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Le 31 juillet 2013, le Conseil d’Etat, section de législation, a été invité par la
Ministre de la Culture, de I’Audiovisuel, de la Santé et de I’Egalité des chances de la
Communauté francaise & communiquer un avis, dans un délai de trente jour prorogé jusqu’au
13 septembre 2013, sur un avant-projet de décret ‘modifiant le décret du 12 décembre 2008
relatif a la lutte contre certaines formes de discrimination’.

L’avant-projet a été examiné par la deuxieme chambre des vacations le
12 septembre 2013. La chambre était composee de Pierre LIENARDY, président de chambre,
Luc CAMBIER et Bernard BLERO, conseillers d’Etat, et Colette GicoT, greffier.

Le rapport a été présenté par Xavier DELGRANGE, premier auditeur chef de
section.

L’avis, dont le texte suit, a été donné le 12 septembre 2013.

*
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Comme la demande d’avis est introduite sur la base de I’article 84, § 1%,
alinéa 1%, 1°, des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, tel qu’il est remplacé par la loi du
2 avril 2003, la section de législation limite son examen au fondement juridique de
I’avant-projet, a la compétence de I’auteur de I’acte ainsi qu’a I’accomplissement des
formalités préalables, conformément a I’article 84, 8 3, des lois coordonnees précitées.

Sur ces trois points, I’avant-projet appelle les observations suivantes.

OBSERVATIONS PARTICULIERES

DISPOSITIF
Article 2

L’article 4, 7°, en projet du décret du 12 décembre 2008 ‘relatif a la lutte contre
certaines formes de discrimination’, reproduit I’article 5, § 1¥', 8°, de la loi du 10 mai 2007
‘tendant a lutter contre certaines formes de discrimination’.

Dans son avis 40.689/AG-40.690/AG-40.691/AG donné le 11 juillet 2006,
I’assemblée générale de la section de législation du Conseil d’Etat a souligné la difficulté que
suscitait une definition aussi large du champ d’application de la législation anti-discrimination
au regard de la répartition des compétences, puisque chaque législateur ne peut mener une
politique de lutte contre la discrimination que dans les matiéres relevant de sa compétence. En
effet, les notions d’« acces aux biens et services » et de « fourniture de biens et services »
peuvent recouvrir des matiéres fédérales, des matiéres régionales, notamment celles du
logement ou des transports, ou encore des matiéres culturelles et personnalisables attribuées
aux communautés.

Afin de rencontrer cette observation *, I’article 5, § 1%, de la loi du 10 mai 2007
précise des I’entame que le champ d’application de la loi est defini «a I’exception des
matiéres qui relévent de la compétence des Communautés ou des Regions ». L’article 4 du
décret procéde d’une maniére similaire en précisant que « le présent décret s’applique, dans
chacun des domaines mentionnés ci-apres, dans la mesure ou ces domaines se rattachent a
I’aire de compétence matérielle et territoriale de la Communauté francaise, pour autant que
cette derniere n’ait pas transféré I’exercice de la compétence concernée en application de
I’article 138 de la Constitution ».

Ainsi rédigé, I’article 5 de la loi du 10 mai 2007 a résisté au recours en
annulation porté devant la Cour constitutionnelle. Celle-ci a en effet dit pour droit en son arrét
n° 17/2009 du 12 février 2009 :

! Voir I’exposé des motifs du projet devenu la loi du 10 mai 2007 ‘tendant & lutter contre certaines formes de
discrimination’, (Doc. parl., Chambre, 2006-2007, n° 51 2722/1, pp. 8-9).
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« B.16. Le troisieme moyen est dirigé contre les articles 4, 5 et 8 de la loi
anti-racisme, contre les articles 4, 5 et 8 de la loi générale anti-discrimination et contre
les articles 5, 6, 7 et 13 de la loi ‘genre’, en ce qu’ils déterminent le champ
d’application des lois respectives.

Les parties requérantes estiment qu’il est discriminatoire — et dans certaines
branches du moyen, également contraire a la liberté d’association et au libre choix
d’une activité professionnelle — que seuls les employeurs et non les travailleurs entrent
dans le champ d’application des lois (premiére branche), ainsi que seules les personnes
qui forment une société ou ‘association’ de professions indépendantes, et non les
personnes qui souhaitent étre admises dans une telle société ou ‘association’
(deuxieme branche), seules les personnes qui offrent des biens et des services qui sont
publics et non les preneurs de tels biens et services (troisieme branche), seuls les
dispensateurs de soins de santé et non les bénéficiaires (quatriéme branche) et seules
les personnes qui organisent des activités a caractére économique, social, culturel ou
politique et non les personnes qui participent a ces activités (cinquieme branche).

[...]

B.20.1. Le champ d’application des lois attaquées comprend également I’acces
et la participation a une activité économique, sociale, culturelle ou politique accessible
au public et tout autre exercice d’une telle activité (article 5, § 1%, 8°, de la loi
anti-racisme, article 5, § 1%, 8°, de la loi générale anti-discrimination et article 6, § 1%,
8°, de la loi “genre’).

B.20.2. Il en découle, comme le font valoir les parties requérantes, que les
personnes qui organisent des activités a caractere économique, social, culturel ou
politique entrent dans le champ d’application des lois attaquées et non les participants
a ces activités, mais cette différence de traitement est justifiée par la position
dominante, en fait ou en droit, qu’occupe la premiére catégorie de personnes dans ce
domaine et qui lui donne, par rapport a la catégorie citée en dernier lieu, davantage
d’occasions de discriminer.

Le législateur a donc pu fixer les modalités relatives a I’obligation de respecter
le principe de I’interdiction de discrimination.

B.20.3. Dans la mesure ou cette obligation limiterait la liberté d’association, ce
que font valoir les parties requérantes, cette restriction, eu égard a I’objectif des lois
attaquees, ne peut étre considérée comme excessive.

B.20.4. En sa cinquiéme branche, le troisieme moyen n’est pas fondé.

[...]

B.106.1. Etant donné que le champ d’application des lois attaquées exclut
expressement les matieres qui relevent de la compétence des communautés et des
régions (article 5, 8 1%, de la loi anti-racisme et de la loi générale anti-discrimination
et article 6, § 1%, de la loi ‘genre’), mais que I’article 20 de la loi anti-racisme,
I’article 22 de la loi générale antidiscrimination et I’article 27 de la loi ‘genre’
punissent I’incitation a la discrimination, a la haine ou a la violence a I’égard d’une
personne en raison de I’un des ‘criteres protéges’ ou a la discrimination, a la
ségrégation, a la haine ou a la violence a I’égard d’un groupe, d’une collectivité ou de
leurs membres en raison de I’'un des ‘critéres protégés’, ‘méme en dehors des
domaines visés a I’article 5 [lire : article 6, en ce qui concerne la loi 'genre’]’, les
dispositions attaquées au moyen doivent étre considérées comme également
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applicables aux matiéres qui relevent de la compétence des communautés et des
régions.

B.106.2. Comme I’a observé la section de législation du Conseil d’Etat dans
ses avis relatifs aux avant-projets des lois attaquées (Doc. parl., Chambre, 2006-2007,
n°® 51-2720/001, p. 92) — avis qui a été partagé tant par le Conseil des ministres que par
le Gouvernement flamand —, le 1égislateur fédéral peut, sur la base de sa compétence
résiduelle, adopter des dispositions pénales générales en matiere de non-discrimination
ou d’incitation & la discrimination, quelle que soit la matiere dans laquelle la
discrimination se produit. Ces régles s’appliquent alors également dans les matieres
qui relévent de la compétence des communautés ou des régions. Ceci n’empéche pas
que les communautés et les régions puissent prendre elles-mémes des mesures
spécifiques en matiere pénale sur la base de leurs compétences.

B.107. Le dix-septieme moyen n’est pas fondé ».

Article 3

Déja dans sa version actuelle, I’article 37 du décret du 12 décembre 2008
habilite le Centre a effectuer certaines taches dans le cadre de ses missions.

Dans son avis 44.742/4 donné le 9 juillet 2009 sur I’avant-projet devenu le
décret du 12 décembre 2008, la section de législation du Conseil d’Etat avait fait I’observation
suivante, sous I’article 37 en projet :

« S’il est envisage de confier I’exercice de ces missions au Centre pour
I’égalité des chances et la lutte contre le racisme et a I’Institut pour I’égalité des
femmes et des hommes, il y a lieu de conclure préalablement un accord de coopération
avec I’autorité fédérale en vertu de I’article 92bis de la loi spéciale du 8 aolt 1980 de
réformes institutionnelles. Cet accord devrait étre conclu avant I’entrée en vigueur des
dispositions de I’avant-projet de décret qui vise le Centre et I’Institut. Par ailleurs,
I’entrée en vigueur de cet accord et de ces dispositions de I’avant-projet devraient
intervenir concomitamment.

I ne convient pas, en toute hypotheése, qu’une disposition décrétale confirme le
dispositif applicable de plein droit en vertu de I’article 92bis de la loi spéciale du
8 ao(t 1980 de réformes institutionnelles, organisant le régime des accords de
coopération entre I”autorité fédérale et les régions » 2.

Les missions du Centre interfédéral pour I’Egalité des chances et la lutte contre
le racisme et les discriminations sont désormais définies dans I’accord de coopération du
23 juillet 2012 entre I’autorité fédérale, les Régions et les Communautés visant a créer un
Centre interfédéral pour I’Egalité des chances et la lutte contre le racisme et les
discriminations sous la forme d’une institution commune au sens de I’article 92bis de la loi
spéciale de réformes institutionnelles du 8 aolt 1980.

2 Doc. parl., Parl. Comm. fr., 2008-2009, n° 601/1.
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Il n’appartient pas au législateur décrétal comme le fait I’article 37 de
I’avant-projet de reproduire certaines des missions du Centre interfédéral, institution créée par
cet accord de coopération. Il convient dés lors d’abroger I’article 37 du décret du 12 décembre
2008. Si la Communauté frangaise entendait a I’avenir voir le Centre effectuer certaines
missions autres que celles qui lui sont déja attribuées par I’accord de coopération, celles-ci ne
pourraient étre consacrées que par la voie d’une modification de cet accord.

Le |législateur decrétal veillera en revanche a ce que I’avant-projet
présentement examiné n’entre pas en vigueur avant que I’accord de coopération du
23 juillet 2012 ne produise ses effets, a savoir lorsque tous les législateurs concernés y auront
donné assentiment.

Article 4

Comme le releve le commentaire de I’article, la modification apportée a
I’article 43 du décret permet de rendre celui-ci conforme a la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle.

En effet, par son arrét 64/2009 du 2 avril 2009 la Cour a annulé les mots « par
avance » a I’article 15 de la loi du 10 mai 2007, pour les motifs suivants :

« B.12.1. La troisieme branche du deuxieme moyen dans I’affaire n° 4363 et la
quatrieme branche du deuxiéme moyen dans [I’affaire n° 4365 concernent les
articles 4, 3°, et 15 de la loi attaquée.

L’article 4 dispose :
‘Pour I’application de la présente loi, il y a lieu d’entendre par :

[...]

3° dispositions : les actes administratifs, les clauses figurant dans des
conventions individuelles ou collectives et des reglements collectifs, ainsi que les
clauses figurant dans des documents établis de maniere unilatérale;

[...T".
L article 15 dispose :

‘Sont nulles, les dispositions qui sont contraires a la présente loi, ainsi que les
clauses contractuelles qui prévoient qu’un ou plusieurs contractants renonce par
avance aux droits garantis par la présente loi’.

B.12.2. Les parties requérantes reprochent a ces dispositions de limiter la
sanction de la nullité aux dispositions et clauses figurant dans des documents écrits,
excluant la possibilité d’obtenir la nullité d’une clause figurant dans une convention ou
un acte unilatéral non écrit, comme par exemple un refus d’embauche ou un
licenciement verbaux, ainsi que la possibilité d’obtenir la nullité d’une clause par
laquelle un contractant renonce aux droits garantis par la loi au moment, ou apres la
commission de la discrimination.

B.12.3. L’exposé des motifs précise, a propos de la sanction de nullité prévue
par I’article 15 attaqué :
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‘Il s’agit d’une nullité impérative partielle expresse. Ceci signifie que la
sanction de nullité concerne uniquement la distinction discriminatoire et ne touche pas,
par conséquent, la disposition discriminatoire compléte. Ceci a pour conséquence que
si, via la clause, un certain avantage est accordé en faveur de certains groupes au
détriment d’un groupe défavorisé, et que la distinction ainsi faite est discriminatoire, le
groupe défavorisé peut revendiquer I’avantage du groupe favorisé [...].

Il s’agit d’une nullité absolue. En effet, I’avant-projet traduit un droit
fondamental (le droit & I’égalité de traitement) dans les relations horizontales et
verticales. Cette loi touche, par conséquent, a I’ordre public.

Le projet prévoit en outre une nullité des clauses qui stipulent qu’une ou
plusieurs parties contractantes renoncent par avance aux droits garantis par I’avant-
projet. Cela signifie qu’on ne peut pas renoncer a priori contractuellement a
I’application des dispositions de I’avant-projet’ (Doc. parl., Chambre, 2006-2007,
n° 51-2722/001, p. 56).

B.12.4. Ces précisions doivent s’entendre en ce sens que la sanction de nullité
ne frappe pas I’ensemble de la disposition, de I’acte ou de la convention qui contient la
clause interdite par la loi attaquée, mais uniquement cette clause. Ainsi, si une clause
discriminatoire est contenue dans un réglement de travail ou dans une convention
collective, le groupe qui était exclu d’un avantage en raison de la clause
discriminatoire pourra bénéficier de cet avantage en raison de la nullité qui frappe
cette seule clause. Contrairement a ce que semblent soutenir les parties requerantes,
seule la clause discriminatoire éventuellement contenue expressément dans un
licenciement ou un refus d’embauche signifiés par écrit ferait donc I’objet de la nullité,
et non I’acte lui-méme.

Par ailleurs, les actes unilatéraux ou les conventions non écrits sont, comme les
mémes actes quand ils font I’objet d’un écrit, entierement soumis aux dispositions de
la loi attaquée, et leurs auteurs sont passibles des sanctions qu’elle prévoit s’ils ont
commis une discrimination au sens de celle-ci. La victime d’un refus d’embauche ou
d’un licenciement discriminatoires signifiés oralement n’est donc pas traitée
difféeremment de la victime d’un refus d’embauche ou d’un licenciement
discriminatoires signifiés par écrit.

B.13.1. La nullité des dispositions contraires a la loi prévue par I’article 15
attaque est une nullite absolue visant a protéger non seulement les intéréts des
particuliers, mais également I’intérét général contre la violation d’une régle d’ordre
public. Conformément au droit commun, cette nullité ne peut étre couverte, de sorte
que les parties liées par une disposition discriminatoire ne peuvent renoncer a en
invoquer la nullite.

B.13.2. Dés lors qu’il s’agit de dispositions d’ordre public, il n’est pas justifié
de limiter la nullité des clauses qui prévoient qu’une des parties renonce aux droits
garantis par la loi a celles qui sont antérieures a la discrimination constatée, et
d’exclure de cette nullité les clauses par lesquelles une partie renoncerait a la
protection de la loi concomitamment ou postérieurement & la discrimination.
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B.13.3. Sans doute, comme le soutient le Conseil des ministres, la formulation
de la disposition attaquée peut-elle s’expliquer par le fait qu’elle ne traite que des
clauses initiales d’un contrat et qu’elle ne pourrait s’entendre comme autorisant,
a contrario, les renonciations intervenant autrement que ‘par avance’. Toutefois, pour
éviter toute insécurité juridique, il convient d’annuler, a I’article 15 de la loi du
10 mai 2007, les mots “par avance’, de telle sorte que la nullité qu’il prévoit s’applique
a toute renonciation aux droits garantis par la loi, quel que soit le moment ou elle
intervient ».

OBSERVATION FINALE

Il n’y a pas lieu de mentionner I’avis du Conseil d’Etat dans I’arrété de
4 i3
présentation °.

LE GREFFIER LE PRESIDENT

Colette GicoT Pierre LIENARDY

Principes de technique Iégislative - Guide de rédaction des textes législatifs et réglementaires,
www.conseildetat.be, onglet « Technique législative », formule F 6.




