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Avant-propos

Le présent document a é¢é établi par le Programme des migrations relevant du Service des
conditions de travail de |’ OIT. Ce programme a pour objectif de contribuer a i) laformulation,
I"application et I’ évaluation de politiques internationales en matiere de migration adaptées aux
objectifs économiques et sociaux des gouvernements et des organisations d’ employeurs et de
travailleurs; ii) aurenforcement del’ égalité de chances et de traitement des travaill eurs migrants
et a la protection de leurs droits et de leur dignité. Ses moyens d’ action sont la recherche, les
services consultatifs etlacoopérationtechnique, lesréunions et les travaux portant sur |es normes
internationalesdutravail. Danslecadre deceprogramme, I’ OI T S emploieégaement arecueillir,
analyser et diffuser lesinformations pertinentes et joue le réle de centre d' information pour ses
mandants, les servicesde |’ OIT et |les autres parties intéressees.

L’OIT est tenue en vertu de sa Constitution de protéger les «intéréts des travailleurs occupés a
I’ étranger». Elle s’ est jusqu’ a présent acquittée de cette obligation en élaborant, en adoptant eten
contrélant les normes internationales du travail, et notamment la convention (n° 97) sur les
travailleursmigrants (révisée), 1949, laconvention (n° 111) concernant ladiscrimination (emploi
et profession), 1958, la convention (n° 143) sur les travailleurs migrants (dispositions
complémentaires), 1975, et les recommandations non contraignantes qui les accompagnent. Les
instruments internationaux de cetype sont destinésafaire évoluer |alégislation national e des pays
qui ont ratifié ces conventions, mais aussi, par voie de conséquence, leurs pratiques.

Lesnormesdel’ OIT consacrées aux travailleurs migrants visent avant tout & promouvoir la non-
discrimination ou |’ égalité de chances et detraitement. De nombreux pays adherent global ement
acet objectif dans |es domaineséconomique et social. Certainsratifientlesconventionsdel’ OI T*
et font de leur mieux pour s acquitter des obligations qui en découlent. On pourrait donc penser
gue la discrimination a disparu de leur Iégislation ou de leurs pratiques. Ma heureusement, les
faits contredisent cet optimisme, enparticulier dans les entreprises privées ou publiques, etil ne
faut pas croire que les pays qui n’ont pas ratifié les conventions de I’ OI T sont mieux lotis.

En 1993, I'OIT alancé un programme mondia de lutte contre la discrimination a |’ égard des
travailleurs immigrés et des minorités ethniques dans le monde du travail. Ce programme, qui
S adresse surtout aux pays industrialisés qui accueillent des travailleurs migrants, vise amontrer
aux décideurs, aux employeurs, aux travailleurs et aux formateurs, sur la base d’ une comparaison
internationale, comment renforcer I’ efficacité des mesures légidatives et de la formation en
matiere de |utte contre la discrimination; il comporte quatre grands volets: i) é&ude empirique du
phénomene; ii) éude de la portée et del’ efficacité des mesures|égislatives; iii) évaluationde la
formation et de I’enseignement en matiere de lutte contre la discrimination ou d’ égalité de
traitement; iv) séminaires destinésadiffuser lesrésultats destravaux derecherche et aentirer des
enseignements.

Cette étude expose les résultats des travaux de recherche entrepris par la Belgique au titre du

!Quaranteet undanslecasdelaconventionn®97, cent vingt-sept danslecasdelaconventionn® 111 et dix-huitdanslecasdela
convention n° 143.
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deuxieme volet du programme. La légidation belge y est présentée en détail et, plus
particulierement, lespointsfaibles de sonapproche. En effet, jusqu’ aune périoderécente ce pays
S est gppuyé sur le droit pénal pour supprimer la discrimination dans le monde du travail. Le
nombre limité de plaintes, et les difficultés a apporter |a preuve des infractions a partir des
dispositions du code pénal ont, fort heureusement, conduit a de nouvelles initiatives dans le
domaine des relations professionnelles. Des conventions collectives sur la suppression de la
discrimination ont &é conclues. Leur caractére contraignant a éé confirmé par arrété royal. Dés
lors, ces conventions ont non seulement accru lesmoyens d’ action des partenaires sociaux mais
aussi ceux duCentre d’ égalité des chances et de lutte contrele racisme. Lerapport setermine par
une série de suggestions de nature aaméliorer encorelaprotectional’ égard des discriminations
contrairesalaloi pour les travailleurs migrants et ceux issus de minorités ethniques. Il reste a
souhaiter que ces suggestions rencontrent un écho dans | e débat politique actuel enBelgique quant
a la maniére de renforcer I’ efficacité des mesures et des politiques visant a combattre la
discrimination.

Nous adressons nos plus vifs remerciements aux Services fédéraux des Affaires scientifiques,

techniques et culturelles de Bruxelles pour |” appui financier qu’ils ont apporté alaréalisationde
ce programme d’ éude.

décembre 1998 F.J. Dy-Hammar (Mme)



I ntroduction

L*étude des comportements discriminatoiresal *encontredestravailleursettravailleusesd*origine
étrangére interpelle, nous le verrons, 1*application d*un ensemble de droits fondamentaux. Leur
miseenvigueur repose nonseulement sur | esréglementations adoptées par |esautoritésrégionales
et communautaires, mais égaement sur les normes nationales et internationales régissant les
relations juridiques des personnes établies Iégalement sur le territoire belge. Dans cette
perspective, il estproposédesaisir |*évolution de | *ensembl e des dispositions concernant I'acces
al'emploi des travailleurs d*origine étrangeére.

Par "travailleurs d'origine étrangére” sont visés, dans le cadre de la présente étude, | es candidats
travailleursdenationalité étrangéreet lestravailleursde nationalité belge d'origine étrangére (par
opposition aux travailleurs belges "de souche™).

L'expression "acces al'emploi” recouvre l'ensemble des relations de travail entre employeurs et
travailleurs :

— son commencement, incluant la procédure de recrutement,

— saréalisation, incluant les conditions d'exécution de travail et de carriére,

— son terme, incluant le licenciement.

Toutefois, comme cette éude se situe dans |e cadre de la recherche internationale comparative
comportant des enquétes relatives aladiscrimination al'embauche !, I'accent sera davantage mis
sur |'application des normes anti-discriminatoires|ors de larelation précontractuelle de travail.

Laprésentation de cette approche juridique deladiscrimination al'accésal'emploi est envisagée
de lamaniére suivante. Aprés avoir tenté de cerner le réle dudroit dans le domaine de [*égalité
d*accés al*emploi (1), seront exposés | *évolution des approches normatives de cette finalité (2)
et les écueils et enjeux de I*application de la législation sanctionnant la discrimination a
[*embauche (3) ; en conclusion, les perspectives de renforcement des outils juridiques de lutte
contre la discrimination al*embauche cl6tureront cette approche (4).

1. Lerdledu droit

Dans la conception du droit des sociétés libérales, I*égalité des chanceset, acoté de la liberté
pour tous, le principe de I*idéal de justice d‘une société démocratique, exprimé dans la
reconnaissance universelle des droits de I*homme?. Celle-ci est fondée sur le droit premier et

LArrijnP,FeldS,, et Nayer A. Ladiscriminational’ accésal’ emploi en Belgiqueenraisondel’ origineétrangére,
BIT, 1998.

2\/ ogel-Polsky, E., Catal oguerai sonnédudroitinternati onal desdroitséconomiqueset sociaux delapersonne,Lesdr oits
économiques, sociaux et culturelsdanslaCondtitution, (sousladirection deErgec, R.), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p.
66et Lanuetin,M.Th,,“ Del *égdlitédeschances A proposdel *arrét Kdanke”, CICE, 17 octobre 1995, Droit social, 1996, p. 494
€t 496, précisant quel *artide41 delaConditutiondel *OI T de1945-1946, reprenant laDéd aration dePhiladd phiedu 10mai 1944,
afirmequelajudicesodaeimpliquegque«touslesétreshumains qudlequesoit leur race, leur croyanceouleur sexe, ontledroitde
poursivreleur progresmeatérid etleur déve oppement spiritue danslalibertéetladignité, danslasécuritééconomiqueet avecdes
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inaliénable deladignité inhérente ala personne humaine, en tant qu*individu comme tel et entant
gue membre de la société'.

Par ailleurs, lagénéralisationdelamiseal*écart dumarché dutravail de catégories de personnes,
telles que les étrangers et les femmes a, on le sait, des effets négatifs sur le développement
économique et social des sociétés. L*histoire I*a montré a maintes reprises : ‘ marginalisation®,
exclusion et ‘dualisation* riment avec insécurité, dépression économique et violence.

Ains que I*a rappelé le Comité économique et social (européen) dans son avis a propos du
« Statut destravailleurs migrants » du 24 avril 1991, "Une insertion sociale appropriée, asavoir
fondéesur [*égalité desdroits et deschances, estlaconditionindispensable pour éviter lacréation
de «réservoirs » de marginaux et pour ne pas aimenter le travail « au noir, 1*économie
souterraine, |*évasion fiscale, le non-paiement des contributions sociales, voirelacriminalité ».
Eneffet, ladiscriminational*égard destravailleursimmigrésrisque de produire des phénomeénes
de « dumping social » al*intérieur de la Communauté. Une politique communautaire en faveur de
[*intégration sociale se révéle, dés lors, comme un instrument indispensable pour parvenir a un
fonctionnement harmonieux du marché intérieur?”.

C*est dés lors tant pour des raisons d*équité que pour des objectifs de développement
économique, social et politique queles Etats ont adopté des mesures| égislativesvisant afavoriser
[*acces aumarché dutravail detravailleursqui en sont davantage exclus, telsquelestravailleurs
migrants et les femmes®.

chances égales ».

1V ogd-Polsky E., Lareconnaissanceendraitinternational desdroitséconomicuessodiaux et culturdsdelapersonnehumaneet son
i nterrdationavec! *artid e 23 delaCongtitution,Les dr oi ts économi ques, soci aux et cultur el sdansla Constitution, op.
dt., p.47et67; KnoppersB.M., Commissionderéormedudroit au Canada« Dignitéhumaineet patrimoinegénétique», 1991,
Montréal, p. 26, citantMyresS., McDougal, Harold D. L asswell et L un-Chu Chen, Humanrightsandworldpublicorder :
TheBasicPaliciesof anInternational Lawof Human Dignity,NewHaven(Conn.), Y aleUniversity Press, 1980; citant
MuskowitzM. Danscesens, aussi: Haarscher, G., Laprotection desminoritéset sesparadoxes, Variationssur | *éthique,
HommageaJeanDabin, F.U. S Louis, Bruxdles, 1994, p. 364 et Haarscher, G., Ledroit demener unevieconformealadignité
humaine, Les droits économiques, sociaux et culturels dansla Constitution, op. cit., p. 133 et suiv.

2 Avisdfinitiativedu Comitééconomiqueet socid delaCommunautéeuropéannesur le« Satut destravalleursmigrants- paystiers»
du24avril 1991 »,point 3.2.1.et 3.2.2.VV oyezéga ement danscesens: Bovenkerk ., Tester ladiscriminationenmilieu
naturel, Un manuel pour la recherche comparative internationale relative a la discrimination en raison de
laraceoudel *origine ethnique, (traducti onfrancai seoffi cieuse par SmeestersB.), Uncardevidieux dedésavantages BIT,
1992, p.5 et 6: «Unesociééinégdedivistepar | *ethnicitéoularaceproduit alafoisdelarésistancedanslesminoritéset des
pravocationschez uneforteextrémedroite»; Rgpport mondia surledéveloppement humain 1994, ProgrammedesNationsUnies
pour |edével oppement humain, Economica, Paris, 1994, particulierement p. 21 et p. 4oulil est préciséquel edével oppement
humaindurableest notamment axésur lesgens, surl*emploi, laréductiondelapauvreté | *intégrationsodide. Lamiseenévidencede
cettemenacequeconstitue, pour lacohésionéoconomiqueet sodid edelaCommunauté, ladiscriminationfondéenctamment sur larace
lacouleur etI*originenationaleet ethniqueconstitue undesobjectifsdel *Annéeeuropéenne contreleracisme: cf
CommuniciondelaCommissonaurleradsme laxénophoiegt *antisémitismeet Propositiondu Consel proclamant « 1997 », Année
européenne du racisme, COM (95)653 final, 95/0355 (CNS), 13 décembre 1995, art.2, p.26.

3Ceraisonnement, dével oppéici aproposdestravailleursmigrants, peut, apriori, &reéendu atoutesl escatégoriesimportantesde
‘ candidats-travailleurs* susceptibles d*étre marginalisées.
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Sans pouvoir formuler des conclusions définitives dans le cadre de cette réflexion, on peut
certainement affirmer que I *impact dudroit sur 1*évol ution des comportements, est, en cedomaine
€t jusgu*a ce jour, percu comme étant trés relatif.

Malgré un arsenal développé depuis presgue undemi siecle, les études' réalisées a l*étranger et
en Belgique attestent d*une «sous représentation» des travailleurs d'origine étrangére dans les
Secteurs autres que ceux concentrant une main d*oeuvre étrangére dans des conditions detravail
dénigrées par la population autochtone.

Ainsi guelesouligne Frank Bovenkerk?, cette «sous représentation» ne constitue toutefois pas une
preuve de |*existence de la discrimination, dans la mesure ou le recrutement préférentiel des
autochtones peut étre motivé par des justifications objectives relatives a la qualification
professionnelle®. De plus, il est extrémement difficile, si pas impossible, de contraindre un
employeur derecruter untravailleur allochtone, présentant desqualifications objectivement égales
a celles d*un travailleur autochtone. Enfin, des critéres de recrutement, apparemment neutres,
peuvent étre, consciemment ou hon, iMpPosés par des entreprises, pratiquant de la sorte une
discrimination indirecte .

Letraitement différenciélorsdel'acces al'emploi est donc fonction, d*une part, des différences
relatives a la qualification et a la formation professionnelles et, d*autre part, des effets de la
liberté contractuelle de recrutement de |I'employeur, en vigueur, dumoins, dans le secteur priveé.

C*est laraison pour laquelle le droit constitue une condition nécessaire mais non suffisante* de
[*avénement d*une politique d*égalité des chances dans I*accés a l*emploi. Ainsi, e respect de
la primauté du droit est indissoci able du dével oppement d*un climat de tolérance’, réalisé par la
mise en oeuvre de politiques dans |e domaine de | *éducation, de laformation professionnelle et
de [*emploi. Celles-ci peuvent, elles aussi, faire [*objet de normes élaborées par les pouvoirs
publics nationaux, communautaires et régionaux.

Parallélement a I*expression et au respect des valeurs universelles (parce que générales et
permanentes) de dignité, de liberté, dejustice et d*égalité, le droit intervient donc aussi lors du
processus de mise en oeuvre des politiques spécifiques (parce que particuliéres et temporaires)
favorisant I*émergence d*un climat de tolérance.

! Bovenkerk, Fr., Amanual for international compar ativeresearch ondiscriminationonthegroundsof “ race”
andethnicorigin,p.2;Feld, S., La main d*oeuvre étrangére sur lamarchédutravail en Belgique, SSTC,1994,
p.33; Nayer A. (sousladirectionde),Ladiscriminationdansl*accésal*emploi et I*intégration professionnelleen
Régionbruxelloise, CERP, 1991, p. 57 et ss. et Mensen Ruimte, Lesi mmigr éset | *empl oi, Etude rédistealademandede
Vix Anciaux, 1992, p. 11 et ss.

2 Bovenkerk, Fr., op.cit., p. 5.
3C*est prédisment pour oetteraisoncuel etest desituation permet, par unecomparaisonsystématiquedecandidatségdement qualifiés
nedifférant queper leur ariginenationde, demesurer, avec unemarged*areur minimale, ladisrimingional *embaucheausand*une

population déterminée : voir partie relative aux enquétes.

*Danscesens: Egditédans| *emploi etlaprofession, Conférenceinternationaledutravail, 83 session 1996, Bureau
International du Travail, 1996, p. 87.

® Egalité dans |*emploi et la profession, op. cit., p. 135.
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Aujourd*hui, la proclamation - in abstracto - du principe juridique de | *égalité de traitement est
devenue indissociable de la poursuite - in concreto - d*une politique effective de |*égalité des
chances.

2. Lecontenu du droit

Les dispositions |égales visant a établir des conditions d*égalité a [*emploi pour tous les
travailleurs s*inscrivent dans plusieurs directions : lalutte contreladiscrimination (2.1), le droit
au travail (2.2), I*acces alafonction publigue (2.3), la protection des minorités (2.4). Enfin, le
droit au respect de lavie privée interpelle directement les pratiques discriminatoires (2.5).

Historiquement, les développements du « corpus juridique » attaché a ces différents champs du
droit ne sont pas simultanés. Ainsi, si la Déclaration universelle des droits de 1*homme (10
décembre 1948, MB, 31 mars 1949) prévoitledroitautravail, (art. 23), le droit aurespect de la
vieprivée(art. 12) et le principe d*égalité devant nécessairement accompagner | *exercice de ces
différents droits (art.7), |a concrétisation de ces principes dans des | ois s*est réalisée par étapes
distinctes.

On propose de brosser ci-dessous les mouvements tracés par 1*élaboration successive des
principales normes couvrant les différentes approches de I*égalité d*acces a I*emploi depuisla
Déclaration universelle des droits de I'homme.

Du point de vue de leur force contraignante, ces normes, internationales, nationaes,
communautaires ou régionales!, soit n*ont aucun effet direct, soit ont un effet direct si les
particuliers peuvent enrevendiquer I*application, soitforment une obligation« defaire» al*égard
des Etats ou des pouvoirs publics, tenus de les rendre effectives.

En Belgique, la jurisprudence a consacré le principe de la primauté du droit des traités
internationaux sur le droit interne. D*une maniére générale, les dispositions des traités ratifiés
peuvent produire un effet direct si elles sont claires et juridiquement compl étes, si ellesimposent
al*Etat uneobligationde s*abstenir ou une obligation d*agir d*une maniére précise et si elles sont
susceptibles d*étreinvoquéesentant quedroit par desparticulierssans qu*il faille adopter aucune
|égidation interne pour les besoins de leur mise en cauvre?.

L*objectif n*est pas ici d*approfondir I*étude des normes de droit international, communes a
beaucoup d*autres pays, mais bien de décrire le contexte dans lequel ont émergé les normes de
droit belge. Il s*agit d*observer, a partir de la Déclaration universelle des droits de I*homme,
[*évolution historique des normesimportantes dans | e domaine concerné, d*essayer de saisir les
écueils de leur effectivité et de leur efficacité, et peut-étre de déceler le sens des perspectives
nouvelles d*appréhension par le droit de I*égalité des chances dans le domaine de I*acceés a
[*emploi.

! C.ad. élaborées par les Communautés francaise ou flamande.

2Commission desCommunaLitéseuropéennes, Moyensj uri diquespour combattreleracismeet laxénophobie, Décembre
1992, p. 40.
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En d*autres termes, le pari tentéici - soit I*hypothése de travail de [*approche juridique de cette
contribution - est de tracer, par une lecture de type « phénoménologique » du droit, un tableau
« impressionniste » de son développement, a partir des « percées temporelles » des normes
concernées.

2.1. Lalutte contrela discrimination a I*acces al'emploi

Ne pasétrediscriminé dans lesrelations de travail repose sur le droit d*acces al*emploi sur base
des seules qualifications professionnelles objectives, al*exclusion d*autres critéresrelatifsala
personnalité du‘ candidat travailleur*. Ceux-ci sont souvent énoncés dans untexte |égal prohibant
ladiscrimination et peuvent varier d*une légidlation al*autre.

Dans les conclusions de sonrapport de 1996 relatant 1*étude spéciale sur 1*égalité dans |*emploi
et laprofessiontelle gu*elleestrégiepar laConventionn® 111 del*OIT, la Commission d*experts
a sollicité un éargissement des critéres susceptibles de fonder un comportement discriminatoire
(tels que la nationalité, 1*age,...)*. Dans le cadre de cette étude, sont reprises les dispositions
prohibant |a discrimination de maniére générale et celles qui en ont précisé les criteres, dansla
mesure ou ceux-ci visent la nationalité ou I*origine nationale ou ethnique de travailleurs
séjournant |également sur le territoire belge.

2.1.1. Evolution nor mative

Apres la Déclaration Universelle des droits de I*homme de 1948, diverses dispositions ont é&é
adoptées en droit belge :

C L*article 10 de la convention collective n° 38 du 6 décembre 1983 tel que modifié par la
convention n°38 bis du 29 octobre 1991 et la convention rf 38 ter du 17 juillet 1998 ont
explicité cette disposition en précisant les critéres de distinction prohibés, parmi lesquels
figurentlarace, lacouleur, I*ascendance nationale oul*origine national eouethnique. Selon
celui-ci, * L*employeur qui recrute ne peut traiter les candidats de maniére discriminatoire.
Pendant la procédure, il doit traiter tous les candidats de maniére égale. Il ne peut faire de
di stinctionsur labase d*éléments personnel slorsque ceux-ci ne présentent aucun rapport avec
lafonction ou la nature de I*entreprise, sauf si les dispositions |égales I*y autorisent ou I*y
contraignent.

Ains I*employeur ne peut en principe faire de distinction sur la base de 1*age, du sexe, de
|*état civil, du passé médical, de la race, de la couleur, de I*ascendance ou de |*origine
nationale ou ethnique, des convictions politiques ou philosophiques, de I*affiliation a une
organi sationsyndical e ouauneautre organisation. Bien que n*fayant pas été rendue obligatoire

! Egalité dans|*emploi et la profession, op. cit., pp. 132-134.

2Nesont pasabordées, danslecadredecetteétude, lesréglesrégissant spécifiquement lalibredirculation destravailleursdesEtats
membres de I'Union européenne.



par arrété royal, cette disposition a été élaborée en accord avec |*ensembl e des partenaires
sociaux .t

C Lesarticles 15 et 13 du décret flamand du 3 mars 19932 réglant I*agrément des bureaux de
placement, derecrutement et de sél ection, prévoient que, pour étre agréés, ces bureaux doivent
sfengager « a traiter objectivement et de fagon non discriminatoire des candidats et
employeurs ».

C L*article5 du décret duConseil flamand du 31 mars 1993, portant définition de la Charte du
demandeur d*emploi prévoit que tout demandeur d*emploi a droit auntraitement égal et que
I*office flamand de I*emploi et de laformation professionnelle agira envers les demandeurs
d*emploi sans distinction notamment de race, de couleur de la peau, de nationalité ou
d*origine sociale.®

C L*article 191 de la Constitution coordonnée le 17 février 1994 accorde la jouissance de la
protection accordée aux personnes et aux biens atout étranger se trouvant sur le territoire de
laBelgique.®

C L*article2bisdelaloi du 30juillet 1981, tel que modifiépar laloi du12 avril 1994° tendant
aréprimer certains actesinspirés par le racisme et laxénophobie, sanctionne pénalement la
discrimination, en raison de larace, de la couleur, de [*ascendance, de I*origine ou de la
nationalité, en matiere de placement, de formation professionnelle, d'offre demploi, de
recrutement, d'exécution du contrat de travail et de licenciement des travailleurs.

2.1.2. Commentaires

1. L*arsenal juridique él aborédans|*objectif delutter contre la discriminational*embauche s*est
donc surtout développé, sur le plan international, des les années 1950-1960; les conventions
internationalesont é&é intégrées dans I*ordre juridique interne delaBelgique dansundélai variant

'L’ aré@éroyd du8octobre1998(MB 27 octobre 1998) arenduohligatairecettedigpositionrd ativeal’ interdictiondediscrimination.
Endroit belge, laconventioncollectiverendueobligatoirepar ArréiéRoyd lietouslesemployeursettravailleursqui rdléventdela
commissonparitaire(et donc passeulement ceux qui ont ééimpliquésl orsdesacond usion ou deson adhésion) et peut donner lieu
adessanctionspénd esencasd infraction oud obstadeasasurveillance(loi du5 décembre 1968 surr lesconventionscollectivesde
travail et lescommissions paritaires, art. 19, 31 et 56, MB, 15 janvier 1969).

’MB, 22 juin 1993.
3MB, 9 juin 1993.
*MB, 17 février 1994.

L amention*sauf exceptionsprévuespar laloi” serait devenuelargementinopérantedanslamesureotilaBe giquearait renoncé, en
approuvant|’ artide26 du Pacteinternationd rdaif aux droitsavilset palitiques, alafacultédedéroger aux droitsconsacréspear la
Condtitution, autresqueceux concernant lesdroitspoalitiqueset I accesauterritoire: Uyttendadle, M., Drait public PUB LivreVIIl,
p.850-857 etlesarétsdelaCour d arbitragerendusdanscesens ditéspar Martens, A., La pr éventiondu racismesur leslieux
dutravail en Belgique, Fondation européennepour I’ amédiorationdesconditionsdevieet detravail, WP/95/39/FR, p. 37t 38,
dont |’ arrét du 14;uillet 1994,°61/94, B2 périsse: “ || nerésuitedoncenaucunefacon del’ atide 191 (codedelaCondtitution) quele
|égidateur puisse lorsqu' il é2blit unedifférencedetratement audétriment o étrangers, nepasveiller acequecettedifférencenesoit
pas discriminatoire, quelle que soit la nature du principe en cause”.

®MB, 14 mai 1994.
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de4 a 29 ans suivant ladate de leur conclusion; et il faut attendre les années 1980-1990 pour que
soient adoptées| es premi éresnormesnati onal es‘ antidi scriminatoires® dansledomaine del*acces
al*emploi.

Certaines dispositions sont |iées ala construction du marché européen; d*autres sont postérieures
aux accords bilatéraux adoptés par | es pays économiquement dével oppés, dont la Belgique, avec
les pays fournissant des contingents de main-d*oeuvre!.

Ainsi,lecadrededroitinternational dans|equel ont &é élaboréescesdispositions dedroitbelge,
est constitué des normes suivantes 2

e laConvention n° 97 de I*Organisation Internationale du Travail concernant les travailleurs
migrants (révisée en 1949) 3

e la Convention de sauvegarde des droits de I"homme et des libertés fondamentales du 4
novembre 1950%,

C leTraité de Rome conclu le 25 mars 1957, °

C laConvention 111 concernant la discrimination en matiére d*emploi et de profession du 25
juin 1958,°

C laCharte sociale européenne du 18 octobre 1961,’

C laConvention internationale sur I*élimination de toutes|es formes de discriminationraciale
du 21 décembre 1965°,

C le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 19 décembre
1966 ,°

C le Pacteinternational relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966,

'V oyez par exemplelal o du 13 déoambore 1976 partant gpprobation desaccordshilatéraux relatifsal *emplol enBelgiquedetravailleurs
érangers(condusentre1956 et 1970); laconventionentrelaBel giqueet laMarocrd ativeal *ococupationdetravalleursmarocainsen
Belgique a, quant aelle, été signéele 17 février 1964.

2Onpeut égdement relever desinitiativeseurapéennesréoeantes: |aRésolution 90/C/157/01 du Conseil del *Europedu25mars1990
relativealal uttecontrelaracismeet laxénophobie, larésol utiondu5 octobre 1995 du Consell (travail -affairessociaes) des
représantantsdesgouvernementsdesEtaismembresdel Union européenne, rdativeal aluttecontrel eracismeet laxénophobiedans
lesdomainesdel *emploi et desaffairessocia eset ladéc arationcommunedu 21 octobre 1995 despartenairessociaux del'Union
européennesr lapréventiondeladisriminationradideet delaxénophobieet lapromationdel *égditédetraitement sur lelieudetravail.
% Ratifiée par laBelgique le 27 juillet 1953.

* Entréeenvigueur en Begiquepar lalai du13mai 1955, Sgndonsid que: "leprindipedenon-discriminationpréciséal'artide 14 de
laConventionsapplique horizontdementaux rdaionsprivéss' : SoidmannD., L'effet potentiel delaConventioneuropéenne
des droits de I'homme entre personnes privées, Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 38.

® Approuvé par laloi du 2 décembre 1957, MB, 25 décembre 1957.

® Ratifiée par laBelgique le 22 mars 1977.

" Approuvéeparlaloi du 11 uillet 1990, MB, 28 décembore 1990, gpréslesdécretsdu 8juillet 1983, pour laCommunautéfrancaise, du
21 mars 1990 pour la Communauté flamande et du 5 juin 1990, pour la Communauté germanophone.

8 Ratifiée par laBelgique le 9 juillet 1975, MB, 11 décembre 1975.
° Ratifié par laBelgique le 15 mai 1981, MB, 6 juillet 1983.

0 Ratifié par laBelgique le 15 mai 1981, MB, 6 juillet 1983.



8

C I*accord de coopération entre la Communauté économique européenne et le royaume du
Maroc du 27 avril 1976 ,*

2. Sans prétendre, ici, a une étude approfondie de I*effectivité et de I*efficacité de ces normes,
telle gu*elle ressort notamment? delajurisprudence, onrel évetoutefoisque dans|escommentaires
qui ont tenté de saisir les causes du maintien, en toute impunité, de comportements discriminants,
notamment dans |e domaine du recrutement, est fréquemment mise en évidencela difficulté, pour
le plaignant, d*apporter |apreuvedeladiscrimination, particuliérement dansdesrel ations, régies,
en droit, par laliberté contractuell€®.

Cette preuve est rendue malaisée par la complexité méme du concept juridique de
« discrimination ». En effet, telle qu*elle ressort des dispositions contenues* dans les normes
énonceées ci-dessus, la définition de la discrimination comprend, indépendamment du domaine®
dans lequel intervient le traitement différencié, les éléments suivants® :

1° un traitement différencié, tel qu*une distinction, une exclusion,

2° un critére légalement prohibé ou arbitraire’ (impliquant un manque de motif 1égitime, ou de
justification objective et raisonnable, soit encore une absence de rapport raisonnable de
proportionnalitépar rapport aunefinalité déterminée) provoquant cette différence de traitement,
telle que I*origine nationale,

3° unrésultat objectif résultant de cette différence de traitement, constituant le plus souvent enla
destruction ou |*altération de I*égalité des chances ou de traitement.

Dans|e secteur économique privé, I*employeur n*est pastenu demotiver ladécision d*engagement
et le travailleur n*a pas acces aux dossi ers de candidatures; de plus, le régime |égal de la preuve

! JOCE, 27 septembre 1978.

2_atechniquedutest desituation condtitue, acet égard, unautremoyendemesurer | *effectivitéet | *efficacitédecesnormes: Arrijn,
P., Feld, S., et Nayer, A., op. cit.

3Lochak D., Réflexionssur lanationdediscrimination, Droit social, novembre 1987, spécia ement « L alibertécontrelal *égdité:
|adi scriminationintrouvablex, p. 789, B. Danscesansauss : Nayer, A., Introductionaux statutsdel *étranger , Préfacede
F. Rigaux, Ed. Story-Scientia, Bruxelles, 1991, p; 373.

* Article1 delaConventionn® 111del *OIT, atide1® delaConvertionintemationdesur | *élimination detouteslesformesde
discriminationracide, artidel°, d.1 delaloi tendant aréprimer cartainsactesingoiréspear leracismeoulaxénophobie(cettederniere
digpoditionénoncetoutefoispasl esaritéresdel adiscrimination, énumérésdanslesparagraphessiivants rd aifsalaqudificationdes
infractions).

® Lochak, D., op. cit., p. 780.
® Egalité dans |*emploi et dans la profession, op. cit., p. 12.

"Cass.7octobre1981,Pas. 1982, p.194; ArrétsFredinc. Suéde (n°1)du 18février 1991 et aréSpadea et Scalabrino
c. Italiedu28 septembre 1995, citésdansLambert, P., Lacour européennedesdroitsdel *homme, JT Droit européen, 15février
1996, p.39; danscesensauss Lochak, D., op. dit., p. 780 et suiv. JurisprudencedelaCour d*Arhitrage, sdonlequelle«L *égditéet
lanon-diiscriminationn*exd uent pasquitunedifférencedetraitement soit éablieentredescatégoriesdepersonnes pour autant ouidlle
reposesur uncritéreobjectif et qudlesoit raisonnablement justifiée. L *existenced*unetdl ej udtification doit s*gpprécier entenant
comptedubut et deseffetsdelamesurecritiquéeans quedeseffetsdelanaturedesprincipesencause leprinciped*égditéestviolé
lorsquitil est éabli guiil n*existepasdergpport raisonnabl edeproportionnditéentrelesmoyensemployéset lebut visé». V oyez par
exemple : CA 18juin 1992, n° 47/92, CA 29 juin 1994, n° 52/94, CA 14 juillet 1994, n°61/94, CA 2 mars 1996, n° 21/96.
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actuellement en vigueur en Belgique n*autorise pas n*importe quel moyen. Dés lors, si la
publicationd*annonces manifestement di scriminatoi res peut contribuer aprouver I*existenced*un

critere illégal, 1*absence de transparence des procédures d*embauche, inhérent a la liberté de
recrutement des entreprises, rend extrémement périlleuse |*action enréparati on consécutiveaune
discrimination : assurément, [ *exigencedelatriplepreuvede ladistinction de traitement (1°), des
critéresayant présidéaladécision d*engagement - et de leur caractére éventuellement arbitraire-
(2°) et de I*évaluation du dommage (3°) est extrémement lourde.

3. Aux difficultés d*apporter la preuve matérielle de ladiscrimination, s*goute le poids de la
charge de la preuve incombant au demandeur, c*est-a-dire, dans notre hypothése, le ‘ candidat
travailleur* s*estimant |ésé. Dans|aperspective d*une modificationlégislative, il serait toutefois
possible de s*inspirer du mécanisme de renversement de lacharge delapreuve, d§jainséré dans
certaines dispositions relatives a |*égalité des chances entre hommes et femmes, sur base de
présomptions' (dans cette hypothése, en cas de modification des conditions de travail ou de
licenciement apres dépbt d*une plainte).

4. En sus des écueils freinant les possibilités d*ester en justice, il est permisde s*interroger sur
I*efficacité réelle d*une mise en oeuvre par | es entreprises d*une mesure limitée a une obligation
négative (=nepasdiscriminer), destinée a se greffer sur unelogique, unedynamiquedecréativité
et d*expansion. A cet égard, les campagnes mettant en évidence des potentialités nouvelles
gu*offre pour les entreprises le caractére ‘multiculturel* d*un personnel recruté sans
discrimination semblent - a priori- relever d*une démarche complémentaire plus positive®.

5. Leslégidlations actuellement en vigueur de lutte contre la discrimination ne permettent pas (ou
difficilement) de rencontrer |es discriminations indirectes, résultant de procédures de sélections
apparemment neutres,® et résistent mal « alacrise (et) ... alamontée des emplois précaires »*.

6. Force est de constater que la procédure pénale présente, pour le plaignant, I'inconvénient de
n'entrainer aucune répercussion positive sur leur acces al'emploi.

7. Laprévention est susceptible d'accroitre I'efficacité delaloi. Dans cette optique, des mesures
destinées a favoriser I'application de la loi du 12 avril 1994 prohibant la discrimination a

!Loi du4juillet 1978, art. 138§ 2. LaCommissioneuropéennedevrait, enprindipe, présenter trésprochainement unepropositionde
directivefondéesur | *Accord sur lapalitiquesocid edeMaedtricht rel ativeal aguestion delachargedel apreuvedanslesafairesde
discrimination fondées sur le sexe : Jus-letter, 23-96 - 10/26 - 95.

2\ oyez par exempleacesujet: Verregt E., «Intégrer lesminorités. Personnel multiculturd : | *atout» et « Ladiversitéenrichit »,
Talent, 24a0(it 1995, Année3,n°29. Danscesens égdement : « Programmed*immigrationet politiqued®intégration», Ch.11,A.3,
cdtéinQuestionn®131deMmedeBethuneduSavril 1996,Q et R, Sinat, 7mai 1996, p; 847, précisant notamment que« L aprésence
stable en Belgique de personnes d*origine étrangére doit étre considérée comme un apport positif pour notre société ».

3Cf.insartiondel *express on«discriminationindirectex dans! *art. 2delaDirective 76/07 du Consall CEE susmentionnéet dans
[*artide1? dunprojet deDirectiveduConssil relaiveal *dimination desdiscriminationsracides, qui afait] *oljet d*uneproposition
présentéeenavril 1993 auParlement européen, au Consail e alaCommissonet aux Etatsmembres. Voy. égdement GaronneP, La
discriminationindirecteendroit communataire: versunethéoriegénéra e, RTDE, 1994, p. 425-450; LanquetinM. Th.,op. cit., p.
501 et deSchutter O. et Renauld B., Egalitéde traitement : | *acti onaffi rmativedevantlaCour deusticedanslaCommunauté
européenne. A propos de | *arrét « Kalanke » du 17 octobre 1995, JTT, 1996, p. 128.

* Lanquetin, M.Th., op. cit., p. 500, évoquant ce méme constat a propos de I" objectif d'égalité professionnelle”.
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I'embauche ont é&té adoptées par les bureaux de placement régionaux en régions flamande et
bruxelloise .

2.2. Ledroit au travail
2.2.1. Evolution nor mative

Apres la Déclaration Universelle des droits de 1*homme de 1948, ces dispositions ont été
adoptées en droit belge :

C L*article 23 delaCongtitutioncoordonnéele 17 février 19942 prévoit gue « Chacunaledroit
de mener une vie conforme aladignité humaine » et que les normes « garantissent, en tenant
compte des obligations correspondantes, des droits économiques, sociaux et culturels, et
déterminent les conditions de leur exercice. Ces droits comprennent notamment |e droit au
travail et aulibre choix d*uneactivité professionnelle dans e cadre d*une politique générale
del*emploai,... ». Cette disposition est applicable aux Belges et aux étrangers se trouvant sur
le territoire belge.®

C L*article 1%, A del*arré&téroyal du19 mai 1995* supprime |I*exigence du permis de travail
pour plusieurs catégories de travailleurs étrangers, parmi lesguels figurent ceux qui sont en
possession réguliére de leurs documents de sgour.

C Lesmodifications les plusimportantes sont les suivantes® :

a) ‘ Dispense de |*obligation du permis de travail (A ou B) pour les ressortissants étrangers en
possession d*untitre d*établissement. Cette disposition a étéintroduite suite alapropositionfaite
par le Commissariat roya a la politique des immigrés. Le but éant de faciliter I'intégration
d*étrangers qui ont un droit illimité au s§our en Belgique en supprimant toute possibilité de
discordance entre leur droit au s&our et leur droit al*emploi;

1V oyez notamment :Dixiéme rapport périodi que, Bel gique Conventioninter national esur I'élimination detoutes
lesformesdediscrimination, Comitépour I'éliminationdeladiscriminationracide, 9janvier 1996, p. 29-31, Interdepartementde
commissi eEtnischculturdeMinderheden, Het Viaamsebel eid naar etnisch cultureleminder heden, Ministerievande
Vlaams=Gameenschap, p. 56-59, MartensA.,, La prévention, op. cit., p. 63 et ORBEM, Noteau per sonnel, Tr aitement des
offresd'emploi discriminatoires, circulairedu 17juin 1996. Cettenotecomportant unedéfinitiondelanction dediscrimination
et unesynthesedesdispositions| égd es, éablit éape par égpe, laprocédurearespecter pour letraitement discriminatoiredesoffres
demploi. Ellepréciseque’Leprindpedebaseest quechaguefoisquel ORBEM condateunprobléme, il proposeaudientemployeur
unentretienpour lerésoudre. S cetteproposition n'aboutit pas, dorsI'ORBEM informel'employeur quiil nelui est paspossbledegérer
son offre d'emploi en dehors des critéres fonctionnels et donc dansl'illégalité".

°M.B., 17 février 1994.

*Ergec, R, Introduction générdle, L esdr oi tséconomi ques, soci aux et cul tur el sdansla Constitution, (sousladirection
de Ergec, R.,), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 12.

*MB, 1% juin 1995.

®*Convention internationale sur |’ élimination de toutes des formes de discrimination raciale, Comité pour
I’ élimination de la discrimination raciale, 10eme rapport périodique, Belgique, 9 janvier 1996, p. 14 et 15.
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b) Suppressiondeladiscriminationvis-a-vis des membres non CE de lafamilled*unBelge. Ces
personnes bénéficient désormais des méme droits que les membres non CE de la famille d*un
ressorti ssant de | *Espace économique européen, ils ne seront plus soumisal*obligationdupermis
detravaill (A ouB);
c) Lesapprentis de nationalité étrangére ne seront plus soumisal*obligationde permisdetravail;
d) Consécration de la pratique administrative appliquée depuis de nombreuses années de la
dispense de permis de travail pour les &udiants qui éudient en Belgique, pour letravail effectué
pendant les vacances scolaires,
e) Dispense de I*obligation du permis de travail, pour une période maximum de trois mois
consécutifs, pour les artistes de spectacle de réputation international €*.

2.2.2. Commentaires

L e développement des normes de droit international tendant a promouvoir la reconnaissance du
droitautravail a é&é amorcé début des années‘ 60. L es normes n*ont ééintégréesdans notreordre
juridique interne qu*a partir des années ‘80. Et il faut attendre les années ‘90 pour gu*une
disposition de droit belge, en I*occurrence constitutionnelle, I*exprime explicitement.

Aing, le cadre de droit international dans lequel ont été élaborées ces dispositions de droit
belge, est congtitué des normes suivantes *:

» laCharte sociale européenne du 18 octobre 19612,
» lePacterdatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 19 décembre 1966°.

Le droit au travail est une composante des droits économiques, sociaux et culturels, appelés
« droits de I*homme de |a seconde génération », dont la réalisation conditionne celle des droits
civils et politiques, dits « de la premiére génération ».

Cette évolution |égidative résulte de la prise de conscience historique des conditions de
[*effectivité des droits fondamentaux.

Ledroit au travail comporte, al*instar d*autres droits économiques et sociaux (tels que le droit
au logement,...), plusieurs dimensions :

- il congtitue d*abord un engagement des Etats concernés (2.2.2.1.);

- | peut également contribuer alaréalisation d*un droit personnel (2.2.2.2.);

- il apparait comme un défi de société (2.2.2.3.).

2.2.2.1. Ledroit au travail : un engagement éatique

! Signal onsauss | *Accord sur laPalitiquesodia econd uentrel esEtatsmembresdelaCommunautéeuropéenneal *exception du
Royaume-Uni deGrande-Bretagneet d*lrlandeduNord, annexéau TraitédeMaestricht du 7 février 1992 (gpprouvésper laloi du26
novembre 1992, MB, 30 octobre 1993).

ZApprouvéepar laloi belgedu 11juillet 1990, gpréslesdécretsdu 8juillet 1983, pour laCommunautéfrancaiss, du 21 mars 1990, pour
la Communauté flamande et du 5 juin 1990, pour la Communauté germanophone.

% Ratifié par laBelgique laloi du 15 mai 1981, MB, 6 juillet 1983.
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Ledroit au travail, dont le plein accomplissement n*est concevable que dans une perspective de
plein emploi, aun caractére dit « programmatique » : c*est un engagement de I*Etat concerné a
favoriser unniveau d*emploi aussi élevé et stable que possible, et donc unacces al*emploi pour
le plus grand nombre possible.

Cet engagement comprend :

1° uneinterdiction de prendre desmesures"impliquant unretour enarriére” (soit un rabai ssement
duniveaude protectionde lanorme), méme si elles relévent d*une "1égidlation national e assurant
laréalisation d*un objectif a un niveau plus élevé que ce que requiert une norme internationale".
2° une obligation positive de promotioneffectivedudroitautravail par une politique économique
et sociale encourageant |a création d*emplois accessibles a tous, |e développement du capital
humain, impliquant I*élargissement des connaissances et |*accroissement de |*acquisition des
compétencespar |*ensemble descitoyens®. Par exemple, lapromotiondudroitautravail exige que
lalégidlationsoitréviséelorsqu*elle comporte uneentraveal *exercice de cedroit pour une partie
delapopulation. Ainsi enva-t-il des personnes qui, parce qu*elles sont exclues, enraisondeleur
nationalité ou de leur statut, du minimum des moyens d*existence, (tout en percevant un montant
équivalent a celui de ce minimum), ne peuvent accomplir les activités effectuées dans le cadre
d*une agence locale de I*empl oi®.

2.2.2.2. Ledroit au travail : un droit personnel ?
Le droit au travail n*a, en principe, aucun effet direct : les particuliers ne peuvent en réclamer
[*application immédiate*. Deux réserves tempérent ce principe :

1° la reconnaissance de ce droit influence I*interprétation des lois par les juges.® Cet effet sur
[*évol utiondesdroits économiques et sociauix sur lajurisprudences*est déjamanifestéeenmatiére
de droit au logement?®.

2° lareconnaissance du droit autravail implique le droit de ne pas en étre injustement éloigné ou
privé. Partant dela définition selon laquelle il constitue « la faculté pour chacun, sfil existe des
besoins de maind*oeuvre qu*il pourrait satisfaire, de ne pasvoir sonacces al*emploi entravé de

! Jacgmain, J.,“ Droitautravail ,droit dutravail”, Lesdroitséconomiques, sociaux et culturel sdansla Congtitution, (sous
ladirection de Ergec R.,), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 181.

*ThysClemat, F.,“ Allocution prononcéeal *occasiondelaremisedesSolvay-Awards’, 1°mars 1993, Doc. internedel *ULB, p. 2,
qui précise : « Il faut associer capital physique et capital humain pour générer la croissance ».

% Question n°42 de M. J. Valkeniers du 12 mars 1996 « Agence locale pour I*emploi - Etrangers », Q et R,
Chambre Représ., (SO 1995-1996), p. 4.568 et 4.569

* Document derévision dela Constitution, 1991-1992, n° 100-2/3° (SE 1991-1992) du 15janvier 1992, p. 13.

® |bidem et Martens, P., Conclusions générales, Les droits économiques, sociaux et culturels dans la
Constitution, (sous ladirection de Ergec R.,), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 313, précisant : «IIssont (...) un
des éléments de la dialectique permanente entre les textes, la doctrine et lajurisprudence, dans un travail de
créationdudroit vivent que lesjugesaccomplissent avec d*autant moins de scrupulesqueledroit positif, ne serait-
ce gque par sesincertitudes et ses contradictions, lesy invite ».

®FierensJ., Ledroit aunlogement décent, Lesdr oitséconomiques, sociaux et cul tur el sdanslaCondtitution, (sousla
direction de Ergec R.,), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p.238 et 239.
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considérations autres que celles tirées de ses aptitudes et des caractéristiques du poste a
pourvoir ».

2.2.2.3. Ledroit au travail : un défi de société

Consacré dans la Charte sociale européenne au moment des golden sixties, son intégration dans
la Constitution belge en période de récession économique et de perte de tout espoir de voir
restaurer e pleinemploi n*a pas manqué de soulever desinterrogations et des commentaires quant
alaportée juridique et au sens de la reconnaissance d*un tel droit.

Que peut-il signifier dans une société tiraill ée par les exigences de compétitivité, préoccupée par
les questions de partage du travail et du temps de travail, hantée par les phénoménes de
‘délocalisation* des entreprises vers des pays a faible colt de la main d*oeuvre, surprise par
[*émergence, méme timide, du télétravail, déchirée par le démantélement progressif du droit au
travail ? Derniéres volontés de |**Etat-Providence*?? Peut-étre peut-on en effet percevoir
[*insertion, dans notre Constitution, des droits économiques, sociaux et culturels comme le
« message que, comme une bouteille a la mer, nos congtituants ont lancé aux générations
futures...Car si une société nouvelle peut se passer d*exprimer des vérités recues dont elle
s*inspire, une société finissante a besoin de direles valeurs menacées qu*elle veut |éguer... Sfil
estvaind*écrire, quand ellessont incontestées les valeurs qui inspirent leslois, il n*est pasinutile
de lesdire quand I*avenir ne nous garantit pas que le progres qui les a portées continuera de les
soutenir »°. 1l n*est peut-étre pas sot d*imaginer que la mutation sociale qui s*opére actuellement
est susceptible de menacer les fondements intrinségques de la personne humaine que le droit au
travail permettra de sauvegarder ou d*anéantir, selon I*usage qui en serafait.

2.3. Egalité d'acces a la fonction publique

Les procédures d*engagement dans | e secteur public sont plus transparentes que celles en vigueur
dans le secteur privé : les conditions attachées aux différents postes a pourvoir font I*objet de
publications préal ables officielles, | es procédures de recrutement sont réglementées. L esdécisions
de nominations doivent donc, al*instar detout acte administratif, é&remotivéesetle Conseil d*Etat
contréle la |égalité des procédures et le respect du principe de I*égalité d*acces a la fonction
publique.

2.3.1. Evolution nor mative

Sont successivement envisagésles critéresrelatifs al*égalité d*accesalafonctionpublique, dont
peut se prévaloir toute personne remplissant les conditions requises pour accéder au poste a
pourvoir (2.3.1.1.) et ensuite des dispositions particuliéres régissant 1*acces des érangers ala
fonction publique (2.3.1.2.).

2.3.1.1. Les conditions générales d*égalité d*acces a la fonction publique

! Lyon-Caen G., Leslibertés publiques et | *emploi, Documentation francaise, Paris, 1992, p. 58.
ZMartens P., op. cit., p. 309.

% 1dem.
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L*article 11 delaConstitution® précise quelajouissancedesdroits et libertésreconnus aux Belges
(dont celui d*accéder alafonction publique énoncédans | *article précédant) doit étre assurée sans
discrimination.

En application des articles 4 et 7 de la Convention n° 151 de [*OIT du 27 juin 1978, entrée en
vigueur en Belgique le 21 mai 19922, les Etats signataires se sont engagés a ne pas subordonner
[*emploi dfun agent public a la condition d*appartenance ou de ‘non-appartenance* a une
organisation d*agents publics (art. 4) et adévelopper des méthodes permettant |a représentation
des agents publics (telle que les organisations d*agents publics) afin de négocier les conditions
d*emploi avec les autorités publiques (art. 7)3.

En considération delajurisprudence de ces dernieres années, plusi eurs principes définissant les
conditions d'égalité d'acces alafonction publique peuvent étre dégagés:

1° lanécessité de concevoir un cadre organique licite et équitable.

Ains jugé:
C que I'Etat a I'obligation d'adapter son cadre organique en vue de respecter la parité
linguistique; *

» quel'engagement d'agents contractuelsdoit rester exceptionnel et qu'il est surtout indiqué
pour des postes temporaires;® qu'est illégal le détournement de la finalité de cette forme
d'engagement par un organisme public;®

C que sont discriminatoires les systémes des quotas réservés, ayant pour effet dinterdire a
I'administration d'attribuer |a meilleure note de signalement chague fois que le nombre
d'autres agents qui |a méritent atteint le quotafixé.” Selonlajurisprudence communautaire,?
est interdite toute disposition limitant numériquement I'accés a I'emploi d'étrangers
ressortissant d'Etats membres.®

! Coordonnéele17février 1994( MB, 17 féwrier 1994), rerenant I*atide6 bis(tel quemodifiéperlaloi du 24 déocembre 1970) dutexte
andendelaConditutionbe gedu 7février 1831. Cettedigpositionfondel edrait alanon+-discriminationdanslesacteur public: Jogmain,
J.,“Droitautravail droit dutravail”, Lesdroitséconomiques, sociaux et culturelsdansla Condtitution,(sousladirection
d*Ergec R.), Ed. Bruylant, Bruxelles, 1995, p 187.

2MB, 26 juillet 1991.

% Lanégociationviséecouvrel esprojetsdel ois, de décretset d*ordonnances, maisnonles proposition dinitiative
parlementaire : Jacgmain, J., op. cit., p. 187.

“Bruxelles (Cour d’ appel), 28 novembre 1994, JLMB, p. 1108.
°CT, Mons, 20 janvier 1992, JLMB, p. 1121.

®Bruxelles (Cour d appel), 28 novembre 1994, JLMB, p.1108.
'CE, 31 mai 1994, n°.47.689 et n°.47.691, MB, 20 juillet.
8Confirmant sur ce point I’ article 4 du réglement 1612/68.

SCJCE, 12 décembre 1974.
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2° lanécessité d'une éval uation préal abl e obj ective des candidats effectuée sel onune procédure
licite impliquant une délibération correcte et dont I'information est communiquée aux candidats®.

Ains jugé

guant a la |égalité de la procédure :

C que l'autorité investie du pouvoir de nomination est tenue de comparer effectivement les
titres et mérites des candidats;?

C quune partie de I'examen peut étre annulée par le Conseil d'Etat si les questions d'examen
n'ont pas le caractere de questions d'examens ou si elles ont pour seul but de mettre un
candidat en difficulté;? cette décision peut étre rapprochée de celle émanant de la Cour de
Justice précisant I'article 3 du réglement 1612/68, selon laguelle |'exigence linguistique
ne peut étreimposée que pour autant que, sinscrivant dans la cadre de promotiond'une langue
national e, reconnue comme officielle, elle soit miseenoeuvredefaconproportionnelleetnon
discriminatoire.*

quant a la communication les résultats aux candidats :
C gu*est Iégaelacommunication de la note insuffisante obtenue al'épreuve psychotechnique
pour motiver un échec;®
C que lesréserves émises lors de laréussite d'un examen ne peuvent étre invoquées par les
pouvoirs publics sans limitationde temps: " en décider autrement équivaudrait a accepter le
retrait illimité d'un acte administratif ".°

2.3.1.2. L*acces des étrangers a la fonction publique
Les étapes du régime légal belge en vigueur sont les suivantes :

C L'article 10, al. 2 de la Congtitution’ précise que seuls les Belges sont admissibles aux
emploiscivilset militaires, sauf les exceptions qui peuvent étre établies par uneloi pour des
cas particuliers.

1 CE, n°46. 835, 31 mars 1994, Arr. R. v. S., 1994; CE n° 50.972, 23 déc. 94, TBP, 1995, 52.

“CE, 24novemhre1992,n°41.133, Arr R V. K., 1992; CE 23 septembre 1993,n°40.474, APM, 1992, 177; CE20 mars 1992,
Arr.R v. &., 1992.

3CE, n°39.350, 11 mai 1992, A.P.M., 1992, 118.
*CJCE, 28 novembre 1989.

°CE, 12 juillet 1993, n°443.782, RACE, 1993.
®CE, 21 juin 1993, n°43.406, Arr. R. v. §.1993.

Coordonnéele17février 1994 ( MB, 17 février 1994), reprenant I atide6d. 2 dutexteanciendelaCondtitutionbelgedu 7 février
1831. Alasiited unepart dudurdssament del’ interprétaionrestrictivedelanormeconditutionndlerésarvant, sauf exoeptionslégdes
aux nationaux, lesemploiscivilset militaireset d autrepart delanécesstédeseconformer al’ dargissement del’ accesalafonction
publigueimpulseper I atide48, §2du TraitédeRomeet delajurigorudencedelaCour dejusticedesCommunautéseLropéennes une
dédarationderévisondecettedigpostionaétépubliée( MB, 12avril 1995). Elles inscritdanslalignedel’ avisdeschambresréunies
duConsdl d Bt du1® aout 1994 dont lasectiondel égidation, al’ occasiondel’ examend unprojet d arrétéroyd renongant aimposer
laconditiondenetionditépour lerecrutement acertainsempl oispublics asoulignélanécessitéd unerévision condtitutionnellepour
supprimer les discordances entre le droit communautaire et le droit national : Delpérée, F., op. cit., p. 69.
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C Lacirculaire du 16 novembre 1990 est relative a I'acces des étrangers a des emplois aux
administrations communales précise que les emplois publics ne peuvent étre réservés aux
Belges que Sil sagit demplois statutaires et Siil "sagit de fonctions caractéristiques de la
tache spécifique de l'autorité dans la mesure ou celle-ci est chargée de I'exercice de la
puissance publique et la sauvegarde des intéréts généraux de I'Etat, auxquels doivent étre
assimilés ceux des administrations municipales’.

C L*arrété roya du 18 novembre 19912 ouvre aux ressortissants des pays membres des
Communauités européennes|'engagement par contrat detravail dans certains emplois publics
dont les fonctions n'impliquant pas une participation effective a I'exercice de la puissance
publique.

C L*arrété du Gouvernement flamand portant organisation du Ministére de la Communauté
flamande et du statut du personnel du 24 novembre 1993 a, en matiére d*emplois contractuels
de la fonction publique au niveau des Communautés et des Régions, ouvert les emplois
contractuel s aux non-citoyens de [*Union Européenne, dans les limites habituelles de la
participation a I*exercice direct ou indirect de la puissance publique et a supprimé la
condition de nationalité pour I*acces des fonctionnaires a la fonction publique.®

e L'arrééroya du 26 septembre 1994 fixant les principes généraux du statut administratif et
pécuniaire des agents del'Etat applicables au personnel des services des Gouvernements des
Communautés et des Régions et des Colleges de la Commission communautaire commune et
delaCommissioncommunautairefrancaiseainsi qu'aux personnesmoralesdedroit public qui
endépendent, ouvrelafonction publique aux citoyens del'Unioneuropéenne, al'exception des
fonctions a exercer comportant "une participation directe ou indirecte, a I'exercice de la
puissance publique et aux fonctions qui ont pour objet |a sauvegarde des intéréts généraux de
I'Etat et des autres collectivités publiques’ (art. 1).

C Lacirculaire n°397 du 25 février 1995 relative al'application de I'article 16, aliéna 1%, 1°,
de l'arrété roya du 2 octobre 1937 portant le statut des agents de'Etat relatif ala condition
de nationdité® invite chaque département ministériel et organisme public a déterminer s
I'exercice des fonctions afférentes a un emploi vacant comporte une participation directe ou
indirecte al'exercice de lafonction publique.

C L'arrétéroyal dul13 avril 1995° modifiant I'arrété royal du 18 novembre 1991 précité, limite,
lors des engagements par contrat de travail dans certains services publics, |a possibilité de
réserver |'accésaux Belgeslesfonctions " comportant une participation, indirecte ou directe,
a l'exercice de la puissance publique et lesfonctions qui ont pour objet la sauvegarde des
intéréts généraux de I'Etat”. Sont ainsi visés les emplois dans les administrations de I'Etat
et autres services des ministéeres et les organismes d'intérét public qui dépendent du pouvoir
central et dont le personnel est soumis a l'arrété royal du 8 janvier 1973 fixant le statut du
personnel de certains de ces organismes (art. 1).

MB, 9 avril 1991.

’MB, 18 janvier 1992.

*Toutefois, dupoint devuedautare, I engagement decitoyensnon-CE et encoretributairedel’ adaptation delaCondtitutionenla
matiére: Conventioninternationale sur I’ élimination de toutes desformesdediscrimination raciale, Comité
pour I’ élimination de la discrimination raciale, 10éme rapport périodique, Belgique, 9 janvier 1996, p.13.
“MB, 1% octobre 1994.

*MB, 11 mars 1995.

5MB, 29 avril 1995.
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Dans la ligne droite de I*application de ce principe, le Conseil d'Etat, en son arrét du 11
janvier 1995 adéclaré illégal le sursis imposé a une lauréate francai se a son entrée service
comme rédacteur jusgu'a ce qu'elle ait acquis la nationalité belge, au motif que l'autorité
administrative chargée du recrutement (SPR) n'avait pas discerné, "parmi les emplois qui
figuraient dans la liste d'option soumise a l'intéressée, ceux qui devaient étre considérés
comme en rapport avec I'exercice de I'imperium public et ceux qui ne pouvaient pasl|'étre” .2

2.3.2. Commentaires

L*accés a la fonction publique est considéré, en principe, comme un attribut de la citoyenneté.
L*évolutionrécente en droit belge est réalisée sous la pression de lajurisprudence européenne.

1. Lors de la définition de son action « Libre circulation des travailleurs et acces aux emplois
dans|*administrati on publique des Etatsmembres»2, |aCommissioneuropéenne a, enapplication
de |*article 48, & du Traité de Rome conclu le 25 mars 19574 et conformément a la
jurisprudence communautaire, considéré que :

a) peuvent étre réservées aux nationaux, les activités spécifiques de I'administration publique
tellesquel'armée, lapolice, lapolice, |lamagistrature, I'administrationfiscale, ladiplomatie, les
emplois relevant des ministeres de I'Etat, des gouvernements régionaux, des collectivités
territoriales et organismes assimilés, des banques centrales dans la mesure ou il sagit de
personnel (fonctionnairesounon) qui exercelesactivitésordonnéesautour d'un pouvoir juridique
public deI'Etat ou d'une autre personne morale de droit public telles que |'élaboration des actes
juridiques, la mise en exécution de ces actes, la contrdle de leur application et la tutelle des
organes dépendants.

b) devraient, par contre, pouvoir étre accessibles aux citoyens des Etats membres de ['Union
européenne, les activités suffisamment éoignées des activités spécifiques de I'administration
publique telles que définies par la Cour de Justice : celles gérées par |es organismes chargés de
gérer unservice commercial, (transports publics, distributiond'é ectricité ou de gaz, compagnies
de navigation aérienne ou maritime, postes et tdécommunications, organismes de radio-
télédiffusion), les services opérationnels de santé publique, I'enseignement dans les services
publics et la recherche a des fins civiles dans des établissements publics.

2. Alors qu*originairement, I'article 48, 84 du Traité de Rome, dérogeant au principe général
d'égalité de traitement et de libre circulation des travailleurs des Etats membres de la CEE.,
permet a ces Etats de réserver aleurs nationaux « les emplois dans |'administration publique »,
ladéterminationdescriteresdéterminant ces emplois « réservés » dans|'administration publique
nereléve plus, sous I*effet de lajurisprudence de I*évolution de la Cour Européenne de Justice

'Arrét n°51.104, Chr.D.S, 1995, 172.

Cefaisant,|econsdl d Etat reconnait uneffet direct alajurisorudencecommunataire: Delpérée, ., Lesdr oitspolitiquesdes
étrangers, Que sais-je, 1995, p.69.

% Document 6, JOCE, n°C 72/2, du 18 mars 1988, p. 2-4.

* MB, 25 décembre 1957 et approuvé par laloi du 2 décembre 1957, MB, 25 décembre 1957.
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des Communautés, du droit national, mais bien du droit communautaire!. L*évolution du régime
applicable témoigne ainsi dutransfert progressif descompétencesenlamatiere dudroit national
au droit communautaire (européen).

3. En application de ce dernier, quelques principes?, sfimposant donc a I*ensemble des Etats
membres, ont é&té dégagés.

a) Le régime légal en vigueur s*applique, quelle que soit la nature du lien juridique entre le
travailleur et I'administration qui I'occupe : les qualifications de contrat de travail ouvrier ou
employé, ou encorederégime statutaire, variant d'un paysal'autre, ne peuvent étre avancées pour
justifier la restriction d'emplois a des nationaux®. En Belgique, un premier apercu du champ
couvert par lafonction publique fait apparaitre plusieurstypes de relations professionnelles’. I
peut étre aing distingué entre :

. les emplois « statutaires », ouverts dans administrations publiques fédérales et locales
(communautaires, régionales, communales),

. les emplois exercés dans des services "semi-publics’, tels que Belgacom, la STIB,...

. les emplois ouverts par une autorité publique, mais sous une forme contractuelle: contrat

de travail a durée déterminée ou indéterminée, TCT,...

b) Lesemploisouverts aux travailleurs érangers couvrent des activités administratives, au sens
large du terme, exercées notamment dans les secteurs économique, socia et culturel®; ces
fonctions sont souvent prises en charge parallelement par le secteurs privé®.

c) Les emplois pouvant étre réservés aux nationaux impliquent "une participation, directe ou
indirecte, a la puissance publique et une protection des intéréts généraux de I'Etat ou des
collectivités publiques'’.

1CICE, 17 déoambre 1980; DdpéréeF., op. dit., p. 61, explicitant : " LLeconogpt dlemploi publicest unconogpt communautaire. | doit
farel'objet duneinterprétationet duneapplication uniformesdansl'ensembledelaCommunauté. || nesartarienderechercher des
significations que le concept d'emploi public peut recevoir dans chacun des Etats'.

2 Ces principes sont applicables aux travailleurs étrangers ressortissant d*un Etat membre. A terme, on percoit
qu*ils peuvent étre revendiqué par les étrangers communautaires. Dans ce sens : Lochak D., Les discriminations
frappant les étrangers sont-elleslicites ? Droit social, 1990, p. 80.

8 CICE, 12 février 1974, DelpéréeF., op. cit., p. 59.

* Bt parallélement aux emplois dans |I'administration publique proprement dite, I'action de I'Etat sur I'accés a
I'emploi, (comportant également desfonctions exercées sous le contrdle d'institutions étatiques), sS'exerce aussi
par I'intermédiaire de | *Office National pour I*Emploi et par I'adoption de réglementations portant éguivalence
desdiplémesdansl e cadre de professions réglementées, en applicationde | adirective CEE89/48 du21 décembre
1988.

® CJCE 17 décembre 1980.

® Action delaCommission, JO, n° C 72/2, 18 mars 1988, Delpérée F., op. cit., p. 68.

" CJCE, 17 décembre 1980. En conséquence, I'emploi doit non seulement étre exercé dans une administration
publique, senso stricto, ( = critére organique), maisaussi couvrir desactivitésqui impliquent unexercice effectif

de I'autorité publique et une protection des intéréts publics généraux (= critére fonctionnel). Cette derniére
exigence requiert I'existence dun lien de solidarité, de relation de confiance réciprogue enraciné dans la
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d) En application de la jurisprudence communautaire, ont été qualifiés « d'emplois ne pouvant
pas étreréservés aux hationaux » des empl ois dans | es secteurs dutransport, delasanté publique,
du bétiment, de la recherche scientifique civile et de I*enssignement, des postes et des
télécommunications, de I*eau, du gaz et de I*électricité’.

Ces décisions s*imposent progressivement auConseil d*Etat, contrdlant entreautrel*application
du principe de I*égalité d*accés ala fonction publique.

2.4. Laprotection desminorités

La protection des minorités constitue un mouvement dont le sens du développement récent est
exprime dans cet extrait de larecommandation du Conseil de I'Europe :

« 1. L*histoire a congtitué le continent européen en une mosaique de peuples différents par leur
langue, leur culture, leurs traditions et leurs coutumes, leur pratique religieuse.

2. Lespeuples se sont tellement brassés, imbriqués |es uns dans | es autres, qu*aucun découpage
territorial ne peut les circonscrire totalement ou exclusivement. Lesfrontieres étatiques héritées
des deux derniéres guerres mondiales n*y sont pas parvenues.

3.1l ne peut y avoir dans un Etat démocratique de citoyen de seconde zone : la citoyenneté est
égale pour tous. La premiére et ultime garantie de cette égalité de droits et de devoirs découle
durespect rigoureux des droits de I*homme pour | es Etats et de leur ratificationdelaConvention
européenne des droits de I*homme,

4. A I*intérieur de cette citoyenneté commune, des citoyens qui partagent avec d*autres des
caractéristiques spécifiques - d*ordre culturel, linguistique ou religieux notamment - peuvent
cependant désirer se voir reconnaitre et garantir la possibilité de les exprimer. » 2,

Trés peu dedispositions dedroit belge ont trait ala protection des minorités. Endroit dutravail,
onrel évelafaculté de déterminer lesmesuresd*ordrelinguistique propreafavoriser lesrapports
entre la direction et le personnel, consacrée par |*article 14 de la Convention collective de
travail n° 9 du 9 mars 1972. Par ailleurs, on considére qu*il va de soi que les « droits des
minorités », tout comme les ‘droits fondamentaux individuels* ne sont pas absolus. IIs sont
éga ement soumisades restrictions justifiées et trouvent leur limite dans d*autres droits et dans
les droits desautres. Ainsi, | es prescriptions d*intérét général et de sécurité, comme I*obligation
de porter un casgue, |*emportent parfois sur laregle religieuse qui prescrit de porter un turbar®.

Ceci dit, mises a part les regles congtitutionnelles relatives aux minorités idéologiques,
philosophiques et linguistiques (qui sont au coeur de querelles institutionnelles étrangéres a
I*objet denotre étude), |a plupart des dispositions rel atives ala protection des minorités, et plus

nationalité, par lequel lecitoyen est "associé, dansdessituationsparticuliéres, alagestion desaffairespubliques’
: DelpéréeF., op. cit., p. 61.

! Dans ce sens, voir notamment |e récent arrét de la Cour de Justice du 2 juillet 1996 relatif aux emplois dans
I*admini strati on publique condamnant | es di spositions de laConstitution luxembourgeoi seimposant | acondition
de nationalité pour |*accés aux postes relevant de | *ensemble de ces secteurs.

2 Extrait de larecommandation 1177 (1992) du Conseil de | *Europe concernant les droits des minorités.

%111 éme rapport périodique de la Belgique sur |e pacte international relatif aux droits civils et politiques,
1996, p. 97-98.
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précisément des minorités ethniques et nationales sont incorporées dans des instruments
internationaux non (encore) ratifiés en Belgique.

Quoique ne congtituant actuellement pas des normes contraignantes en droit belge, certains
instruments internationaux paraissent, par leur contenu et leur influence probable endroit belge,
présenter uneimportance particuliére, dans la perspective d*amélioration de | *accés al*emploi
des travailleurs migrants, du point de vue de la reconnaissance des droits des minorités : la
recommandation 1201(1993) relativeaun protocole du février 1993 sur les droits des minorités
additionnel ala1*¢Convention européenne des droits de I*homme, la convention cadre pour la
protection des minorités nationales du Consell de I*Europe, ouvert ala signature le 10 octobre
1994, larésolution sur les minorités linguistiques et culturelles dans I*Union européenne du 9
février 1994 du Parlement européen?, le document cl6turant la Conférence de Moscou sur la
dimension humaine du 3 octobre 19913, les décisions au sommet d*Helsinki du 10 juillet 1992
de la CSCE*, larecommandation 1177 (1992) concernant les droits des minorités du 5 février
1992.

Fruits d*une véritabl e « écl osionnormative» au cours de ces dernieres années, certaines d*entre
elles sont probablement appel ées a étre prises en considération par nos gouvernants dans un
avenir plus ou moins proche.

Ains en témoignent les premieéres négociations entamées au cours de [*année 1996, en vue de
I*adoption, en Région de Bruxelles-Capitale, de la convention cadre pour la protection des
minorités nationales du Consell de I*Europe du 10 octobre 1994.

1. Minorités nationales, ethniques et travailleurs migrants

L également, les travailleurs migrants résidant |également dans un pays membre, peuvent, a tout
le moins®, étre considérés comme relevant d‘une minorité (nationale, ethnique, culturelle ou
linguistique) lorsqutils sont expressément inclus dans le champ d*application de I*instrument
juridique les concernant.

Stils n*en sont pas expressément exclus, le respect des critéres retenus pour qualifier les
minorités requiert notamment [*attribution par leurs membres de la qualité de nationa (ou de
citoyen) de |*Etat d*accueil.

! Article 15.

2Article5.

% Article 38 et 38.4.

* Article 24, 36 et 37.

® Compte tenu de |*universalité des droits de | *homme, il est permis de s*interroger sur le caractére licite des

clauses excluant les travailleurs migrants du champ d*application desinstruments |égaux relatifs aux droits des
minorités.
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Or, si, actuellement, la nationalité belge est de plus en plus souvent acquise, surtout dans la
population maghrébine?, elle est loin de congtituer un critére commun a IFensemble de cette
communauté d*origine étrangere.

En considération des critéres communs contenus dans les définitions proposées, pour étre
considérés comme des minorités, des minorités nationales, des groupes ethniques ou des
minoritéslinguistiques, lesindividus qui s*enréclament doivent former unecollectivité possédant
des caractéristiques culturelles, religieuses, linguistiques, numériquement inférieure aureste de
la population et animée d*une volonté commune de préserver leur identité.

Les autres critéres exprimés ont trait a |*établissement sur le territoire du pays d*accueil, a
|*absence de position sociale dominante, a I*existence de visibilité sociale suffisante, a
I*entretien de liens anciens, solides et durables avec |*Etat d*accuell.

L esconditions|es plus problématiques en vue de | a reconnai ssance du statut de minorité ont trait
ala qualité de « national » ou de « citoyen » du pays d*accueil qui doit étre acquise par
I*ensembl e des membres du groupe minoritaire et al*établissement de liens anciens, solides et
durables avec le pays d*accueil.

Laréalisation de I*ensemble des conditions formulées est fonction d*une part, de la période
d*arrivée des travailleurs migrants (immigration ancienne ou récente) et d*autre part, du degré
d*intégration ou, au contraire de marginalisation de la population migrante. Elle est donc
susceptible d*évoluer.

2. Droitsdes minorités et accés a I*emploi

Lestravailleurs d*origine étrangére sont susceptiblesd*étre concernés par lareconnai ssancedes
droits des minorités. Lajustification avancée dans I*un desinstrumentsrepose sur [ *universalité
de lajouissance des droits de I*homme et des libertés fondamentales. Argument incontestable,

dans la mesure ou I*ensemble des droits des minorités en constitue une expression et non une
menace’.

Plusieursinstrumentsinternationaux prohibent « toute » discrimination résultant del *appartenance
aune minorité. Est parfois visée expressément lamarginalisation al*emploi. Uneinterprétation
large de ces normes prohibitives pourrait constituer un premier fondement légal al*égalité de
traitement lorsdel'acces al'emploi des travailleurs migrants constitués en minorités ethniques.

Est trés présente (si pas omniprésente, du moins constante), la préoccupation des Etats
signataires, de s*engager a développer des politiques (parfois d*action positive) favorisant la
participation des minorités ala vie économique et social e et a reconnaitre leur droit aunetelle
participation. Par ailleurs, certaines dispositions prévoient que la pratique de leur langue,
religion, traditions, culture ne peuvent entraver leur participationalavie social e et économique
du pays d*accueil. Ceux-ci s*engagent dans certains cas alever les obstacles linguistiques ala
compréhension d*informations et de documents, tel's que les contrats de travail, indispensable,
al*acces al*emploi.

L Arrijn, P, Feld, S., Nayer, A., op.cit.

2 CSCE, Sommet de Helsinki, 10 juillet, art. 36 et 37.
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3. L*acces a I*emploi face a I*enjeu dela protection des droits des minorités

Au-dela des controverses liées a Fobjet de notre éude (la problématique et [*é&endue de
I*applicationdesdroits des minoritésmigrantes), |aprotectiondesdroits des minorités soul évent
laquestionfondamentalede saconciliationavec | e respect, endémocratie, desdroits del*homme
et des libertés fondamentales. La revendication des communautés minoritaires interpelle la
capacité de |*Etat d*accueil a gérer la diversité dans la perspective de |*élaboration d*un
projet commun de société. Est-il utile d*gjouter une protection distincte de celle des droits de
I*homme ? Quel est le sens de cette revendication ? En cas de conflit entre les valeurs de
tolérance (pronées par I*idéal démocratique) et de justice, une démocratie ne doit-€lle pas, en
dernier recours, faire valoir 1*idée de justice! qui en conditionne I*existence?

Dans cette perspective, le caractére fondamental de respect des droits de I*homme s*oppose a
toute prétention - quelle gu*en soit la nature (et donc méme s*il s*agit de droits des minorités) -
susceptible de les mettre en cause. A cet égard, lestrois principes afférents a la problématique
« Droits de I*homme / droits des minorités » rappelés dans la Déclaration d*Athenes sur les
droits des minorités du 13 décembre 1992 par | *assembl ée du congrés européen 2 | égitiment une
telle position.

Selon ceux-ci,

C laprotection des droits des minorités est une composante des droits de I*homme et elle ne
peut, en pratique, s*y opposer;

C lesdroits de I*homme congtituent un préalable a la reconnai ssance aux minorités des droits
propres a caractére individuel et collectif;

C I*appartenance a une minorité ne peut entraver la pleine jouissance des droits de I*homme.

Ces trois axiomes congtituent I*ensemble des conditions « plancher » nécessaires a la
reconnaissance des droits des minorités. Elles sont indi spensabl esdans| e cadre d*une évolution
politique ou cette reconnai ssance n*en constitue pas moins un procédé de stigmatisation qui peut,
le cas échéant, étre exploité a des fins nettement moins positives pour |es minorités concernées.

Mais elles ne sont pas suffisantes. Pour que la protection des droits des groupes minoritaires
représente - nonpas un statu quo - maiségalement une avancée pour 1*ensembl e des communautés
concernées, il faut que soient dépassés les écueils de I*assimilation appauvrissante et de la
coexistence d*indifférence’.

! Van Parijs, Ph., Lajustice et |adémocratie sont-elles incompatibles ?, in Haarscher G. et Telo M., Aprésle
communisme, Ed. de I*"ULB, 1993, p. 168 et 169, explicitant « lorsgu*elle se met en quéte de combinaisons
optimal es, I*ingénierie démocratique ne doit pas selaisser guider par unidéal démocratique autonome - |*égalité
de pouvoir entrelescitoyens, laréalisationde la«volonté générale », etc. maispar unidéal dejustice, par rapport
auquel tout idéal démocratique que I*on pourrait vouloir formuler, ne constitue, au mieux, qu*un simple
instrument. La démocratie, au sens qui nousimporte, ne s*en trouvera que mieux protégée ».

2" Assembly of the European Congress' dans le texte cité par Varennes F., Language, minorities and human
rights, International studies of human rights, Martinus Nijhoff Publishers, 1996, pp. 305-307.

% Haarscher G., La protection des minorités et ses paradoxes, op. cit., p. 367 et 368.



23

Plutét que la « préservation » des identités collectives, lesvoies de la communication dans un
esprit dejustice et deliberté ne peuvent-ellesaugurer d*une reconnai ssance mutuelledesval eurs
respectives et, dés lors, d*une intégration réellement consentie des personnes *

Dans cette optique, la participation des personnes appartenant a des minorités aux relations
d*échanges résultant de I*exercice d*activités professionnelles congtitue une chance d*éviter la
négation, lerejet oule cloisonnement de l*autre et de favoriser 1*éclosion effective du droitala
différence. Et d*échapper au risque de rester figé dans une histoire révolue, apparaissant peut-
étre comme la seule issue a la tentative de donner un sens a I*existence collective de
communautés minoritaires.

2.5. Ledroit au respect delavieprivée
2.5.1. Evolution normative

A partir de la déclaration universelle des droits de I*homme du 10 décembre 19482, le droit au
respect de lavie privée afait principalement *objet des dispositions suivantes.

C L*article 11 de la Convention collective n°38 du 6 décembre 1983 concernant le
recrutement et la sélection des travailleurs® précise quelesquestions afférentesalavie
privée du candidat nonjustifiées par la spécificité de la fonction ne peuvent étre posées
par I*employeur ou un de ses préposés ala sélection.

C L*article 6 delaloi du8décembre1992relativealaprotectiondelavie privée al*égard
destraitements de données a caractére personnel stipule : « Le traitement des donnéesa
caractére personnel relatives aux origines raciales ou ethniques, n*est autorisé gu*aux
fins déterminées ou en vertu delaloi.»*

C L*article 6, 8 1* de décret flamand du 3 mars 1993° prévoit que pour étre agrée, les
bureaux de placement, de recrutement et de sélection doivent s*engager a « respecter la
vie privée des candidats et n*utiliser des donnéesy relatives gu*avec son consentement
et dans son intérét en vue de sa réinsertion progressive ».

C L*article 9 de la Charte du demandeur d*emploi établie par le décret du 31 mars 1993°
libelle : « Tout demandeur d*emploi a droit a la protection de sa vie privée. L*office
flamand de I*emploi et de la formation professionnelle garantira ce droit. Il veillera
notamment a ce que les informations qui révelent la vie privée du demandeur d*emploi
ne soient pas communiquées adestiers ».

! Haarscher G., op. cit., p. 367.

2 Dont | *article 12 garantit le droit ala protection contre lesimmixtions arbitraires dans lavie privée.
Nonrendueobligatairepar arrétéroya, cettedispositionneliepastouslesemployeurset travail leursaui rel évent delacommission
paritaireet ' est passanctionnéepénd ement. Nousrappe ons(2.1.1.) toutefoi squecetteconventionfut complééepar laconvention
rP38hiset n°38ter prohibant explicitementlerecrutement discriminatoirequi aétérendueobligatoirepar I arétéroyd du8octobre
1998 (MB, 27 octobre 1998).

*MB, 18 mars 1993.

*MB, 22 juin 1993.

®MB, 9 juin 1993.
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C L*article 22 de la Constitutiondu 17 février 1994 dispose : « Chacun a droit au respect
delavieprivée et familiale, sauf dansles cas et conditions prévuespar laloi. Laloi, le
décret ou laréegle visée al*article 134 (de la constitution)? garanti ssent la protection de
lavie privée ».

C Lesarticles 2 et 5 del*arrété royal n° 14 du22 mai 1996 déterminant lesfins, critéres et
conditions de traitement autorisésde données visées al*article 6 delaloi du 8 décembre
1992 relative a la protection de la vie privée a I*égard des traitements de données a
caractére personnel,® stipulent que le traitement des données sensibles, dont celles
relatives aux origines sociales et ethniques, peuvent faire [*objet d*un traitement:

- lorsgu*il est nécessaire alaréalisation d*objectifs fixés par uneloi, un décret ou une
ordonnance, et ce, moyennant information écrite et immédiate (par le maitre du
fichier, soitici, I*employeur ou son préposé) alaCommissionde laprotectiondela
vie privée, dans le but du traitement et des dispositions |égales ou réglementaires
rendant nécessaire | e traitement de telles données,

- ou lorsque soit la personne concernée a donné son consentement explicite et
révocable atout moment au traitement de telles données, pourvu gu*il soitlimité ala
finalité assignée au moment du recueil du consentement, soit le traitement est
nécessaire pour que les obligations et droits du maitre du fichier en matiére de droit
du travail soient respectées.

2.5.2. Commentaires

Ledroit européenrelatif alaprotection delavie privée qui s*est développé apartir des années
70* (résolution et recommandation), s*est affirmé et affiné durant les années 80* (convention et
directive). |l faut attendre les années 90* pour que les premiéres normes belges en la matiére
soient adoptées.

En fait, le dispositif juridique a éé mis en oeuvre a la suite des résultats de I*étude qu*a fait
entreprendre le Comité des Ministres, saisi par la demande que lui avait adressée en 1968
|*assemblée parlementaire du Conseil de |*Europe, afin de déterminer si la convention
européenne des droits del*homme et les |égidations internes assuraient un protection suffisante
du droit alavie privée face ala science et alatechnologie modernes®.

Le cadre de droit international dans lequel |e droit belge a é&é élaboré, est constitué des normes
suivantes ®:

IMB, 17 février 1994.
2Normes émanant des autorités national es.
3MB, 30 mai 1996.

* Rapport explicatif concernant la Convention pour la protection des personnes a I*égard du traitement
automatisé des données a caractére personnel, Conseil de |*Europe, Strasbourg, 1988, p. 6.

®> On reléve également cesinitiatives : |*Annexe alaRésolution (73) 22 du Conseil de I*Europe du 26 septembre
1973 relative a la protection de la vie privée des personnes physiques vis-a-vis des banques de données
électronique danslesecteur privé, I*AnnexealaRésol ution (74)29 du Conseil de |*Europe du 20 septembre 1974
relative alaprotectiondelavieprivéedespersonnesphysiquesvis-a-visdesbanques él ectroni ques dans | e secteur
publicetlaRecommandationn® R(89)2 du 18 janvier 1989 du Conseil des Ministres sur laprotectiondesdonnées
utilisées a des fins d*emploi.
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 laConvention européenne de sauvegarde des droits de I *homme et deslibertés fondamentaes
du 4 novembre 1950 ?,

» |ePacteinternational desNations-Uniesrelatif aux droits civils et politiques du 19 décembre
19662,

 la Convention du Conseil de I*Europe du 28 janvier 1981 relative a la protection des
personnesal*égard du traitement automatisé des données a caractére a caractére personnel®,

 laDirective 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995* relative ala
protection des personnes a l*égard du traitement des données sensibles.

Sous I*impulsiondu droit européen et devant les manifestations les plus évidentes et fréquentes
de I*altération du droit au respect de lavie privée®, les Etats européens, dont la Belgique, ont
adopté des normes tendant a rendre effectif et a préciser le droit au respect de lavie privée tel
gu*il est formulé a I*article 8 de la convention européenne des Droits de I*homme, déclaré, au
fil des décisions jurisprudentielles, d*application immédiate au profit des particuliers dans les
rel ations nonseulement avec | *autorité publique mais également aveclesautresparticuliers(ex.:
avec les banquiers, assureurs et employeurs des entreprise privees).

Partant de [*objet de notre réflexion, nous envisageons ci-dessous deux aspects du droit au
respect de la vie privée : |*adéquation de droit dans la contribution a I*acces a I*emploi des
‘candidats-travailleurs* d*origine étrangere (2.6.2.1.) et I*évaluation du caractére suffisant des
dispositions actuelles applicables dans cette perspective (2.2.).

2.5.2.1. Droit au respect de la vie privée et acces a [*emploi

des candidats d*origine étrangere: quelle synergie ?
Lerespect de lavie privée se concoit et s\impose comme un droit enraison des dommages que
saviol ationest susceptible d*entrainer pour |a personne concernée (exclusion descertains droits
et avantages, ostracisme social, altérationdel*image dusujet, préjudice matériel, moral ouméme
physique,...) et pour le développement de la société (‘ dualisation* par I*exclusion de la vie
économique et soci al e de catégoriesde personnes enraison de critéresrelevant delavieprivée).

La survenance de ces effets, atérant la liberté du sujet, est rendue possible par le recuell,
I*enregistrement etladiffusiond*informations personnelles et - également et surtout - par | *usage
qui en est fait : décisions prises en fonction de la connaissance de ces informations, par des
personnes, privées ou publiques, intéressées par la réalisation d*un projet ou d*un objectif
(vendre, assurer, soigner, entreprendre, recruter,...), formant la « finalité » des traitements des
informations personnelles.

! Ratifiée par laBelgique le 27 juillet 1953,

2 Ratifié par laBelgique le 15 mai 1981, MB, 6 juillet 1983.

% Ratifiée par laloi belge du 17 janvier 1991, MB, 30 décembre 1993.

#JO, L 281/31, 23.11.95.

®Voyez par exemplel*interpellationde M. Erdman auMinistre delaJustice sur |*opération « rebelle » delaBCR
de lagendarmerie. Celle-ci constituait en une « gigantesque enguéte * radioscopique* » de sécurité sur toute la
Communauté turque résidant en Belgique. Elle fut relatée comme un épisode du monde décrit dans |*ouvrage

«1984 » de George Orwell : Annales parlementaires, Sénat, Belgique, 3juillet 1976, Compte rendu analytique,
p. 202 & 206.
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C*est ainsi que la loi du 8 décembre 1992 relative a la protection des données a caractére
personnel articule e régime juridigue de protection des données autour du principe de « finalité
dutraitement » : lorsgu*il est |égitime, déterminé et déclaré, letraitement des donnéescongu pour
|*atteindre est autorisé moyennant [*accomplissement des garanties |égales.

Ledroit aurespect delavie privée, envisage globa ement (et dépassant |e cadre de la protection
des données personnelles) comprend plusieurs volets:

1° lerecueil desinformations personnelles, couvrant laréception, la collecte, I*enregistrement
de celles-ci par I*investigation, auprés de la personne concernée ou de tiers,

2° ladiffusion, ladivulgation et lacommunication de cesinformations a destiers,

3° les décisions qui sont prises sur base des informations personnelles recueillies et
divulguées; dans certains cas, celles-ci peuvent, de ce fait, étre constitutives d*une
discrimination.

Les @émentsde lavie privée recueillis et, éventuellement, divulgués congtituent, onle sait, les
critéres sur lesguels s*articule I*acte discriminatoire’.

En prohibant ou enlimitant rigoureusement le recueil et la divulgation d*éléments congtitutifs de
la vie privée susceptibles de produire, dans notre hypothése, un recrutement discriminatoire, la
décision discriminatoire est appréhendée « en amont ». En empéchant sa réalisation, on la
prévient. Eneffet, il est, en principe impossible de discriminer sur base d*un critére qui ne pedt,
directement ou indirectement étre porté ala connaissance du décideur.

C*est précisément parce qu*elles avaient porté atteinte alavie privée, qu*ont é&é condamnéesles
décisions derefus d*embauiche suite al*imposition d*untest de* séropositivité*?, delicenciement
de travailleurs sur base d*un éément relevant de sa vie privée® et de recrutement de candidats
effectué en fonction des convictions idéol ogiques et philosophiques’.

Dans cette perspective, la revendication collective des membres des minorités (culturelles,
linguistiques, ethniques ou nationales) ane pas étre discriminé enraison de leur appartenance a
un groupe minoritaire trouve également son fondement dans une aspiration profonde du droit au
respect de leur vie privée, percue comme « leur singularité en tant que telle »°.

Concrétement, laloi du 8 décembre 1992 susmentionnée s*applique ala congtitutiondefichiers
automatisés et manuels et donc aussi a un classement de dossiers tels les curriculi vitae®. En

! Supra, définition de la discrimination.

2 CJCE, 5 octobre 1994, Aff. 404/92 P. et CICE, 14 avril 1994, Aff. T-10.93.

®Nayer A, Droitdutraval, PUB,1992-93, p. 177 et de Tissot O., Laprotectiondelavieprivée, Droit social, 1995, p. 228-230.
*CA, Arrét du 15 juillet 1993, n° 65/93, MB, 18 décembre 1993.

®Rigaux F., La protectiondelavieprivée et desautresbiensdela personnalité, 1990, p. 9, qui gjoute : « C*est
sans doutel aque se situe lanouveauté radical ed*une notionsi fuyante qu*ell e se | ai sse malaisément nommée ».

® Art. 182 de laloi du 8 décembre 1992 précitée, définissant le fichier comme « un ensemble de données a
caractére personnel, constitué et conservé suivant une structure logique devant permettre la consultation
systématique ».
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principe, les données a caractere personnel des ' candidats-travailleurs* peuvent étre recueillies
enregistrées par le ‘candidat employeur*, moyennant information au ‘candidat-travailleur*
concerné’.

Les informations relatives aux « origines ethniques et raciales » constituent des données
« sensibles » faisant |*objet d*un régime |égal plus sévere. Selon les travaux préparatoires, la
notion d*«ethnie » est liée a cellede race, tout en étant plus large : « elle seréfere également a
I*anthropologie, maisaussi auncritéreculturel (Iestsiganes, par exemple, constituent un ethnie).
Elle doit s*interpréter alalumiére des traités internationaux ratifiés par la Belgique »%

2.5.2.2. Droit au respect delavie privée et acces a I*empiloi
des" candidats-travailleurs' d'origine érangére: quelle protection ?

1° Principe

L*analyse de I*application de I*article 8 de la Convention européenne des droits de |*homme
permet de conclure al*illégalité desimmixtions, dans lavie privée des‘ candidats travailleurs®,
qui ne sont pasindispensables al*exercice delafonction a exercer. Ces exigencesrel atives aux
aptitudes requises ne doivent cependant pas étre posées dans le seul intérét économique de
I*entreprise®, mais surtout en vue d*éviter tout préjudice au détriment de tiers ou, parfois, du
travailleur lui-méme*.

Pour prévenir, autant que faire se peut, la liberté du ‘candidat-travailleur*, [*ensemble des
critéres de recrutement devraient faire 1*objet d*une information précédant |amise en oeuvre de
la procédure de recrutement.

2° Réglementation particuliére

Ce principe étant posétel quel, lerégime légal spécifique ala protection des données sensibles,
desquelles reléve |*« origine racial e ou ethnique », afait |*objet dutout récent arrété royal n°14
(précité)® du 26 mai 1996. Selon celui-ci, lesdonnéesrel ativesaux originesethniquesetraciales
peuvent étre traitées®:

! Loi du 8 décembre 1992, art. 4 et 9.

2Doc. Parl., Sénat, 445/2 (SE, 1991/92), p. 88.

Eneffet, le«bien-&reéconomiqued*unpays», qui permettrait, dansun cadrel égd Spéaifique, defonder uneexceptionauprindipe
générdedelaprotectiondelavieprivée, nerecouvrepesl *intéré économiqued*uneentrepriss VeluJ. et Ergec R, Laconvention
européenne des droits de | *homme, Extrait du RPDB, T. VII, Bruylant 1990, p. 562 et 563, n°686.

*Onsongeid aux dangerspour lasantéouepealt représanter | *exercicedecertainesprofessionsatachéessoit despostes«arisgues»
(telsquitilssont réglementésdansleRGPT), soit adespostescomportant unniveau deregponsebilitéimportant (ex.: professonmédicde,
recherche scientifique,...).

*Metiartencamel*artide6 delalol du8déoambre 1992 (précité) relaif aux donnéessensibles conformément alaDirective 95/46/CE
(précitée) du 26 octobre 1995.

® Ne sont reprisesici que les exceptions rentrant dans | *objet de notre étude : articles 2 et 5 de I*AR n°14 précité du 22 mai
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- moyennant | e consentement explicite et révocable a tout traitement de |a personne concernée,

- enapplicationd*obligations particuliéeres prévues endroit dutravail, moyennant e respect de
garanties | égal es appropriées,

- conformément al*objectif d*une disposition établie « par ou envertu » d*uneloi, d*un décret
ou d*une ordonnance,

» Leconsentement de la personne concernée

Il est défini en ces termes! : « toute manifestation de volonté libre, spécifique et informée par
laquelle |a personne concernée accepte que les données a caractere personnel la concernant
fassent I*objet d*un traitement ».

Ainsi que le rappelle le Conseil d*Etat dans son avisrelatif a cet arrété royal, le consentement
est « insuffisant a lui seul pour justifier une autorisation de traitement (...). La Directive
95/46/CE dispose du reste expressément (...) que lalégislation des Etats membres peut prévoir
gue I*interdiction de principe de traitement des données sensibles ne peut étre levée par le
consentement de la personne concernée. La raison en est qu*il est des cas ou la liberté de
consentement n*est sans doute qu*une apparence. || appartient au |égislateur belge, et alui seul,
conformément al*article 22 de lacongtitution, de décider s¥il renvoie a cette régle implicite de
protection ... Il en résulte que I*art. 2 @) doit étre supprimé »?.

Le rapport au Roi approuve ce point de vue mais, paradoxalement, ne modifie pas le projet
d*arrété royal. 1l précise en effet : « Le Conseil d*Etat observe ajuste titre quil est des cas ou
la liberté de consentement rfest sans doute qu*une apparence. En cas de litige, le juge devra
déterminer le caractére libre de la manifestation de la volonté de la personne concernée »2.

Danslarelationd*embauche, | e consentement du‘ candidat travailleur* n*est, danslatoute grande
majorité des cas, pas libre’. 1l est par d*ailleurs rarement explicite car le ‘ candidat employeur®
ne sollicite quasiment jamais I*avis (verbal ou écrit) du ‘ candidat travailleur* a propos de son
intention de collecter et de traiter des données sensibles précises, comme I*origine raciale ou
ethnique.

Nous en déduisons donc que, - sauf dans I*hypothése ol un ‘ candidat-travailleur*, par exemple
tres qualifié, dispose d*une liberté effective de manifester sa volonté par rapport a divers
employeurs, et a &é diment informé du recueil de données sensibles précises pour lequel son
consentement a été explicitement requis et donné,- lacollecte, | *enregistrement et ladivulgation
de données telles que I*origine raciale ou ethnique ne sont pas Iégalement couverts par le
consentement, méme explicite, du ‘candidat travailleur*, car sa liberté de consentement n*est
gu*une apparence que dissimule mal son état de dépendance socio-économique.

L Art. 3(e) deI*AR n° 14 du 22 mai 1996, MB, 30 mai 1996.

2 Avisdu Conseil d*Etat précédant I*AR n°14 précité du 22 mai 1996, MB, 30 mai 1996.

% Rapport au Roi précédant I*AR n°14 précité du 22 mai 1996, MB, 30 mai 1996.

“V oyez danscesans| *avisou 1% septembore 1993 concarmant [aSI DA et *emplol duConsdll scientifiqueet éhicue. depréventiondu
SDA delacommunautéfrancasesdonlequdle«! *&a dedépendancedu’ candidat-travallleur* faceaunemployeur potentiel nepermet

pesdes*enremettres mplement ague que«consentement éclairéquecesoit» : Rapport 1993 du Consall scientifiqueet éhique,
supplément alalettre d*information « Prévention SIDA » n°9, janvier-février 1994, Rapport 4.
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* Lesobligations en matiere de droit du travail

Sont visées par cette expression, les informations que doit nécessairement connaitre le
gestionnaire du personnel (maitre de fichier) de I*entreprise pour accorder les congés de
maternité, ou en suite d*événements familiaux, etc. Cette disposition doit étre interprétée de
maniéere restrictive! : ces obligations doivent avoir fait I*objet de dispositions légales
spécifiques’. Tel n*est pas le cas de |a procédure d*embauche®.

» L*objectif fixé par ou en vertu d*une loi, d*un décret ou d*une ordonnance

Cette exception, non conforme a la Directive 95/46/CE précitée, constitue une disposition
transitoire destinée a étre abrogée. Elle ne peut de toute facon pas concerner I'acces al'emploi
dans e secteur privé, qui n*a pasfait I*objet d*une |égidation contraignante spécifique. Elle ne
pourrait, dans notre hypothése, concerner les procéduresenvigueur danslafonctionpublique que
dans lamesure ou celles-ci feraient expressément référence al*origine raciale ou ethnique.

En conclusion, il se déduit des dispositions récentes relatives aux données sensibles, que le
traitement, impliquant le recueil et la divulgation des données relatives aux « originesraciales
et ethniques » n'est, en principe, pas autorisé dans un objectif de recrutement des personnes
concernées. Leur liberté de consentement n*est pas garantie et un tel traitement ne découle pas
d*obligations d*un employeur énoncées en droit du travail ni d*objectifs poursuivis par une
disposition prise par ou en vertu d*une loi, d*un décret ou d*une ordonnance.

Laprohibitiondurecueil d*unetelledonnéedevrait donc théoriquement aboutir al*impossibilité
d*effecteur un recrutement discriminatoire sur base de ce critére. Pratiquement, I*information
relative a l*origine raciale ou ethnique est rarement requise ou transmise en tant que telle : elle
se déduit dela mention dunomet, | e cas échéant, delanationalité souvent requise ou mentionnée
sur les curriculi vitae, qui ne constituent pas en elles-mémes des données sensibles.

I ressort toutefois durapport au Roi que « peuvent également étre consi dérées comme données
relatives a (...) larace (...), bien qu*elles ne fournissent pas ellessmémes des informations
concernant les domaines précités, les données dont |*enregistrement permet de déduire

! AvisdelaCommissondelaprotectiondelaViePrivéepréoédant | *ARn° 14 (précité) du 22 mai 1996, approuvédanslerapport aul
Roi, MB, 30 mai 1996.

2|_eConsdll d*Etat edtimeinsuffisantes| esgaranti esgppropriéescons stant en uneobligation deconfidenti aliténon sanctionnées
péndement despersonnestraitant desdonnéessendbles: AvisdeConsall d*Etet, op. cit., MB,30mai 1996, p. 14.523et 14.526.V oir
auss ARN°13du12mars 1996 portant exemyption conditionndledel ‘chligationdedéd aration pour cartainescatégoriesdetraitements
automatisssdedonnéesacaractéreparsonnd qui neprésentent manifesement pasderisquedattantealavieprivée MB, 15mars 1996,
p.5817,at. 3, sdonlegud I'exceptionrd ativeaux traitementsdedonnéesacaracterepersonnd, visant exd usvement 'administration
du personnd,, nepeut condituer enuntraitement sergpportant notamment adesdonnéessnsibles(dont lesdonnéesrdativesal'origine
ethnique).

Dont laseulesourcededroit rési dedanslaconvention collectiven® 38 qui n*apaséérendueabligatoirepar arééroya. L *autre
digpodtiondenaurepénde | *artide2bisdelalol du 12 avril 1994 précitée, prohibetoutediscriminationlorsdel *embeuchee nepaut
étre interprétée comme une autorisation de traitement de critéres discriminants.



30

directement pareillesinformations(...). Toutefois, | e caractere sensible doit pouvoir étre déduit
avec certitude ou avec une probabilité proche de la certitude... »*.

Lacommission delaprotectiondelavie privée en déduit assez étonnamment que "les données
relatives al*identité d*une personne, principalement, ses noms et nationalité, ne constituent pas
des donnéesrelatives aux originesraciales ou ethniques(...), danslamesure ou le traitement de
cesdonnéesa pour seul objet I*identification et pour autant que | e traitement de cesdonnéessoit
également nécessaire pour atteindre ce but" 2.

Méme si on ne partage pas | e raisonnement delacommissionde la protection de la vie privée,
aproposde saconceptionde ladonnée sensible eu égard |e nomet lanationalité d*une personne,
la derniére précision est importante.

Eneffet, il vade soi que lacommunication spontanée (orale ou écrite - par curriculumvitae par
exemple) dunom( etle cas échéant de la nationalité) du ‘ candidat-travailleur* ne constitue, en
principe pas, en soi, une violation du droit au respect de la vie privée puisque la transmission
de cette (ces) information(s) fait, actuellement du moins, partie intégrante de la procédure de
recrutement.

Ce sont | es déductions réalisées (éventuellement, sur base d*informations complémentaires) au
départ de ces données personnelles permettant d*asseoi r une conviction quant al*origine raciale
ou ethnique du candidat et d*en faire usage, qui sont illicites.

Il importe donc de déterminer si, du point de vue du droit au respect de la vie privée, les
‘candidats-employeurs* expriment - ou non - leur intention d*effectuer un recrutement
discriminatoire au départ de cette donnéerelative al*identité de la personne, qu*il sinterpretent
(parfois comme un indice) comme révélant une origine raciale ou ethnique particuliére.

L*analyse sociologique, réalisée sel on une méthode diment éprouvée permettrad*observer les
réactions, de lafacon la plus objective possible, et nous permettrad*apporter des éléments de
réponseconcrets. Si cette analyse devait déboucher sur 1*existence, dans lechef des* candidats-
employeurs®, d*une confusion ou d*un connexion étroites entre la donnée personnelle relative a
I*identité delapersonne et son« origine racial e et ethnique , il faudraen tirer les conséquences,
— gquant alanature de ladonnée relative al*identité du ‘ candidat-travailleur®,

— quant a la protection la plus adéquate a construire et a imaginer en vue du respect de la
protection de leur vie privée, concu comme prévention premiere du comportement
discriminatoire.

3. L'application du droit

! Rapport au Roi, op.cit., MB, 30 mai 1996, p. 14.515.

2ARN° 14du22mai 1996 précité, Avisn® 01/96du 10janvier 1997 delaCommissiondelaprotectiondelavieprivée, MB, 30mai
1996, p. 14.529.
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Selon' une récente enquéte réali sée aupres des organisations syndicalesdes pays européens, ‘ 70
% des répondants estiment que les refus d*embauche et les obstacles mis al*acces al*emploi
sont une discrimination majeure a I*égard des immigrés et des minorités ethniques*. En droit
belge, lalutte contre la discrimination a l*embauche en raison de la nationalité ou de I*origine
fait|*objet d*unedispositiondedroit pénal. Le contrdle de sonapplicationest confiéeaupouvoir
judiciaire (3.1.) et spécifiquement? au Centre pour I*égalité des chances et la lutte contre le
racisme (3.2.). En amont de I*intervention des ingtitutions agissant sur plaintes, des clauses de
non discrimination peuvent étre concluesau sein  des entreprises et par des intermédiaires de
recrutement (3.3.). Enfin, on aborde la conception en droit belge de la discrimination positive
face au principe d'égalité (3.4.).

3.1. Lecontrdledeladisposition de droit pénal par le pouvoir judiciaire

L*article2 bisdelaloi du31juillet 1981, tel que modifiépar laloi dul2avril 1994 prévoit que

. « Quiconqgue, en matiére de placement, de formation professionnelle, d*offre d*emploi, de
recrutement, d*exécution du contrat de travail ou de licenciement de travailleurs, commet une
discrimination al*égard d*une personne enraisonde sarace, de sa couleur, de son ascendance,
de son origine ou de sa nationalité, est puni des peines prévues a l*article 2 (soit « d*un
emprisonnement d*un mois a un an et d*une amendede cinquante francsamillefrancs, oude I*une
de ces peines seulement »).

Cette disposition contraignante a éé inserée en 1994 dans la loi du 30 juillet 1981 tendant a
réprimer certains actes inspirés par le racisme oulaxénophobie afind*enrenforcer I*efficacité
par un assouplissement des conditions d*incrimination et un élargissement de son champ
d*application.

Afind*ensaisir laportée, nous suggérons de rappeler lesprincipesayant présidé al*élaboration
delaloi du 31 juillet 1981(3.1.1.) et les facteurs qui ont conduit a I*amender (3.1.2). Nous
exposerons ensuite les options fondamentalesde lanouvelleloi du 12 avril 1994 (3.1.3.), avant
de tenter un premier bilan de samise en application (3.1.4.).

3.1.1. Unelégidation réprimant le racisme et la xénophobie : élaboration et principes

En adoptant cette légidation, la Belgique a tenté de se conformer a ses obligations
internationales’.

! Confédérationeuropéennedessyndicats Lessyndicatscontreleracisme, |laxénophobieet |ediscriminationsur le
lieu detravail, 1996, p. 14.

2| s*agitd*unecompétenceparticuliére, |également attribuée, maisnon d*unmonopole L esorganisationssyndicaeset lesaLitres
asodiationstdlesquelaLiguedesDroitsdel *HommeetleMouvement contrel eRacisme, I #Antigamiismeet laX énophaie(MRAX),
par exemple, sont également habilitées a défendre les intéréts des personnes discriminées en raison de | *origine étrangére.

$Tedlesqueprestritespar lesartides2, aetd, et 3delaConventionintemationdedu 7 mars 1966 sur | *éimination detouteslesformes
dedisoriminationradide Forceest toutefoisdecondater quecetraitéintemationd visantadiminer touteformedediscrimingtionracide
fut concluen1966 et que ce n*est qu*en 1980 que | e parlement entamason exécution::Rapport présentépar laBel gique
devant |e Comitépour I*éliminationdeladiscriminationracialeenapplicationdel*article9 dela Convention
internationale du 7 mars 1966 sur |*élimination de toutes |les formes de discrimination raciale : analyse
critique de la Ligue des Droits de | *Homme, 10 février 1997, p. 6.



32

Laloi de1981 avouluréprimer cinginfractionsrelativesaladiscriminationraciale (art. 2 et 3):

1°) I*incitation a la discrimination, ala haine ou a la violence a l*égard d*une personne, en
raison de sarace, de sa couleur, de son ascendance ou de son origine nationale ou ethnique,

2°) I*incitation a la discrimination, ala haine ou a la violence a I*égard d*un groupe, d*une
communauté ou de leurs membres, en raison de la race, de la couleur, de |*ascendance ou de
I*origine nationale ou ethnique de ceux-ci ou de certains d*entre eux,

3°) lefait de donner une publicité a son intention de pratiquer une discrimination raciale,

4°) le fait de commettre un acte discriminatoire a l*égard d*une personne en raison de sarace,
de sa couleur, de son ascendance ou de son origine nationale ou ethnique, lors de I*offre d*un
bien ou dun service dans un lieu accessible au public dans des conditions de publicité
extrémement précises,!

5°) lefait defaire partie d*ungroupement oud*uneassociationqui, defagon manifeste et répétée,
pratique ou prone ladiscrimination ou la ségrégation raciale ou lui préte son concours.

Ainsi gu*il fut soulevé au moment de ladiscussion de laréforme de laloi, "L*innovation était
surtout que les organisations pour les Droits de I*Homme pouvaient entamer des poursuites
avec |*accord de I*intéressés'*2, Ce droit de poursuite donna lieu a l*époque aun débat animé.

3.1.2. Une mise en oeuvre déficiente

Dix ans plus tard, les constats sont unanimes: "Ceux qui avaient mis de grandes espérances dans
laloi furent décus. Lamajorité des plaintes a été classée sans suite. L*applicationlimitéedela
loi n*implique pas I*absence de racisme. La répression déficiente doit surtout é&re imputée ala
réticence a appliquer laloi pénale".

L es statistiques existantes révélent un nombre restreint de suites données aux plaintes : apeine
7 % de poursuites* et 1,6 % de condamnations®. Parmi les raisons invoquées, est évoquée
I*inertiedu parquet® : "Comme dansd*autres domaines, mais ici de fagon plusaigué encore,

!_etextefat référenceal *artide444 duCodepéndl . Cettecondittion apour conséouencedefareéchapper atoutesandtionlesdisoours

qui, se présentant sous une apparente normalité, ne s*en révélent pas moins al*analyse vecteur d*un racisme feutré indéniabl
2 Sénat, Compte rendu analytique, 18 janvier 1994, p. 343.

% | dem.

*Prop.loi modifiant laloi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés par leracismeoula

xénophobie, Rapport faitaunomdelacommissondelajusticepar M. Mahoux, Sénat, Sess on 1993-1994, 8décembre 1993, n°

117-2 (SE 1991-1992). p. 25.

® Sénat, Compte rendu analytique, 18 janvier 1994, p. 342, Intervention de M. Van Belle, (PRL).

® Rapport présentépar laBdgiquedevant leComitépour | *diminationdeladiscriminationracideenapplicationdel *article9 dela
Conventionintemationdedu 7 mars1966<Lr | *dliminationdetouteslesformesdediscriminationracide: andysecritiquedelaligue

desDroitsdel *Homme 10féwrier 1997 : "L escarencesduMinistérepublic doivent 8restigmatiséescar elessont dansunelargemesure
responsable de |*échec delaloi du 30 juillet 1981".
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la vanité du droit est frappante. (...) Il est difficile de croire que tant de plaignants se soient
trompés ou intentent des actions manifestement abusives, ou encore que des classements si
nombreux soient toujours I*aboutissement d*une négociation entre plaignants et tenanciers par
exemple, comme cela est parfoisle cas'.

Pour tenter d*expliquer cette passivité, on a notamment relevé :

1°) lefait que les nombreux classements sans suite englobent des « dossiers X »?,

2°) des difficultés techniques d*application de la loi, telles que "les termes relativement
restrictifs des incriminations décrites dans le texte actuel de laloi, I*exigence relative a la
publicité de I*infraction"3, *

3°) le fait que de nombreux classements sans suite de proces-verbaux sont jugés "non fondés,
inopportuns ou parce que les parquets ne parviennent pas afaire face au surcroit de travail dd
alamultiplication des actes de délinquance"**,

4°) "le fait que les infractions prévues congtituent de délits d*intention, ce qui ne va pas sans
poser des problémes de preuve lorsqutil s*agit d*établir I*infraction devant une juridiction”®.

Ces facteurs ne peuvent, selon certains, occulter *absence de volonté réelle des autorités
judiciaires de sanctionner ladiscrimination : "Il n*y a pas de volonté délibéréeici" °. L*action
du parquet est estimée "dépendante de la logique qui prévaut dans la société" 7. La Ligue des
Droits de I*homme reléve : "(...) Jamais a notre connaissance, |*action publique n*a é&é miseen
oeuvre par le ministére public alors que celui-ci devrait indiquer avec force qu*il n*y a pas de
place pour un acte raciste ou xénophobe dans une soci été démocratique. Ce sont |es associations
qui, en se constituant parties civile, forcent le ministére public aagir”. (...) "laLigue desdroits
de I*homme ne peut que déduire, comme différents parlementaires belges, qu*un large fossé
séparelesespérancesdesvictimeséventuel les de comportementsdiscriminatoiresracistesd*une
part, et la protection juridique réelle que leur offre I*application de laloi d*autre part"é.

! Nayer, A., Introduction aux statuts de | * étranger, op. cit., p. 373 et 375-376.

2Prop.loi modifiant laloi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés par leracismeoula
xénophobie, Rapport faitaunomdelacommissondelajusticepar M. Mahoux, Sénat, Sess on 1993-1994, 8 décembre 1993, n°
117-2 (SE 1991-1992). p. 25. (Par "dossiers X", sont généralement visés ceux ou les auteurs des infractions ne sont paside
% | dem.

* Ch. Représ., Annales, 30 mars 1994, Intervention de M. Duguesne (PRL), p. 1406.

®Rapport présentépar laBe giquedevant leComitépour | *diminationdeladiscriminationracideen  goplicationdel *artide9dela
Conventioninternationdledu 7 mars1966 sur | *dlimination detoutes|esformesdediscriminationraciae:analysecritiquedela
Ligue des Droits de |I*Homme, 10 février 1997, p. 6.

® Ch. Représ., Annales, 30 mars 1994, | ntervention de M. Duquesne (PRL), p. 1406.

"Ch. Représ., Projet deloi modifiant laloi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspiréspar
leracismeoulaxénophobie, Rapportfait au nomdelacommissiondelajustice, Sess. ordinaire1993-1994, 23mars

1994, n° 1294/3 - 93/94, Intervention de M. Mayeur, (PS), p. 8.

& dem, p. 9.
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3.1.3. Principales modifications apportées par laloi du 12 avril 1994

De nouvelles dispositions furent introduites pour remédier aux carences de la loi du 31 juillet
1981, jugée inefficace face au constat de la persistance de comportements racistes. C*est dans
cette perspective que fut étendue larépression des comportements raci stes ou xénophobes dans
le domaine du marché du travail (art. 2bis)*. Les associations professionnelles représentatives
furent également? habilitées, avec 1*accord de la victime®, a ester en justice dans les litiges
résultant de I*application de cette disposition (art. 5). Les peines furent aggravées .

Parmi |es autres modifications importantes figurent e remplacement des concepts d* « origine
nationale ou ethnique » par ceux d* «origine » ou de « nationalité », la suppression de la
conditionde publicité desfaitsincriminésetlamodificationdeladéfinitionde la discrimination,
inspirée dela définition donnée dans la Convention de New Y ork du 7 mars 1966°. Applicable

Y Doc. parl.n° 177- 2, (SE1991-1992), 29janvier 1992, p. 4-5qui fait &at despremierstestsdesituationrédisésaux Pays-Bas: ‘ Des
testsont &érédistsaux Pays-Bas, aucoursdesoud sdesérangersdedifférentesoriginessesont présentés, notamment pour I *olatention
d‘unemploi, etoliuncertainnombrederefusont &éjugésdiscriminataires. (...), il existedescasou, danslapadlitiquederecrutement
etdemploi, desdiiscriminationssysématiques- et parfoisnotoires- ontlieu, qui justifient | *applicationd*unessndionpénde’; Varas
Ch. Représ., Projet deloi modifiant laloi du30juillet 1981 tendant a réprimer certainsactesinspiréspar le
racisme oulaxénophobi e, Rapport fait aunomdelacommissiondelajustice'visant aréprimer certains actesinspirés
par leracismeoulaxénophobie’, Sess ordinaire1993-1994, 23mars1994, n° 1294/3- 93/94, p. 17. Enfait, unepremiéreproposition
"visantaréurimer lesactesingoiréspar leradameet laxénophobie” avait déaéiédéposieen 1966 par M. Glinne(Sess 1966-1967,Doc
Sn.,n° 309/1), mais, discutéel orsdelal *éaborationdelaloi du31juillet 1981, dlefut écartéepar craintedeporter ateintealaliberté
de [*employeur, non tenu de motiver sa décision de recrutement.

?|_esautresorganisations tellesquelaL iguedesDraitsdel *Hommeet leCentrepour | *Egalitédeschancessont égd ement habilitées
aegter enjudtice |l futrenoncéaumonopole, initidement prévu, desassodiationsprofess onndlesreprésantatives, dansledomainede
larépression deladiscriminationdanslemondedutravail, suiteaux observationsformul éesau coursdestravaux préparatoires,
notamment par |e Centrepour | *Egalitédeschances: Prop.|oi modifiantlaloi du30juillet 1981 tendant aréprimer
certainsactesinspiréspar leracismeoulaxénophobie, Rapport fait aunomdelacommissondelajusticepar M. Mahoux,
Sénat, Session1993- 1994, 8décembre 1993, n° 117-2(SE1991-1992), p. 42¢&t Annexe 1. Notedu Centrepour | *Egalité
des Chances et la lutte contre e racisme : * Cette extension appelle plusieurs remarques.

- lapossi bi li tépour certainesassodiaionsd*ester enjusticeest uneexceptionaux réglesdeprocédure. 11 nesemblepas
souhaitable d*étendre pareille exception;
-lesorganisationssyndica esnejouissant pasdelapersonnditémorae, requisepar laloi actudlementenvigueur (diénal

 art. 5);

-dans| *hypothéseotllaproposition serait adoptée, il ssmbleatout lemoinsindispensabled *éviter quelesorganisations
syndicaesn*acouiérent unmonopoleenlamatiéreau détriment desorgenisationsvisées al *diénal® decemémeartide

puisgue de nombreuses personnesnesont pesmembresd*uneorganisationsyndicae. A cet effet, et pour éviter toute
équivogue, il est souhaitable de modifier le texte de lafagon suivante : « peuvent également ester en justice... *.

3Initidement, leprajet prévoyait | *absencedel anécessitédel *accord delavictime. Lajutificationrésidait danslefatque’ Laplupart
dutemps, leracismen*apaspour butdefrgoper unindividu, maisungroupe® : Sénat, Compterenduandytique, 18janvier 1994,
InterventiondeM. Lozie(Agdev), p. 344. 1| futtoutefoisrdevéque* Enmdiérepénde, leprévenudait toujourspouvair &reconfronté
auxfaits, égalementsur leplandelapreuve Deplus leparquet peut toujoursagir «motuproprio, sansavair besoindel *accord de
lavictimepour lefaire. (...) Onsetrouveeneffet dansunemetiérepénale, olunindividu aétéléss et saul | *exercicedesondroit peut-
éreconfié lecaséchéant, auneorganisation, masnonledroit|ui-méme. LeCentrepour | *EgditédesChanceformuled*ail leursla
méme observation*: Prop. loi modifiantlaloi du30juillet 1981 tendant aréprimer certainsactesinspirés par
leracismeoulaxénophobie, Rapport fait aunom delacommissiondelajusticepar M. Mahoux, Sénat, Sesson1993-19%4, 8
décembre 1993, n° 117-2 (SE 1991-1992), p. 41.

* Lasanction maximale de six mois est portée a un an dans diverses positions.

5 Convention internationale du 7 mars 1966 sur 1*élimination de toutes |es formes de discrimination raciale.
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aux traitements discriminatoires al*embauche, ladiscriminationest ainsi définie (art.1) comme
‘toute distinction, exclusion, restriction ou préférence ayant ou pouvant avoir pour but ou pour
effet de détruire, de compromettre ou de limiter la reconnaissance, la jouissance ou I*exercice,
dans des conditions d*inégalité, des droits de I*homme et des libertés fondamentales dans les
domainespolitique, économique, social ou culturel ou dans tout autredomainedelaviesocial e*.
Cette infraction ne requiert donc pasla preuve d*un éément intentionnel*. Elle ne s*applique pas
aux éventuelles mesures de discriminationpositive qui aurait pour effet de favoriser un candidat
non belge?. Enfin, le texte prévoit que I*employeur est civilement responsable du paiement des
amendes auxquelles ses préposés ou mandataires ont éé condamnés®.

3.1.4. Mise en application de la disposition sanctionnant
la discrimination aI*accés a I'emploi

Si un premier bilan ne peut étre dresseé apres trois années de mise en vigueur de ces nouvelles
dispositions, il peut étre affirmé que, au vu de nos constats (tests de situation)* I*inefficacité et
I*ineffectivité de laloi réprimant les actes de discrimination et de xénophobie sont confirmées.
Faut-il préciser que, des demandes de renseignements que nous avons adressées a toutes les
juridictions du pays, aucune condamnationn*ajusqu'ace jour sanctionné le refus de recrutement
en raison de la nationalité ou de I*origine du candidat®.

Dans ce domaine, il n*apparait pas que | es parquets aient fait preuve d*un zéle particulier. Sans
se heurter aux problémes de la preuve, des poursuites auraient trés facilement pu étre prises a
I*encontre des auteurs d*annonces discriminatoires publiées dans les journaux®, ce qui, a notre
connaissance, ne fut pasfait.

Outre la passivité des instances judiciaires, est également invoquée par I*ensemble des
représentants des associ ations susceptibles d*ester en justice la difficulté, quasi insurmontable

! Sénat, Compte rendu analytique, 18 janvier 1994, p. 342.

2Sénat, Compter endu anal ytique, 18janvier 1994, InterventiondeM. Mahoux (PS), p. 341 : ‘ L etextenefait, biensr, pas
référenceax discriminationspositiveset, dfautrepart, toutesl esdiscriminationsnesont pasviséespear lesdigpositionspéndes cartaines
pouvant éreparticulierement justifiées Lecaractererd evant decequi mativeladifférencedutratement devraéreexaminéentenant
comptedesprindpesdeproportionnditéet defindité. Cequi est punissable, cesont lesdiscriminaionsaui ont trait alarace lacouleur,
I*ascendance, | *origine ou la nationalité*.

3 A cesujet : Rapport présentépar |aBel giquedevant le Comitépour I*éliminationdeladiscriminationraciale
en application del*article 9 dela Convention internationale du 7 mars 1966 sur |*élimination de toutes les
formesdediscriminationraciale: analysecritique dela Ligue des Droitsde|*Homme, 10 février 1997, p. 8:

‘Metreachargedel*employeur, dédarédivilement responsahle, lepaiement desamendesauxquellessesmandataireset préposéssaraient

condamnésains gueleprévoit ot artideZhisen son diéna2 suscitenotreperplexitécar cettemesurerevient aexonérer | *auteur dela
discrimination d*une partie de lapeine alaquelle il a été condamné*.

“Encoreconvietl des*assLrer delaconnaissancequel esindividuesont del adiscrimination aui lesfrappe- cequi n*est guéreévident -
et ensuite de leur capacité alaprouver - ce qui reste fort hypothétique. Arrijn, P., Feld, S., et Nayer, A., op. cit.

® Ce constat découle aussi des recherches que nous avons effectuées sur base de la jurisprudence publiée.
®Ch. Représ, Annales, 30 mars1994, InterventiondeM. Wathelet (PRL), p. 34-1425:(...) ‘ leprojet permettraaumoinsde

poursuivre, par exempl e, lesauteursd*annoncesdanslesjournaux, enmatiéred*empl o ou del ogement mentionnant «érangers
s*abstenir »*.
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de la preuve. Difficulté accrue par lefait qu*endroit belge, les employeurs ne sont pas tenus de
motiver leur décision ni de licenciement, ni de recrutement. Lestravaux préparatoires de laloi
témoignent de la volonté de ne pas porter atteinte a cette prérogative des chefs d*entreprise du
secteur privé'.

Prévoyant cet écueil, e Centre pour |*Egalité des chances avait suggéré, lors de I*élaboration de
lanorme, d*insérer dans laloi une présomption de culpabilité a charge du candidat employeur.
Cette suggestion fut rejetée. Compte tenu de I*actualité de la problématique et des arguments
avancés, nous reproduisons ci-dessous le compte-rendu de ces discussions et avis.

Extrait du compte rendu des débats parlementaires

C'(...), le Centre pour I*égalité des chances et la lutte contre le racisme (...) estime que, (...) dans
lesrelationsdetravail, il souhaiteinstaurer une présomption selon laguelle ce sont des considérations
de race ou d*ethnie qui ont inspiré Facte incriming*.?

C ‘L*efficacitédesarticles(...) - dont le 2bis - insérés par la proposition est cependant hypothéquée
par la difficulté pour les victimes de rapporter la preuve des actes commis aleur encontre et vises
par laloi. A cet égard, il nous semble souhaitable d*introduire dans la loi un mécanisme ayant pour
but de faciliter I*administration dela preuve. La solution qui nous parait la meilleure est IFinsertion
dans |e texte d*une présomption réfragable a charge de IFauteur de Iinfraction. Un tel mécanisme
existedéja, par exemple en matiére de protection de lafemme enceinte contre unerupturedetravail.
Detdle sorte que I*employeur ou le bailleur aurait a démonter les motifs |égitimes, c*est-a-dire non
inspirés par le racisme ou la xénophobie qui ont déterminé leur comportement*.3

C‘le Centre pour I*Egdité des chances et la lutte pour le racisme semble vouloir proposer une
présomption de cul pabilité, avec possibilité d*apporter la preuve contraire, ce que I*intervenant juge
inacceptable étant donné que la présomption dfinnocence vaut pour tous les délits. En ce qui
concerne les discriminations dans les relations de travail, il faut souligner qu*a I*heure actuelle,
certains comportements discriminatoires, tels ceux a I*égard des femmes, sont déja sanctionnés.
L*intervenant est d*ailleurs d*avis que, d*une fagon générale, et comme dans d*autres systémes
juridiques, un acte discriminatoire peut toujours tomber sous le coup de *article 1382* ou donner
lieu a une responsabilité contractuelle danslamesure o il s*agit d*une régle qui a éé imposée sur
le plan interne, et qui vaut aussi bien entre Fautorité publique et le citoyen que pour les citoyens
entre eux. Ladisposition qu*il est suggéré d*introduire en matiere de relations de travail existe aussi
dans [*article 429quater de la loi hollandaise et dans I*article 137 du Code pénal hollandais. Ici
encore, c*est le caractére relevant ou non desmotifspar rapport alafonction en cause qui doit étre
le critére (ex.: une exigence linguistique n*est pas discriminatoire). Quant al'article 416, 3°, dela

! Jesnuhaitequel *onactetresdairementlaréponsedonnéepar leministre: «danstouslescas il n*y aurajamasajudtifierlemotif
duchoixoudel*exclusion». Ceserait enarriver aunesortederacisme arebours' : Ch. Représ, Annales, 30 mars 1994,
Intervention de M. Duquesne (PRL), p.34-1478.

Prop. loi modifiant laloi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actesinspirés par leracisme ou la
xénophobie, Rapportfaitaunomdelacommissondelajusticepar M. Mahoux, Sénet, Sesson 1993-1994, 8décembre 1993, nP117-
2 (SE 1991-1992), p. 25.

®Prop. loi modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actesinspirés par leracismeou la
xénophobie, Rgpportfaitaunomdelacommissondelajusticepar M. Mahoux, Sénet, Sesson 1993-1994, 8décambre 1993, n°117-
2 (SE 1991-1992), p. 48 (Annexe 1. Note du Centre pour I’ Egalite des Chances et lalutte contre le racisme).

“DuCodedivil, sdonleque “Tout fait quelconcuedel’ homme, qui causeaautrui undommage, obligecelui par lafauteduaud il est
arrivé, aleréparer”.
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loi pénde francaise, il sanctionne le refus de recrutement ou le licenciement pour des motifs
discriminatoires*.

3.2. LeCentrepour I*égalité des chances et la lutte contrele racisme

Le Centre pour | *Egalité des Chanceset |alutte contre le racisme fut créé par laloi du 15 février
1993 aupres du Premier Ministre? conformément aux travaux, arrivés aterme, du Commissariat
royal alapolitique desimmigrés. Il jouit de la personnalité juridique.

Ses attributions peuvent étre synthétisées comme suit :

‘11 apour missionde promouvoir | *égalité des chances et de combattre toute forme dedistinction,

d*exclusion, derestrictionoudepréférencefondéesur larace, lacouleur, [ *ascendance, I*origine
ou la nationalité. Le Centre, qui exerce ses missions en toute indépendance, est habilité a
effectuer toutes les études et recherches nécessaires a | *accomplissement de sa mission ; le
Centre adresse égaement des avis et recommandations aux pouvoirs publics, en vue de
|*amélioration de |a réglementation, et, aux pouvoirs publics et aux personnes et institutions
privées, sur base des résultats des études et recherches effectuées ; le Centre assure un soutien
et une guidance aux institutions, organisations et dispensateurs d*assi stance juridique et produit
toute information et toute documentation utiles ; il accomplit toute autre mission confiée par tout
pouvoir public (ex. : coordination de la politique belge en matiére de lutte contre la traite des
étres humains).

En matiére d*aide individuelle aux personnes, dans les limites de sa mission, le Centre est
habilité a aider toute personne sollicitant une consultation sur |*é&endue de ses droits et
obligations. L*aide prodiguée doit permettre au bénéficiaire d*obtenir des informations et des
conseils sur lesmoyens defairevaloir sesdroits ; e Centre, al*instar d*autres organismes, peut
également (en vertu de I*article 5 modifié delaloi du30juillet 1981) ester en justice dans tous
les litiges auxquels [*application de la loi du 30 juillet 1981 pourrait donner lieu. Le Centre
soumet annuellement un rapport sur samission au Premier Ministre et il établit le rapport que,
conformément aux dispositions de I*article 9 de la convention, la Belgique doit présenter au
Comité, pour élimination de la discrimination raciale sur les mesures d*ordre |égidlatif,
judiciaire, administratif ou autres, qu*elle a arrétées en exécution des dispositions de cette
Convention*®. Le Premier Ministre transmet le rapport a la Chambre des Représentants et au
Sénat et en assure la publication.

Ses activités relatives ala lutte contre la discrimination a I*embauche peuvent étre présentées
comme suit : le traitement individuel des plaintes (1), les avis adressés aux autorités publiques
(2) et la coordination d*initiatives (3).

1. Leservicedesplaintes

Prop. loi modifiant laloi du30juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par leracismeou la
xénophobie, Rgpportfaitaunomdelacommissondelajusicepar M. Mahoux, Sinat, Sesson1993-1994, 8 décembre1993,n°117-
2 (SE 1991-1992), p. 19-20.

2 Entrée en vigueur le 1¥ mars 1993.

% Convention internationale sur |*élimination de toutes formes de discrimination raciale, Dixiéme rapport
périodique, Belgique, 22 mars 1996.
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Ce service a éé mis en place en 1995. Aprées une période de rodage et d*observation, il est
aujourd*hui, et depuis plus d*un an, tout a fait opérationnel. Les demandes sont recueillies et
gérées dans le pays de facon décentralisée, et les dossiers font 1*objet d*un traitement
informatique centralisé. L*action du centreet|*ampleur des probl ématiques, tellesque celles qui
sont soulevées par les plaintes de discrimination a I*embauche, peuvent ainsi étre évaluées.

Lorsgu*une plainte lui est transmise, e service desplaintestente toujours, et enpremier lieu, une
médiation. Ainsi, a la suite d*une de celles-ci, une personne d*origine étrangere évincée lors
d*une procédure d*embauche s*est vu offrir unemploi, suite a un contact pris par le centre avec
une soci été enrel ationde sous-traitance avec I *employeur discriminant. Lorsque lamédiationn*a
pas d*effet et si la discrimination peut étre prouvée, Faffaire peut étre portée en justice,
moyennant accord delavictime. Le Centre peut aussi se constituer ‘partie civile*. Lesplaintes
sont enregistrées al*aide d*un formulaire préétabli. En1995', 61 plaintes en matiére d*emploi
furent enregistrées, dont un nombre (non déterminé) a concerné des discriminations au moment
du recrutement. Ces 61 plaintes représentaient 10% de | *ensemble de celles déposées au Centre
et figuraient en quatrieme place de celles-ci. En vue d*améliorer I*efficacité du traitement des
dossiers, le service a tenté d*impliquer d*autres acteurs : les syndicats, |e bureau de placement
public?.

En 1996, 93 plaintes en matiere d*emploi furent enregistrées ; elles représentent 8 % de
I*ensembl e des plaintes déposées au Centre et viennent en cinquiéme position. Parmi celles-ci,
26 ont concerné un probléme derecrutement. Lapreuvedeladiscrimination est estimée difficile
aétablir, sauf lorsque le candidat employeur expose explicitement que le ‘type sombre* d*une
candidate d*origine étrangére est la cause du refus de I*engagement. Encore faut-il que ces
déclarations soient faites devant témoir?. Dans un cas, le Centre décida de se congtituer partie
civile, aprés dép6t d*une plainte; dans un autre cas, une lettre fut envoyée au procureur du Roi.

Du 1¥janvier 1997 au31 mai 1997, il y eut 32 plaintes en matiére d*emploi, dont 9 concernaient
un probléme de recrutement. Le Centre est notamment intervenu pour faire modifier une clause
d*un réglement général du personnel contractuel d*une association hospitaliére; saformulation
sibylline donnait I*impression de réserver 1*acces des postes aux nationaux et aux citoyens de
[*Union européenne.

Letraitement de plaintes en matiére d*embauche dans |e secteur privé est estimé problématique
par leresponsable duservice. D&aen 1995, il fut relevé que : ‘Le plaignant hésite, surtout si la
plainte pourrait avoir une suite, afaire émerger le probleme* et que ‘dans 1 cas sur 4, le Centre
ne disposait pas d*éléments suffisants pour porter une appréciation sur 1*existence ounon d*une
réelle discrimination**. En 1996, le constat est confirmé : ‘L*analyse révéle qu¥il s*agit d*un
terraindélicat, avec peu de preuves (enraison de discriminations indirectes), peu de personnes

' Du1%/1au1%/10/1995.
Z Centre pour | *Egalité des chances et |a lutte pour le racisme (CEC), Rapport annuel 1995, p. 11.
% CEC, Rapport annuel 1996, p. 24.

* CEC, Rapport annuel 1995, p. 11.
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prétes a témoigner, et avec des victimes qui n*osent pas entreprendre de démarches juridiques
par peur de représailles*.

2. Interventions aupr s des autorités publiques

Principalement dans |le cadre de la politique interministérielle pour I*immigration, le Centre
relaye, aupres des pouvoirs publics, des revendications susceptibles de combattre la
discrimination, notamment dans le domaine de I*emploi. Ainsi, au cours de I*année 1996, le
Centre est intervenu pour que soit mises en oeuvre les modifications Iégislatives et
réglementaires relatives al*acces a certains postes de la fonction publique pour les personnes
n*ayant paslanationalité belge. Desrésultats différents ont éé obtenus danslestroisrégions: une
circulaire dans ce sens fut réalisée en Flandre, la procédure est en cours a Bruxelles, maisrien
n*est envisagé en Wallonie.

De plus, lorsque le Centre a connaissance d*annonces discriminatoires dans |e secteur public,
il intervient directement auprés de [*autorité concernée pour I*informer des nouvelles
dispositions en la matiére, afin qu*il soit mis fin a la procédure discriminatoire. Suite a
I*intervention du centre, le service public de recrutement (SPR) mentionne explicitement sur les
bulletins destinés aux candidats que la nationalité n*est pas un obstacle a l*acces alafonction
postul ée.

Enfin, il aété donné suite alapropositiondu centre de modifier lalégidation, afind*ouvrir aux
bénéficiaires étrangers del*aide social e, |*acces a certains projets d*insertion professionnelle,
réservé aux nationaux bénéficiant du minimex.

3. Coordination d*initiatives

A cOté des activités de formation des agents de placements des bureaux publics?, onreléve par
exemple I*élaboration de la charte « gérer la diversité » du 20 octobre 1994 des organisations
patronal es d*inspirati on chrétienne soutenues par |e Centre pour |*Egalité des chanceset lalutte
contreleracisme et la Fondation Roi Baudouin. Celle-ci opte pour « I*égalité des chances dans
laformation professionnelle et al*embauche », en vue del*intégration, du développement et de
la promotion des minorités culturelles et ethniques .

3.3. Lalutte contrela discrimination dansle monde du travail

! Ibidem, p. 26-27.

2Cagdan-Kingt, Fr., “ Pratiquesdeformationsanti-discriminatoiresenWalloniegt aBruxdles’, dansCagdan-King, Fr.; Bouguin, S;
Delagrange, H.; Denutte, T.; 1998.

¥ Martens, A., La prévention du racisme sur leslieux du travail, p. 55.
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Des contacts que nous avons pris aupres d*organi sations professionnelles représentatives dans
les différents secteurs (livre, transport, textile, alimentation, secteur public,...), il apparait qu*en
Belgique, la conclusion de clauses antidiscriminatoires dans des reglements de travail ou dans
des conventions d*entreprises constitue une pratique peu courante. De méme, ne sont pas
exploitées les facultés données au conseil d*entreprise de solliciter les déments relatifs ala
nationalité du personnel occupé et de déterminer les mesures d*ordre linguistique propres a
favoriser les rapports entre la direction et le personnel’.

Il convient toutefois de rappeler ici la Convention collective n° 38, telle que modifiée par la
convention n° 38 bis et la convention n° 38 ter, conclue au sein de |*organe paritaire qu*est le
Conseil Nationa du Travail par I*ensemble des partenaires sociaux, qui prévoit explicitement :
« L*employeur qui recrute ne peut traiter les candidats de maniére discriminatoire. Pendant la
procédure, il doit traiter tous les candidats de maniére égale. Il ne peut faire de distinction sur
la base d*éléments personnels lorsque ceux-ci ne présentent aucun rapport avec la fonction ou
lanaturede |*entreprise, sauf si les dispositions |égales|*y autorisent ou I*y contraignent. Ainsi
I*employeur ne peut en principe faire de distinction sur labase de |*age, du sexe, de|*état civil,
du passé médical, de la race, de la couleur, de I*ascendance ou de I*origine nationale ou
ethnique, des convictions politiques ou philosophiques, de I*affiliation a une organisation
syndicale ou a une autre organisation »?.

Cette disposition concerne les employeurs et, rendrait, en principe, toute autre initiative locale
superflue, si elle était respectée. Les engagements particuliers au sein de certaines entreprises
congtituent donc une concreétisation du principe énonceé dans cette disposition. Ainsi, quelques
initiatives « pilotes » prises notamment sous I*impulsion des campagnes de sensibilisation
effectuées dans |e cadre de [*année contre le racisme ont été relevées.

Parmi celles-ci, enrégion flamande, enréaction aux résultats alarmants des éections en 19913,
et suite al*initiative d*un responsable syndical, des clauses furent insérées dans | e réglement de
travail inspirées de ce modéle : ‘ Une action correcte vis-avis des femmes, desimmigrés, des
jeunes, implique notamment de s*abstenir de toute forme de racisme et de discrimination et de
traiter chacun avec respect pour sa dignité, ses sentiments et convictions. Par conségquent, sont
interdites toute expression de racisme verbal, |a diffusion d*écrits racistes, toutes formes de
discrimination sur base de I*age, du sexe, de la couleur de la peau, de I*origine nationale ou
ethnique, des convictions philosophiques et religieuse™.

L es clauses de nondiscrimination en raison del*origine étrangére sont conclues et insérées dans
le reglement de travail dans une cinquantaine d*entreprises : un quinzaine dans le secteur du
métal, une vingtaine dans les secteurs de la construction, de la chimie et du nettoyage, et une
quinzaine d*autres occupant principal ement des ouvriers’.

! Convention collective de travail n° 9 du 9 mars 1972 précitée, art.. 4 et 14.
2 Supra, 2.1.
% Un quart d*électorat a Anvers s*était prononcé pour le VIaamse Blok, le parti d*extréme droite.

* Confédérationeuropéenne dessyndi cats, Lessyndi catscontrel eracisme, | axénophobieet lediscriminationsur le
lieu detravail, 1996, p. 25.

®Locdiséescommestiit : Limburg (BIGG'sContinentNoord NV, lllochromaNV , |l atrans, Ford-Genk, Bekaert, Gemeentebestuur
Heusden-Zol der e LaPaz), Mechd en (Schulman Bormem, Kimberly Clark Dufffd, Pauwed s Trafo, FramatomeConnectorsBd gium,
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Enfin, le syndicat socialiste en Flandre alancé l'initiative en Flandre de diffuser des ‘listes de
controle*. Celles-ci comprennent une série de questions, posées aux travailleurs, ayant trait aux
problémes liés a [*embauche et a la promotion, a I*existence de discriminations directes et
indirectes. || veille également a ce que les offres d*emploi soient affichées non seulement dans
I*entreprise mais également dans les journaux locaux®.

Par ailleurs, un code antidiscrimination et un modéle de démarches a effectuer par e placeur
confronté a une exigence discriminatoire delapart d*unemployeur a été édicté auseindu VDAB
(bureau de placement public)?.

Enrégion wallonne, des négociations ont &€ menéesal iege, au centre hospitalier universitaire.
Partant du double constat de I*occupation dans le secteur de la santé de plus en plus de
travailleurs et de travailleuses issus de I*immigration, et de larépétition de manifestations de
racisme et de xénophobie, une recherche action fut entreprise. Celle-ci déboucha sur la
désignation d*un médiateur susceptible de recueillir les plaintes, la modification du réglement
detravail etlarédaction d*une charte de nondiscriminationaffichéedans|*hopital et retranscrite
dans e livret d*entrée des maades®. De plus, aux mutualités socialistes, ou les syndicats sont
actionnaires, I*introduction d*une clause de non discrimination dans le réglement de travail est
actuellement en voie d*aboutissement. Elle tend notamment ainterdireles ‘ proposracistes et les
comportements de nature a rendre impossi bl e toute cohabitation avec destravailleurs d*origine
étrangére*®. Par contre, les tentatives menées dans ce sens par les délégations syndicales a
Cokerill Sambre (sidérurgie) et Caterpillar (métallurgie) se sont, jusqu*acejour, soldéespar un
échec®.

Enrégion de Bruxelles-Capitale, uneinitiativevisant ainserer dans lereglement detravail une
clause de non discrimination vient d*aboutir dans la chaine de grands magasins ‘ Innovation*®.
Cette procédureest destinée a étre étendue aux autreschaines qui sont contréléespar ‘ I nnovation*
: GB, BM, Delhaize, ...

Mazda, Comet et Bekeman Demaen), Gent (Punch, Sdmar, Mannesman-Camoy e ABVV-Gent), Dender monde(OCMW-Gert,
L okad IntegratiecentrumMarhebaet ABVV-Dendermonde), Antwer pen (A C-Schoonmiask, AntwerpseBouwwerken, ENI, Estée
Lauder, Greenpesce, BASF, V2w Thuishulp, Fina, Gighrocedes, | SSSarvisyseemBdgiumNV, EurodeenNV, Interdeaner, Milo,
Rentakil NV, RISO, Sad Antwerpen, ACOD-Ondawijs Levi's CBW, OpanSchod, ABVV-Aniwepenet Opd Bdgium),Aals (Action
Technology Belgium (Erembodegem) et NV Dart Industries-Tupperware) et également enRégiondeBruxdlles-Capitale
(Volkswagen et BMW (ook in afdeling Bornem).

! Informationsobtenuespar contact avecunearganisationsyndicaebd ge, laFédération Généraedes TravailleursdeBelgique, Section
"immigrés', Flandre (ABVV). Vair aussi ledossier "ABVYV, Kontrolelijst diskriminatie”, 1997.

2 Convention internationale sur I*élimination de toutes des formes de discrimination raciale, Comité pour
[*élimination de la discrimination raciale, 10 éme rapport périodique, Belgique, p. 29-31.

% |dem, p. 38-39.

*Informeationoltenuepar contact avecuneorganisationsyndicalebel ge, laFédération Générdedes TravallleursdeBe gique(FGTB),
Commission immigration, Wallonie.

5 1dem.

®Informéation oltenuepar contact avecuneorganisationsyndicalebel ge, laFédération Générdedes TravallleursdeBe gique(FGTB),
Commission immigration (Centrale, Bruxelles).
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Un code de bonne pratique pour les sociétés de travail intérimaire a fait 1*objet d*une
convention collective rendue obligatoire par arrété royal. Parmi des principes auxquels les
entreprises d'intérimaires se sont engagées, on reléve' :

1°) en ce qui concerne la pertinence de critére de recrutement:

- le consultant de I*agence tiendra compte uniquement de critéres pertinents demandés pour
I*exercicenormal delafonction, et ce, méme si I *utilisateur formulait unedemandedifférente;

- lestests d*aptitude et | es périodes d*essai doivent étre déterminés sans préjugés et étre basés
sur le rendement effectif du travailleur;

- les sociétés d*intérim feront savoir aux utilisateurs gu*elles ne prendront pas en compte des
souhaits ayant une portée discriminatoire.

2°) en ce qui concerne le respect du droit alavie privée a I*égard des données a caractére
personnel :

- les sociétés d*intérim ne pourront pas noter de données concernant larace, la couleur dela
peau, lareligion, I*origine ethnique ou nationale de la personne, sauf:
C si cette derniére entre en considération pour étre mise au travail dans le cadre
d*action positive;
C si cesdonnées sont nécessaires pour la mise au travail des travailleurs étrangers
(permis de travail, carte de s§jour,...);
- lessociétés d*intérimne communiqueront pas de donnéesrel atives aux candidats intérimaires
autres que celles qui sont pertinentes dans le cadre de lafonction;
- méme alademandeducandidatintérimaire, | es soci étésd*intérimne communigueront pas aux
utilisateurs des données concernant larace, I*origine ethnique;

3°) encequi concerne les possibilités de recours: en cas de non-respect des principes énonces,
le travailleur 1ésé peut introduire une plainte
C ensuivant une procédure prévue au réglement de travail;
C aupresdelacommissiondesbons officesqui aété ingtituéepar conventioncollective
en 1993.

Par ailleurs des négociations sont en cours dans une entreprise importante du secteur du
nettoyage en vue de réaliser une telle conventior?.

Nous observons donc qu'en Belgique, des initiatives visant a lutter contre la discrimination en
raisondel'origine étrangére surgissent depuis peudans pl usieurs secteursd'entreprise, maiselles
sont cependant loin d'étre généralisées.

3.4. Discrimination positive et principe d'égalité

! ARdu9septembre 1996, ArrééRoya rendant obligatoirelaConvention collectivedetravail du7mai 1996, condueauseindela
Commissionpaitairepour letravail intérimaire, rdativeau codedebonnespratiquesrdatif alapréventiondeladiscriminaionracide,
MB, 6 novembre1996.Vair auss "Un codedebonnepratiquepour lessociéésintérimaires’, PME, Questionset Réponses, 3

avril 1997, p.47/2.etKredo E., Premier accord collectif deluttecontreladiscriminationracidesur lelieudetravail, L' Annéesociale,

1996, p. 165-167.

2 Information obtenue par contact avec une organisation syndicale belge, la Confédération des Syndicats Chrétiens (CSC).
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Contrairement auix prati ques dével oppées dans | es pays anglo-saxons, | esimpositions de mesures
dediscriminationpositivetellesquel*obligationderespect de quotasrencontrent peu d*adhésion
en Belgique!

La Cour d*arbitrage s*est récemment prononcée sur les discriminations positives. Pour qu*elles
soient compatibles avec |e principe d*égalité et de non-discrimination, ‘il faut qu*elles soient
appliquéesdanslesseulscas ou uneinégalité est constatée, que la disparition de cetteinégalité
soitdésignée par le |égidateur comme unobjectif apromouvoir, quelesmesures soient de nature
temporaire, étant destinées a disparaitre dés que I*objectif visé par e |égislateur est atteint, et
qu*elles ne restreignent pas inutilement les droits d*autrui*. 2

Lors d'une audition devant la Commission de I'Action sociae, du logement et de la santé du
Parlement wallon a I'occasion de |a présentation du projet de décret relatif al'intégration des
personnes étrangeresoud'origine étrangére, leconcept de" discrimination positive" fut également
développé. Partant de la nécessité de concilier les principes d'universalité et de particularisme,
I'intervenant précise que la "discrimination positive", mieux reflétée par les termes "action
positive" <vise donc a contrer les discriminations directes, relevant de la norme, et indirectes,
relevant de pratiques institutionnelles, qui, bien que n'ayant pas le but de discriminer, ont pour
conséguence le fait de défavoriser certains groupes . Le "lien enseignement-emploi” est cité en
exemple.® 1l conclut que ladiscrimination positive<doit se définir strictement, nonen termesde
guotas qui génerent des effets pervers (traitement préférentiel qui engendre le racisme, la
frustration des popul ations autochtones, discrédit des popul ations immigrées dans leur mobilité
sociale), comme un processus qui vise des objectifs d'égalité des chances et ce, dans des
matiéres qui sont strictement identifiées comme génératrices d'handicaps relevant de
I'appartenance ethnique’ .*

Serapportant ala problématique de | *insertion des personnes d*origine étrangére dans |e monde
du travail, il avait été précisé lors des travaux préparatoires de la loi du 12 avril 1994 que ne
pouvaient étre considérées comme une discrimination au sens de la présente loi ‘les mesures
spécial esayant pour but de promouvoir |e dével oppement harmonieux de groupesoud*individus
d*unerace, couleur, origine, ascendance ou nationalité déterminéeet qui peuvent étre nécessaire
pour permettre a ces groupesouindividus dejouir, dans des conditions d*égalité, des droits de
I*homme et des libertés fondamentales dans les domaines politique, économique, social et

! Ladescriptiondesmesuresdepalitiquesoddevisant afavoriser 'engagement depersonnesdariginedrangéreniest pasanvisagéedans
cerapport.

2CA, 27 janvier 1994, n°9/94, MB, 23 mars 1994, cité in 111°™ rapport périodique de la Belgique sur le Pacte
international eaux droitscivilset politiques,p. 3. Voir par alleursRenauld, B., Lesdiscriminationspostives. Flusoumoins
d'égalité ?, Revue trimestrielle de droits de I'homme, 1997, p. 425-460.

3L 'auteur explicite: " Auss uneaction circonscriteau domainedel'emploi, qui neprendrait pasen comptelesdiscriminations
intentionnelleset inintentionnellesprésentesdansl esdifférentsdomainesdonnant acossal'emplol, nemodifierait pasladtuationdela
répartitiondesemplois(auddadesnationsderaretéet demanquemanifestedemplais)'. : AuditiondeJeen CORNIL, directeur-adjoint
du Centred'Egalitédeschanceset delaluttecontreleracisme. Projetdedécretrelatifa |'intégrationdespersonnes
érangere. Rapport présentéauinomdelaCommissondel'Actionsocide, dulogement et delasantépar Mesdames Toussaint-
Richardeau et Togels-Le Grelle, Parlement wallon, Session 1995-96, Doc 148 (95-96) n°7, 4 juin 1996, p 11.

*dem, p. 12. C'est nous qui soulignons.
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culturel oudans tout autredomaine delaviesocial e oupour leur permettred*exercer cesdroits*.

Concretement, onrel éve qu'en Communauté flamande, une note "Migrants et emploi” fut rédigée
en 1992 par Madame L. Detiege, Ministre communautaire de I'Emploi et des Affaires sociales.
Celle-ci prévoyait des mesuresvisant arenforcer, jusqu'a des quotas déterminés, laposition des
travailleurs migrants dans les formations qualifiantes et sur le marché du travail?.

Plus récemment, en Wallonie, ledécret du4 juillet 1996 prévoit expressément lamise en place
de "mesures de discrimination positive favorisant |'acces des personnes étrangeres et d'origine
étrangere aux services publics et privé'.3

Par ailleurs, figureladéclarationdu 23 janvier 1997 duministre de I*Intérieur selonlaguelle"il
souhaitait que 10 % desforcesdel*ordre soient composées de Belges * allochtones*, c*est-a-dire
de personnes qui ne sont pas bel ges de naissance ou dont 1*un des parents au premier degré n*est
pas belge de naissance" 4. A cette fin, il a mis sur pied, en novembre 1996, une cellule
"multiculturalisme”. "Celle-ci est chargée de préparer une politique fédérale favorisant le
recrutement de jeunes Belges d*origine étrangere”. (...) Ainsi, "trois personnes, un coordinateur
par région, ont &é engagées pour tenter d*ai der un maximumd*immigrés devenus Belges apasser
les épreuves de qualification de policier ou de gendarme'. (...). "Les nouveaux belges
rencontreraient, entre autres, plus de difficultés lors du passage des examens de sélection en
francais et en néerlandais a Bruxelles, ou le bilinguisme est de rigueur. Désavantagés, ils le
seraient également devant les tests psychotechniques, porteurs d*une culture dominante”.
L*optique est dés lors de "tendre vers plus d*équilibre, tout en ne pratiquant pas un nivellement
par le bas" °.

4. Conclusions et perspectivesjuridiques
d*égalité des chances et de lutte contre la discrimination

4.1. Le défi du droit face aladiscrimination : limites et spécificité

Lestraits essentiels des constats mis en évidence par I*analysejuridique peuvent étre synthétisés
comme suit. L*application des normes ayant pour finalité de sanctionner et d*éliminer les
comportements di scriminatoires se heurte, dans | e chef des plaignants, au probléme de lapreuve

! Sénat, Propos. de loi modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actesinspirés par le
racisme et la xénophobie (déposée par M. Erdman et consorts). n°® 177-1, SE 1991-1992, 29 janvier 1992, p.
27.

2 Migranten en tewerstelling. Naar een geintegreerde beleidsaanpak met specifieke aandachtspunten,
Beleidsnota ingediend door Mevrouw Leona Detiege, Gemeeschapsminister van tewerkstelling en sociale
aangel egenheden, september 1992.

¥ MB, 3 septembre 1996.

* Migrations Europe, février 1997, p. 12.

® Leprince, P., ‘ Des policiers de toutes les couleurs®, Le Soir, 18 juin 1997.
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deladiscrimination; de plus, |a procédure pénal e présente | *inconvénient de n*entrainer aucune
répercussion positive sur leur accés al*emploi.

Lareconnaissance dudroit autravail implique celui ne pas étre privé d*emploi pour desraisons
autres que celles relevant de I*aptitude professionnelle; elle est confrontée ala difficulté, dans
le chef des Etats, de développer une politique de I*emploi rendant cette revendication réaliste
pour tous, et nécessite une adaptation des dispositions régissant |*acces a la fonction publique.

La protection du droit des minorités souléve, outre des objections de compatibilité avec le
respect des droits de I*homme, des questions relatives, d*une part, ala définition et aux limites
du concept méme de « minorité », particuliérement par rapport aux groupes des « travailleurs
migrants » et, d*autre part, a l*étendue de la protection juridique a la reconnaissance d*un droit
social tel que I*acces al*emploi.

Ledroit au respect de lavie privée, dont |e renforcement a é&é rendu nécessaire, notamment par
I*accroissement des possibilités de controle sur la personne au moyen des technologies
nouvelles, parait permettre de limiter en amont la discrimination fondée sur 1*origine ethnique,
par la prohibition du recueil, direct ou indirect, d*une information y relative, et delaprise en
compte d*un tel critére au cours de la procédure d*embauche.

4.2. Ledroit au quotidien : résistances et initiatives

L*observation des suites réservées alalégislation sanctionnant pénalement la discrimination a
I*embauche enraison de | *origine nationale nous conduit a constater 1*échec de son application.
Eneffet, I*absence de condamnation et de poursuites ne résulte pas, | es enquétesréalisées dans
le cadre de larecherche internationale comparative * I*ont confirmé, de [*absence de traitement
discriminatoire dans les faits.

Dufonctionnement du service des plaintes du Centre d*Egalité des Chances et de lutte contrele
racisme, il apparait que les plaintes dans ce domaine existent, mais qu*elles se heurtent
principalement au probléme de la preuve : comment démontrer que le refus d*acces al'emploi
constitue une discrimination enraison del*origine érangére ? De plus, le plaignant ne souhaite
pas toujours rendre publique sa plainte, par crainte devoir compromettre ses chances d*accéder
aunautre emploi. A unniveau plus global, le Centretente aussi d*attirer |*attention despouvoirs
publics sur les réglementations et pratiques discriminatoires a modifier.

En amont de la procédure pénale, la prévention de la discrimination dans les entreprises n*est
pas encore trés répandue en Belgique. A 1*occasion de I*année européenne contre le racisme,
quelques ‘initiatives pilotes* ont été dével oppées dans chacune des trois régions du pays, soit a
Anvers, Bruxelleset Liege. Onl'avu, elles consistent principalement enl*intégration de normes
antidiscriminatoires dans lereglement dutravail et enlagestiondes conflits enentreprise. 1l faut
également souligner la démarche dans le secteur del*inté&rim, ou aéé signé un‘ code de bonnes
pratiques®, intégré par une convention collective, diment ratifiée par la fédération patronale et
les organisations syndicales. Quel ques autres tentatives, initiées par les délégations syndicales
n*ont, jusqu'a ce jour, pas abouti.

L Arrijn, P., Feld, S,, et Nayer, A, op. cit.
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Si les actions positives ne constituent pas, en Belgique, un instrument intégré dans une politique
de développement de I*égalité des chances, les pouvoirs publics soutiennent quand méme des
initiatives visant a favoriser I*insertion professionnelle des jeunes d*origine étrangéere ou a
conclure des chartes engageant les autorités régionale ou communale.

4.3. Ledroit a construire: finalité et per spective
4.3.1. Finalité

Nous I*avons rappel € en commencant cette approche : le droit ne congtitue gu*un maillon dans
la chaine des actions qui peuvent étre entreprises pour enrayer | es traitements discriminatoires.
Education, formation, sensibilisation sont indispensables pour opérer un changement des
mentalités.

Sans prétention«totalitaire », |edroit acependant une fonction spécifique dans| e dével oppement
d*une société démocratique visant a promouvoir I*égalité des chances : édicter les normes
limitant laliberté de certains afin de garantir le respect de droits fondamentaux pour d*autres,
concevoir descadresjuridiquesdanslesquel spourront semouler lesprojetsnon discriminatoires
de I*activité humaine.

Or, au terme de notre approche, nous constatons une contradiction entre la prolifération de
normes tant nationales qufinternationales dans différentes branches du droit susceptibles
d*appréhender les traitements discriminatoires et entre les résultats des enquétes menées en
Belgique dans e cadre delarecherche internationale comparative *, aboutissant a prouver, dans
les trois régions du pays, un taux effectif de discrimination.

Lanorme, dans ce contexte, ne parait-elle pas un ‘droit alibi*, adopté ‘ pour calmer le jeu* sous
lapressionsoitinternational e, soit de circonstances national es plus oumoins alarmantesrel ayées
par les médias ?

Tout en reconnaissant les difficultés de prouver certaines incriminations, nous pensons que les
observations rel atives au défaut d*application de laloi pénale permettent d*identifier I*une des
raisons profondes de I*échec de cette loi : [*absence d*adhésion des autorités judiciaires ala
finalité méme delaloi . Oserions-nous faire écho d*un propos d*un membre de la magistrature
nous relatant le racisme latent de plusieurs magistrats qui expliquerait les (trop nombreux)
classements sans suite de plaintes pour cause d* «inopportunité »? Afinde remédier a cet état de
fait, il fut projeté de mettresur pieds, auseindudépartement du ministére delajustice, unservice
chargé depréciser lespalitiquescriminellesamettreen cauvre?. A notre connaissance, ceservice
n*a pas encore défini de priorité relative alarépression du racisme.

Quoiqueleprobléme delapreuve congtitue unfacteur déterminant del*absencede poursuitesdes
plaintes portant sur le refus discriminatoire de recrutement, nous pensons que la technique du
renversement de la charge de la preuve n*est actuellement pas susceptible d*étre adoptée telle

Arrijn, P., Feld, S., et Nayer, A., op. Cit.

2Ch. Représ., Projet deloi modifiant laloi du30juillet 1981 tendant a réprimer certainsactesinspiréspar le
racisme oulaxénophobie, Rapportfaitau nomdelacommissiondelajustice, Sess.ordinaire1993-1994,23 mars
1994, n° 1294/3 - 93/94, p. 13.



47

quelle en droit belge. Selon nous, elle ne pourrait s*envisager qu'en droit civil, dans la mesure
ou unetelle présomptionreposait sur des @éments ‘ graves, préciset concordants* dont lapreuve
irréfutablea é&é apportée. L*insertiond*unetelle présomptiondoit par ailleursétrerepl acée dans
un contexte de discussion plus large sur la spécificité du réle du droit, et plus particulierement
du droit pénal dans la poursuite de I*égalité des chances et de la lutte contre le racisme.

4.3.2. Eléments de per spectives de modifications |égidatives

Les difficultés évoquées a propos de la preuve dans le domaine de la discrimination a |*acces
al'emploi peuvent étre envisagées alalumiére desrésultats des enquétes menées dans le cadre
de la recherche internationale comparative *. L*utilisation du test de situation a montré que la
preuve dans ce domaine est possible moyennant le respect des exigences méthodol ogiques
précises. Et les résultats ont également révélé gu*une proportion importante des traitements
discriminatoires s*opérent dés le moment de la présentation du candidat, avant méme que ses
qualifications aient pu étre prises en considération.

Ce double constat nous améne a formuler deux suggestions : 1*une porte sur I*aménagement du
droit pénal (a), I*autre sur |*adaptation du droit du travail (b).

a) Letest de situation pourrait peut-étre étre envisagé comme moyen de début depreuves®il était
dOment réalisé par des agents assermentés et diment formés? . Du point de vue juridique,
pourraient étre dressésdes proces-verbaux ‘ valant jusqu'a preuve ducontraire*®. Cette technique
juridique permettrait a I*employeur ayant, sans raison objective et raisonnable apparente, tenu
al*écart delaprocédure de recrutement | e candidat d*origine étrangére, defaireval oir sonpoint
de vue au départ d*une présomption réfragable établie sur base de faits précis.

Dans cette optique, notre jurisprudence adéja considéré, dans une affaire de discriminationlors
de I*offre d*un service, que le fait, pour lavictime, de prévoir la présence de témoins lors des
faits, ne congtituait pas une provocation, mais bien un moyen|égitime de se ménager une preuve
testimoniale d*un traitement discriminatoire’.

Sagissant d'une donnée a caractére personnel du candidat, le recueil non Iégalement autorisé®
durenseignement rel atif al'origine étrangére pourrait également constituer une discriminationdu
point du respect du droit a lavie privée. Telle est également la solution adoptée par un projet

L Arrijn, P., Feld, S,, et Nayer, A, op. cit.
2 Nous pensons par exemple a des inspecteurs du travail, oeuvrant en collaboration avec le Centre d*Egalité des chances.

3 Catteforceprobantes*atachenes*atachequ*aux condtatationsmeatéridlesfaitespersonnellement per leverbalisant : Dederag, R,
La preuve en matiére pénale, Ed. Swinnen, Bruxelles, 1998, p. 74-75.

“Nayer,A.,Introductionau statut del*étranger, op.cit., p. 364. Voir auss CommissiondesCommunautéseuropéennes,
Moyensjuridiquespour combattreleracisme et laxénophobie, Décembre1992, p. 78 * Aux Pays-Bas, en Franceet
enBdgique lapreuved*unediscriminationradidepeut érechtenuepar une«méhoded’essal » dansdesactionsnonseulement civiles
maisauss péndes. Cdapermet aux membresd*ungrouperacia ouethniquedeseprésenter dansunétablissament. Stilssevoient
réguliérement refuser |*entrée alors que les blancs sont acceptés, il appartient alors au propriétaire de justifier sa conduite*.

® Actuellement, dans lamesure olil e recueil de ladonnéere ative al'origine étrangéreconstitue | etraitement d'une
donnéeacaractere personnel, 'AR n° 14 du 26 mai 1996 limitant |e traitement desdonnéessensibles dont celle
relative al'origine ethnique sapplique : Le droit au respect de la vie privée, 2.5.2.2.



48

depropositiondeloi portant protectiondelavie privéedescandidats-travailleurs"Lavie privée
au travail. Delaprospective al'aternative?.

Au niveau civil, une indemnité pourrait étre réclamée par le candidat d'origine étrangére non
engagé, aconditionqu'il ait prouvé ladiscrimination, soit par toutes voies de droit, soit qu'ayant
porté plainte contre e candidat-employeur et ayant démontréle recueil illégal de l'information,
ce candidat-employeur ne parvient pasajustifier |également | e caractere nondiscriminatoire du
recrutement (renversement de la charge de la preuve);

Par ailleurs, si latechnique dutest desituationne pouvait étre retenue pour apporter des déments
de preuve de la discrimination au niveau individuel, elle pourrait, en dehors de la procédure
judiciaire, étre aumoins utilisée pour tester la discrimination a l*accés al'emploi dans certains
secteurs ou régions déterminés.

b) Sans pouvoir, dans le cadre de cette recherche, se prononcer sur un régime légal précis, il
apparait nécessaire gue les employeurs et personnes chargés du recrutement soient fermement
encouragés, sinonpar la contrainte, au moins par lapersuasion, aprendre en considération les
qualifications des candidats avant leurs données personnelles’.

Laprocédure d*embauche dans | e secteur privé est peuréglementée’. L esenquétesont clairement
mis en évidence qu*unedonnéetelle quele nomest déjasignificative du point de vue de*origine
nationale du candidat. C'est peut-étre parce qu'ils en sont conscients et affectés que nombre de
personnes d*origine étrangére ont modifié leur identité : ainsi entémoignent les 47 changements
de noms de personnes d*origine marocaine publiés au moniteur belge en 1996

Il n*est sans doute pasinutile de rappeler ici le role que peuvent (ou plutdt pourraient) jouer les
organisations syndicales lors de [*embauche ° : revendication d*une définition claire et
transparente des exigences du poste a pourvoir, et observation des procédures de recrutement.
A terme, des bilans relatifs a la politique d*embauche des entreprises pourraient ainsi étre
réalisées et révéler les proportions respectives des candidats travailleurs d*origine belge et
candidats travailleurs d*origine étrangére ayant postulé et ayant fait 1*objet de recrutement.

Ces suggestions ne peuvent naturellement pas occulter le moyen le plus efficace en droit :
I*adhésion de tous | es partenaires, employeurs et travailleurs, aux valeurs de nondiscrimination
et d*ouverture a la dimension multiculturelle. Car la norme, particuliérement en droit social

!Nayer,A.,Bodson, J.C., et Smeesters, B., Lavieprivéeautravail. Delaprospectiveal'alternative, a paraitre(Edit.
Bruylant).

2 Compatibles avec |es normes relatives au respect du droit alavie privée.

$Saulslesartides1 a6 delaconventionn® 38 concernant lerecrutement et lasél ection destravilleursont éérendusobligatoirespar
arééroyd. Cetteconventionfut complééepar laconventionn°38hisprohibant explicitement lerecrutement discriminatoirequi n*a,
quant aelle, pas été rendue obligatoire par arrété royal et son application n*est, en fait, pas contrélée : supra, 2.1.
* Dont 25 en région flamande, 13 en région bruxelloise et 9 en région wallonne.
°*Dumoinsdans|esentreprisesoul el esdont représentées. Dans|espetitesPME, tellesquecellesdu secteur "horeca’, ollles

organisationssyndicaessont peu présantes lessarvicesdingpectiondutravail sont auss compétentspour contriler |'applicationdes
normes pénalement sanctionnées.
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bel ge, semblevouéeal*écheclorsgu*elle n*est pas réellement intégrée, voire enracinéedans des
convictions construites sur des expériences vecues.

Dans cette perspective, nous relayons | *avis et le souhait exprimés au terme du récent colloque
‘Droit du travail : effectivité, efficacité? par Madame Jo Walgrave, la Présidente du Conselil
National duTravail : ‘ Jecroisqu*onpeut gjouter aladiversité, qu*acoté dudroit social tel qu*il
est aujourd*hui, consistant a « édicter des régles ou il y a un élément préventif et un éément
répressif », il y afinaement lavie réelle dans les entreprises ou on constate que les regles se
construisent entre les forces antagonistes, tous les jours, en essayant de trouver des solutions
ensemble. Et je crois qu*en Belgique, plus que dans d*autres pays, |*éément de conciliation qui
permet detrouver dessolutions ensemble, au niveau des secteurs, au niveaudesentreprises, joue
unrdle primordial danslavie quotidienne des entreprises et des secteurs. (...). Cet éément est,
je crois trés important, surtout dans la perspective d*avenir ot I*onvoit que ledroit, en tant que
regles édictées du haut, finalement, ne protége ou rfaide pas assez a trouver des solutions
concrétes, dans les entreprises. || n*apparait également essentiel, pour I*avenir, de former des
juristes dans une perspective visant non pas a avoir toujours raison, mais bien a essayer de
trouver des solutions**.

A cettefin, le respect du droit a la différence est, selon nous, une dimension indispensable de
toute éducation et formation. Parallélement au rdle incontestable que peuvent jouer lesmédias,
il apparait urgent de sensibiliser, par desmesuresde politique social e appropriées, |es personnes
chargées de laformation et du placement. Ceci devrait idéalement étre effectué désle plus jeune
&ge et de facon permanente ouatout moinsréguliéreal'ége adulte ... Cette sensibilisation devrait
tendre a développer |a capacité des individus a intégrer |a perception des diverses formes de
discrimination, notamment lorsdel'accésal'emploi enraisonde 'origine étrangére. Elle devrait
aussi conforter leur aptitude a résister a cette discrimination.

'Droitdutravail : effectivité, efficacité?, Actesducolloque organisépar CeRP/UL B sousladirectiond*AndréNayer, La
Charte, 1996, p. 161.
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Loi du5décembre 1968 sur lesconventionscollectivesdetravail et lescommunicationsparitares art. 19, 31et 56,MB, 15janvier
1969.

Loi du30juillet 1981, td quemoadifiéper laloi du12avril 1994 tendant aréprimer cartainsactesingoiréspar leraciameet laxénophobie,
article 2bis, MB, 14 mai 1994.

Lol du8déoamhre1992 rdativealapratectiondelavieprivéeal *égard destratementsdedonnéesacaractérepersonnd, artide6, MB,
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Belgique le 22 mars 1977.
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le9juillet 1975, MB, 11 décembre 1975.
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des données sensibles, JO, L 281/31, 23.11.95.
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Déclaration universelle des droits de I *homme du 10 décembre 1948.
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Document cléturant la Conférence de M oscou sur ladimension humaine du 3 octobre 1991.
Recommandation 1177 (1992) concernant les droits des minorités du 5 février 1992.
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II.D.  Questions parlementaires
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AR : Arrété Royal.

Arr. Rv.St. : Arresten van de Raad van State.

BIT : Bureau Internationa du Travail.

CA- A : Cour d'Arbitrage - Arréts.

CE : Conseil d'Etat / Communauté Européenne.

CEC : Centre pour I'Egalité des Chances et lalutte contre le racisme.
CEE : Communautés Economiques Européennes.

CeRP: Créations et Recherche Pluridisciplinaire, Université Libre de Bruxelles.

CJCE : Cour de Justice de la Communauté Européenne.

CPAS: Centre Public d'Aide Sociale.

CSCE : Conférence sur la Sécurité et la Coopération en Europe.
CT : Cour du Travail.

Doc. Parl. : Document Parlementaire.

FIPI : Fonds d'Impulsion ala Palitique des Immigrés.

JLMB : Revue de Jurisprudence de Liege, Mons et Bruxelles.
JO : Journal Officiel.

JOCE : Journal Officiel des Communautés Européennes.
MRAX : Mouvement contre le Racisme, I'Antisémitisme et la Xénophobie.
MB : Moniteur Belge.

OIT : Organisation Internationale du Travail.

ORBEM : Office Régional pour I'Emploi.

PRL : Parti Réformateur Libéral.

PS: Parti Socialiste.

PUB : Presses Universitaires de Bruxelles.

Q & R. : Bulletin des Questions et Réponses du Parlement.
RACE : Recueil des Arréts du Conseil d'Etat (depuis 1972).
RGPT : Reglement général pour la protection du travail

RPDB : Répertoire Pratique de Droit Belge.

RW : Rechtskundig Weekblad.

SE : Session Extraordinaire

SO : Session Ordinaire.

SPR : Secrétariat Permanent de Recrutement (de la fonction publique).

SSTC: Services fédéraux des Affaires Scientifiques, Techniques et Culturelles.

STIB : Saciété des Transports | ntercommunaux de Bruxelles.
TBP: Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen en Publiekrecht.
TCT : Troisieme circuit de travail.

ULB : Université Libre de Bruxelles.

VDAB : Vlaamse Dienst voor Arbeidsbemiddeling.
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