Transposer une série de directives européennes

en droit interne

La nouvelle loi sur I'égalité
entre hommes et femmes*

par Nathalie Wuiame**

La nouvelle loi tendant & lutter contre la discrimination entre les femmes et les hom-
mes® a été promulguée ce 10 mai 2007. Celle-ci s'inscrit dans paguet» de trois
projets de lois relatives aux discriminatiort3:

A l'origine de cette proposition de loi relative a I'égalité des femmes et des hommes, on
trouve la nécessité de transposer en droit interne, une série de directives européennes
relatives a la non discriminatior®). Ainsi, dans le seul domaine de I'égalité entre
hommes et femmes, la Belgique est erarét? de transposition de la directive 2002/73
qui amende la directive 76/2007 relative a I'égalité des femmes et des hommes dans
l'acces a I'emploi et les conditions de travail et est face a une échéance proche, le 21
décembre 2007, pour la transposition de la directvebiens et service. Signalons,

pour étre compléte, qu'une toute nouvelle directiveefonte» 2006/54 vient d'étre

adoptée en 2006, mais que celle-ci ne pose pas de probléme particulier de transposi-
tion en Belgique puisqu'elle ne fait que consolider le droit eargtde I'égalité entre

hommes et femmes.

Face a ces impératifs européens, le 18ées sur le genre plutt que sur le sexe ministre a des lors opté pour la pré-
gislateur fédéral a voulu réaliser ung@roprement dit. Le genre représentearation de trois législations distinctes
harmonisation du droit belge de la nomlonc une division transversale a tous legui ont été présentées au Parlement en
discrimination dans ses domaines dgroupes humains, alors que les autrextobre 2006.

compétence, dans un souci louableriteres de discrimination détermineniyganmoins, la volonté du législateur
daméliorer I'dfcacité des dispositifs fé- tous un rapport de majorité & minoritépe|ge de réaliser une harmonisation en-
déraux de lutte contre la discriminationEnfin, le droit communautaire n'accordere |es diverses législations relatives aux
Pour ce faire, deux voies drafient au Pas Ie méme régime a toutes les formggscriminations, qui se marque a plu-
Ministre fédéral en chge de I'égalité ; de discriminations. L'adoption d'un codeieyrs niveaux - concepts utilisés, struc-

- un code général relatif a la non-dis-
crimination, c'est-a-dire une loi géné-
rale couvrant tous les types de discri-
minations;

- la préparation de lois distinctes por

uniquepour tous les types de discrimi-yre des lois, champ d'application, dis-
nation aurait présente le risque d'ungositifs procéduraux - va engendrer di-
mise en ceuvre partielle des directivegers problemes en termes de lisibilité

communautaires pour certains types d@iajs aussi de transposition du droit euro-
discrimination.

péen en Belgique.

tant chacune sur un ou plusieurs
type(s) de non discrimination.

Ces options ont été lggment discutées
et I'approche de la codificatiorgé&né- (1)
rale» a été particulierement combattue
par les personnes efganes actifs dans (2)
la promotion de I'égalité entre les fem-
mes et les hommé& En efet, une co-
dification aurait nié la spécificité des dis-
criminations entre hommes et femmes
et des politiques de promotion de I'éga-
lité mises en place depuis de nombred®
ses années. On discrimine les femm
non pas en tant que minorité - elles cons-
tituent la moitié de la population - les
discriminations qui persistent sont ba)

*k

H

NDLR : cet aticle sera publié dans Cbniques Féministes fin de cette année.

Directrice de la sciCentre for European Socio Economic Policesgete des politiques eapéennes sociales

et d'égalité.

Loi du 10 mai 2007 tendant & lutter comta discrimination des femmes et des hommes, Moniteur belge du 30
mai 2007, 2™ édition, page 29031.

La loi modifiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénopho-
bie et une aug loi générale tendant a lutter coatcetaines formes de discrimination comme par exemple les
discriminations sur base de I'age, de l'orientation sexuelle, du handicap, etc.

Transposition incorecte des déctives 2000/43 et 2000/ 7datives a la non discrimination sur base de la race

et de l'origine ethnique, laetigion, les convictions, le handicap, I'age et l'orientation sexuelle, notamment a la
suite de l'arrét 157/2004 de la Cour d'arbitrage qui annule toutes une série de dispositions de la loi adoptée en
2003 en vue de cette transposition.

Transposition au plus tarle 5 octobe 2005. Notons que la transposition de®diives est également néces-
saire au niveau des instances fédérées dans leurs domaines de compétence.

Directive 2004/13 du 13 décembr2004 mettant en ceavie principe de I'égalité de traitement entes
femmes et les hommes dans l'acces a des biensieeset la fournitue de biens et séices, JOCE, 21décem-

bre 2004.

Voir I'avis du Conseil de I'égalité des chancesehtmmes et femmes b81du 7 juillet 2006.
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Des «istinctions» de traitement directes ou indirecte
et des discriminations» directes ou indirectes

Cet article couvre certains aspects ddken découle logiquement que le champe terme de discrimination désigne ce
conditions de travail et présente les avatapplication personnel sera variable egui ne peut étre licite alors que le terme
cées, mais aussi quelques problémafienction de l'objet visé par la Idhinsi  de distinction a une connotation neutre
qgues soulevées par I'adoption de cettians le domaine de la rémunération, cen terme de licéité ou d'illicéite.

nouvelle législation. visera exclusivement les travailleurs sa-g grojt européen de I'égalité entre fem-
L : lariés alors que dans le domaine de |ges et hommes ne permet aucune dis-

L Objet de Ia IOI fourniture de biens et services, on tOUCrimination directe ou indirecte entre les
che l'ensemble de la population. femmes et les hommes et dans le cas ol

La loi donne un cadre général pour lut-
ter contre les discriminations entre les
femmes et les hommes (article 3) et as-

sure [a transposition de sept directivegans son souci d'harmonisation du droffo < indirectes, si elles peuvent étre jus-
européennes en matiére d'gaiité entig ja non-discrimination, le législateUtytiseso En drautres termes, le concept

hommes et femmes (article 2) Une  jntroduit un nouveau concept, a savoiy
etog i . L ’ e distinction est introduit en droit belge
grande absente de cefoef de consoli- ¢e|yi de la distinction. Comme le con- 9

dation est la directive 92/85 du 19 OCtOgept de discrimination, le concept d S:J{apti;?eeglrjes?xlelcde{fﬁsc:gsdrlﬁgggtrg:Sui
bre 1992 concernant la mise en ceUVigstinction se décline en distinction di- .o rant pas dans le champ du droqit
de mesures visant & promouvoir 'amégcte et indirecte. La distinction directe,  onéen pDans le domaine ge léoalité
I|orat|_on de la santt_é et de la sécurité dgsst définie commexla situation qui se entrepfemhes ot hommes. ces dorr?aines
travailleuses enceintes, accouchées PHoduit lorsque sur la base du sexe, UNEont tres limités. Il s'a 't, ar exemple
allaitantes au travail. Cebubli» n'est personne est traitée de mar@émoins g |, mentlio;l déns ungl i%céi@');allep
sans doute pas surprenant puisque fgyorable qu'une autrpersonne ne Iest, o\ 4o n<’in nroces verbaIF()j‘une référence
droit communautaire lui-méme n'a page |a été ou ne le serait dans une SitU3;| sexe de lloa ersonne. On peut dés lors
inclu cette directive dans Son exercicgon comparable»Quant a la distinction e e ugstion de |.'uti|it2 ot des lor
de «efonte> malgre la necessité de claingirecte, il s'agit de lasituation qui se pt Cell aue i : ¢
rifier les liens entre la protection de |3produit lorsqu'une disposition, un cri- cept. Celle-ci s'explique uniquement par

NP - mpi X le souci du législateur d’harmoniser les
maternité et l'interdiction de discrimina-g pam - o . .
‘tére ou une pratique ap ment neu concepts utilisés dans lesfdifentes lois

L une telle discrimination est constatee,
Concepts et définitions elle sera automatiquement condamnée,
sauf dans le cas des seules discrimina-

ton. tre est susceptible d'entraln@ar rap- jiscriminations. Cet agument sem-
Le champ E):rtea dgutllt?s perso(;meS, un desa\(’fnble faible au regard de la confusion _
' . . 9 pafncu Ier pour des personnes AUl sse pe plus, elle crée une bréche qui
d appllcatlon Sexe deter_m}me»l?our t,O_Ut_(?) lecteur/ pourra étre utilisée par les plaideurs pour
de la loi lectrice avisé/e, ces definitions COMeStanter de justifier des discriminations

pondent aux concepts de discrimination&i
Le champ d'application est trésgaret directe et indirecte utilisés jusqu'a pré(-]I
couvre tous les domaines de la vie egent tant dans notre droit national qu'au
société a I'exception des matiéres qui s@veau européen. N
situent intégralement en dehors des corde quoi s'agit-il ? La loi établit une scis- Le harcelement sexuel
pétences de I'Etat fédéral, commsion entre ce qui reléve desistinc-  Comme déja prévu dans la loi du 7 mai
I'orientation et la formation profession-tions» de traitement directes ou indirec4199949, |e harcélement sexuel sur les
nelles, le placement et I'éducation. Sonés et desdiscriminations directes ou lieux de travail est présumé étre une dis-
notamment couverts par cette loi, 'acindirectes. crimination sur base du sexe. Conformé-

ces aux biens et services et la fourniturgoyr le I¢gislateur belge, une distinctioment au droit européen, le législateur
de biens et services a la disposition dye traitement directe ou indirecte n'estjoute la notion de harcélement a con-

public, la protection sociale, en ce COMpas nécessairement une discriminationotation sexuellé®. Malheureusement,
pris la sécurité sociale et les soins de

s:imte., [es r?g'mes complementalres ({ﬁ Il faut souligner a cet égdrque la diective €onsolidé® euppéenne 2006/54 ne coewu'une paie de ces
sécurité sociale, les relations de travail, directives communautais. La Iégislation belge va donc plus loin dans sontaféoconsolidation du dit de
c'est-a-dire notamment l'acceés a I'em- légalité.
ploi ®, les conditions de travail et la ré-8) Prik\)/f corr:jmecpublic, sou?cor:t(rjat olgrsc‘)us st?tt:t._ geq%ndapgo%gmmp?fondf clcl)ncemﬁ la fonction '
PR A \ _ publique des Communautés et des Régions : la loi du 10 mai s'y applique-t-elle ou chaque gouvernemen

munération; | dﬂlatlon_ a e_t l engage doit-il assuer pour son compte la transposition doideuropéen a I'égat de ses agents statutasr?
mt_ent dans une genisation de tra- (9) Ladiscrimination indiecte ne peut &racceptée qu'a des conditions strictes : poursuinrbut |égitime et que
vailleurs ou d'employeurs ou toute autre  les moyens pour y pagnir soient apppriés et nécessas.
organisation dont les membres exercer(to) Loi du 7 mai 1999 sur I'égalité de traitement entiommes et femmes en ce qui concerne les conditions de
une profession donnée ou encore l'ac- travai:,ll'accés_ a Ic'jempfloi e_t aux polssil'?/illité_s dargmlion, Il‘gc_cés i\glg;emsssion indépendante et les régimes
cés, la participation et l'exercice d'un comr{ émenta@s de sécurité sociale, 0,r1|FeEJr\ elge, AJum o .

tivité économique. sociale. culturell 11) Harcélement sexuel : comgement non désiré a connotation sexuelle, s'exprimant physiquement, verbalement
ac . que, ! ou non verbalement et qui a pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité de la personne et de créer un
ou pOlItICIUG- envionnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offengatitle 5 point 10°.

rectes, en totale contradiction avec le
roit européen.
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Les actions positives ne sont pas
constitutives de discrimination

sont exclus du bénéfice de la protectiospécifique de l'activité professionnellepour assurer concrétement une pleine
offerte par cette nouvelle loi, les victi-visée, la protection de la maternité et leégalité entre hommes et femmes. Pour
mes de harcélement qui bénéficie de kactions positives qui visent a redresseaappel, l'article 141, concerne des me-
protection de la loi du 4 ao(t 1996 relales inégalités existantes entre hommesures spécifiques (actions positives) des-
tive au bien-étre des travailleurs, c'eset femmes. tinées a faciliter I'exercice d'une activité
a-dire les travailleurs salariés. Cette et ne peut étre question d'uigence Professionnelle par le sexe sous-repré-
clusion des travailleurs salariés de Igrofessionnelle essentielle et détermiSENté ou & prévenir ou compenser des
protection oferte par la nouvelle loi est nanteque lorsqu'une caractéristique dédésavantages dans la carriére profession-
problématique au regard du droit eurorminée lice au sexe est essentielle Belle. Par ailleurs la déclaration n°28
péen car elle les prive du droit a un Mory&terminante en raison de la nature sp@Nexée au traité dispose quealetions
tant minimal de dommages et intérétgifique de I'activité professionnelle con0sitivesdoivent viser avant tout a ame-
(voir infra), lequel n'existe pas dans |gernée ou du contexte de son exécutiohorer la situation des femmes.

loi du 4 aolt 1996, qui vient pourtantpoyr Iinterprétation de cette dispositiori-a nouvelle loi confirme que les actions
d'étre amendee par celle du 10 janvigf faudra se référer a l'interprétationpositives ne sont pas constitutives de

200702, stricte de ce critére donnée par la Couiscrimination et reprend la jurispru-
de Justice et aux dispositions de I'arrédence de la Cour de Justice. Les actions
Le changement de royal du 8 février 1979 qui fixe les caspositives doivent dés lors remplir les
sexe dans lesquels il peut étre fait mentiorconditions suivantes :

du sexe dans les conditions d'acces a unjl doit exister une inégalité manifeste;
La Cour de Justice des Communaut@npl()i ouaune aCtIVIté prOfeSSionne"e_ la disparition de cette |néga||té doit
européennes a jugé que le principe d'égeomme acteyractrice, chanteuchan-  aye gésignée comme un objectif a pro-
lité de traitement des femmes et defguse, danseudanseuse, mannequin, . yoir:
hommes ne peut étre limité par la consmodele pour les peintres, sculpteurs,
dération qu'une personne appartiendraihotographes, instituts de beauté) ou de
a un sexe déterminé une fois pour tod-arrété royal du 10 octobre 2009 re- _ _ o
tes. En raison de ses objectifs et de latif aux conditions d'accés & certains ©ll€ ne doit pas restreindre inutilement
nature des droits qu'il veille & sauvega€mplois dans les services extérieurs dees droits d'autrui.
der, le droit de I'égalité doit aussi s'apla Direction générale des établissementsi aussi, les arrétés royaux adoptés pre-
pliquer aux discriminations sur la bas@énitentiaires du ministére de la justic€édemment restent en viguégir
du changement de sexe. La nouvelle |gjui permet que 60 % au moins du totatonformément au droit communautaire,
de I'égalité consacre ce principe en Befles emplois impliquant une fonction de'article 4 de la loi prévoit qu'une dis-
gique. Par contre les discriminations resurveillance, soient réserves a des pefinction directe fondée sur trossesse,
latives & l'orientation sexuelle sont traisonnes du méme sexe que celui des déxccouchement et la materniét assi-
tées par la loi générale relative aux autréenus dont elles assurent la surveillancesilée & une discrimination directe fon-
formes de discriminatior¥. Cela im- Adoptés sous les legislations antériewdée sur le sexe. Néanmoins, la loi ne
plique que des acteurs institutionnels diffes, ces arrétés d'exécution restent 8prend pas les dispositions spécifiques
férents sont compétents pour ces deusgueur sous la nouvelle |égislation. relative a la protection de la maternité
matiéres: I'Institut pour I'égalité entre les a directive 2002/73 prévoit que leset de la paternité” que contient la di-
femmes et les hommes pour les trangtats membres peuvent maintenir ogective 2002/73. Celle-ci vise d'une part
sexuels et le Centre pour I'égalité desdopter des mesures au sens de l'artidfeprotection renforcée des femmes aprés
chances pour les homosexuels. Comm1 84 du traité de Rome coordonnéeur congé de maternité (elles doivent
ces situations peuvent en pratique étre
liées, cfr I'affaire Richard$'® ol une
personne homosexuelle devient un/ungy) woniteur belge du 6 juin 2007.
transsexuel(le), une concertation entr, 3) Loidu 10 mai 2007 tendant & lutter comtretaines formes de discriminations, Moniteur Belge, 30 mai 2007,
ces acteurs sera indispensable afin d'évi-  2émgdition, page 29031.

ter des problémes pratiques dans la d@a) Arrét du 27 avril 2006, affair C-423/04, S.M. Richds ¢/ Seatary of Sate for Work and Pensionshitp://

fense des droits des personnes victimes wwweuria.eu La Cour rappelle que le dit de ne pas érdiscriminé en raison de son sexe constitue l'un des

de ce type de discriminations. droits fondamentaux de la personne humaine dont la Cour est tenue efdssespect. Des lors le champ
d'application de la diective —ici 79/7- ne saurait &réduit aux seules discriminations découlant de I'agpar
nance a l'un ou l'aur sexe. Compte tenu de son objet et de la @ates doits qu'elle vise a mtéger cette

la mesure d'action positive doit étre
de nature temporaire;

LeS exce ptions au directive a également vocation a s'appliquer aux discriminationsauwignt leur origine dans le changement
L. d'é lité de sexe de l'intéssée.
principe d'egalite (15) Moniteur belge du 13 0ctobr2000, page 34705.

, ([16) AR du 14 juillet 1987 pour le secteur privé et I'AR du 27 février 1990 pour le secteur public.
Comme par le passé, ne sont pas consti-

ifs de discriminati | lois ré 17) Nicelles contenues dans laelitive 92/85 du 19 octabi 992 concernant la mise en ceude mesws visant
tuti SI e\ Iscrimination .es emplois re- a promouvoir I'amélioration de la santé et de la sécurité des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes
servés a un sexe en raison de la nature au travail.
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_ Les associations on
la possibilité d'ester en justic

retrouver le méme emploi ou un emplopart. Ainsi, en cas de licenciement eraurait également été adopté en I'absence
équivalent qui ne peut étre moins favoreprésailles, la chge de la preuve ap- de discrimination.

rable) et d'autre part la protection departient exclusivement a I'employeur| 5 victime est toujours libre de pour
péres contre le licenciement en cas d'ute dispositif de protection contre les regjyre |a réparation du préjudice subi
lisation du congé de paternité et d'adopprésailles est impose par le droit coman application du droit commun de la
tion. Signalons, que le droit internemunautaire et s'applique aussi apres fasponsabilité contractuelle ou extra-
belge, ne protege contre le licenciemertessation de la relation de travail. L@ontractuelle et non en application des
que les peres adoptifs qui utilisent lesysteme prévoit 'octroi d'une indemnitqfajts proposés. Ceux-ci ne sont en
congé de paternité puisqu'aucune praation - éventuellement forfaitaire - deyycune maniere impératifs pour la vic-
tection contre le licenciement n'est préla victime. La protection ainsi ®@&fite time. Par ailleurs, I'indemnisation for
vue dans larticle 30ter de la loi du 3'étend également aux personnes qui ifgitaire n'est ouverte qu'au bénéfice des
juillet 1978, qui accorde 10 jours auxerviennent en qualité de témoins degeyles victimes et non des groupements

peres salariés occupes sous contrat tts dénonces. dlintéréts ou des acteurs institutionnels
travail. Enfin, une derniére nouveauté impor(tel que I'Institut) habilités a agir aux
tante introduite pas cette nouvelle loifins de dénoncer un manquement a la
Aspects concerne l'octroi d'une indemnité for loi.
procéduraux faitaire minimum aux victimes de dis-Enfin signalons que conformément au
crimination. droit communautaire, la loi belge donne

Une des grandes avanceées de cette |qi groit européen impose que le préjuaux associations qui, en vertu de leurs
relative a I'égalité entre les femmes &jice subi par une personne lésée soit edtatuts, ont pour missions de lutter con-
les hommes consiste en l'adoption d@ctivement réparé ou indemnisé et quiee les discriminations la possibilité d'es-
dispositifs de protection renforcés poufy sanction soit dissuasive et proportiorter en justice. Cette nouvelle disposi-
les victimes de discriminations. L'0b-nge par rapport au dommage subi. Ltion permettra aux associations de fem-
jectif a atteindre par ce nouveau dispGsompensation ou réparation ne peut étraes d'introduire une action au nom
sitif est d'assurer aux victimes I'acces g priori limitée par un plafond maximald'une femme victime de discrimination,
des sanctionsfefctives, proportionnées saf dans les cas ou I'employeur peumtoyennant I'accord préalable de celle-
et dissuasives. Ce prescrit du droit eUrsrouver que le seul dommage subi esi.

péen n'avait pas €té correctement rangs refus de prendre en considération sa

posé en droit belge jusqu'a présent.  jemande d'emploi par exemple. Néan-  Conclusions

Conformément aux directives commusmoins, pour la victime la preuve d'un

nautaires, la loi consacre le renversalommage n'est pas toujours synonynfelobalement cette nouvelle loi apporte
ment de la chae de la preuve ou plusde I'octroi de dommages et intéréts imdes éléments importants a la protection
exactement de partage de la geade portants. C'est pourquoi le Iégislateufles victimes de discriminations en Bel-
la preuve®, |l appartient au plaignantintroduit la possibilité pour la victime gique, en tout les cas dans les domai-
de produire des faits ou tout autre éléd'opter pour une indemnisation forfaines de compétences au niveau fédéral.
ment de preuve susceptibles de fairmire. Dans certaines circonstances déléanmoins, dans le cadre de la trans-
naitre une présomption de discriminaterminées, par exemple dans le cadiosition des directives européennes, et
tion. Il appartiendra alors au défendeud'un refus discriminatoire d'embauchegn particulier la 2002/73, on peut pen-
de renverser cette présomption. Ce paa victime a la possibilité de demandefer que la Belgique pourrait faire face a
tage de la chae de la preuve a voca-a titre d'alternative & une indemnisatiodne procédure en manguement intro-
tion & s'appliquer & toute procédure jude droit commun, une indemnisatiorfluite par la Commission européenne
ridictionnelle visant la mise en ceuvrdorfaitaire. Cette indemnité est fixée glevant la Cour de Justice pour la non
de la loi — en ce compris les procédurasn montant de 650 & 1300 euros (si lerise en compte de I'ensemble des dis-
ordinaires menées devant les juridiceontrevenant ne peut prouver que le trapositions relatives a la protection de la
tions civiles et les procédures devant leement défavorable aurait été adopté gnaternité et paternité, pour I'exclusion
Conseil d'Etat — a I'exception des prokabsence de discriminations. En cas déu bénéfice de la loi et de ses mécanis-
cédures pénales; néanmoins, le drailiscrimination dans le cadre des relanes imposée aux travailleuses victimes
national peut se montrer plus générewions de travail, l'indemnisation forfai-de harceélement sexuel ou sexue, et sur
en transférant toute la clygr de la taire pour le dommage matériel et motout en raison de la confusion qu'elle
preuve a la partie défenderesse. ral équivaut a six mois de rémunératiorée guant a la notion de distinction di-
Un autre dispositif de protection conPrute et a trois mois si I'employeur dérecte et indirecte. u
cerne les représailles dans les relatiofi8ontre que le traitement défavorable

de travail et hors de celles-ci. Uneper

sonne qui introduit une action en dis-

crimination contre son empIOY?Ur S€rgyg) Directive 97/80 du 15 décerst997 elative a la chage de la peuve dans les cas de discriminations fondées
protégée contre toutes représailles de sa surle sexe, J.0.C.E., 20 janvier 1998.
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