans les deux
mois de la demande. A l'expiration de ce délai, il pourra
étre passeé outre. »

Quant aux organes a consulter, I'article 5 alinéa 4
visait :

« (...Jen ce qui concerne les services publics qui relévent
de I'Etat féderal ou qui se trouvent sous le contrdle ou
la surveillance de cette méme autorité, Il consulte la
commission permanente du travail du Conseil de I'ega-
lité des chances entre hommes et femmes et, selon le
cas, le comité de concertation compétent, prévu par la
loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre
les autorités publiques et les syndicats des agents rele-
vant de ces autorités, ou l'organe désigné de concerta-
tion syndicale pour les administrations, services et ins-
titutions auxquels cette derniére loi ne s‘applique pas.
Pour ce qui est du secteur privé, Il consulte la commis-
sion permanente du travail du Conseil de I'égalité des
chances entre hommes et femmes ainsi que le Conseil
national du Travail. »

En octobre 2000, un arrété royal est pris sur base de

55 Arrété royal du 9 novembre 1984 relatif aux conditions d'ac-
cés a certains emplois dans les établissements d'observation et d'édu-
cation surveillée de I'Etat, M.B., 14 décembre 1984.
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cette législation pour le secteur public®®.

L'article 13 de la loi genre, reprend cette exception,
intégrée dans le titre |l « justification » de la loi
genre ety dispose :

« Il ne peut étre question d'une exigence profession-
nelle essentielle et déterminante que lorsqu'une ca-
racteristique déterminée liée au sexe est essentielle et
déterminante en raison de la nature spécifique de l'ac-
tivité professionnelle concernée ou du contexte de son
execution. »

Le législateur ajoute cependant, dans un alinéa sui-
vant une condition supplémentaire a savoir que :

« L'exigence repose sur un objectif légitime et est pro-
portionnée par rapport a celui-ci. »

Le Roi est chargé de déterminer « Jes conditions dans
lesquelles une caractéristique déterminée constitue,
conformement aux conditions visées au paragraphe 2
de la présente disposition une exigence professionnelle
essentielle et déterminante ».

La consultation de la commission permanente du
travail du Conseil de I'égalité des chances entre les
hommes et les femmes est prévue pour le secteur
public et le secteur privé. Seront également habilités
a donner un avis, le conseil national du travail pour
le secteur privé et le comité de concertation ou de
négociation pour le secteur public.

La loi genre, reprend, comme les lois qui l'ont précé-
dée, la possibilité qu'offre Ia directive refonte d'in-
troduire, dans notre droit une exception au principe
d'égalité.”’

Conformément au droit européen, cette exception
est de stricte interprétation. Les conclusions de
I'avocat genéral Mancini, dans l'affaire Commission
contre République féderale d’Allemagne®®, sont éclai-
rantes pour apprécier la portée de cette dérogation.
Selon l'avocat général, il apparait clairement que
le but de I'article 2§2 et I'arrét de directive 76/207
(reprise dans la directive Refonte 2006/54 en son
article 4):

« Ne consiste pas a autoriser les Etats a admettre des
traitements discriminatoires toutes les fois que cela
est nécessaire, il consiste a eviter que l'interdiction des
discriminations empéche ou rende impossible I'exercice

56 AR du 10 octobre 2000 relatif aux conditions d'accés a cer-
tains emplois dans les services extérieurs de la direction générale des
établissements pénitentiaires du ministére de la justice, M.B., 13 oc-
tobre 2000.

57 Article 14,82 de la directive 2006/54.

58 C.JU.E., 21 mai 85, Commission contre République fédérale
d'Allemagne, aff. 248/83, Rec., 1985, p.1459.
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des activites pour lesquelles le sexe ajoute une condi-
tion déterminante, uniquement celle-1a ».

Il ajoute que:

« Dans cette optique, une indication ponctuelle des ac-
tivités exclues est plus qu'utile ; elle est nécessaire si
I'on veut que I'absence de toute discrimination ne soit
pas tournée par une faculté incontrélable d'y déroger.
Du reste, ce n'est quainsi que s'explique la raison pour
laquelle, sur la base de I'article 9, § 2, lesdites activités
doivent étre verifiées périodiquement ».

Dans l'arrét Johnston®?, la Cour précise que :

« Larticle 2 § 2 de la directive 76/207, entend qu'elle
autorise une dérogation au droit de I'égalité de traite-
ments entre hommes et femmes, en matiére d'accés a
l'emploi et de conditions de travail, doit étre interpreté
strictement et son application doit s'effectuer dans le
respect du principe de proportionnalité ».

Dans le méme ordre d'idées, la Cour de Justice, dans
un arrét du 30 juin 1988 a rappelé que:

« Les deérogations prévues par larticle 2 § 2 ne peuvent
viser que des activités specifiques, qu'elles doivent
avoir une certaine transparence permettant un contréle
utile de la Commission et qu'elles doivent en principe
étre susceptible d'adaptation d I'évolution sociale ».

Les travaux préparatoires®’ de la loi se référent au
droit européen pour délimiter les contours de cette
notion. Il'y est mentionné que:

« Une caracteéristique liée au sexe peut étre considérée
comme une exigence professionnelle essentielle et deter-
minante sur la base (1) de la nature des activités profes-
sionnelles spécifiques concernées et (2) du contexte dans
lequel les activités professionnelles spécifiques sont réa-
lisées.

En tant que régle d'exception, la régle des exigences pro-
fessionnelles essentielles et determinantes doit étre appli-
quee avec parcimonie et uniguement pour les exigences
professionnelles qui sont strictement nécessaires afin
dexercer les activités en question. A l'instar des Directives
européennes, lavant-projet exige qu'il sagisse dactivités

59 C.J.CE., 15 mai 86, Johnston, aff. C222/84, Rec., 1984,
p.1651 Dans le cadre de cet arrét, les faits soumis a la Cour de Jus-
tice étaient les suivants : le port d'armes a feu était réservé aux agents
masculins uniqguement. Les femmes policieres ne recevaient aucune
formation pour manier les armes a feu. Elles étaient donc exclues de
ces fonctions. La raison invoquée par le royal Ulster Constabulary était
que les femmes risquaient d'étre plus frequemment des cibles d'atten-
tats. A cette époque, la situation particuliére en Irlande du nord justifiait
cette restriction. La Cour a admis cette limitation comme répondant aux
conditions posées par l'article 2, §2 de la directive 76/207.

60 C.J.CE, Commission ¢/ France, affaire C318/86, Rec., 1988, seront maintenus en vigueur, aux fins de ne pas créer de vide juridique
p.6332. préjudiciable, jusqu'a ce qu'ils soient abrogés par de nouveaux arrétés
61 Ch.Repr., Doc.parl, 2721/001, pp.49et svtes. royaux pris en exécution des articles 13 et 16 du projet ».
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professionnelles spécifiques, ce qui veut dire que la néces-
site de fixer l'exigence devra toujours dépendre des activi-
tés concretes realisées par un travailleur (a engager). Sile
critére demandeé pour une categorie de travailleurs deter-
minée est nécessaire dans certains cas et pas nécessaire
dans dautres cas, le critére ne peut pas étre imposé dof-
fice a la catégorie compléte des travailleurs.

Le projet exige par ailleurs que l'usage des « exigences
professionnelles essentielles et determinantes » soit
justifie. Les exigences professionnelles essentielles
et déterminantes doivent étre basées sur un objectif
legitime et doivent étre proportionnées vis-a-vis de
I'objectif poursuivi ».

Dans l'exposé des motifs®?, le projet de loi genre parle
de justifications acceptées pour I'édiction d'exigences
professionnelles essentielles et déterminantes :

- la protection de la vie privée ;

- le respect de la sensibilité du patient
(mais pas celle du client) ;

- la sécurité publique ;

- le maintien des forces de combat.

En toute hypothése et conformément au droit euro-
péen, la réglementation sur les conditions essentielles
et déterminantes doit étre revue périodiquement et de-
puis I'adoption de la directive «refonte », tous les 8 ans.

Au sujet de cette notion, on peut tout d'abord regretter
leur insertion dans un titre « justification », alors méme
qu'elles constituent des exceptions au principe d'éga-
lité. Sans doute, le souci d'harmoniser les concepts et
la structure des trois lois antidiscrimination a conduit
le législateur a utiliser des concepts de droit interne,
mais encore une fois la confusion dans ['utilisation des
concepts pourra conduire, en I'absence de recours au
droit communautaire, a croire qu'une discrimination di-
recte ou indirecte peut étre justifiée a posterioripar I'exis-
tence d'une exigence professionnelle déterminante.

Quant a la mise en ceuvre de cette exception, la loi
donne pouvoir au Roi pour ce faire. A I'heure actuelle,
les arrétés royaux de 1979 et 2000 cités ci-avant, n'ont
pas été formellement abrogés par le législateur. Tout
comme pour les actions positives, le législateur, dans
les travaux préparatoires évoque le maintien des arréts
royaux existants®.

62 Ibidem.

63 Selon les travaux préparatoires de la loi de 2007, Ch.Re-
pr., Doc.parl,, Sess.ord.2006-2007, n°2721/001 « Il faut considérer
que ces arrétés royaux, dans la mesure ou ils sont encore pertinents,
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Si I'on analyse la conformité des seuls arrétés
au regard du droit européen, il faut souligner que
conformément a la directive, la liste des exigences
professionnelles et déterminantes est de stricte
interprétation. En I'espéce, les arrétés royaux exis-
tants énumerent des fonctions précises. En cela,
ils respectent le prescrit européen. Cependant, il
ne faut pas perdre de vue que les listes doivent étre
évaluées tous les 8 ans (article 31§83 de la directive
2006/54). Force est de constater que les arrétés
royaux existants n‘ont pas fait I'objet d'une analyse
guant a leur pertinence a I'heure actuelle. Aucune
donnée objective n'est fournie permettant d'appré-
cier la pertinence de Ia liste des exigences profes-
sionnelles déterminantes mentionnées dans ces
arrétés royaux. Cette absence d'analyse objective
de la pertinence des métiers visés pose probleme
au regard de cette nécessité d'évaluation mais éga-
lement au regard de I'effectivité de I'exception.

et soumis pour avis a la Commission permanente
du travail du Conseil de I'égalité des chances entre
les hommes et les femmes, du Conseil National du
travail, du Comité général de consultation syndicale,
de l'Institut pour I'égalité des femmes et des
hommes. Ce projet prévoit |'abrogation de l'arrété
royal du 8 février 1979 uniguement (secteur public).

L'article 1 de ce projet d'arrété rovyal reproduit qua-
siment a l'identique I'article 1¢, paragraphe 1er de
I'arrété royal du 8 février 1979. Seul le second pa-
ragraphe a été supprimé. Le rapport au Roi précise
d'ailleurs que « le présent projet d'arrété s'inspire de
I'arrété royal du 8 février 1979 ».

Il est précisé dans le rapport au Roi que la liste est
une liste fermée d'activités professionnelles qui
visent le secteur de la culture et un certain domaine
commercial. Ce dernier point, n'‘est pas explicité
dans le rapport.

Quant a la legitimation de cette liste au regard du
critére de pertinence qui doit guider une évaluation,
tous les 8 ans, des activités visées par |'exception,
le rapport au Roi fait référence, pour justifier la per-
tinence des activités visées, qui sont identiques a
celles visées en 1979, a l'avis de I'Institut selon le-
quel la question liee au changement de sexe, seule
évolution devant étre intégree depuis 1979, a moti-
vé |'adaptation de la formulation de I'article 1er.

64 Projet de loi communiqué le 9 décembre 2013 par madame
Milguet au CNT.
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Au regard du texte proposé, relevons les avis sui-
vants:

- celui du Conseil national du travail (avis n° 1888 du
28 janvier 2014) qui:

» Pose la question de I'utilité d’'une liste fer-
mée

» Rappelle le risque d'une discrimination indi-
recte a I'égard des personnes transgenres

- celui de la Commission permanente du travail du
Conseil de I'égalité des chances entre les hommes
et les femmes (avis n°4 du 15 janvier 2014) qui :

» Pose la question de la validité de la liste au
regard de |'obligation contenue dans l'article
31,83 de ladirective 2006/54 quiimpose un
état des lieux. Or, depuis que la directive est
entrée en vigueur en ao(t 2006, aucun état
des lieux n'a été dresse.

» Au sujet de I'abrogation de I'arrété royal de
1979, la Commission rappelle également
un arrété royal du 10 octobre 2000 por-
tant sur un objet similaire qui n'est pas visé
par le texte de I'arrété roval. Il n'y a donc
ni abrogation, ni rédaction d'un arrété royal
conforme aux nouvelles dispositions.

» La Commission souligne que le texte pré-
voit la notion de « caractéristique liée au
sexe » et propose d'examiner I'opportunité
d'intégrer le concept d'aménagements rai-
sonnables pour permettre de trouver des
solutions plus pragmatiques.

Il faut constater que cet arrété royal, outre qu'il ne
permet pas d'apprécier la pertinence de la liste et
son adéquation avec notre société, ne tient pas
compte des nouveaux concepts qui ont été intégrées
dans la loi genre par la loi du 22 mai 2014 modifiant
la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre la dis-
crimination entre les femmes et les hommes en vue
de I'étendre a l'identité de genre et I'expression de
genre.

Ainsi, aucune analyse de I'adéquation de cet arrété
royal n'a été opérée au regard des notions d'identité
de genre et d'expression de genre.

Dans le méme ordre d'idée, la question du chan-
gement de sexe ne semble pas avoir été évoquée
comme élément pouvant avoir une incidence quant
a la rédaction de cet arréteé royal.
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4.3. Les actions positives

Droit européen

La Cour de justice, depuis plus de trente ans, définit
régulierement la discrimination comme I'application
de regles différentes a des situations comparables
ou I'application de la méme regle a des situations
différentes. Cette définition est vue comme la ma-
nifestation d'une approche formelle et procédurale
de I'égalite.

L'égalité formelle présente trois faiblesses : elle
nécessite une comparaison avec un comparateur
pour établir la discrimination, elle est essentielle-
ment passive et statique et n‘assure aucun résultat
particulier et elle néglige les dimensions collectives
inhérentes a l'inégalité telles que I'appartenance a
un groupe, les stéréotypes ou les réalités sociétales.

Une approche par le biais de I'égalité substantielle
remédie en partie a ces faiblesses : elle ne nécessite
pas de comparateur, elle met I'accent sur les résul-
tats et elle tient compte des dimensions de groupe.

L'action positive permet donc de corriger la dimen-
sion formelle de I'égalité puisqu'elle est associée a
une notion de I'égalité plus substantielle, fondée sur
les résultats. L'action positive est vue ainsi comme
contribuant a I'égalité des chances effective pour les
personnes comme pour les groupes.

C'est dans ce contexte que l'article 2, §4 de la di-
rective 76/207 permettait aux Etats membres de
déroger au principe de I'égalité de traitement entre
travailleurs féminins et masculins, en les autorisant
a prendre des mesures en faveur des femmes pour
compenser les désavantages qu'elles subissent sur
le marché du travail.

Il était formulé comme suit : « La présente directive
ne fait pas obstacle aux mesures visant a promouvoir
l'egalité des chances entre hommes et femmes, en par-
ticulier en remediant aux inégalités de fait qui affectent
les chances des femmes dans les domaines visés a l'ar-
ticle 1% paragraphe 1 ».

L'article 3 de la directive refonte prévoit que confor-
mément a l'article 141, §4 du Traité CE (157§
4 TFUE), les Etats membres peuvent maintenir
ou adopter des mesures d'actions positives afin
d'assurer concretement une pleine égalité entre
hommes et femmes dans la vie professionnelle. Les
actions positives pour le sexe sous représenté sont
dés lors clairement possibles dans I'ensemble des
matiéres couvertes par la directive.
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A la lecture de ces dispositions, on peut conclure que
I'action positive est plus un processus qu'une notion
statique. Ce processus n'est d'ailleurs pas défini dans
les directives et il faut I'analyse des arréts de la Cour
de justice pour comprendre les contours que peuvent
prendre les actions positives pour étre valides.

Tout d'abord, les actions positives permettent d'at-
teindre non pas une égalité formelle, « entendue
comme égalité de traitement entre individus appar-
tenant a des groupes différents » mais une égalité
substantielle, entendue comme une égalité entre les
groupes, une égaliteé collective. Ces actions positives ne
seront validées que dans la mesure ou elles sont des-
tinées a réaliser I'égalité des chances entre hommes
et femmes, en remédiant aux inégalités de fait que su-
bissent les femmes, ou dans certains cas les hommes,
sur le marché de I'emploi ou dans les autres champs
d'application de la directive. L'appréciation de I'action
positive est, quant a elle, tributaire du type d'égalité
que l'on veut atteindre a savoir : une égalité de départ
ou une égalité de résultat. La Cour de justice, dans son
appreciation, analyse ces actions positives sous I'angle
d'une égalité plus substantielle mais ne va pas jusqu'a
consacrer |'egalité de résultats®.

En droit belge : évolution et situation actuelle

La premiére Iégislation transposant la notion d'ac-
tion positive en droit interne fut la loi de réorienta-
tion économique du 4 ao(t 1978, qui transposait
la directive 76/207 CEE. Celle-ci énoncait en ses
articles 119 et 122

« Art. 119. Les dispositions du titre |/ de la présente
loi [a savoir I'égalite de traitement entre les hommes et
les femmes en ce qui concerne les conditions de travail
et l'acces a l'emploi, a la formation et a la promotion
professionnelles, ainsi que l'accés a une profession in-
dependante] ne font pas obstacle aux mesures visant
a promouvoir l'égalité de chances entre hommes et
femmes, en particulier en remediant aux inégalités de
fait qui affectent les chances des femmes dans les do-
maines vises al‘article 116, alinéa Ter.

Le Roi, aprés avoir procédé aux consultations préevues
alarticle 122, détermine les cas dans lesquels ces me-
sures doivent étre prises. »

65 Aprés avoir adopté une approche trés stricte des actions po-
sitives dans I'affaire Kalanke, la Cour de Justice a affiner sajurisprudence,
notamment dans I'affaire Marschall C-409/95 et Badeck C-158/97 : les
actions positives permettent de privilégier le sexe sous représenté, par
exemple dans le cadre d'une promotion, a condition qu'il y ait un exa-
men spécifique des candidatures qui justifie sur base de qualifications
égales le choix du candidat du sexe sous représenté.

41
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«Art. 122, al. 2. [...] le Roi consulte la Commission du
Travail des femmes. Il consulte également, pour le sec-
teur privé, le Conseil national du Travail et, pour le sec-
teur public, le Comité général de consultation syndicale
ou le Comité général commun a l'ensemble des services
publics a creer en vertu de larticle 3, § Ter, 3°, de la loi
du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les
autorites publiques et les syndicats des agents relevant
de ces autorites.

Les organes consultés donnent leur avis dans les deux
mois de la demande. A l'expiration de ce deélai, il pourra
étre passé outre. »

Ces deux dispositions furent reprises en substance
dans la loi du 7 mai 1999 sur I'égalité de traitement
entre hommes et femmes en ce qui concerne les
conditions de travail, I'accés a I'emploi et aux possi-
bilités de promotion, I'acces a une profession indé-
pendante et les régimes complémentaires de sécu-
rité sociale. On notera néanmoins les modifications
suivantes:

- Le champ d'application matériel de cette loi
est étendu aux régimes complémentaires de sécu-
rité sociale ;

- Selon I'article 5, al. 4 de Ia loi, les organes
consultés par le Roi lorsqu'il détermine les hypo-
theses dans lesquelles des mesures sont prises dif-
ferent sensiblement par rapport a ceux cités dans
I'article 122 de la loi du 4 ao(t 1978. En effet, « en
ce qui concerne les services publics, [...]. Il consulte la
Commission permanente du travail du Conseil de I'ega-
lité des chances entre hommes et femmes et, selon le
cas, le Comité de concertation compétent, prévu par la
loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre
les autorités publiques et les syndicats des agents rele-
vant de ces autorités, ou l'organe désigné de concerta-
tion syndicale pour les administrations, services et ins-
titutions auxquels cette derniéere loi ne s‘applique pas ».
Quant au secteur prive, « Il consulte la Commission per-
manente du travail du Conseil de I'égalité des chances
entre hommes et femmes ainsi que le Conseil national
du Travail ».

La loi du 4 aolt 1978 habilitait le Roi a déterminer
les cas dans lesquels des mesures d'actions posi-
tives devaient étre prises. Sur cette base, furent des
lors adoptés d'une part I'arrété royal du 14 juillet
1987 portant des mesures en vue de la promotion
de l'égalité des chances entre les hommes et les
femmes dans le secteur privé et d'autre part I'arré-
té royal du 27 février 1990 portant des mesures en
vue de la promotion de I'égalité de chances entre les
hommes et les femmes dans les services publics.

Signalons que ces deux arrétés royaux n'imposent
pas |'adoption de plan d'action positive. Cette ap-
proche non contraignante des arrétés royaux sera
reprise dans la loi du 7 mai 1999.

La possibilité d'introduire des actions positives est
confirmée dans la loi genre en son article 16 qui pré-
cise:

« § Ter. Une distinction directe ou indirecte fondée sur
le sexe ne s‘analyse pas en une quelconque forme de
discrimination, lorsque cette distinction directe ou indi-
recte constitue une mesure daction positive.

§ 2. Une mesure d‘action positive ne peut étre mise
en ceuvre que moyennant le respect des conditions sui-
vantes :

- il doit exister une inegalité manifeste,

- la disparition de cette inégalite doit étre désignée
comme un objectif a promouvoir,;

- la mesure d'action positive doit étre de nature tem-
poraire, étant de nature a disparaitre des que l'objectif
visé est atteint ;

- la mesure d‘action positive ne doit pas restreindre
inutilement les droits d'autrui,

§ 3. Dans le respect des conditions fixées au § 2, le Roi
détermine, par arrété délibére en Conseil des ministres,
les hypothéses et les conditions dans lesquelles une
mesure d‘action positive peut étre mise en ceuvre,

§ 4. Dans le domaine des relations de travail et des
réegimes complémentaires de sécurité sociale, les
arrétés royaux visés au § 3 sont adoptés :

- pour ce qui concerne le secteur public, aprés consulta-
tion, selon les cas, du comité de concertation ou de ne-
gociation competent, visé dla loi du 19 décembre 1974
organisant les relations entre les autorités publiques et
les syndicats des agents relevant de ces autorites, ou
de l'organe deésigné de concertation syndicale pour les
administrations, services et institutions auxquels la loi
precitée ne s‘applique pas ;

- pour ce qui concerne le secteur privé, aprés consul-
tation du Conseil national du Travail. A défaut pour I'un
des organes consultés de s'étre prononce dans les deux
mois de la demande, son avis est réputé positif ».

Quant a la définition de I'action positive, l'article 5,
11° de la loi genre dispose qu'il s'agit de « toutes
mesures spécifiques destinées d prévenir ou G compen-
ser les desavantages liés au sexe, en vue de garantir
une pleine égalité dans la pratique ».

Des actions positives pourront donc étre édictées a
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condition gu'elles remplissent les conditions fixées
par la Cour constitutionnelle, a savoir :

(1) la constatation d'une inégalité manifeste
au détriment d'un groupe cible ;

(2) la disparition de cette inégalité doit étre
désignée comme un objectif a promouvoir ;

(3) la mesure d'action positive doit étre de
nature temporaire, étant de nature a dispa-
raitre dés que l'objectif visé est atteint ;

(4) la mesure d'action positive ne doit pas
restreindre inutilement les droits d'autrui.

Par conséquent, la mesure positive ne peut avoir
gu’un effet limité dans le temps. Dés lors, soit la ré-
glementation devra étre limitée dans le temps, soit
si elle est édictée a durée indéterminée, elle devra
faire l'objet d'une évaluation systématique pour
contréler son utilité et son actualité.

Cependant, outre les conditions de validité expo-
sées ci-avant, toute entreprise d'action positive est
conditionnée a I'adoption préalable d'un arrété royal
tracant le cadre dans lequel cette initiative peut se
déployer. Dans le cadre de la loi antidiscrimination
du 25 février 2003, une discussion a eu lieu sur la
question de savoir si les personnes privees peuvent
également mener une politique d'action positive
(et par conséquent recourir & I'exception pour les
mesures d'action positive). « Le projet résout cette
controverse comme suit®® :

— Les mesures d‘action positive émanent en principe
des autorités.

— La question de savoir si des personnes privéees (p.ex.
des employeurs) peuvent, et, le cas échéant, doivent
également développer une politique d'action positive
(et recourir au régime d'exception pour les actions
positives), dépend de l'existence d'un cadre régle-
mentaire pour de telles mesures d'action positive par
des personnes privées. Par Arrété royal, le Roi peut
élaborer un cadre, dans lequel les personnes privées
peuvent, et, le cas échéant, doivent introduire des me-
sures daction positive. »

On observera que dans la loi de 2007, les organes
qui doivent étre consultés par le Roi lorsqu'il met en
ceuvre cette habilitation different de ceux énoncés
dans la loi du 7 mai 1999, puisque la loi ne men-
tionne plus la consultation obligatoire de la commis-
sion permanente du Conseil de I'égalité des chances

66 Ch. Repr., Doc.parl, 2721/001, p 52.
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entre hommes et femmes.

Sous la législature 2011-2014, un projet d'arréte
royal a été élaboré, fixant « les hypotheses et les
conditions dans lesquelles une mesure d'action
positive peut étre mise en ceuvre en exécution de
I'article 16,83 de la loi genre tendant a lutter contre
la discrimination entre les femmes et les hommes »
et porte « création de la Commission de recours des
actions positives. ».

L'arrété royal définissait tout d'abord les concepts
et notamment la notion d'action positive comme
étant: « toute mesure qui a pour objectif de lutter contre
une inégalité manifeste entre personnes de sexes diffe-
rents constatees dans un domaine d'action circonscrit,
eu égard a la présence de ce sexe sur l'ensemble du ter-
ritoire belge, en maniere telle qu'elle conduit a privilégier
cette catégorie au détriment de celle qui est surrepre-
sentee dans le domaine d'action considére, jusqua ce
que cette surreprésentation soit sensiblement atténuée
ou disparue ».

Il était également prévu les conditions d'admissibili-
té d'une action positive qui doit :

- poursuivre adéquatement I'atténuation ou la dis-
parition de l'inégalité existante entre les personnes
d'un sexe par rapport a un autre sexe ;

- étre proportionnée au but poursuivi.

A l'inverse des arrétés royaux précédent, le projet
d'arrété royal visait les initiatives d'actions positives
menées tant par une institution de droit public que
de droit privé. Le rapport au Roi mentionnait a cet
égard que l'option choisie était une option globali-
sante eu égard a la nature transversale de la ques-
tion de I'égalité.

Le cadre envisagé était donc trés large et ne pré-
voyait pas, comme pour les exigences profession-
nelles déterminantes, de liste fermée. Le rapport
au Roi s'en explique sur la base de l'objectif de
I'exception qui est different. Alors que l'exception
d'exigence professionnelle déterminante vise a per-
mettre de maniére limitée une référence au sexe,
I'action positive vise I'atténuation de la discrimina-
tion.

Le texte visait également la création d'une com-
mission de recours pour controler, a posteriori, les
mesures d'actions positives. La commission était
dotée d'un pouvoir de décision contraignant. En cas
de non-respect de la décision, une action en cessa-
tion pouvait étre immédiatement introduite.

Dans son avis 1888, le Conseil national du travail a
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commenté ce projet d'arrété royal. Il arappellé a cet
égard et en préambule son précédent avis n° 1.654
du 10 octobre 2008 relatif aux actions positives.
Dans cet avis, le Conseil préconisait d'aller au-dela
de la recherche de I'égalité formelle. Il estimait que
des politiques volontaires « afin de prévenir ou com-
penser les désavantages auxquels certaines categories
de personnes continuent d'étre confrontes sur le mar-
ché de I'emploi. » devaient étre menées. lls avaient
a cet égard mentionnés que les partenaires sociaux
jouaient un réle fondamental en vue de créer et
mettre en ceuvre des plans de diversité. Déja dans
cet avis, le Conseil attirait I'attention sur le danger
de mise en ceuvre par des entreprises privées de
plan d'actions positives sans encadrement clair.

Le Conseil reléve, dans le projet d'arrété royal :

- Qu'il crée une insécurité juridique certaine notam-
ment pas la définition de la notion d'action positive
qui est n'est pas cohérente avec le texte de la loi du
10 mai 2007 ;

- Que I'approche globalisante ne donne aucun réle
aux partenaires sociaux ;

- Que le contréle a posteriori pourrait venir contre-
carrer le dialogue social et les conventions collec-
tives, accords qui pourraient avoir été conclus et ce
d'autant plus que la Commission n'est composée
gue de fonctionnaires et nullement d'acteurs di-
vers, dont les partenaires sociaux.

Il est a regretter que I'avis du Conseil de I'égalité des
chances entre les hommes et les femmes n'ait pas
éteé sollicite. Certes, I'article 16, §4 de la loi genre ne
le prévoit pas, mais force est de constater que cela
n‘avait pas empéché le réglementant de solliciter
cet avis en 2010 sur un projet d'arrété royal sur les
actions positives.

Relevons a cet égard des remarques du Conseil de
I'égalité qui auraient pu étre transposées au projet
d'arrété et notamment:

- Le fait qu'il faudrait une approche sur les actions
positives différenciée selon que I'on s'adresse au
secteur privé ou au secteur public.

- L'avis visait également lanotion d'actions positives.
Il rappelait que « I'art. 141, § 4 du traité CE (auquel
renvoie I'art. 3 de la directive « refonte » 2006/54/
CE) les autorise s'il s'agit de « faciliter I'exercice
d'une activité professionnelle » ou de «prévenir ou
compenser des désavantages dans la carriere pro-
fessionnelle ». La jurisprudence de la Cour de Jus-
tice (ainsi Marschall, C-409/25 du 11 novembre
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1997) a souligné que les mesures d'action positive
s'indiquaient face a des situations d'inégalité dont
la source réside dans des pratigues sociales sans
gu'aucune autorité ou personne particuliere en
porte la responsabilité juridique. »

- Il soulignait qu'une extréme prudence devait étre
de mise dans la définition des bénéficiaires.

Pour conclure, aucun arrété n'a encore a ce jour été
adopté. On peut néanmoins se demander ce qu'il
en était des arrétés royaux de 1987 et 1990 exa-
minés supra. Selon les travaux préparatoires de la
loi de 2007, « Il faut considérer que ces arrétés royaux,
dans la mesure ou ils sont encore pertinents, seront
maintenus en vigueur, aux fins de ne pas créer de vide
Juridique préjudiciable, jusqu'a ce qu'ils soient abrogés
par de nouveaux arrétés royaux pris en exécution des
articles 13 et 16 du projet ».

Méme a considérer alors que ces arrétés restent
provisoirement en vigueur, il faut tout de méme no-
ter que ceux-ci ne sont applicables qu'au domaine
de I'emploi. En I'absence d'état des lieux sur la per-
tinence des arrétés royaux existant, la mise en place
d'une politique d'action positive par un employeur
pose la question de la validité du cadre existant, de
son efficacité et de sa pertinence.
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5. L'égalité dans I'accés et la fourniture
des biens et services

L'obligation d'assurer I'égalité entre femme et homme
dans le domaine des biens et services est récente. Elle
provient du droit communautaire et de I'adoption de
la directive européenne 2004/113/CE qui devait étre
transposée par les Etats membre au plus tard, le 21 dé-
cembre 2007.

Laloi genre transpose cette directive dans ses articles 8
a 10 de facon assez littérale, bien que son champ d'ap-
plication n'exclue pas I'enseignement et les médias sous
réserve de respect de la répartition des compétences
entre entités fédérale et fédérées. Elle assure dans ses
dispositions générales une certaine protection contre
les mesures de rétorsion, de méme qu'une indemnité
minimum forfaitaire a titre de réparation et contient des
dispositions concernant I'action positive (dont la mise en
ceuvre est liée a un arrété royal d'exécution qui n'a pas
encore été pris — voir section sur les actions positives).

Ainsi, I'article 9 permet une distinction directe basee sur
les sexe « sila fourniture de biens et services exclusivement
ou essentiellement destinés aux membres d'un sexe est ob-
Jectivement justifiée par un but légitime et que les moyens
de réaliser ce but sont appropriés et nécessaires » (article
9 §1) et donne au Roi le pouvoir de déterminer « de ma-
niére limitative les biens et services qui peuvent étre consi-
derés comme destines exclusivement ou essentiellerent
aux membres d'un sexe » (article 9 §2).

Larticle 10 quand a lui interdit I'utilisation des données
actuarielles et statistiques sur base du sexe pour |'éta-
blissement des primes et prestations dans le domaine
des assurances.

Deux questions méritent d'étre abordées en profon-
deur dans ce rapport. D'une part, la liste limitative des
exceptions au principe d'égalité a prévoir par arrété royal
et d'autre part, la suppression de la possibilité d'utiliser
les données actuarielles et statistiques sur base du sexe
dans le domaine des assurances y compris dans le do-
maine de |'assurance vie.

5.1. Les exceptions au principe d'égalité des
femmes et des hommes dans le domaine des
biens et services

La directive européenne du 13 décembre 2004
qui garantit le principe d'égalité entre hommes et
femmes dans le cadre de I'acces et la prestation
de biens et services, précise dans son article 4, que
chaque discrimination directe ou indirecte, fondée
sur le sexe, en matiere d'acces et de prestations de
biens et services est en principe exclue.
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L'article 4 §5 de la directive précise toutefois que :

« La présente directive n'exclut pas les différences de
traitement si la fourniture de biens et services exclusi-
vement ou essentiellement destinés aux membres d'un
sexe est justifiée par un but légitime et que les moyens
de parvenir a ce but sont appropriés et nécessaires. »

La directive souligne dans son considérant n°® 16
que:

« Les différences de traitement ne peuvent étre accep-
tees que lorsqu'elles sont justifiees par un objectif légi-
time. Peuvent par exemple étre considérées comme un
objectif legitime la protection des victimes de violences
a caractere sexuel (dans le cas de la création de foyers
unisexes), des considérations liées au respect de la vie
privée et a la décence (lorsqu’une personne met a dis-
position un hebergement dans une partie de son domi-
cile), la promotion de I'égalité des sexes ou des intéréts
des hommes ou des femmes (par des organismes bé-
névoles unisexes par exemple), la liberté d'association
(dans le cadre de I'affiliation d des clubs privés unisexes)
et l'organisation dactivités sportives (par exemple de
manifestations sportives unisexes). Toute limitation de-
vrait toutefois étre appropriée et nécessaire, conformé-
ment aux criteres tirés de la jurisprudence de la Cour de
Justice des Communautés européennes ».

Il est important de souligner que la directive s'ap-
plique a « toutes les personnes fournissant des
biens et services qui sont d la disposition du public
indépendamment de la personne concernée, tant pour
le secteur public que pour le secteur privé y compris, les
organismes publics, et qui sont offerts en dehors de la
sphére privée et familiale, ainsi qu'aux transactions qui
se déroulent dans ce cadre. » (article 3).
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Le cadre des exceptions prévues par le droit euro-
péen est donc clair. Il s'agit :

- des prestations offertes dans la sphére privée et
familiale ;

- des exceptions qui rencontrent un objectif légi-
time et qui sont appropriées et nécessaires.

Rappelons également que la directive ne porte pas
atteinte aux dispositions plus favorables relatives
a la protection des femmes en ce qui concerne la
grossesse et la maternité (article 4).

Pour déterminer les exceptions admises au principe
d'égalité, la loi genre a choisi de déterminer de ma-
niére limitative les exceptions par arréteé royal.

En vue d'établir ces exceptions, I'Instituta confié au
Centrum voor Longitudinaal en Levensloop Onder-
zoek (CELLO) de I'Université d'’Anvers la mission
d'établir un inventaire des biens et des services pour
lesquels la livraison ou l'acces sont inégaux pour les
femmes et les hommes®’. Cet inventaire a montré
gu'en Belgique, on observe encore un acces inégal
sur différents terrains, ou qu'un prix différent selon
le sexe est réclameé pour des biens et des services.

Quelles exceptions prévoir ?

Conformément au droit européen, les exceptions a
prévoir dans ce domaine, doivent rencontrer un ob-
jectif légitime. Sur base de cette objectif légitime,
les exceptions prévues doivent étre appropriées et
nécessaires.

Pour determiner les exceptions, il est important
que l'arrété royal précise les objectifs légitimes a at-
teindre qui peuvent justifier les exceptions au prin-
cipe d'égalité dans la fourniture de biens et services
et ensuite de préciser les activités qui dans le cadre
de cet objectif sont nécessaires et appropriées.

Sur base de l'inventaire des biens et services réali-
sé par CELLO, on constate que des différences dans
I'accés et la fourniture de services (par ex., les tarifs
appliqués) se fondent sur les objectifs suivants :

- protection de la femme dans son état spé-
cifique de grossesse, par exemple I'accées
a la premiere classe dans les trains ; des
places de parking proches des entrées/
sorties réservées aux femmes enceintes.
Signalons deés a présent, que comme dans

67 T. Marynissen, J. Van Gorp, D. Mortelmans en D. Cuypers,
Inventaris van goederen en diensten met ongelijke toegang en ongeljjke le-
vering voor vrouwen en mannen, Antwerpen, CELLO, s.d., 121 p.
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les autres directives européennes, la pro-
tection de la maternité est prévue dans le
champ des exceptions au principe de I'éga-
lité (article 482). Les exceptions pour ce
motif ne doivent dés lors pas étre visées
par l'arrété roval, elles sont déja permises
par la loi du 10 mai 2007 ;

protection de [lintimité, surtout des
femmes, accés réservés/séparés a des dis-
positifs de soins ou dans le cadre de soins
(chambres unisexes dans les hopitaux et
les homes etc). Dans certains cas plus li-
mités, organisations d'activités sportives
(salle de sports, fitness, piscines..) ;

sentiment de sécurité par exemple, re-
fuges pour femmes victimes de violence
sur base du sexe ;

différences physiques entre hommes et
femmes dans l'accés notamment a des
clubs ou compétitions sportives, au niveau
des tarifs dans le domaine des soins (par
exemple, tarifs coupes de cheveux) ;

contexte social spécifique, par exemple
I'organisation de thérapies pour hommes
auteurs de violences conjugales ; groupes
de paroles pour hommes ou pour les
femmes;

tendre a une participation plus égalitaire
dans des services commerciaux par l'octroi
de tarifs réduits pour un groupe moins re-
présenté (par exemple les femmes dans les
discotheques) ;

promouvoir I'égalité par des actions posi-
tives pour des services liés a I'emploi dans
des secteurs fortement masculins (ou fé-
minins, bien que ce type d'actions soient
plus rares) comme des services de soutien
conseil a I'entrepreneuriat féminin, forma-
tion ou enseignement des filles/femmes
dans les domaines techniques. Faisons re-
marquer, que les actions positives doivent
étre considérées differemment des excep-
tions visées ci-dessus. Les exceptions ne
doivent pas étre limitées dans le temps,
alors que I'action positive est par nature li-
mitée dans le temps (lorsque l'objectif est
atteint) ;

respect de la liberté d'association, accés
a des clubs privés unisexes dont I'objectif
justifie cet acces différenciés.
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Dans le cadre de ces objectifs qui peuvent paraitre
légitimes, il faudra alors examiner dans quelle me-
sure les actions menées sont nécessaires et appro-
priées.

Le projet d'arréteé royal

Un projet d'arrété royal a été rédigé sous la législa-
ture précédente (2011-2014) afin de préciser quels
sont « les biens et services qui peuvent étre conside-
rés comme exclusivement destinés aux membres d'un
sexe ».

L'article 1¢"comporte une liste de biens et de services
qui peuvent étre réservés a I'un ou I'autre sexe sans
gue cela constitue de la discrimination. Cette liste,
selon le rapport au Roi ne doit pas étre considérée
comme une liste d'exceptions absolues. Il faut en
toutes hypothéses qu'ils répondent aux critéres de
légitimité et de proportionnalité. Il s'agit cependant
d'une liste limitative.

Il est ainsi prévu que peut étre réservé aux membres
d'un sexe détermineés :

- La participation a des compétitions spor-
tives lorsque l'exclusion d'un sexe résulte
d'accords conclus sur le plan international
ou lorsqu'il s'agit de compétitions dans la-
quelle il existe une raison objective, de na-
ture biologique, de traiter difféeremment les
personnes sur la base de leur sexe. Il est
spécifié dans les commentaires des articles
que cette disposition ne porte pas préjudice
de la compétence des Communautés dans
le domaine du sport.

- L'acceés aux services de protection contre
les violences liees au sexe, lorsque I'ex-
clusion d'un sexe se justifie par rapport
a la vulnérabilité des bénéficiaires de ces
services (il est mentionné qu'il s'agit, par
exemple, des foyers d'accueil pour femmes
victimes de violences conjugales).

- L'acces aux services sanitaires ou aux ser-
vices d’hygiéne ou encore de partage des
lieux de sommeil, pour autant que les dis-
positifs similaires soient disponibles pour
les hommes et pour les femmes ou que
des aménagements alternatifs d'horaires
non mixtes soient prévus. Ce critére vise,
selon les commentaires du projet les hypo-
theses ou le respect de la vie privée, de la
pudeur ou de la décence de chacun sont de
mises. Il vise les saunas, hammams, ves-
tiaires, dortoirs, toilettes.

- L'accésauxbiens et services fournis par des
ASBL lorsque les statuts visent principale-
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ment a la promotion de I'égalité des sexes
dans le cadre de son domaine d'action.

- l'accés ades services esthétiques ou vesti-
mentaires réservés a un sexe en raison des
compétences spécifiques nécessaires pour
fournir ces services ou de la prestation a
réaliser.

- La participation a des concours de beauté
pour autant que les caractéristiques liees
au sexe soit déterminantes par rapport au
but du concours.

- La mise a disposition d'un hébergement
dans une partie de son domicile peut étre
différenciée selon le sexe

5.2. L'utilisation de facteurs actuariels : les
conséquences de l'affaire Test Achats sur la
loi®®

Comme mentionné, la loi genre transpose, pour les
matiéres fédérales, la directive 2004/113/CE du 14
décembre 2004.

L'article 5 §1 de ladite directive interdit d'utiliser des
facteurs actuariels sexués pour établir les primes et
prestations des assurances individuelles. Néanmoains,
le paragraphe 2 prévoyait la possibilité pour les Etats
membres de déroger a ce principe moyennant la col-
lecte et la publication de données pertinentes et un
réexamen pour le 21 décembre 2012.

En mai 2007, I'article 10 de la loi dispose que les fac-
teurs actuariels sexués ne peuvent plus étre utilisés
en matiére d'assurance a partir du 21 décembre 2007
(date ultime de transposition de la directive). LEtat
fedéral renonce des lors a utiliser la faculté d'excep-
tion offerte par I'article 5 §2. Pourtant, une loi du 21
décembre 2007 remplace, a partir de la méme date,
I'article 10 de la loi genre. La nouvelle disposition au-
torise pour le secteur de I'assurance-vie, I'utilisation
des facteurs actuariels sexués sans limite tempo-
relle, moyennant une mission de collecte et publica-
tion de données confiées a la FSMA®® (Financial Ser-
vices and Markets Authority) et une évaluation par le
Parlement fédéral avant le 1¢"'mars 2011.

'association Test achats introduit le 26 juin 2008
un recours en annulation de la loi du 21 décembre
2007 devant la Cour constitutionnelle qui pose

68 Sur la base de I'avis n°131 du 31 mars 2011 du Conseil de
I'égalité des chances entre hommes et femmes.

69 Nouveau nom pour la Commission bancaire et financiére
CBFA.
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une question préjudicielle a la Cour de Justice (ar-
rét n°®103/2009 du 18 juin 2009). En effet, I'as-
sociation Test-Achats qui a introduit le recours en
annulation conteste la validité de l'article 5§2 de la
directive 2004/113. La Cour de Justice rend son ar-
rét le 1er mars 20117° et déclare l'article 5 §2 de la
directive incompatible avec les articles 21 et 23 de
la Charte des droits fondamentaux de I'Union Euro-
péenne (CDFUE) et en conséquence invalide a par-
tir du 21 déecembre 2012.”" En conséquence, l'arrét
n° 116/2011 de la Cour constitutionnelle a déclaré
nulle laloidu 21 décembre 2007 a partir de la méme
date.

Par conséquent, a partir du 21 décembre 2012,
conformément a l'article 10 de la loi du 10 mai
2007, les facteurs actuariels ne pourront plus étre
utilisés pour établir les primes et prestations dans
le domaine de I'assurance vie’?.

Pour assurer une transposition efficace de cette
obligation (y compris dans les autres domaines obli-
gatoires depuis le 10 mai 2007) dans la pratique, le
Conseil de I'égalité des chances invite le gouverne-
ment fédéral a:

- Charger la FSMA de veiller a ce qu'aucune
compagnie d'assurance ne déforme a son
profit I'effet de I'abandon des facteurs ac-
tuariels sexués, et a communiquer aux
consommateurs les informations propres a
dissiper les rumeurs alarmistes a ce sujet ;

- Appliquer au contrat d'assurance en cours
I'abandon des facteurs actuariels puisqu'ils
induisent une discrimination de genre ;

- Veiller a ce que tout nouveau contrat conclu
au cours de la période transitoire n'utilise
les facteurs actuariels sexués et a prendre
les dispositions nécessaires pour que les
assureurs respectent ces lignes directrices;

70 Voir I'arrét de la cour et les conclusions du 30 septembre
2020 de I'avocate générale Kokott. Affaire C-236/09 Test-Achats.

71 Pour un commentaire de cet arrét voir aussi Y. Thiery, « ob-
servations : |a fin de |a tarification hommes - femmes en Europe », J.T.,
2011, page 342.

72 Signalons a cet égard les lignes directrices de la Commis-
sion Européennes qui visent a clarifier les obligations des assurances
et les droits des assurés a la suite de I'arrét Test-Achats. Notons néan-
moins que cet avis de la Commission peux étre contesté en justice, par
exemple, en ce qu'il mentionne que les ajustements ne s'appliquent
pas aux madification de contrats d'assurance vie conclu avant le 31 dé-
cembre 2012 — point 13.

Guidelines on the application of Council Directive 2004/113/EC to
insurance, in the light of the judgment of the Court of Justice of the
European Union in Case C-236/09 (Test-Achats) (2012/C 11/01), J.0.
13.1.2012, C-11/1.
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- Soumettre au Parlement un projet de loi
amendant I'article 1282 de la loi genre pour
interdire I'utilisation des facteurs actuariels
sexués dans les régimes complémentaires
de sécurité sociale ;

- Amender I'AR du 21 décembre 1971 rela-
tif aux accidents du travail (secteur privé)
qui recourt aux facteurs actuariels sexués
pour le calcul de la rente due au conjoint ou
cohabitant légal survivant en vue de son
paiement partiel en capital, en ce qu'il est
contraire a I'article 11 de la loi genre ;

- Vérifier qu'il n'existe pas d'autres disposi-
tions de sécurité sociale qui présenteraient
la méme irrégularité et devraient étre elles
aussi amendeées.

Un suivi spécifique et un rapport sur la mise en
ceuvre de cette obligation par le secteur des assu-
rances, semble indispensable si I'on veut s'assurer
de l'effectivité de I'article 10 de la loi.

Plus réecemment encore, soulignons l'arrét de la
Cour de justice de I'Union du 3 septembre 201473,
La question posée est la suivante : le montant d'une
prestation sociale |égale versée en raison d'un ac-
cident du travail peut-elle différer selon que le bé-
néficiaire est un homme ou une femme, du fait de
I'application de facteurs actuariels fondés sur le
sexe ? La Cour de justice va apporter une réponse
négative, dans cet arrét préjudiciel, en considérant
comme discriminatoire un calcul actuariel fondé sur
I'espérance de vie moyenne selon le sexe du bénée-
ficiaire d'une indemnité forfaitaire versée dans le
cadre d'un régime d'assurance accident.

En l'espece, M. X. a été blessé lors d'un accident du
travail survenu en ao(t 1991. Le vakuutusoikeus (tri-
bunal finlandais des assurances sociales), par une
décision rendue en octobre 2005, a constaté que
celui-ci avait droit a une indemnité forfaitaire pour
préjudice permanent, en application de Ia loi finlan-
daise sur I'assurance accident.

X. va former un recours contre les décisions, prises
en décembre 2005, par la compagnie d'assurances
compétente, lui octroyant une indemnité pour pré-
judice permanent, en faisant valoir que I'indemnité
versée en une seule fois devait étre calculée sur la
base des mémes critéres que ceux qui sont prévus
pour les femmes. X a réclamé la somme de 278,89
euros, correspond a la difféerence entre I'indemnité

73 CJUE, aff C318/13, X.
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qu'il avait percue et celle qui aurait été versée a une
femme du méme age se trouvant dans une situa-
tion comparable.

Le litige au principal porte donc sur les modalités de
calcul du montant d'une indemnité due au titre du
préjudice résultant d'un accident du travail, qui est
versée en une fois sous la forme d'une indemnité
forfaitaire. Dans cette affaire finlandaise, ledit calcul
actuariel était effectué en fonction, notamment, de
I'age du travailleur ainsi que de I'espérance de vie
movyenne résiduelle de celui-ci; or, pour la détermi-
nation de ce dernier facteur, il est tenu compte du
sexe du travailleur, puisque statistiquement, I'espé-
rance de vie moyenne des hommes et des femmes,
differe.

Dans cet arrét, la Cour va consacrer une solution
qui constitue un développement de la jurisprudence
Test-Achats.

Les points 37 et 38 de l'arrét sont les plus impor-
tants, en ce qu'il en résulte un constat du caractére
discriminatoire du régime tel que mis en ceuvre en
Finlande. Aux termes du point 37, « nonobstant le
fait que l'indemnité forfaitaire en cause au principal est
prévue par un régime qui fixe également des presta-
tions pour préjudice en raison d'un accident du travail
versées durant toute la vie résiduelle de la personne
lésée, le calcul de cette indemnité ne saurait s'effectuer
sur la base d'une généralisation relative a l'espérance
de vie moyenne des hommes et des femmes ».

La Cour de justice met en avant deux raisons, l'une
de principe, I'autre plus pratique, pour rejeter la
prise en compte de I'espérance de vie moyenne
des hommes et des femmes. D'abord, elle es-
time qu'une « telle généralisation est susceptible de
conduire a un traitement discriminatoire des assures de
sexe masculin par rapport a ceux de sexe féminin » (pt
38). Et en effet, « I'application de ce facteur conduit a
ce que la réparation versée en une fois au titre de ladite
prestation est inférieure, lorsqu'elle est allouée a un
homme, d celle que percevrait une femme du méme dge
qui se trouve dans une situation similaire » (dispositif).
De plus, la Cour ajoute qu'on ne peut jamais avoir la
« certitude qu'une assurée ait toujours une esperance
de vie supérieure d celle d'un assuré du méme dage place
dans une situation comparable » (pt 38).

Ainsi, et dans la lignée de I'arrét précité Test-achats,
la Cour condamne comme discriminatoire une telle
utilisation, dans ce contexte, des données statis-
tiques, relatives a l'espérance de vie moyenne des
hommes et des femmes. Un tel calcul actuariel,
pour ce type de prestation, est prohibé par le droit
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de I'Union.

En conclusion, on peut se demander si en autori-
sant les Etats membres a permettre indéfiniment
I'usage des facteurs actuariels sexués dans les as-
surances individuelles, l'article 5§2 de la directive
2004/113/CE contrevient a l'article 13 de la CD-
FUE, l'article 9 §1 de la directive refonte 2006/54/
CE et les dispositions nationales qui le transpose
font encore légitimement de méme et si des lors
I'interdiction des facteurs actuariels sexués dans les
assurances-groupes ne doit pas étre formellement
reconnue/consacrée.’

6. Les mécanismes de protection, sanc-
tion et indemnisation

La loi genre a améliore les dispositions antérieures
en matiere de voies de recours afin de conférer da-
vantage d'efficacité au pouvoir des tribunaux de dé-
livrer des ordonnances visant a faire cesser les dis-
criminations ; il n'y a encore aucune jurisprudence a
cet égard. La loi introduit également un montant mi-
nimum de dommages et intéréts forfaitaires (atten-
du de longue date et fixé a six mois de réemunéra-
tion) pour I'indemnisation du préjudice moral causé
par la discrimination (sauf si la victime peut prouver
que le préjudice est plus important). Enfin, elle offre
aux victimes et aux témains, une protection contre
les représailles.

6.1. Dispositif pénal

La loi du 7 mai 1999 comportait un dispositif pé-
nal important. Celui-ci a ensuite été abandonné au
profit des sanctions civiles. Le législateur a I'appui
de ce choix a observeé : « La faible effectivité pratique
des dispositifs pénaux qui ont éte inséeres dans les legis-
lations antidiscriminatoire (...) cette ineffectivité est no-
tamment explicable par le fait que, en matiere pénale,
la difficulté de prouver la discrimination subie ne peut
étre surmonteée par un renversement de la charge de la
preuve, comme en matiere civile »’>.

Dans le premier projet de loi discuté en 2007, il était
question d'abroger également les dispositions de la
loi du 30 juillet 1981 qui incriminaient la discrimina-

74 Voy. J. Jacgmain et N. Wuiame, « Gender based actuarial fac-
tors and EU gender equality law », European equality law review, 2015/1,
p. 14.
75

p.25.
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tion dans les domaines des relations de travail et de
l'accés aux biens et aux services.

Plusieurs parlementaires et le Centre pour I'égalité
des chances (Unia) avaient réagi en s'opposant a
cette abrogation.

Unia s'interrogeait sur le bien-fondé d'une dépéna-
lisation des discriminations et ce, notamment pour
les motifs suivants :

-« Surle plan des principes :

» [a perte de l'interdit pénal symbolique
et donc notamment d'une certaine
pression pour mettre en place des ac-

tions préventives ;
» g « normalisation » de certaines atti-
tudes racistes
()
- Surle plan pratique :

» [a perte de la possibilité de choix pour
la victime d'une discrimination raciale
entre une procédure au civil et une
procédure au pénal ;

» [a perte de la possibilité de faire appel
d la police, au parquet et au juge d'ins-
truction pour des constatations, la re-
cherche de preuves et de faire usage
de la procédure pénale pour obtenir
acces au dossier et demander des de-
voirs complémentaires. »’®

Des parlementaires avaient souligné le danger de
ne pas maintenir les dispositions réprimant les
actes discriminatoires commis dans le domaine des
relations de travail dés lors que la dépénalisation
risquait d'étre interprétée comme un recul symbo-
lique de l'interdit édicté.”

Des amendements ont été déposés. Le gouverne-
ment a alors appuyé le maintien de la pénalisation
des discriminations dans son projet de loi modifiant
la loi race, sans pour autant les introduire dans la loi
geénérale et dans la loi genre, perdant de vue I'objec-
tif d'harmonisation qu'il poursuivait.

La loi genre prévoit néanmoins un dispositif pénal
dans ses articles 26 a 31 qui sanctionnent pénale-
ment les comportements prohibés tels que men-
tionnés dans ces dispositions a savoir :

76
77

Doc. parl,, Ch., S.0. 2006-2007, Doc 51 2720/009 p. 143.
Doc. parl,, Ch., S.0. 2006-2007, Doc 51, 2720/002).
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- pour toute personne:

» tout comportement prohibé par
I'article 444 du Code pénal a savoir
I'incitation a la discrimination, a la
haine ou a la violence envers une
personne en raison du sexe ;

» tout comportement prohibé par
I'article 444 du Code pénal commis
a l'égard d'un groupe, d'une com-
munauté ou de leur membre en rai-
son de leur sexe ;

» e fait de ne pas se conformer a un
jugement ou arrét rendu en vertu de
I'article 25 dans le cadre d'une ac-
tion en cessation ;

- pour les fonctionnaires : la discrimination
a I'égard d'une personne en raison de son
sexe ou encore a |'égard d'un groupe, d'une
communauté ou de leur membre en raison
de leur sexe.

Il résultait de ces dispositions que si l'incitation a la
discrimination était punie pénalement, la discrimi-
nation effective entendue comme discrimination di-
recte, indirecte, harcelement, harcelement sexuel et
injonction de discriminer, n'était pas punie pénale-
ment. En dépit de la volonté du législateur de dépé-
naliser le droit de la discrimination, une telle diffé-
rence de traitement au niveau pénal ne se justifiait
pas. Au contraire comment justifier que I'incitation a
la discrimination était punie alors que celui qui dis-
crimine ne pourrait I'étre que civilement.

Cette particularité a été abrogée par la loi du 22 mai
2014 qui réintroduit les sanctions pénales dans la
loi genre au motif justement que « /a loi de 2007 ne
pénalisait que l'incitation a la discrimination mais pas la
discrimination en tant que telle. La loi met fin a ce pa-
radoxe en repénalisant 'ensemble des discriminations
directes et indirectes ». Comme signalé (supra titre Il,
point 1.1) la loi pénalise I'auteur de discrimination
quand celui-ci est animé d'un dol spécial.

I est utile ici de comparer l'incrimination de discri-
mination qui requiert un dol spécial avec les incrimi-
nations en droit pénal social de maniére générale.
En effet, I'établissement de toute infraction requiert
la réunion de trois éléments : un élément légal (un
texte d'incrimination), un élément matériel (I'acte ou
I'abstention prohibé(e)) et un élément moral (un état
d'esprit coupable). La responsabilité pénale de I'au-
teur d'un fait réunissant les éléments constitutifs de
I'infraction ne sera en outre établie que si cette der-
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niére lui est moralement imputable, c'est-a-dire s'il
a commis le fait incriminé sciemment et librement.

La mise en ceuvre de ces principes révéele quelque
singularité en droit pénal social, propice a une cer-
taine dénégation de I'élément moral (constitutif
de l'infraction), et rigoureux quant a I'admission de
causes de non-imputabilité morale (extrinséques a
I'infraction).

Comme le précise Madame KEFER®, dans son pré-
cis de droit pénal social, alors que le code pénal clas-
sique requiert un dol général, en matiere de droit du
travail ou de droit de la sécurité sociale, ou les in-
fractions sont réprimées par des lois particuliéres,
bien souvent, le dol n'est pas exigé. La regle serait
donc inversée, sauf dispositions contraire, la seule
constatation de l'existence de l'infraction permet
de constituer celle-ci. Or tel n'est pas le cas dans
le cadre des modifications insérées par la loi du 22
mai 2014,

Sans doute est-ce la volonté de se calquer sur la loi
anti-racisme qui conduit a exiger un dol spécial. Ce-
pendant pourrait étre trés compliqué de rapporter
la preuve de ce dol spécial. D'ou un déficit, de pro-
tection.

En relisant les travaux préparatoires, on constate
que le Conseil d'état n'a fait aucune objection et que
la question de la pénalisation de la discrimination a
été discutée sur la notion de discrimination. A sa-
voir est-ce que cette notion est suffisamment claire
et précise pour permettre une sanction pénale ?

Il est utile de relever un risque, au niveau civil, de
confusion entre la notion de discrimination en droit
pénal, qui requiert une intention, alors que sur le
plan du droit civil, aucune intention ne doit exister.
Seule la présence de faits discriminatoires permet
de conduire a la constatation de la discrimination.

Signalons pour cléturer cette question que les dé-
finitions du harcelement et du harcélement sexuel
restent exclues du champ d'application pénal de la
loi genre.

Le harcelement a caractére sexiste sur les lieux du
travail n'est pas visé par la loi sur le bien-étre, seul
le harcélement sexuel ou fondé sur le critére du
sexe est évoqué dans la loi qui a pourtant été revue
en février 2014. Si des faits de harcélement sont
constatés, ils donnent lieu a un traitement interne

78 Kéfer, F. (2014). Précis de droit pénal social (2& éd). Limal,
Belgique : Anthémis.
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certes, mais ils peuvent donner lieu a une procédure
externe qui est introduite par le biais d'une plainte
au juge d'instruction, a la police, au parquet, a I'audi-
teur ou encore au SPF bien-étre.

6.2. La charge de la preuve

Le titre V de la loi genre tendant a lutter contre la
discrimination entre les femmes et les hommes
concerne la charge de la preuve. Il constitue la
transposition du droit communautaire en la matiére.

Le droit européen a fait évoluer la question de la
preuve. Tout d'abord avec la directive communau-
taire du 15 décembre 1997 qui est venue modifier
la répartition de la charge de la preuve dans le cas
d'une discrimination fondée sur le sexe. Le nouveau
texte instaure un partage entre le demandeur et le
déefendeur.

Dans un premier temps, le demandeur est tenu
d'établir une présomption simple de discrimination
en sa faveur. Cette derniére existe dés lors qu'une
partie demanderesse met en évidence, un fait ou
une série de faits qui s'ils ne peuvent étre réfutés,
permettent de supposer I'existence d'une discrimi-
nation.

La charge de la preuve est alors transférée a l'au-
teur présumé de la discrimination. Le défendeur va
tenter de prouver gue la discrimination n'existe pas,
que ses décisions ont eu pour fondement des cri-
teres objectifs. Il appartient ensuite au juge de se
forger une conviction.

Deux autres directives communautaires trés impor-
tantes ont été prises en application de l'article 13
du traité d’Amsterdam. Tout d'abord la directive du
29 juin 2000 qui vise expressement les seules dis-
criminations a raison de la race ou de l'origine eth-
nique. Elle couvre a la fois le domaine de I'emploi et
ceux de la protection sociale, de la sécurité sociale,
de I'education. Elle invite les Etats a mettre en place
un ou plusieurs organismes de promotion de |'éga-
lité de traitement afin notamment de soutenir et
d'aider les victimes dans leurs démarches. Ensuite il
faut citer la directive du 27 novembre 2000 qui vise
a combattre la discrimination fondée sur la religion
ou les convictions, un handicap, I'age ou l'orientation
sexuelle en matiere d'emploi et de travail.

En son article 32, la loi du 10 mai 2007 dispose :

« Les dispositions du présent titre sont applicables a
toutes les procédures juridictionnelles, a I'exception des
procédures pénales. Au sens du présent titre, la discri-
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mination s'entend de :
- la discrimination directe ;
- la discrimination indirecte ;
- linjonction de discriminer ;
- le harcelement;
- le harcélement sexuel. »

« Art. 33.§ Ter. Lorsqu'une personne qui s'estime victime
d'une discrimination, I'lnstitut ou I'un des groupements
d'intéréts invoque devant la juridiction compétente des
faits qui permettent de présumer l'existence d'une discri-
mination fondée sur le sexe, il incombe au défendeur de
prouver qu'il n'y a pas eu de discrimination.

§ 2. Par faits qui permettent de présumer l'existence
dune discrimination directe fondee sur le sexe, sont
compris, entre autres, mais pas exclusivement :

1° les élements qui révélent une certaine récurrence
de traitement défavorable a I'égard de personnes du
méme sexe , entre autres, differents signalements iso-
les faits aupres de ['lnstitut ou I'un des groupements
d'intéréts ; ou

2° les élements qui révélent que la situation de la vic-
time du traitement plus défavorable est comparable
avec la situation de la personne de réeférence.

§ 3. Par faits qui permettent de présumer [existence
dune discrimination indirecte fondée sur le sexe,
sont compris, entre autres, mais pas exclusivement :

1° des statistiques générales concernant la situation
du groupe dont la victime de la discrimination fait par-
tie ou des faits de connaissance generale; ou

2° lutilisation d'un critére de distinction intrinséque-
ment suspect, ou

3° du matériel statistique elementaire qui revele un
traitement défavorable. »

Tout comme en droit européen, la preuve de la dis-
crimination est ainsi facilitée pour la victime, qui doit
établir des faits permettant d'établir une présomp-
tion de traitement discriminatoire, et ainsi créer une
suspicion qui entraine la nécessité pour I'employeur
de renverser celle-ci. Il ne reviendra pas a I'employeur
de rapporter la preuve d'un fait négatif (a savoir I'ab-
sence de discrimination) mais bien de réfuter les
éléments de faits précis évoques soit de justifier la
rupture d'égalité par des considérations étrangéres a
une politique discriminatoire.

En ce qui concerne les faits permettant de présumer
de la discrimination, ils peuvent étre de toute nature.
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La discrimination ne requiert pas une intention de
discriminer. La charge de la preuve consiste a prou-
ver un fait qui a un effet discriminatoire en dehors
de toute analyse de l'intention ou non de I'auteur de
discriminer. Un des problémes dans le contentieux
judiciaire en particulier relatif a la discrimination
indirecte est pourtant cette recherche de l'inten-
tion de discriminer et en son absence la conclusion
d'une absence de discrimination.

Quant aux moyens de prouver les faits discrimi-
natoires, a cotés des modes classiques de preuve
contenus dans le Code civil, Ia loi genre propose, en
son article 32, des exemples permettant de présu-
mer l'existence de faits discriminatoires. Cette liste
n'est pas exhaustive mais bien exemplative. Ainsi si
elle ne mentionne plus expressément les tests de
situation, elle n'empéche cependant pas I'utilisation
de ceux-ci. En ce qui concerne les tests de récur-
rence, les travaux parlementaires disposent que :
« la présomption est suscitée d la lumiére de données
dont il ressort qu'il existe un canevas de traitement
défavorable a I'égard de personnes ayant une carac-
teristique donnée »°. La récurrence pourra ressortir
de témoignages de personnes ayant vécu la méme
situation. Les travaux parlementaires précisent
gue pour analyser la récurrence, il peut étre tenu
compte « des faits ou données antérieures, simulta-
nées ou posterieures d la discrimination présumee ».

Il faut noter cependant qu'une grande liberté d'ap-
préciation est laissée au juge qui devra apprécier
le degré de récurrence, l'intensité de la répétition,
la question de la comparaison et donc des critéres
de comparaison, la notion de signalement évoquée
dans la disposition légale. Ce signalement signi-
fie-t-il la seule saisine de I'Institut ou faut-il une
plainte enregistrée et fondée. Enfin, ce signale-
ment a-t-il des effets limités dans le temps, peut-
on considérer que passé un certain délai, il ne peut
plus étre pris en compte dans l>appréciation de la
récurrence.

En ce qui concerne le test de comparabilité, la mée-
thode consiste a apporter des éléments suffisam-
ment convaincants afin d'établir la comparabilité
des situations entre la prétendue victime de discri-
mination et une « personne de référence » (celle-ci
ne partageant pas le critére protégé) : en prouvant
en détail la comparabilité de ces deux personnes, on
élimine tous les facteurs qui auraient légitimement

79 Rapport de la Commission de la justice de la Chambre du 19
mars 2007, Ch.Repr., sess.2006-2007, Doc 51-2720/0009, p.75.
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permis de justifier une différence de traitement
entre elles. En supprimant ces facteurs, il ne reste
plus qu'une seule variable explicative de l'inégalité
de traitement, soit une différence fondée surle sexe.
Ce test semble superfétatoire dés lors qu'il ne peut
jamais y avoir de questionnement sur l'existence
d'une discrimination sans procéder préalablement
a une opération de comparaison. En effet, le prin-
cipe de non-discrimination stipule que seules les
personnes placées dans une situation comparable
doivent étre traitées de la méme facon. L'égalité —
et son corollaire le principe de non-discrimination —
sont donc comparatifs par nature.

Encore une fois, aucune indication n'est donnée
quant a I'établissement de la situation comparable.

Le texte parle, tout d'abord des éléments qui re-
lévent d'une certaine « récurrence » ou « de com-
parabilité ».

6.3. Protection des victimes de discriminations
et des témoins

Conformément a l'article 10 de la directive refonte,
la loi du 10 mai 2007 instaure au profit des victimes
et des témoins un régime de protection contre les
mesures de rétorsions. Cette partie du rapport se
concentre sur la protection des témoins. La ques-
tion de la protection des victimes sera analysée
dans le cadre du licenciement représailles (ci-des-
sous, point 6.5).

L'article 22 de la loi genre instaure un régime de
protection des témoins identique a celui dont
bénéficie la victime qui a déposé plainte.

Par conséquent, pour que le témoin bénéficie de la
protection, il est nécessaire que la victime ait dépo-
sé une plainte réguliere conforme a l'article 22. Si
la plainte n'a pas été déposée ou est irréguliere, le
témoin ne sera pas protége.

La loi ajoute également une condition particuliere
pour que la protection du témoin puisse étre effec-
tive. Il faut que celui-ci ait rempli un document ad
hoc signe et dateé relatant les faits dont il a été té-
moin.

Il faut dés lors constater plusieurs carences dans
I'élaboration de cette protection :

- tout dabord le formalisme nécessaire
pour pouvoir bénéficier de cette protection
comme témoin et la limitation de la notion.
Pour étre qualifié de témoin il convient d'in-
tervenir réellement dans la procédure par
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un acte écrit. Les collegues qui fournissent
une aide ne rentreront pas dans le champ
de la protection. Or, I'article 10 de la direc-
tive n'est pas aussi restrictif. Il vise un sys-
téme de protection « des personnes contre
tout traitement ou toute conséquence
defavorable en réaction a la plainte ou a
une action en justice ».

- laprotection ne s'applique pas en I'absence
de victime désignée. C'est en ce sens que
la Cour du travail Gand (section Bruges,
78mech.), 28 décembre 2010%° dans le cadre
d'une affaire relative a la loi du 10 mai 2007
sur le racisme, estime que la déclaration
d'un employé de la société, publiée dans la
presse etjointe ala plainte a titre de preuve,
n'est pas un témoignage pour lequel I'au-
teur bénéficie de la protection contre les
représailles exercées par I'employeur.

- La protection ne joue que dans le cadre du
licenciement représailles et non dans le
cadre d'un licenciement discriminatoire.

6.4. Nullité des clauses contraires

L'article 18 de la loi genre dispose :

« § 7 Une distinction directe ou indirecte fondeée sur le
sexe ne s‘analyse pas en une quelconque forme de dis-
crimination prohibée par la présente loi lorsque cette
distinction directe ou indirecte est imposée par ou en
vertu d'une loi. »

Le paragraphe 2 du méme article ajoute cependant
que le principe énoncé au §1er n'empéche pas la ve-
rification de la conformité de la loi en question avec
la Constitution, le droit de I'Union européenne et le
droit international en vigueur.

Par conséquent, si la discrimination prohibée est
contenue dans un arrété ou un reglement, Ia loi
genre prévaudra. Le juge saisi d'un litige devra, par
application de I'article 159 de la Constitution, écar-
ter cette disposition réglementaire ou cet arréte
contraire a une loi. Si la discrimination est contenue
dans une loi, I'article 142 de la Constitution confie
a la Cour constitutionnelle e contrdle de la confor-
mité des lois en référence au principe fondamental
d'égalité en géneéral et d'égalitée hommes-femmes
en particulier. Ce contentieux occupe une place par-
ticuliere dans la jurisprudence de la Cour constitu-

80 Rechtskundig Weekblad 2011-12, p. 1304.
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tionnelle. En effet, jusqu’a la loi du 9 mars 2003, la
compétence de la Cour était limitée au controle du
respect des articles 10, 11 et 24 de la Constitution.
Elle a donc exploité les possibilités de ces principes
en les combinant avec les droits et libertés garantis
aux citoyens. En conséqguence, bien que la Cour soit
incompétente pour contréler une norme internatio-
nale, elle peut exercer ce controle indirectement :

- soit en combinant 10 et 11 de la Constitu-
tion avec le droit international et en esti-
mant que si ce droit est violé, ipso facto les
articles 10 et 11 le sont également ;

- soit, lorsque la disposition internationale
est ratifiée par le droit belge et a une portée
identique a une norme nationale, la Cour
considéere que la norme internationale et la
disposition nationale forment une univer-
salité.

Le respect des directives européennes et du droit
fondamental européen doit prendre ici de sérieux
détours.

Par ailleurs, on rappelle qu'aux termes de I'article
267, alinéa 2 TFUE, tout juge national peut interro-
ger la Cour de Justice sur la portée du droit commu-
nautaire. Depuis la loi spéciale du 12 juillet 2009
modifiant I'article 26 de la loi spéciale du 6 janvier
1989 sur la Cour constitutionnelle, le juge national a
I'obligation de poser d'abord la question préjudicielle
a la Cour constitutionnelle. Cette disposition dis-
pose, en effet, que : « § 4. Lorsqu'il est invoquée devant
une juridiction qu'une loi, un decret ou une regle visée
a larticle 134 de la Constitution viole un droit fonda-
mental garanti de maniere totalement ou partiellement
analogue par une disposition du titre Il de la Constitu-
tion ainsi que par une disposition de droit européen ou
de droit international, la juridiction est tenue de poser
dabord a la Cour constitutionnelle la question préejudi-
cielle sur la compatibilité avec la disposition du titre Il de
la Constitution ».

Enfin, de par sa formulation, I'article 18 de Ia loi
genre implique que le législateur fédéral peut de-
roger au principe de non-discrimination. Ce faisant,
le gouvernement fédéral oublie une obligation es-
sentielle contenue dans la directive refonte, a savoir
mettre en ceuvre le principe de gendermainstrea-
ming (analyse ex-ante de I'impact de la Iégislation).

L'article 20 de la loi genre déclare nulles les « dispo-
sitions » qui sont contraires a la présente loi et « /es
clauses contractuelles » qui prévoient une renoncia-
tion par avance aux droits garantis par la loi.
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La sanction de nullité opére comme une nullité ab-
solue®’.

La notion de « clause contractuelle » ne pose pas
de probleme particulier. Le terme « dispositions »
renvoie notamment aux clauses de conventions
individuelles ou collectives, a des reglements de
travail ou encore a des actes administratifs, ainsi
que les clauses figurant dans des documents établis
de maniére unilatérale. Ces derniers pourront, a la
demande du plaignant, étre annulés par le Conseil
d'Etat.

La sanction de nullité des dispositions discrimina-
toires a donc un champ d'application large et ce
d'autant plus gu'elle peut étre soulevée par toute
personne intéressée. Elle peut donc étre pronon-
cée d'office par le juge ou a la requéte du ministéere
public®

La loi du 4 aolt 1978 intégrait les normes légis-
latives a la notion de « dispositions ». Depuis la
création de la Cour d'arbitrage datant de 1980, les
Cours et Tribunaux ne peuvent certainement plus
annuler une norme législative. La Cour d'arbitrage,
aujourd’hui Cour constitutionnelle, est désormais
seule compétente en la matiére. La loi du 7 mai
1999 relative a I'égalité entre les femmes et les
hommes |'avait expressément précisé.

Tout au plus, le juge devra, lorsque le délai de trans-
position de la directive est dépassé, interpréter,
dans lamesure du possible, la norme nationale dans
un sens conforme a la directive européenne. La Cour
du travail de Liege® en a fait une application dans un
arrét du 6 avril 1995 . Sinon, une question préjudi-
cielle pourrait étre posée a la Cour constitutionnelle
sur la base des articles 10 et 11 de la Constitution. Il
faut remarquer que la CJCE estime que I'effet direct
vertical permet de faire valoir certaines dispositions
communautaires suffisamment précises aupres de
I'Etat employeur.®

81 Voir a cet égard les travaux préparatoires selon lesquels :
« il s'agit d'une nullité absolue. En effet, I'avant-projet de loi traduit
un droit fondamental (le droit a I'égalité de traitement) dans les rela-
tions horizontales et verticales. Cette loi, touche, par conséquent, a
I'ordre public », Projet de loi tendant a lutter contre certaines formes de
discrimination, Exposé des motifs, Doc.Parl., Ch.Repr., sess.ord., 2006-
2007,n°2722/001.

82 Voir a cet égard la loi du 10 mai 2007 adaptant le code judi-
ciaire a la législation en ses articles 15, 16 et 17.

83 CT. Liége 6 avril 1995, Chr. D.S.,, 1995, 337, obs. J. JACQMAIN.

84 Dans les arréts Van Duyn (4 /12/1974, 41/74) et Tullio Matti
(5/04/1979, 148/78), la Cour de Justice va reconnaitre un effet direct
a la directive a condition que celle-ci soit « selfsufficient » c'est-a-dire
que les principes qui y sont contenus soient clairs, précis et que les
obligations soient inconditionnelles. . En matiére de relation de travail,
ou I'Etat est I'employeur c'est dans I'arrét Marshal | que cet effet vertical
direct sera consacré, CJCE, 26 février 1986, Marshall |, aff.152/84, Rec,
1986, p.723, §46.
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L'article 20 de la loi de 2007 ne vise manifestement
pas a annuler des actes discriminatoires tels qu'un
congé. L'action qui serait menée sur cette disposi-
tion ne peut avoir pour but de rendre de nul effet
une clause contraire a la loi genre. Une victime de
licenciement discriminatoire ne pourrait des lors
solliciter du magistrat I'annulation du congé et sa
réintégration dans ses fonctions sur base de cette
disposition.

L'interdiction de discrimination est d'ordre public.®®
Quiconque ayant un intérét a agir est donc sus-
ceptible d'invoquer la nullité prévue par cet article.
Le titre VI de la loi de 2007 autorise certains orga-
nismes a ester en justice. Dans le cas d'un licen-
ciement, I'accord de la victime de la discrimination
devra donner son aval a I'introduction de I'action en
vertu de l'article 36.

6.5. Protection contre les représailles a la suite
d'une plainte

La loi genre introduit un dispositif de protection
contre les représailles, applicable dans le cadre et
en dehors des relations de travail. Ce dispositif im-
poseé par les directives européennes et précisé par la
jurisprudence européenne (Arrét Coote®) fonctionne
sur la base d'une présomption réfragable de repré-
sailles et sanctionné par l'alternative « réintégra-
tion/indemnisation », il s'appliquera également aux
modifications unilatérales des conditions de travail
équipollentes a rupture, et protége aussi les per-
sonnes qui interviennent en qualité de témoins des
faits dénoncés.

Une nouveauté cependant par rapport aux an-
ciennes lois de 1978 en 1999. L'article 22, §2 de
la loi genre définit ce qu'elle entend par « mesure
préjudiciable » qui ne vise pas seulement I'attitude
de I'employeur au moment de la rupture du contrat
de travail mais également son attitude apres la
rupture de la relation de travalil.

Les travaux préparatoires mentionnent qu'il s'agit
d'une mise en accord de la législation belge avec la
jurisprudence de la Cour de Justice. Le législateur
vise l'affaire Coote ici, dans laquelle la Cour rendait
un jugement assez étonnant. L'employeur termi-
nait le contrat de Belinda Jane Coote en septembre

85 Dans les travaux préparatoire et plus précisément dans les
commentaires des articles concernant la nullité des dispositions discri-
minatoires, il est déclaré que : « Il s'agit d'une nullité absolue. En effet,
I'avant-projet traduit un droit fondamental (le droit a I'égalité de traite-
ment) dans les relations horizontales et verticales. Cette loi touche, par
conséquent, a I'ordre public », Ch.Repr., Doc.parl., Sess.ord.2006-2007,
n°2721/001, p.54.

86 CJ.C.E, 22 septembre 1998, Belinda Jane Coote contre Grana-
da Hospitality Ltd, Rec. 1998, p.I-5199.
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1993. En réaction, elle introduisait immeédiatement
une action en justice, estimant qu'elle avait éte dis-
criminée sur base de sa grossesse. Le contentieux
fut cependant réglé amiablement un peu plus tard.
Une année plus tard, elle n'avait toujours pas trou-
vé un nouveau boulot. Madame Coote l'attribuait
a son ancien employeur, qui ne voulait pas délivrer
les références nécessaires pour postuler, comme
une mesure de représailles contre l'action qu'elle
avait introduite une année plus tot. Interrogée par
I'Employment Tribunal, la Cour jugeait que I'article
6 de l'ancienne directive 76/207 oblige les Etats
Membres a introduire dans leur ordre juridique in-
terne les mesures nécessaires qui donnent a la vic-
time d'une discrimination la possibilité de « faire va-
loir ses droits par voie juridictionnelle ».

Cette disposition couvre aussi la situation d'un tra-
vailleur dont I'employeur refuse, apres la cessation
de la relation de travail, de fournir des références en
réaction a une action en justice introduite en vue de
faire respecter le principe de I'égalité de traitement
au sens de cette méme directive Ainsi, la protection
particuliere contre des représailles doit également
couvrir les mesures préjudiciables adoptées aprées la
notification du congé (qui entravent, notamment, la
recherche d'un nouvelle emploi).

A I'époque de cet arrét, HUMBLET remarquait que
le juge belge pourrait atteindre la méme solution en
appliquant la doctrine européenne de « l'interpréta-
tion conforme » a la loi de 4 ao(t 1978. Quoique
cette technique jurisprudentielle ait I'avantage de
ne pas exiger de réforme législative, le législateur a
choisi d'inscrire le principe « Coote » explicitement
dans le texte de la nouvelle loi genre.

Etant donné que cette forme de représailles in-
tervient apres la cessation des relations de travail,
I'article 22 §8 dispense la victime de I'obligation de
demander préalablement sa réintégration pour bé-
néficier de I'indemnité forfaitaire ou réelle prévue
par cet article (comme c'est le cas dans les autres
hypothéses de I'art. 22 §2).

Selon le paragraphe 4 de l'article 22, la période de
protection contre les mesures préjudiciables, dé-
bute lors de l'introduction d'une plainte motivée ou
d'une action en justice et court durant une période
de 12 mois. Ce délai est prolongg, lorsqu'il y a action
en justice, dans un délai de trois mois suivant le jour
ou la décision est passée en force de chose jugée.
Par conséquent, toute mesure préjudiciable surve-
nant durant cette période sera considérée comme
des représailles a la plainte, sauf si I'employeur ap-
porte la preuve de motifs étrangers. Les scénarios
possibles sont les suivants :

Dans I'hypothése d'une mesure préjudiciable
consistant en une rupture ou une modification des
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conditions de travail, la victime doit alors, a la suite
de cette mesure préjudiciable, solliciter dans les 30
jours de celle-ci, par lettre recommandée, sa réin-
tégration. Lemployeur a trente jours pour prendre
position.

- S'il réintégre la victime, il devra payer la remuné-
ration perdue durant la période allant de la rupture
a la réintégration.

- S'il ne réintegre pas la victime, I'employeur devra
s'acquitter d'une indemnité forfaitaire de 6 mois.

L'indemnité sera due, sans qu'une demande de réin-
tégration soit nécessaire, si les faits qui font I'objet
de la plainte ont déja été considérés comme discri-
minatoires par une juridiction ; si le travailleur rompt
la relation de travail parce que le comportement de
I'employeur adopte des mesures préjudiciables, la
victime considérant ce comportement comme un
motif grave dans le chef de I'employeur ; si I'em-
ployeur a rompu le contrat pour motif grave et que
la juridiction compétente a estimé ce licenciement
irrégulier et a constaté sa contradiction avec I'in-
terdiction pour I'employeur d'adopter des mesures
préjudiciables durant la période de protection.

L'indemnité due dans le cadre d'un licenciement re-
présailles est fixée a 6 mois de rémunération sauf
pour la victime a opter pour I'indemnisation de son
préjudice réel.

6.6. Sanctions civiles des actes discriminatoires

L'article 23 de la loi genre organise un systeme d'in-
demnisation forfaitaire lorsqu'une victime prouve
I'existence de faits discriminatoires dans le cadre
de I'existence du contrat de travail ou encore dans
les conditions de licenciement. On se situe ici dans
une option différente du licenciement représailles.
La victime reste libre de poursuivre la réparation du
préjudice subi en application du droit commun de la
responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle
et non en application des forfaits proposés. Ceux-ci
ne sont, en aucune maniere, impératifs pour la vic-
time. Par ailleurs, I'indemnisation forfaitaire n'est
ouverte qu'au bénéfice des seules victimes et non
des groupements d'intéréts ou des acteurs institu-
tionnels (tel que I'Institut) habilités a agir aux fins de
dénoncer un manquement a I'une des trois lois.

Dans le cadre d'un licenciement discriminatoire ou
d'actes de discrimination, la victime peut réclamer :

- pour le préjudice moral et matériel confon-
du dans le cadre de la relation de travail :
I'indemnité forfaitaire est de six mois sauf
si I'employeur déemontre que le traitement
litigieux défavorable ou désavantageux au-
rait tout de méme été adopté en I'absence
de discrimination. Dans cette hypothese,
I'indemnité est ramenée a trois mois. En
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outre en matiere de relation de travail et de
régimes complémentaires de sécurité so-
ciale, la discrimination est réparée par appli-
cation de I'article 20 (nullité de la disposition
contraire), le dédommagement est limité au
montant fixé pour les actes contraires au
principe de non-discrimination hors rela-
tions de travail soit 650 euros.

hors relations de travail, seul le préjudice
moral est indemnisé a raison de 650 euros.
Ce montant peut étre doublé si I'auteur de
I'acte litigieux ne peut démontrer que ce
traitement litigieux défavorable ou désa-
vantageux aurait eté également adopté en
I'absence de discrimination, ou en raison
d'autres circonstances comme la gravité du
préjudice moral subi.
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6.7. Le cumul des indemnités

La loi de 10 mai 2007 ne fournit aucune indication
quant aux possibilités de cumuls entre les indemnités
prévues dans la loi avec celles prévues par d'autres
législations comme indemnité de protection dans le
cadre de la maternité, des interruptions de carriéere,
ou de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978.

Distinguons les hypothéeses suivantes :

- Le cumul de l'indemnité due dans le cadre
d'un licenciement représailles avec une
autre indemnité de protection. Dans cette
hypothése, la jurisprudence récente dé-
montre une impossibilité de cumul. Ainsi,
la Cour du travail de Bruxelles, dans un ar-
rét du 15 mai 201287, estime que le cumul
entre I'indemnité de protection en cas de
discrimination et celle prévue par la loi sur
le bien-étre n'est pas possible. La Cour es-
time que la finalité poursuivie dans les deux
lois, dans le cadre de la protection contre les
représailles, est identique : « il s‘agit de dis-
suader I'employeur de licencier par mesure de
représailles un travailleur qui a dépose plainte
ou a tout le moins, si I'employeur licencie en
depit de linterdiction legale, d'indemniser le
travailleur ». En I'espéce, la Cour souligne
que la protection dont bénéficiait le plai-
gnant était fondée sur une seule plainte. La
protection couvre donc le méme préjudice
a savoir la perte d'emploi et les représailles
au dépot de plainte. La Cour conclut a lI'ab-
sence possible de cumul. Elle se réfere, a
cet égard a la jurisprudence récente de la
Cour de cassation du 20 février 2012.88

- Le cumul de l'indemnité pour licenciement
représailles et celle prévue par I'article 63 :

Le Tribunal de Travail de Charleroi jugeait dans un
arrét de 24 janvier 2000 a juste titre que I'indem-
nité forfaitaire due en cas d'un licenciement abusif
(art. 63 loi Contrats de Travail) pouvait étre cumulée
sans probléme avec celle prévue par art. 136 §4 de
la loi de 4 aolt 1978. Selon la théorie générale des
indemnités de protection, un cumul des indemnités
due sur base de plusieurs législation protectrices,
est justifié, quand la loi ne l'interdit pas (ce qui est
clairement le cas) et si l'octroi des diverses indemni-
tés n'a pas la méme cause juridique. Autrement dit,
il est possible de cumuler ces indemnités si on peut
prouver que I'employeur a commis deux fautes dis-
tinctes, qui sont toutes les deux sanctionnées par

87 CT Bruxelles, ERG n°2010/AB/1189, JTT, 2012, p. 300.
88 S.10.0048.F/1.
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une indemnité spécifique.

Lindemnité forfaitaire de I'art. 136 §4 répare le pré-
judice causé par le licenciement induit par la plainte
déposée par un travailleur. Par contre, I'indemnité
forfaitaire de I'art. 63 est octroyée parce l'ouvrier a
été licencié pour des matifs quin‘ont aucun lien avec
I'aptitude ou la conduite de I'ouvrier ou qui ne sont
pas fondés sur les nécessités du fonctionnement de
I'entreprise, de I'établissement ou du service. Ainsi,
on peut dire que I'art. 136 sanctionne le caractere
de rétorsion du licenciement, alors que I'art. 63 vise
le motif abusif qui était a la base du licenciement

Dans une autre affaire, la Cour de Travail d’Anvers®
a décidé egalement a juste titre que le cumul de
I'indemnité forfaitaire de I'art. 136 §4 de la loide 4
ao(t 1978 et (comme il s'agissait d'un employé) une
indemnité pour abus de droit de congé (art. 1134
3iéme par. C.C.) requiert la preuve d'un dommage
distinct de celui causé par le licenciement lui-méme
et également distinct du dommage couvert par I'in-
demnité forfaitaire de 6 mois prévue par l'article
136 §4 . Contrairement a l'art. 63 de |a loi relative
aux Contrats de Travail, ou la nature forfaitaire ex-
clut des discussions sur I'étendue exacte du préju-
dice subi, on doit se raccrocher aux regles d'indem-
nisation du droit commun pour établir la présence
d'un abus de droit par I'employeur. Ceci implique
entre autres qu'il n'est pas possible de dédommager
deux fois la méme préjudice (ne bis in idem).

Pour cela, le travailleur devra prouver que I'em-
ployeur a utilisé son droit de licenciement d'une ma-
niére déraisonnable/anormale (faute spécifique), ce
qui a produit un préjudice spécifique. Selon la Cour,
ce préjudice doit se distinguer du dommage mate-
riel et moral (normal!) causé par le licenciement lui-
meéme, ce qui est couvert par I'indemnité de préavis,
et le dommage matériel et moral causé par le licen-
ciement considéré rétorsif (suite a une plainte), ce
qui est couvert par I'indemnité forfaitaire de art. 136
§4. Le travailleur doit alors se borner a délivrer la
preuve difficile d'un dommage moral distinct, causé
par le caractere abusif du congédiement. Méme si le
travailleur réussit, il reste le devoir difficile d'évaluer
I'étendue exacte de ce dommage distinct. Dans la
genéralité des cas, la juge n'aura que I'option d'une
évaluation ex agequo et bono, dont il ne sera pas in-
vraisemblable que le montant soit plus bas que
I'équivalent de six mois de rémunération brute.

- cumuldel’indemnité de l'article 23 avec d'autres
indemnités de protection : d'une part, on peut
tout d'abord considérer qu'aucune disposition
dans la loi n'interdit le cumul entre indemnités

89 CT. Anvers 18 décembre 2002, Chr.D.S. 2003, 174, note. Cf.
avec T.T. Charleroi 15 janvier 2001, Chr.D.S. 2002, 48.
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forfaitaires et qu'a priori, le droit au cumul de ces
indemnités serait ouvert. On pourrait d'autre
part, considérer la loi n'interdisant pas le cumul
et l'octroi des diverses indemnités n'ayant pas
la méme cause juridique, une méme situation,
lorsqu’elle justifie la mise en ceuvre de législa-
tions protectrices différentes, peut conduire au
cumul possible.®°

A ce jour, il faut constater, que la jurisprudence des
Cours et tribunaux®' est éparse et diverse.

Ainsi, si dans un jugement du 26 octobre 2010%, le
tribunal du travail de Bruxelles, deuxieme chambre,
a estimé que le cumul entre indemnité pour har-
ceélement et celle antidiscrimination, était possible
puisqu'aucune disposition ne linterdisait et que
I'octroi de diverses indemnités n'avait pas la méme
cause juridigue.

A l'inverse, dans une affaire ou une employée récla-
mait une indemnité de protection de maternité et
des dommages et intéréts pour abus de droit de li-
cencier, la Cour du Travail de Mons dans un arrét du
9 mai 2011°% a déclaré : « en application de l'article
63, alinéea 4, de la loi du 3 juillet 1978, qui renvoie d
I'article 39, §3 de la méme loi, I'indemnité pour licencie-
ment abusif prévue en faveur des ouvriers ne peut étre
cumulée avec l'indemnité de protection de maternité.
En revanche, en ce qui concerne les employés, aucune
disposition légale ne fait obstacle a un tel cumul lequel
est des lors possible s'il est établi que I'employeur a
commis une faute entrainant un dommage non réparé
par l'octroi d'une indemnité de rupture et/ou d'une in-
demnité de protection ».

En l'espece, la Cour du Travail estimait que le li-
cenciement de I'employée était di non seulement
a I'état de grossesse mais également au refus de
I'employée de prester en raison de son état de san-
té. La situation de grossesse formant un tout, I'in-
demnité de protection prévue par I'article 40 de la loi
du 16 mai 1971 était applicable et le licenciement
ne pouvait étre sanctionné une seconde fois.

Dans un jugement du 14 octobre 2009, le tribunal
du travail de Liege, quant a lui®®, rappelle que : « au-

90 Voir a cet égard J. Jacgmain, « Harcélement sexuel sur les
lieux du travail : les moyens d'action juridiques », RT, mars — avril 1988,
pages 145 et suivante, 4.2.3 ; T.T Charleroi du 24 janvier 2000, Chr. D.
Soc. 2001, pp 479 — 483, Obs. . Jacgmain.

91 CT. Anvers 18 décembre 2002, Chr.D.S. 2003, 174, note. Cf.
avec T.T. Charleroi 15 janvier 2001, Chr.D.S. 2002, 48 ; T.T Charleroi du
24 janvier 2000, Chr. D. Soc. 2001, pp 479 — 483, Obs. J. Jacgmain. ; TT
Bruxelles, 26 octobre 2010, JT.T, 2011, 8/2011, p.125.

92 TT Bruxelles, 26 octobre 2010, /7.7, 2011, 8/2011, p.125.
93 R.Gn° 2007/AM/29.929.
94 R.Gn° 379.247,.disponible sur Juridat. Cette décision est en

appel actuellement.
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cune disposition légale ne prevoit l'interdiction de cu-
mul entre l'indemnité forfaitaire visée par l'article 23 de
la loi du 10 mai 2007 et lindemnité de protection de
la maternité visée par l'article 40 de la loi du 16 mars
1971 ». Le tribunal estime qu'il convient de cumuler
les indemnités et ce sur base de la constatation de
deux formes de discrimination directe fondées sur
le sexe, I'une consistant en une tentative de rétro-
gradation et l'autre dans le licenciement qui a sui-
vi I'information par I'employé de son état de gros-
sesse. (Cette décision a fait I'objet d'un appel.

Dans le cadre de cet appel, la Cour du travail®®
réforme complétement le jugement. La question
du cumul n'y est pas évoquée puisque la Cour
estime que I'employeur renverse la présomption de
licenciement rétorsif de I'article 40 de la loi sur le
travail. La Cour reconnait que I'employeur avait bien
des motifs étrangers a la grossesse pour procéder
au licenciement. En ce qui concerne la question de la
rétrogradation et la constatation d'une discrimina-
tion directe, la Cour estime qu'il n'y a pas de mesure
de rétrogradation. Compte tenu d'une appréciation
en fait différente de celle opérée par le Tribunal du
travail, la question du cumul n'est plus abordée.

Pour le cumul des indemnités relatives a la pro-
tection de la maternité et celle de la loi « genre »,
le tribunal de Nivelles a rendu un jugement du 10
mars 2016 intéressant en ce qu'il consacre la pos-
sibilité de cumul. Le tribunal examine dans un pre-
mier temps la finalité des législations en cause et
constate que celles-ci sont différentes :

« Les dispositions relatives a la protection de la ma-
ternité reprise dans la loi du 16.3.1971 vise exclusive-
ment un groupe cible — les femmes enceintes — sur une
période déterminée. La loi est destinée a les protéger
d’'une mesure de licenciement fondee sur leur état de
grossesse. La finalité de cette législation est donc la
protection du bon déroulement de la grossesse de la
travailleuse.

Par contre, la loi « genre » quant a elle s‘applique de
maniere plus étendue et vise d la fois les femmes et les
hommes qui pourraient subir, dans le cadre de leur tra-
vail, une discrimination fondée sur le sexe. En ce sens,
la finalité de la loi genre a une portée beaucoup plus
générale que larticle 40 de la loi sur le travail. »

Le tribunal considere néanmoins que le cumul ne
peut étre automatique du seul fait que l'état de
grossesse soit invoqué. Il y a lieu de vérifier si les
indemnités de protection prévues sont dues au
regard des objectifs poursuivis par les Iégislations
concernées. Il convient dés lors de vérifier si, lorsque

95
96

C.T. Liege, section Liege 3 février 2011, RGn° 2010/AL/039.
R.G.n°13/2673/A.
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I'indemnité de protection prévue par I'article 40 de
la loi du 16 mai 1971 est due, I'acte discriminatoire
n'a pas eu lieu aussi parce que la femme est une
travailleuse et dés lors plus susceptible ultérieure-
ment de prendre un congé parental ou de solliciter
une réduction de son temps de travail. « Dans cette
hypothese, la femme enceinte pourrait étre percue par
son employeur, comme un risque menagant, a court ou
a long terme, la productivité de l'entreprise. Dans ce cas
precis, la travailleuse peut se retrouver sans emploi,
non seulement parce qu'elle est enceinte, mais aussi
parce quelle est une femme. Dans cette hypothése,
il s‘agit de discriminations superposées qui peuvent
aboutir a la violation de la loi du 16.3.1971 et de la loi
du 10.5.2007. »

On peut donc, a ce stade, conclure que les juridic-
tions constatent systématiquement que les légis-
lations n’interdisent pas le cumul. Cependant, la ou
pour certaines un préjudice particulier doit étre dé-
terminé par la victime pour pouvoir fonder le cumul
des indemnités, d'autres estiment que la seule exis-
tence de deux législations protectrices permettent
automatiquement de bénéficier de cette indemni-
sation.

La question reste donc ouverte en matiére de cumul
d'indemnités. A cet égard, nous souhaiterions atti-
rer I'attention sur le récent arrét de la Cour de cas-
sation du 20 février 2012° lequel se prononce en
faveur du cumul de l'indemnité de protection avec
d'autres indemnités dues en vertu du contrat de
travail et plus particulierement une clause de sta-
bilité d'emploi.

La Cour de cassation justifie le cumul par la nature
différente des indemnités. Elle souligne, rejoignant
en cela I'arrét de la Cour du travail de Liege, que I'in-
demnité de protection prévue dans la loi du 19 mars
1991 est liee a I'intérét général alors que I'indemni-
té de sécurité d'emploi vise des intéréts prives.

Il semble donc que ce soit cette dualité de législation
I'une d'ordre public, I'autre d'ordre privé qui ait justi-
fié cette possibilité de cumul.

En conclusion, si rien n‘empéche la victime de sol-
liciter le paiement de diverses indemnités de pro-
tection, la jurisprudence actuelle est peu encline a
admettre ce cumul si elle considéere que I'objet de
la protection est identique ou si elle estime que la
victime devrait rapporter la preuve que le préjudice
est distinct. Il serait utile de replacer la question de
I'indemnisation forfaitaire et de son cumul éventuel
dans le débat sur l'effet utile des directives, législa-
tions nationales et de la protection effective contre
la discrimination. Comme le cumul des indemnités

97 S.10.0048.F/1.
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reste problématique il serait utile que la loi précise
expressément ce qui est cumulable ou pas.

6.8. Action en cessation et possibilitée
d'astreinte- pouvoir d'injonction

Historique

L'exposé des motifs de la loi de 2007 précise que
cette nouvelle loi tend a améliorer I'accés a la justice
et a renforcer le volet civil des moyens d'action de
la victime afin d'obtenir la cessation de l'acte dis-
criminatoire. Cette volonté résulte de l'obligation
des Etats membres d'instaurer un systéme effectif,
proportionné et dissuasif de sanctions. Le législa-
teur a constaté l'ineffectivité des actions pénales
dd a I'impossibilité d'insérer un systéme de preuve
favorable a la victime sans violer les droits de la
défense. Par conséquent, le projet de loi propose
d'accentuer I'action sur le plan civil afin d'obtenir la
cessation des actes illicites et d'offrir une reelle in-
demnisation. C'est pourquoi I'article 25 de la loi de
2007 institue une action en cessation comme en
référé. La loi du 4 ao(t 1978 instaurait d&ja un pou-
voir d'injonction du juge. L'article 133 disposait: « La
Juridiction saisie d'un litige portant sur I'application du
Titre V de la presente loi peut doffice enjoindre, dans
le délai qu'elle fixe, aux personnes visées aux articles
124 et 126, de mettre fin d la situation discriminatoire
en matiére de formation professionnelle, de conditions
de travail et de conditions et critéres de licenciement,
reconnue comme discriminatoire sur base des disposi-
tions du Titre V de la présente loi ». Cette action en
cessation s'inspire essentiellement de celle prévue
par la loi du 25 février 2003 tendant a lutter contre
la discrimination (articles 19 et 20). La nouveauté
contenue dans la loi genre consiste dans I'octroi, des
I'action en cessation de dommages et intéréts.

Antérieurement a I'adoption de la loi genre, en cas
d'urgence, la victime d'un licenciement discrimi-
natoire n‘avait d'autres choix que d'agir en référé.
Cette procédure permettait uniguement d'obtenir
une mesure provisoire. La victime devait obliga-
toirement introduire une action devant le juge du
fond pour obtenir des dommages et intéréts. Cette
derniere procédure pouvait parfois se révéler tres
longue. Désormais, l'article 25 de la loi « genre »
permet au président du tribunal d'octroyer rapide-
ment des dommages-intéréts forfaitaires prévus
par l'article 23, §2 et d'enjoindre de mettre fin a une
situation jugée discriminatoire.
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La loi genre instaure, pour la premiere fois en droit
social individuel, une véritable action en cessation
avec une indemnisation forfaitaire. La victime, I'lns-
titut, le ministére public, I'auditorat ou encore un
groupement d'intéréts peuvent introduire devant
le président du tribunal de premiere instance, du
tribunal du travail ou de commerce, compétence
déterminée selon la nature de I'acte, une action en
cessation sous forme de requéte contradictoire. La
loi genre n'est donc pas allée jusqu'a instaurer une
véritable action en cessation telle que la connait le
président du tribunal de commerce en matiere de
pratigues du commerce (laquelle se déroule selon
une procédure strictement unilatérale). Il n'en reste
pas moins qu'il s'agit d'une avancée permettant un
traitement plus rapide des demandes, d'autant plus
que d'éventuelles poursuites pénales n‘empéche-
ront nullement le traitement de I'affaire par le juge
en cessation. Dans le cadre de cette procédure, la
victime peut déja réclamer des dommages et in-
téréts identiques a ceux fixés dans le cadre d'une
procédure au fond (cfr ci-dessous). Ici aussi il y a
innovation majeure et économie de procédure pour
la victime qui ne devra plus réintroduire une action,
par citation, a la suite de son action « en cessation
», pour réclamer des dommages et intéréts. Le juge
pourra également assortir sa condamnation d'une
astreinte et prévair, si cela contribue a la cessation
de I'acte, des mesures de publicité.

Compétence du président

Le président du tribunal statuant en référé est doté
des compétences traditionnelles d'un juge statuant
au contentieux de la cessation. Il s'agit de la possi-
bilité d'ordonner la publication du jugement et d'as-
sortir son jugement d'astreintes.

La spécificité de cette action en cessation réside
dans la possibilité d'obtenir des dommages-in-
téréts. Le paragraphe 3 de I'article 25 de Ia loi de
2007 permet au juge de la cessation d'accorder des
dommages-intéréts a la victime. Cette faculté est
exceptionnelle. Ceux-ci seront exclusivement accor-
dés a la demande de la victime et non a la demande
d'un groupement d'intéréts ou d'acteurs institution-
nels.

La mise en place d'un systéme d'indemnisation for-
faitaire évite au juge de se livrer a I'exercice périlleux
de la fixation du montant de I'indemnité. C'est un
avantage certain dans une procédure en cessation
qui exige une rapidité particuliére. Ceci ne pose donc
pas de probleme particulier.

Le président du tribunal du travail sera en principe
compétent pour connaitre de I'action en cessation
relative @ un licenciement discriminatoire concer-
nant un fonctionnaire statutaire.

Le texte de I'article 25 de la loi de 2007 reprend I'ar-
ticle 21 de la loi du 4 ao(t 1999 relative a la discri-
mination entre les femmes et les hommes, qui pré-
voyait que lejuge du fond pouvait enjoindre « d'office
» de faire cesser une situation discriminatoire.
Aujourd'huila loi de 2007 ne prévoit cette possibilité
de statuer uitra petita. En ce qui concerne l'action en
cessation, I'objet de la demande seraimmanquable-
ment la cessation d'une discrimination. Par contre, il
semblerait qu'un autre juge que celui de la cessation
ne pourra plus ordonner d'office la cessation d'un
acte discriminatoire. Ne s'agirait-il pas d'un recul de
la protection offerte aux travailleurs ?

De prime abord, on pourrait penser que le président
peut prendre toute mesure nécessaire a la cessa-
tion d'un comportement discriminatoire.

Le tribunal du travail de Bruxelles en a décidé autre-
ment dans un arrét du 29 aolt 2008%. La Cour du
travail de Bruxelles dans un arrét du 17 juin 2009
rappelle que la compétence matérielle du juge de
la cessation doit étre interprétée restrictivement
vu le caractere spécifique des procédures comme
en réferé. Ce jugement attire notre attention sur le
fait que l'article 587 bis, 4° du Code judiciaire dé-
termine la compétence du président du tribunal du
travail sur la base de I'article 25 de la loi de 2007 et
non pas sur la base de l'article 20 qui proclame la
nullité des dispositions discriminatoires.

Une interprétation extensive de ses pouvoirs lui
permettrait d'utiliser tous les moyens nécessaires a
la cessation de I'acte répréhensible.

98 TT. Bruxelles, 29 aodt 2008, Chr.D.S. 2009, p.113.
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Astreintes

La loi prévoit la possibilité pour le magistrat, a la de-
mande de la victime, du groupement ou de l'organe
institutionnel, assortir sa condamnation d'une as-
treinte pour le cas ou il ne serait pas mis fin a cette
discrimination.

Cette astreinte est soumise au régime général
des astreintes contenu dans les articles 1385bis a
1385nonies du Code judiciaire.

Le président du tribunal pourra ordonner la pu-
blication de la condamnation a condition que cela
contribue a faire cesser la discrimination. L'objectif
n'est donc pas punitif ou diffamatoire. La publication
d'une telle décision peut éventuellement viser a in-
former d'autres victimes de leurs droits et les inciter
a les faire valoir. L'affichage est effectué au frais du
contrevenant. C'est en ce sens que la Cour du tra-
vail de Bruxelles dans son arrét du 28 aolt 2009
se prononce. En cette affaire qui opposait le Centre
pour I'égalité des Chances et la société Feryn, la Cour
du travail de Bruxelles ordonne la publication du ju-
gement et le justifie en ces termes : « Larticle 19§ 2
alinéa dernier de I'ancienne loi sur la discrimination,
repris par l'article 20 § 3 de la loi genre, prévoit la
publication ou la diffusion du jugement aux frais du
contrevenant lorsque la nature de la mesure peut
contribuer a la cessation de I'acte incriminé ou de
ses effets.

La publication de I'arrét doit étre ordonnée afin d'ac-
croitre le caractére effectif de I'ordonnance de ces-
sation.

La société multiculturelle est une réalité et la col-
lectivité doit apprendre a intégrer cette donnée avec
respect mutuel pour chacun, ainsi qu'en offrant la
possibilité a chacun de travailler contre rémunéra-
tion. La publication du présent jugement est impor-
tante pour chaque citoyen, afin que celui-ci puisse
connaitre ses droits et en imposer le respect. Les
préjuges et partis pris ne reposant sur rien doivent
étre combattus avec fermeté™®.

La Cour du travail estime que le présent arrét doit
étre publié aux frais du contrevenant dans quatre
journaux de diffusion nationale, a savoir De Morgen,
De Standaard, Het Laatste Nieuws et De Tijd.

La publication est par ailleurs nécessaire en raison
du fait gu'elle permet d'atteindre les clients au titre

99
100

C.T. Bruxelles, 28 ao(it 2009, Chr.D.S., 2010, 260-265.
T.T. Gand, référé 26 03 2007, Soc. Kron. 2008,01.
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d'énonciation de principes, ce qui peut avoir une in-
fluence sur I'attitude de Feryn et sur sa politique de
recrutement.

La publication est également nécessaire au motif
que Feryn a exigé a de multiples reprises un droit de
réponse, ce dont il résulte qu'il y a incertitude dans
I'opinion publique quant a la portée exacte de cette
affaire.

La publication poursuit un objectif de dissuasion,
pour que chaque citoyen comprenne que la loi an-
tidiscrimination et Ia loi antiracisme ne demeurent
pas lettre morte, ce qui a ce qui a également un effet
sur l'acte commis™".

Des astreintes pourront assurer l'exécution du
jugement (article 24 de la loi genre). De plus, I'ar-
ticle 29 de la loi de 2007 sanctionne pénalement le
non-respect d'une injonction ordonnée par le juge.

Réintégration et pouvoir d'injonction

La possibilité d'ordonner la réintégration d'un tra-
vailleur licencié fait débat en droit belge.

Jusqu'a présent, la Cour de cassation et la jurispru-
dence majoritaire, dans le cadre d'un licenciement
irrégulier, ne permettent pas d'ordonner la réinté-
gration d'un travailleur licencié sauf dispositions
particuliére.

La loi genre prévoit, dans le cadre du licenciement
représailles la possibilité de solliciter la réintégra-
tion. Rien n'est cependant prévu en ce qui concerne
les actes discriminatoires. La question posée est
celle de savoir si I'action en cessation pourrait viser
un acte de licenciement discriminatoire. Le magis-
trat pourrait-il enjoindre aux parties de reprendre la
relation juridique ?

Au regard de la nature du conge (acte irrévocable),
de I'absence de texte spécifiant la réintégration et
de la jurisprudence de la Cour de cassation, cela ne
semble pas possible.

Selon la Cour de cassation, la réparation d'un congé
irrégulier ne peut consister qu'en l'octroi d'une in-
demnité. Elle a exprimé ce principe dans la célebre
affaire Van Der Vennet contre Sabena'®.

En I'espéce, le Président du Tribunal du travail de
Bruxelles avait ordonné la réintégration de la de-

101 TT. Gand, référé 26 03 2007, cité note 82.

102 TT. Bruxelles (1ére ch.), 23 déc. 1986, Chr. D. S., 1987, Obs. J.
JACQMAIN, p. 193 ; Cass. 20 juin 1988, Chr. D.S., 1988, 345 ; en ce sens
: R. GEYSEN, « Réflexion sur quelques nouvelles procédures devant les
juridictions du travail», Revue de droit social, 1979, p. 384 ; C. BAYARD,
Discriminatie aan differentiatie, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 480.
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manderesse licenciée sur base d'une politique
de licenciement discriminatoire suscitée par une
convention collective pourtant dénoncée. Cette
injonction intervenait alors méme que la travail-
leuse prestait encore son préavis. Son jugement
fut réformé par le président de la Cour du travail
de Bruxelles™3. Mme Van Der VVennet se pourvu en
cassation. Dans un arrét du 20 juin 1988, la Cour
de Cassation confirma, conformément a sa juris-
prudence constante, que l'article 133 de la loi du 4
aodt 1978 ne peut servir a imposer a I'employeur la
réintégration d'un travailleur. Elle dénie I'existence
d'une obligation de réintégrer incombant a I'em-
ployeur. Certains auteurs considérent qu'une telle
obligation serait juridiquement intolérable. La moti-
vation tres pauvre de I'arrét de la Cour de cassation
de 1988 fut vivement critiquée’®.

Différents arguments soutiennent cette solution.
On peut invoquer I'article 1780 du C.C. qui interdit
d'engager ses services a vie, I'article 7 de loi sur les
contrats de travail qui exclut I'engagement a vie et
I'article 4.2 de la CEDH qui prohibe le travail forcé.
Cependant, ces références sont peu opportunes
étant donné que c'est le travailleur qui accompli le
travail et souhaite étre réintégré. Il n'est donc aucu-
nement contraint de prester.

On peut évoquer également I'article 1142 du code
civil qui énonce que les obligations de faire ou de
ne pas faire se résolvent en dommages-intéréts. Il
semble suggérer que le mode normal d'exécution
forcée est I'exécution par équivalent.

Un arrét de la Cour de cassation du 14 avril 1994°¢
énonce que la réparation en nature est le mode nor-
mal de réparation des obligations de faire et de ne
pas faire. Ce n'est que lorsque cette exécution en
nature n'est pas ou plus possible que I'exécution par
équivalent s'impose.

Limpossibilité d'ordonner la réintégration d'un tra-
vailleur ne fait pas I'unanimité. Certains auteurs de
doctrine considéerent que l'article 133 de la loi de
1978 (article 25 de la loi genre) confére au juge le
pouvoir d'ordonner de réintégrer un travailleur li-
cencié sur base de motifs discriminatoires. Cette
réintégration pourrait étre octroyée méme apres

103 C. Trav. Bruxelles (4éme ch.), 9 sept. 1987, Chr. D. S., 1988, p.
340.
104 Cass. 20 juin 1988, Chr. D.S., 1988, 345 ; en ce sens : R.

GEYSEN, « Réflexion sur quelques nouvelles procédures devant les ju-
ridictions du travail », Revue de droit social, 1979, p. 384 ;C. BAYARD,
Discriminatie aan differentiatie, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 480.

105 Cass. 20juin 1988, Chr. D.S., 1988, 345.

106 Cass. 14 avril 1994, J.LLM.B., 1995, II, p.1240 ; F. GLANS-
DORFF et C. DALCQ, « Du pouvoir d'intervention du juge en cas de ré-
siliation unilatérale des contrats a durée indéterminée », in mélange
offert a P. VAN OMMESLAGHE, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 77.
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la période de prestation du préavis selon J. JACQ-
MAIN™7,

Ces auteurs se fondent essentiellement sur I'esprit
du texte de la loi de 1978. lIs se réféerent générale-
ment a I'exposé des motifs de cette loi, qui semble
effectivement encourager le juge a prendre d'office
des mesures particuliéres visant a faire cesser la
discrimination. Ils reprochent a la jurisprudence ma-
joritaire une lecture trop formelle des termes de la
loi au détriment de la ratio legis.

L'exposé des motifs de la loi de 1978 avait été in-
voqué dans le cadre de l'arrét de la Cour de Cassa-
tion du 20 juin 1988. L'avocate générale avait alors
consideré que l'intention du législateur était claire
dans les travaux préparatoires contrairement a la
lettre du texte qui doit étre interprétée restrictive-
ment vu son caractére exorbitant du droit commun.

Aujourd'hui, le contenu de I'article 133 de la loi de
1978 se retrouve substantiellement dans l'article
25 de la loi de 2007. Cependant, alors que lors de
I'élaboration de la loi du 7 mai 1999, la volonté de
soumettre a injonction les actes de licenciement a
été répétée, tel n'est pas le cas dans la loi genre™®.
De toute évidence, la formulation du nouveau
texte n'a pas changé, excepté les termes « situa-
tions discriminatoires » qui ont été remplacés par «
actes discriminatoires ». Ces termes soutiennent la
possibilité d'enjoindre de mettre fin a un acte discri-
minatoire lui-méme. A I'heure actuelle cependant,
eu égard notamment a la décision du président du
Tribunal du travail de Bruxelles du 29 ao(t 2008,
I'acte de licenciement ne saurait étre considéré
comme un acte discriminatoire au regard de I'article
25 de la loi genre. Le travailleur ne pourrait donc, en
I'état actuel des choses exiger sa réintégration.

6.9. Délais de prescription

La loi ne contient pas de dispositions spécifiques re-
latives au délai de prescription.

Dans le champ des relations de travail, les délais
d'action sont courts puisque I'article 15 de Ia loi du
3 juillet 1978 relative aux contrats de travail prévoit
que « les actions naissant du contrat sont prescrites un
an aprés la cessation de celui-ci ou cing ans apres le fait
qui a donné naissance al'action, sans que ce dernier dé-
lai puisse excéder un an apres la cessation du contrat ».
Ce délai plus court qu’en droit commun n'a pas été

107 TT. Bruxelles, réf, 29 aodt 1988, Chr.D.S., 2009, pp.113-
117, note J.Jacgmain.

108 J. Jacgmain, « Les lois anti-discriminations, services publics
compris », in C.Bayart, S.Sottiaux et S Van Drooghenbroeck, les nou-
velles lois luttant contre la discrimination, La charte, 2008, p.610.

109 Chr.D.S,, 2009, pp.113-117, note J.Jacgmain.
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considéré comme anticonstitutionnel par la Cour
d'arbitrage™ qui estime qu'il n'est pas opportun
d'exposer I'employeur et le travailleur « g des procés
pouvant s'entamer de nombreuses années apres que
l'execution du contrat aura cessé ». Ce délai n'est pas
d'ordre public ce qui implique que le juge ne peut
soulever d'office le moyen tiré de la prescription.

Néanmoins, face a ce délai tres court, le travailleur
et I'employeur peuvent s'appuyer sur le droit pénal
puisque nombre de normes sociales sont sanction-
nées pénalement. Ainsi l'article 15 prévoit que :

« l'action civile resultant d'une infraction se prescrit se-
lon les regles du Code Civil ou des lois particuliéres qui
sont applicables a l'action en dommage et intéréts.

Toutefois celle-ci ne peut se prescrire avant l'action pu-
bligue. »

Quant a I'article 2262 bis du Code civil il dispose que :

« §17 Toutes les actions personnelles sont prescrites par
dix ans.

§2 Par derogation a l'alinéa 1¢, toute action en répa-
ration d'un dommage fonde sur une responsabilité ex-
tracontractuelle se prescrit par cing ans a partir du jour
qui suit celui od la personne lésée a eu connaissance du
dommage ou de son aggravation ainsi que de l'identite
de la personne responsable {...)».

Dans le cadre de I'application de la loi genre, les dé-
lais de prescription seront dés lors variables selon
gu'il s'agit d'obligations extracontractuelles, que
I'employeur et le-la travailleur-euse sont toujours
engagés dans la relation contractuelle, ou encore
que la disposition de la loi en jeu est sanctionnée
par le droit pénal (article 2852, dol spécial..) et que
les éléments constitutifs de l'infraction sont réunis
pour que le juge du travail applique le délai de pres-
cription de cing ans.™

Signalons encore, qu'en matiére de sécurité sociale,
les délais de prescription sont également variables,
deux ans pour l'action en paiement de prestations
de I'assurance soins de santé et indemnités ou de
trois ans pour le paiement des indemnités dans le
cadre des accidents du travail.

Cette situation peut engendrer un certain flou pour
les victimes de discrimination, étre un facteur d'in-
sécurité juridique et dés lors nuire a l'effectivité de
la loi.

Par ailleurs, dans le cas d'un délai de prescription

110 CA. 18 mars 1997, )TT, 1997, p.161.

111 Olivier Vlassembrouck, « Le travailleur salarié face a la pre-
scription pendant, aprés et en marge du contrat », in La Prescription,
sous la direction de Béatrice Compagnion, Collection du jeune barreau
de Mons, Anthemis, 2011, page 198.
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d'un an (par exemple dans le cadre d'un licencie-
ment discriminatoire), la marge de manceuvre de
I'Institut s'avére souvent limitée pour rechercher
une solution extrajudiciaire, pour analyser la plainte
ou encore conduire une enquéte.

7. Aide indépendante pour engager une
procédure pour discrimination

On a mentionné les protocoles de collaboration
entre 'Institut et les entités fédérées. Ces protocoles
permettent aux entités de se mettre en conformité
avec la directive 2006/54 qui prévoit qu'une aide in-
dépendante pour engager une procédure pour dis-
crimination doit étre prévue.

SR A RN |

t



Sur base de notre évaluation de I'effectivité et de
I'utilisation de la loi, mais aussi de sa conformité
avec le droit européen, nous pouvons émettre un
certain nombre de recommandations.

1. Utilisation de la loi

L'objet de ce rapport visait a présenter des données
quantitatives et qualitatives sur I'utilisation de la loi.
Cette mission a été remplie au mieux sur base des
données disponibles, largement parcellaires.

On reléve que le nombre de plaintes aupres de I'Ins-
titut augmente constamment, laissant indiquer
que des discriminations entre hommes et femmes
existent toujours bel et bien, notamment dans le
domaine de I'emploi. D'autres situations émergent
depuis gu'elles sont visées par la loi genre, en par-
ticulier, les discriminations a I'égard des personnes
transgenres et dans l'accés et la fourniture de biens
et services (forte hausse en 2013).

Par contre, on ne dispose d'aucune donnée fiable
guant au contentieux judiciaire sur cette question.
Ceci est dU a une absence de publication systéma-
tique de la jurisprudence en général et en particulier
de lajurisprudence relative a la loi genre, mais aussi
a une méconnaissance de la loi genre et des com-
portements qu'elle vise a réprimer. Il ressort des en-
quétes et entretiens, que le contentieux qui s'appuie
sur la loi genre est limité et n'a pas explosé depuis
I'adoption de la loi.

La discrimination sur la base du sexe ou du genre
est sous-utilisée dans les affaires de protection de
la grossesse et maternité, de harcélement ou en-
core de situations de discrimination indirecte.

Le contentieux général relatif a la discrimination
montre également une confusion entre la preuve
du fait de la discrimination et la preuve de l'inten-
tion de discriminer, cette derniére n'étant pas re-
quise. Dans le domaine de |'égalité des femmes et
des hommes, il est particulierement important de
souligner que I'absence d'intention n'entraine pas
I'absence de discrimination, celle-ci étant souvent la
conséquence de représentations sociales et cultu-
relles inconscientes. Cette confusion risque d'étre
renforcée par la pénalisation de la discrimination qui
requiert un dol spécial.
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Ces constats aménent les recommandations sui-
vantes :

- Une information méthodique du conten-
tieux de l'égalité des femmes et des
hommes est nécessaire afin de permettre
un traitement et une analyse systématique
de la jurisprudence. Celle-ci permettra
d'une part de détecter les difficultés et
lacunes dans I'utilisation et I'interprétation
de la loi par les juges (connaissance
qui pourra aider dans des formations
ciblées) et d'autre part, par une évaluation
approfondie, de détecter les améliorations
a apporter a la loi afin que celle-ci ren-
contre au mieux la réalité et produise les
effets recherchés sur les situations qu’elle
couvre.

- Pour aboutir a cette information systé-
matique, la loi devrait, a I'instar de ce qui
est prévu par la loi sur le harcélement au
travail, prévoir une obligation d'infor-
mation par les greffes a I'Institut pour
I'egalité des femmes et des hommes. Cette
obligation devrait également s'appliquer
aux controleurs sociaux et a l'auditorat. Il
semble qu'un mot clé existe déja pour les
discriminations, le transfert d'information
(a Unia et a I'lnstitut) pourrait dés lors étre
organisé sur cette base'? si la création
d'un mot clé supplémentaire spécifique
s'aveére difficile.

- Informer du caractére d’'ordre public de la
loi telle que reconnu par la Cour de Cassa-
tion dans son arrét du 16 septembre 2013.

2. Concepts

2.1. Distinction et discrimination

Le droit européen ne connait que les concepts de
discrimination directe et de discrimination indirecte.

En introduisant le concept de distinction directe et
indirecte aux cotés de ceux de discrimination directe
et indirecte, le législateur contribue a une confusion

112 L'avantage de cette solution, mis a part I'aspect pratique, est
qu'elle permet aussi d'étre informé des cas de discriminations multiples
qui ne sont pas toujours percus comme tels (par exemple, foulard reli-
gieux) mais aussi de renforcer les échanges quant a I'utilisation de Ia loi
puisque les concepts et dispositions ont été uniformisées.
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dans le chef des plaideurs et magistrats. Bien qu'il
soit impossible dans le cadre de ce rapport de vé-
rifier I'impact de l'introduction de ces concepts sur
la protection réelle des femmes et des hommes
contre les discriminations sur la base du genre, on
peut s'interroger sur la conformité du concept de
distinction avec le droit européen. Par ailleurs, il se-
rait utile de préciser dans la loi le concept de travail
de valeur égale et donc la notion de comparabilité.

Recommandations

- Editer une note explicative (circulaire mi-
nistérielle,...) précisant explicitement les
matiéres couvertes par la loi genre dans les-
quelles seules les notions de discrimination
directe et indirecte sont a considérer ;

- Préciser le concept de travail de valeur
égale en donnant des exemples et en fai-
sant référence ala CCT n°25""3 et 25 ter.

2.2. Harcélement

En ne transposant pas totalement la directive refonte
dans la loi genre susvisée, le législateur belge a opéré
une régression dans la protection contre le harcele-
ment lié au sexe et ce, pour les raisons suivantes :

- Depuis février 2014, la loi sur le bien-étre
prévoit maintenant une indemnisation plus
générale applicable aux hypothéses de
harcelement en général.

- Alors que laloi du 4 ao(t 1996 relative au
bien-étre des travailleurs exige, pour que
I'on puisse parler de harcelement, plusieurs
actes ; il n'en est rien en droit européen ou
il semble admis que le harcélement puisse
étre constitué par un seul acte.

Recommandations

- Renforcer la protection des personnes vic-
times de harcélement et de harcélement
sexuel en leur permettant d'invoquer, a
leur choix, I'une ou l'autre protection of-
ferte par les deux lois (harcélement ou
non-discrimination).

113 CCT n°25 du 15/10/1975 du CNT, sur I'égalité de rému-
nération entre les travailleurs féminins et masculins, modifiée par les
conventions collectives de travail n® 25 bis du 19 décembre 2001 et
n° 25 ter du 9 juillet 2008 (ratifiées par les AR des 9 décembre 1975,
4 février 2002. et 28 septembre 2008, parus au MB des 25 décembre
1975, 12 mars 2002 et 14 octobre 2008).
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2.3. Conciliation vie familiale et vie profes-
sionnelle

La ratification et I'entrée en vigueur de la convention
n°156 ce 10 avril 2016 impose a I'état (ici fédéral
et entités fédérées) de se soumette aux nouvelles
obligations découlant de celle-ci et d'appliquer dans
son ordre juridique interne ce nouveau cadre juri-
digue.

Le critére de la situation familiale ou des responsa-
bilités familiales n'est a ce jour pas repris comme
telle dans la législation fédérale. Sauf a étre dans la
situation ot un traitement discriminatoire est fondé
sur divers critéres dont un critére protégé par la loi
belge (par exemple protection de la maternité ou du
congé de paternité) un travailleur discriminé en rai-
son de ses responsabilités familiales ne pourra pas
prendre appui sur les lois anti-discrimination. Il est
en effet communément admis que vu le caractére
genéral des dispositions de la Convention, celle-
Ci ne pourra pas étre opposée aux employeurs du
secteur privé tant que le critére de responsabilités
familiales ne sera pas ajouté aux critéres protégés
contre toutes formes de discriminations.

Le congé de paternité bénéficie d'une reconnais-
sance limitée et les péres rencontrent de nom-
breuses difficultés au travail lorsqu'ils souhaitent
bénéficier de ce congé. De fait, I'accueil de I'enfant
au sein de la famille et les soins a I'enfant reposent
davantage sur les méres, et les péres sont sou-
vent discriminés. La loi genre pourrait améliorer la
situation des péres en mentionnant explicitement
le critére « paternité » parmi les critéres protégés.
Ainsi, la discrimination fondée sur ce critére pourrait
s'analyser en une discrimination fondée sur le sexe.

Recommandations

- Insérer le critére de responsabilités fami-
liales dans la loi « genre ».

- Insérer les critéres « paternité » et « res-
ponsabilités familiales » dans la loi
« genre »,

3. Exceptions au principe d'égalitée

3.1. Maternite

En droit belge, comme en droit européen, la protec-
tion de la grossesse et de la maternité est fragmen-
tée dans différentes législations et encore incom-
pléte notamment au regard du prescrit européen.

L'absence de transposition compléte des directives
concerne les points suivants :

- Tout d'abord, les travailleuses qui n‘ont pas
fait I'objet d'une mesure d'écartement total
ou partiel ne peuvent revendiquer la protec-
tion de l'article 42 in fine. Par conséquent,
aucune disposition expresse dans la loi
genre ou dans celle du 16 mars 1971, ne
prévoit le maintien des conditions d'emploi,
antérieurement acquises, apres le congé
de maternité. La seule mention dans l'ar-
ticle 42, in fine, de la loi du 16 mars 1971
de l'obligation, pour I'employeur, a lafindela
période d'écartement, d'occuper la travail-
leuse dans les mémes conditions qu'aupa-
ravant, ne suffit pas a transposer adéqua-
tement I'article 15 de la directive « refonte
». Certes si la travailleuse constate, aprés
son retour de congé de maternité, que les
conditions d'exercice de ses fonctions ont
été modifiées, elle pourra mettre en de-
meure son employeur de la réintégrer dans
ses droits et a défaut invoquer un acte équi-
pollenta rupture, ce qui signifiera la perte de
I'emploi. On peut regretter cependant une
absence de protection directe.

- Laloi du 16 mars 1971 ne prévoit pas de
sanction si I'employeur ne satisfait pas a
I'obligation de réintégration apres mesure
d'écartement.

- Larticle 42 delaloidu 16 mars 1971, in fine,
dispose que : « dés que la période pendant
laquelle s'applique une des mesures pré-
vues a l'alinéa 1er prend fin, la travailleuse
doit étre occupée a nouveau dans les méme
conditions qu'auparavant, sans préjudice
des dispositions de I'article 43 bis ». Il va de
soi, que par application de I'article 42, § 1er
de laloi surle travail, la travailleuse enceinte
ou allaitante est en droit de retrouver l'en-
semble de ses conditions de travail a la fin
de la mesure de protection. De cela découle
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la reintégration dans ses fonctions, son
horaire et I'ensemble de ses conditions de
travail. La travailleuse peut-elle cependant
revendiquer que cette période d'aménage-
ment d'écartement temporaire ou total soit
validée dans le cadre de la relation de travail
et revendiquer ainsi un droit a la promotion,
un droit a l'indexation, un droit a I'augmen-
tation ou encore un droit a I'augmentation
de jours de conge ? Larticle 42 § 1er de la
loi sur le travail ne vise qu'une restauration
dans les droits antérieurement acquis, il
reste muet quant a l'incidence d'une période
d'écartement partiel, d'une modification du
poste sur un droit né durant cette période
ou a naitre au moment de la réintégration
du poste.

- Laloi pourrait étre revue etintégrer a l'instar
du décret du Communauté francaise* que
le parent doit pouvoir béneficier de toute
amélioration des conditions de travail a la-
quelle il aurait eu droit durant son absence.

En outre, la loi genre pourrait accroitre encore la
protection accordée aux femmes contre les discri-
minations qui les concernent exclusivement, no-
tamment les discriminations fondées sur ['allaite-
ment et celles subies en raison de traitements de
procréation assistée, dont la fécondation in vitro.
L'Institut est d'avis que I'ajout de ces critéres dans la
législation contribuerait a rendre visibles ces discri-
minations, et a informer les femmes de leurs droits.

En effet, dans le domaine du travail, la situation
des travailleuses allaitantes n'est pas organisée de
maniére satisfaisante puisqu'aucune protection
particuliére n'est prévue et la restriction du droit de
licencier cesse un mois apres la fin du congé de ma-
ternité.

Enfin, I'Institut constate que les femmes sont en-
core victimes de discrimination dans les situations
de traitement de procréation médicalement assis-
tée, dont la fécondation in vitro.

114 Décret de la Communauté francaise du 12 décembre
2008 relatif a la lutte contre certaines formes de discriminations, MB
13.01.09 en son article 15 dispose qu' « un parent, engagé dans une
relation d’emploi visée au présent chapitre, en congé de maternité, de
paternité ou d'adoption a le droit, au terme de ce congé, de retrouver sa
fonction ou une fonction équivalente a des conditions qui ne lui soient
pas moins favarables et de bénéficier de toute amélioration des condi-
tions de travail a laquelle il aurait eu droit durant son absence ; le décret
germanophone du 19.3.12 (MB 5.6) contient une disposition identique
ensonart 9.
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Recommandations

- Assurer la transposition du droit européen en
prévoyant que :

« la travailleuse retrouve les mémes condi-
tions d’emploi a son retour de congé de
maternité;

« la travailleuse bénéficie au retour de son
congé de toute amélioration survenue
pendant son écartement et/ou congé ;

= laloi du 16 mars 1971 inclut une sanction
a I'égard de I'employeur qui ne satisfait pas
a son obligation en termes de maintien des
droits et conditions de travail de la femme
a son retour de congé de maternité et de
bénéfice de toutes améliorations surve-
nues pendant son absence.

- Accroitre la protection des femmes par |'ajout
des critéres « allaitement » et « procréation mé-
dicalement assistée » dans la loi genre.

3.2. Les exigences déterminantes et essentielles

Au sujet de cette notion, on peut tout d'abord re-
gretter son insertion dans un titre « justification
», alors méme s'il s'agit d'exceptions au principe
d'égalité.

Quant a la mise en ceuvre de cette exception, Ia loi
donne pouvoir au Roi pour ce faire. A I'heure ac-
tuelle, les arrétés royaux de 1979 et 2000 restent
en vigueur'™.

En ce qui concerne la conformité au regard du droit
européen, conformément a la directive, la liste des
exigences professionnelles et déterminantes est de
stricte interprétation. Enl'espece, les arrétés royaux
existants énumeérent des fonctions précises. En
cela, ils respectent le prescrit européen. Cependant,
ces exceptions doivent étre revues, périodiquement
contenu de I'évolution sociale selon la directive
76/2007 et étre évaluées tous les 8 ans selon la
directive 2006/54. Une évaluation de la pertinence
et nécessité des exceptions doit avoir lieu en 2014.
Aucune analyse n'a été réalisée depuis I'adoption

115 Selon les travaux préparatoires de la loi de 2007, « Il faut
considérer que ces arrétés royaux, dans la mesure ot ils sont encore
pertinents, seront maintenus en vigueur, aux fins de ne pas créer de vide
juridique préjudiciable, jusqu'a ce qu'ils soient abrogés par de nouveaux
arrétés royaux pris en exécution des articles 13 et 16 du projet ».
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des arrétés royaux, soit depuis 1979 pour le secteur
privé et depuis 2000 pour le secteur public. Aucune
donnée objective n'est dés lors disponible pour ap-
précier la pertinence de la liste des exigences pro-
fessionnelles déterminantes mentionnées dans ces
arrétés royaux. Cette absence d'analyse objective
de la pertinence des métiers visés pose probleme
au regard de cette nécessité d'évaluation mais éga-
lement au regard de I'effectivité de I'exception.

Quant au projet d'arrété royal élaboreé sous la Iégis-
lature précédente, la question de son effectivité et
de sa pertinence se pose également au regard des
nouveaux concepts d'identité de genre et d'expres-
sion de genre qui n‘'ont nullement été intégrés dans
ce projet.

Recommandations

- Consulter les partenaires sociaux (secteur
privé et public) en vue de I'élaboration d'un
arrété royal reprenant les fonctions pour
lesquelles la condition du sexe est essen-
tielle et déterminante afin que celui-ci
refléte la réalité et réeponde a I'obligation
d'examen périodique de la liste existante
des exceptions au principe d'égalité.

- Mise en place d'un mécanisme de suivi et
d'évaluation de I'application de I'exception.

- Intégrer les dimensions <« identité de
genre » et « expression de genre » dans
I'analyse avant I'adoption de I'arréteé royal.

3.3. Les actions positives

Les actions positives sont un instrument clé vers
une egalité substantielle et collective des femmes
et des hommes. Elles peuvent étre utilisées a cet
effet dans tous les domaines couverts par la direc-
tive refonte : égalité de rémunération, dans I'emploi,
les conditions de travail, la formation et I'orientation
professionnelle, I'accés et la fourniture de biens et
services.

A nouveay, il faut regretter leur présentation dans la
loi genre dans le cadre des justifications a la discri-
mination. Les actions positives constituent des ex-
ceptions au principe d'égalité et le cadre réglemen-
taire dans lequel elles peuvent s'inscrire doit étre
précise par les autorités publiques.

Il faut constater qu'a I'heure actuelle, aucun arrété
fixant le cadre des actions positives n'a été adopteé.
Certes les arrétés royaux de 1987 et 1990 restent
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provisoirement en vigueur, néanmoins, il faut noter
gue ceux-ci ne sont applicables qu'au domaine de
I'emploi.

Par ailleurs, en I'absence d'état des lieux sur la per-
tinence des arrétés royaux existant, la mise en place
d'une politiqgue d'action positive par un employeur
pose la question de la validité du cadre existant, de
son efficacité et de sa pertinence.

Enfin le projet d'arrété royal de 2012 en la matiéere
est a ce point global et transversal qu'il crée une in-
sécurité juridique. Selon ce projet, en dehors de tout
cadre général, un employeur public ou privé pourrait
élaborer son propre dispositif qui serait sanction-
nable a posteriori.

Nous devons également constater que les termes
ne sont pas clairs.

Recommandations

- Clarifier dans un arrété royal ou plu-
sieurs, selon le domaine, le cadre légal
des actions positives dans tous les do-
maines couverts par la loi. Ainsi dans le
domaine de la fourniture et accés aux
biens et services, en |I'absence d'arré-
té royal relatif aux actions positives,
celles-ci sont illicites pour l'instant
dans ce domaine.

- Cet arrété royal pourrait prévoir un
cadre général qui permettrait ensuite
une action plus « individuelle » mais
dans le respect de la norme. Ce cadre
général pourrait étre, quant a lui, éla-
boré avec les participations des par-
tenaires sociaux tant pour le secteur
public que le secteur privé.

- Mise en place d'une stratégie d'élabo-
ration et de suivi des actions positives.

4. L'egalité dans les biens et services

Il n'existe a notre connaissance aucune donnée sur
la suppression, ou non, de I'utilisation des facteurs
actuariels dans les contrats d'assurances (hors
« vie »), tant pour les primes gue les prestations.
Cette méme constatation s'applique pour la prise en
compte de la maternité et de la grossesse.

En I'absence de telles données, I'effectivité de I'ar-
ticle 10 de la loi pose question. Par ailleurs, a la suite
des arréts de la Cour de Justice et de la Cour consti-
tutionnelle dans laffaire Test-Achats, la méme
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question va se poser dées décembre 2012 pour ce
qui concerne les contrats d'assurance vie.

Par ailleurs, la proposition d'arrété royal élaborée
sous la législature précédente, relatif aux services
réservés ne semble pas adéquate :

- en ce qu'elle ne précise pas les objectifs
considérés comme légitimes ;

- la liste des exceptions est peu claire et mé-
lange des activités, objectifs et structures
juridiques.

Recommandations

- Prévoir en collaboration avec le FSMA (Fi-
nancial Services and Markets Authority) un
suivi de I'application effective de la sup-
pression des facteurs actuariels et facteurs
relatifs a la maternité et la grossesse dans
les primes et prestations d'assurances.

- Amender I'AR du 21 decembre 1971 relatif
aux accidents du travail.

- Veérifier que d'autres dispositions de
sécurité sociale ne recourent pas aux fac-
teurs actuariels.

- interdire formellement |'utilisation des
facteurs actuariels sexués dans les assu-
rances-groupes.

- Adopter I'AR d'exécution de la loi et préci-
ser les objectifs légitimes et les mesures
considérées comme utiles et appropriées.

5. Le dispositif de protection, de sanc-
tion et d'indemnisation

La loi genre marque une évolution importante et po-
sitive dans le systéme de protection et de sanction
des victimes et témoins de discriminations.

Néanmoains, il faut regretter :

- I'absence de protection des témoins en
I'absence du dépdt d'une plainte ou de té-
moignage formel. Ceci constitue une lacune
dans la transposition de directives euro-
péennes.

- Que la loi ait prévu des procédures de depot
de plainte trés formelles. Ceci peut consti-
tuer une entrave a I'efficacité de la loi dans
la protection qu'elle entend accorder aux
victimes de discriminations.

- On peut s'interroger sur I'aspect réellement
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dissuasif des indemnités prévues, équiva-
lentes a 6 moais de salaire.

- Des délais de prescription trop courts dans
le cadre de la rupture de la relation de travail,
variables en fonction du caractéere pénal de
I'infraction (article 28§2, existence d'un dol
spécial) et du domaine concerné, ce qui en-
gendrent une certaine insécurité juridique.

Enfin, une analyse spécifique de l'efficacité de la loi
genre quant au systéme de sanction gu'elle prévoit
serait utile. Un systeme de réintégration , est-il sou-
haitable pour assurer une meilleure protection des
victimes de discriminations et partant aussi limiter
le nombre de comportements discriminatoires, par
exemple dans le cadre du licenciement de femmes
pour raison de grossesse ou maternité ?

Recommandations

- Revoir le systéme de protection des té-
moins afin de le mettre en conformité avec
le droit européen.

- Engager avec les parties prenantes et en
collaboration avec Unia une discussion sur
I'adéquation des sanctions et indemnités
(notamment le caractére dissuasif) pré-
vues par la loi et les éventuelles améliora-
tions a y apporter.

- Prévoir dans la loi un délai spécial de pres-
cription identique pour toutes les disposi-
tions ; un délai de cinq ans semble pouvoir
se justifier pour assurer une cohérence et la
sécurité juridique des parties concernées.

6. Clarté de la loi et prévention

6.1. Pédagogie et sensibilisation

A coté de son effet « répressif », la loi devrait avoir
également un effet pédagogique en indiquant clai-
rement et préciséement le type de comportements
sanctionnés. Ainsi en matiére de remunération ; cet
effort de clarté est réalisé par la CCT 25 et 25ter qui
explicitent les notions de rémunérations, de classi-
fication des fonctions et de travail de valeur égale.

A cet égard, il faut regretter la perte de clarté de la
loi genre par rapport a la loi de 1999

- Laloi du mai 2007 est plus générale et gé-
nérique dans ses dispositions.

- Les concepts utilisés sont également va-
ries. Comme mentionné ['utilisation des
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concepts de distinctions et de discrimina-
tions sont utilisés pour des considérations
de parallélisme entre les lois et en dehors
de toute utilité pratique quant a l'efficacité
delaloi.

- Le manque de clarté aussi dans son champ
d'application en mentionnant le harcéle-
ment et harcélement sexuel dans les com-
portements discriminatoires et en les ex-
cluant ensuite pour les travailleurs couverts
par la loi sur le bien-étre.

- La confusion dans les dispositions relatives
aux exceptions au principe d'égalité qui sont
présentées comme des motifs de justifica-
tion.

- Larchitecture compliquée de la loi quilarend
peu lisible (voir aussi infra 6.2).

Recommandation

- Inclure expressément une définition de
I'égalité de rémunération dans la loi afin
de préciser l'obligation d'éliminer dans
I'ensemble des éléments et conditions de
rémunération toute discrimination directe
ou indirecte pour un méme travail ou pour
un travail auquel est attribuée une valeur
égale.

6.2. Répression des discriminations

On constate également une absence de réflexion
sur la prévention des discriminations. La loi se foca-
lise sur une intervention a posteriori. La législation
relative a I'égalité des femmes et des hommes est
sous-utilisée, et ce depuis la premiére loi de 1978
pour lutter contre les discriminations.

Il apparait nécessaire de promouvoir des mesures
positives de prévention, notamment dans le cadre
de la réflexion sur les exigences professionnelles et
déterminante et les actions positives.

La prévention peut également étre renforcée en
s'appuyant sur le lien déja existant (mais malheu-
reusement exclusif) avec le harcélement.

En ce qui concerne le volet répressif, nous pouvons
noter une évolution de la loi genre. Si elle ne pré-
vovyait pas, au départ, une incrimination de la discri-
mination (seule l'incitation était réprimée), la loi du
22 mai 2014 corrige cette lacune.

La loi genre instaure de nouvelles incriminations qui
nécessitent comme élément moral « un dol spé-
cial ». Le dispositif peut étre resume comme suit :

- Pour les discriminations liées a la relation
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de travail (article 27 et 28 de la loi genre)

» Neécessite de pouvoir prouver un dol
spécial

» Répression de la discrimination di-
recte, indirecte, du harcélement
sexuel, et de l'injonction de discri-
miner

- Pour ce qui concerne les biens et services
(article 28/1 et 28/2)

» Neécessité d'un dol spécial

» Répression des comportements
visés a l'article 5 de la loi est ses
points, 5,6, 7 et 8.

Or, ce renvoi signifie que seront également punis-
sables les distinctions directes ou indirectes. On a
un champ d'application plus étendu, sans pour au-
tant disposer d'une incrimination. Or, I'une de ces
régles renvoie au « principe de légalité » (Nullum
crimen sine lege, Nulla poena sine lege). Elle pré-
voit notamment gu'en donnant la compétence au
pouvoir législatif (= la Chambre des Représentants),
d'une part, de définir dans quels cas et sous quelle
forme la poursuite pénale est possible, et, d'autre
part, d'adopter une loi sur la base de laquelle une
peine peut étre établie et appliquée, les articles
12, alinéa 2, et 14 de la Constitution garantissent
a chaque citoyen que nul comportement ne peut
étre puni et nulle peine ne peut étre appliquée qu'en
vertu de reégles adoptées par une assemblée délibé-
rante démocratiqguement élue.

Recommandations

- Dans le cadre de l'adoption des arrétés
royaux relatifs aux exigences profession-
nelles déterminantes et aux actions posi-
tives, étre pédagogique (mentionner clai-
rement ce qui est permis et ce qui ne I'est
pas) et inciter a la mise en place de poli-
tique de prévention des discriminations.
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7. Effectivite

Rappelons que la loi prévoyait I'adoption d'arrétés
royaux pour assurer la mise en ceuvre de certaines
dispositions de la loi genre. A ce jour, n‘ont toujours
pas été adoptés les arrétés royaux relatifs :

- aux exigences professionnelles essentielles
et déterminantes

- auxactions positives

- auxbiens et services qui peuvent ne pas res-
pecter le principe d'égalité entre hommes et
femmes

- auxrégimes légaux de sécurité sociale
Recommandations

- Adopter un arrété royal d'exécution pour
les conditions essentielles et détermi-
nantes

- Adopter un arrété royal d'exécution pour
les actions positives

- Adopter un arrété royal d'exécution dis-
tinct pour les actions positives dans le do-
maine des biens et services

- Adopter un arrété royal d'exécution pour
les services/biens réservés a un sexe

- Adopter un arrété royal d'exécution dans
le domaine des régimes légaux de sécurité
sociale conformément a l'article 18 §3 de
la loi.

8. Erreurs materielles

Il est important de signaler ici la nécessité de corri-
ger des erreurs purement matérielles :

- L'absence de mention de la notion de « tra-
vail de valeur égale » a l'article 2 ;

- Labsence de consultation du Conseil de
I'égalité des chances pour I'adoption d'un
AR dans le domaine des actions positives
alors que c'était le cas dans la loi de 1999
et que la consultation du Conseil est prévue
pour I'élaboration des autres AR d'exécu-
tion de la présente loi.

Recommandation

- Corriger les erreurs matérielles de la loi.
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Questionnaire aux Cours et Tribunaux du travail

Nous avons été chargées d'opérer un premier bilan de I'application de la loi du 10 mai 2007 portant sur
la discrimination entre femmes et hommes. L'élaboration de ce premier bilan est imposée par la loi elle-
méme et commandité par I'Institut pour I'Egalité entre les femmes et les hommes. Dans le cadre de notre
étude, nous disposons de données statistiques liées aux plaintes déposées a I'Institut et de la jurispru-
dence publiée. Nous avons souhaité interroger les Cours et tribunaux néanmoins sur I'application de cette

loi genre.

Nous avons donc élaboreé le questionnaire suivant et nous vous remercions de I'attention que vous lui por-
terez. Nous vous remercions également de nous transmettre toute jurisprudence émise depuis 2007 sur

les items repris dans notre étude

1. Répertoriez-vous toutes vos décisions, méme si elles ne sont pas publiées ou visibles sur juridat ?

Si oui, utilisez-vous les mots clés suivants :

CRITERES ENCODAGE REMARQUES
DES DECISIONS ?
Oul NON

Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et
femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Egalité de remunération

Egalité de traitement

Harcélement

Harcélement sexuel

Harcélement discriminatoire

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

2. Depuis I'application de la loi genre, combien de décisions ont été prononcées dans votre arrondissement

sur les themes mentionnés ci-avant

3. Recensez-vous également les actions introduites par theme ? Si oui, combien se sont cléturées par un

désistement ou un sans objet ?
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4. Pouvez-vous établir la ventilation par theme et compléter le tableau ci-dessus.

CRITERES NOMBRE DE DECISIONS NOMBRE D'ACTIONS INTRODUITES
DEPUIS 2007 DEPUIS 2007

Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et
femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Egalité de rémunération

Egalité de traitement

Harcélement

Harcélement sexuel

Harcélement discriminatoire

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

Autres critéres utilisés pertinents

5. Avez-vous d(i vous prononcer sur une action en cessation dans ce domaine

Si oui, avez-vous octroyé une indemnité ?

6. Pouvons-nous vous contacter pour un entretien plus qualitatif sur I'application de Ia loi genre relative a
I'égalité des femmes et des hommes ?

Pourriez-vous nous communiquer vos disponibilités : jour et horaire ainsi que le numéro de téléphone ou
vous joindre ?

Merci pour votre collaboration
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Questionnaire a l'auditorat du travail

Nous avons été chargées d'opérer un premier bilan de I'application de Ia loi genre portant sur la discrimina-
tion entre femmes et hommes. L'élaboration de ce premier bilan est imposée par Ia loi elle-méme et com-
mandité par I'Institut pour I'Egalité entre les femmes et les hommes. Dans le cadre de notre étude, nous
disposons de données statistiques liees aux plaintes déposées a I'Institut et de Ia jurisprudence publiée.
Nous avons souhaité interroger les auditorats sur I'application de cette loi genre.

Nous avons donc élaboré le questionnaire suivant et nous vous remercions de I'attention que vous lui porterez.
1. Encodage des plaintes
1.1.Répertoriez-vous toutes les plaintes, méme si elles ne sont pas suivies d'effet ?

1.2.Si oui, utilisez-vous les mots clés suivants :

CRITERES ENCODAGE DES
PLAINTES
oul NON
Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Egalité de remunération

Egalité de traitement

Harcélement

Harceélement sexuel

Harcélement discriminatoire

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

Autres critéres utilisés pertinents
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2. Depuis I'application de la loi genre, combien de plaintes ont été déposées dans votre arrondisse-
ment sur les themes mentionnés ci-avant

3. Pouvez-vous établir a ventilation par theme

4. Combien de dossiers ont abouti a un renvoi devant le tribunal correctionnel

CRITERES NOMBRE DE PLAINTES NOMBRE DE RENVOIS
DEPUIS 2007 DEPUIS 2007

Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et
femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Egalité de remunération

Egalité de traitement

Harcélement

Harcélement sexuel

Harcélement discriminatoire

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

Autres critéres utilisés pertinents

5. Pouvons-nous vous contacter pour un entretien plus qualitatif sur I'application de la loi genre relative a
I'égalité des femmes et des hommes ?

Pourriez-vous nous communiquer vos disponibilités : jour et horaire ainsi que le numéro de téléphone ou
vous joindre ?
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Questionnaire aux Cours et Tribunaux du commerce

Nous avons été chargées d'opérer un premier bilan de I'application de la loi genre. L'élaboration de ce pre-
mier bilan est imposée par Ia loi elle-méme et commandité par I'Institut pour I'Egalité entre les femmes
et les hommes. Dans le cadre de notre étude, nous disposons de données statistiques liées aux plaintes
déposeées a I'Institut et de la jurisprudence publiée. Nous avons souhaité interroger les Cours et tribunaux
néanmoins sur I'application de cette loi genre notamment dans le cadre de I'accés et de la fourniture de
biens et services.

Nous avons donc élaboreé le questionnaire suivant et nous vous remercions de I'attention que vous lui por-
terez. Nous vous remercions également de nous transmettre toute jurisprudence émise depuis 2007 sur
les items repris dans notre étude

1. Répertoriez-vous toutes vos décisions, méme si elles ne sont pas publiées ou visibles sur juridat ?

Si oui, utilisez-vous les mots clés suivants :

CRITERES ENCODAGE DES REMARQUES
DECISIONS ?
Ooul NON
Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et
femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

Autres critéres utilisés pertinents

2. Depuis I'application de la loi genre, combien de décisions ont été prononcées dans votre arrondissement
sur les themes mentionnés ci-avant

3. Recensez-vous également les actions introduites par theme ? Si oui, combien se sont cléturées par un
désistement ou un sans objet ?
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4. Pouvez-vous établir la ventilation par theme et compléter le tableau ci-dessus.

CRITERES NOMBRE DE DECISIONS NOMBRE D'ACTIONS INTRODUITES
DEPUIS 2007 DEPUIS 2007

Loi genre

Discrimination

Discrimination entre hommes et
femmes

Discrimination sur base du sexe

Egalité

Maternité

Conversion sexuelle

Transgenre

Transsexualité

Autres critéres utilisés pertinents

5. Avez-vous di vous prononcer sur une action en cessation dans ce domaine

Si oui, avez-vous octroyé une indemnité

6. Pouvons-nous vous contacter pour un entretien plus qualitatif sur I'application de la loi du 10 mai 2007
relative a I'égalité des femmes et des hommes ?

Pourriez-vous nous communiguer vos disponibilités : jour et horaire ainsi que le numéro de téléphone ou
vous joindre ?

Merci pour votre collaboration
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