LA REVUE NOUVELLE

Discriminations :
le droit a [’épreuve
de la société

Légalite, constatait Amartya Sen, constitue le point de départ obligé
de toute philosophie politiqgue moderne. Qui, dans son principe,
contesterait que chacun doit étre traité sans égard a des criteres non
pertinents, surfout si, comme la « race », l'origine ethnique, ou le
sexe, ces criteres sont hors de la disposition de Uindividu ? Quel est
Uinterlocuteur dont la position ne serait pas immédiatement invali-
dée s’il affirmait, au lieu du principe de 'égal respect dii a chaque
individu, lexistence d'une hiérarchie au sein de la communauté des
humains ?

Que la lutte contre les discriminations constitue un théme consen-
suel, susceptible de rassembler derriere lui des familles politiques
aux sensibilités par ailleurs tres disparates et des Etats ayant en ce
domaine des traditions fort diverses, cela n’est donc pas mystérieux.
Le mouvement est d’ailleurs général. A la suite d’un fort mouvement
de pression de la société civile, coordonné notamment par le groupe
Jigne de départ, les négociateurs du traité d’Amsterdam du 2 octobre
1997 ont reconnu au Conseil des ministres de ['Union européenne la
compétence d’adopter des mesures « nécessaires en vue de combattre
toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou Uorigine ethnique,
la religion ou les convictions, un handicap, [l'dge ou lorientation
sexuelle » (nouvel article 13 du traité CE).

Cette nouvelle compétence a notamment donné lieu a 'adoption de
deux directives, que les Etats membres de I'Union européenne
devront transposer dans un délai de trois ans : adoptée le
29 juin 2000, une premiere directive, dife « verticale », met en
ceuvre le principe d’égalité de traitement entre les personnes sans
distinction de race ou d'origine, dans un ensemble de domaines
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(emploi, acces aux biens et aux services, santé, éducation) ; adop-
tée le 27 novembre 2000, une seconde directive, qualifiée celle-la
d’« horizontale », établit un cadre « général » en faveur de l'égali-
té de traitement dans les domaines de l'emploi ef du fravail en
faveur des autres catégories de personnes visées a larticle 13 du
traité CE, a lUexception des personnes d'un sexe déterminé, en
faveur desquelles le droit communautaire a de longue date adopté
d'autres instruments.

Le traite d’Amsterdam est enlré en vigueur le 1er mai 1999 ; un peu
plus d'un an plus tard seulement a pu étre adoptée la premiere des
deux directives citées, et l'autre directive, infiniment plus délicate
notamment en raison de U'ampleur potentielle et de l'imprévisibilité
de ses conséquences budgétaires — en particulier pour ce qui
concerne l'intégration professionnelle des personnes handicapées —
a été adoptée moins de six mois plus tard. Pour qui sait quel est habi-
tuellement le rythme du droit communautaire, c’est d'un véritable
record dont il sagit. L'empressement des Etats membres de l'Union
européenne s'explique par l'encouragement a agir sur ces questions
qu'a constitué l'épisode de l'accession au gouvernement d’Autriche
du FPO de J. Haider ; UAutriche d'ailleurs, a la recherche d’une res-
pectabilité que ses partenaires européens lui déniaient, n’a pas été la
plus difficile a convaincre de Uimportance et de l'urgence d’'une inter-
vention de I'Union européenne dans le domaine de la lutte contre les
discriminations.

Parallelement, le gouvernement fédéral belge décidait d’améliorer
les moyens juridiques de lutte contre la discrimination, au départ
d'un diagnostic constatant la relative impuissance de la loi
Moureaux du 30 juillet 1981 a protéger efficacement les victimes
des propos ou des comportements discriminatoires. Bien que cette
legislation ait subi une premiére extension de son champ d’appli-
cation en 1994, elle demeurait nettement insuffisante.
Nincriminant que la discrimination fondée sur la race, la couleur,
l'ascendance ou l'origine nationale ou ethnique, elle ne permettait
pas de sanctionner les discriminations fondées sur des motifs tels
que le handicap, l'dge, 'état de santé, l'orientation sexuelle, ou
encore la naissance ou ['état civil.

Législation pénale plutit que civile, elle se heurtait @ un probleme de
preuve qui la rendait, en pratique, a peu pres inapplicable dans tous
les cas ou le comportement discriminatoire ne s‘accompagnait pas
d'une revendication explicite, par l'auteur, de la discrimination pra-
tiquée. Une interprétation relativement restrictive par la jurispru-
dence de la notion d’incitation a pratiquer la discrimination répri-
meée par la loi, d'une part, la compétence obligatoire du jury d'assises
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pour les délits de presse jusqu'a la modification de Uarticle 150 de la
Constitution, d'autre part, achéveront d'expliquer que cette loi s'est
révélée, vingt années apres son adoption, pratiquement inappliquée.

C'est a la fois afin de remédier aux insuffisances de la loi Moureaux
et en vue d'anticiper la transposition par la Belgique des directives
européennes adoptées sur la base de larticle 13 du traité CE que le
gouvernement a choisi, d'une part, d’étendre les compétences du
Centre pour l'égalité des chances et la lutte contre le racisme, et
d’autre part d’appuyer une proposition déposée a Uinitiative du séna-
teur Ph. Mahoux en vue d’'une loi contre les discriminations, tout en
y apportant une série d'amendements.

On le voit, le champ juridigue de la lutte contre les discriminations
est en plein bouleversement. Or ce n'est pas de droit que traite le dos-
sier qui suit. A Uinverse, d’une certaine maniére, du consensus trés
large qui accompagne ces avancées juridiqgues — si l'on excepte
peut-étre la question du recours a la méthode du testing pour mettre
au jour certains comportements discriminatoires —, les trois
articles que ce dossier rassemble mettent en avant, chacun a leur
maniere, a la fois les limites de U'instrument juridique dans la lutte
contre les discriminations, et certaines questions que le droit laisse
ouvertes, en raison sans doute de leur caractére délicat.

Ainsi peut-on prendre appui, dans des politiques d’emploi ou du loge-
ment, sur des données référant a l'origine ethnique des personnes, ou
bien le risque d’effets pervers l'emporte-t-il sur les avantages d’'une
paretlle visibilisation de cette donnée ? Ludivine Damay montre non
seulement que cesse ici le consensus, les politiques flamandes et les
politigues wallonnes se différenciant assez nettement par les
réponses qu'elles offrent, mais qu’en outre se posent a cet endroit des
probléemes délicats, qui concernent aussi bien la notion d’« ethnici-
té » sur laquelle prendre appui que les exigences du droit au respect
de la vie privée des personnes.

Ainsi encore, Altay Manco illustre, @ partir de l'exemple de U'intégra-
tion professionnelle des femmes immigrées en Belgique, non seule-
ment les piéges que peut receler la recherche statistique, mais enco-
re la complexité d'une situation comme celle sur laquelle porte son
étude. Dans cette situation s'entremélent des facteurs culturels, la
discrimination proprement dite, ou le défaut de ressources écono-
miques. Et il apparait qu'une politique d’intégration dans l'emploi
tournerait rapidement a vide si elle ne s’accompagnait pas de poli-
tiques publiques portant également sur d'autres sphéres sociales, et
prioritairement sur l'enseignement et d’autres formations, et si elle
ne tenait aucun compte des déterminants culturels d'une telle popu-
lation cible.
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En ouverture du dossier, Véronique van der Plancke déconstruit,
pour sa part, le mythe selon lequel les mécanismes du marché
contribueraient a la lutte contre les discriminations, amenant a
récompenser le seul « mérite » la ou sinon les préjugés l'emporte-
raient, et portant des jugements sur les personnes uniquement sur la
base de leurs réalisations passées ou de leur productivité attendue
pour lavenir.

Linterrogation sur laguelle porte cetle derniere étude pourrait
d’ailleurs étre geneéralisée : n'est-ce pas, toujours, un équilibre entre
la liberté et l'egalité que nous recherchons, si la liberté s'entend du
libre choix des individus et donc de la recherche de la satisfaction de
leurs préférences — y compris si celles-ci relevent du préjugé —,
alors que l'exigence d’égalité vient lui imposer certaines limites ?

A. Sen affirmerait qu'il s'agit la d’'une mauvaise facon de poser la
question. La question n’est pas pour lui de savoir si nous voulons pri-
vilégier la liberté (ef combien) sur I'égalité (et jusqu'ow) ou non. Elle
est de savoir si nous voulons une égalité qui porte, par exemple, sur
l'acces a l'emploi ou sur la détention de ce bien rare qu'est le travail ;
si nous voulons une égalité dans le revenu monétaire ou dans le
bien-étre total d'une personne, y inclus les biens publics auxquels
elle a acces ; si nous privilégions une égalité de contracter, par
exemple en matiere d’emploi ou de bail, y compris si cette égalité
doit bénéficier a celui qui, dans ces activites, fait passer ses préjuges,
ou bien si nous souhaitons plutét I'egalité dans U'acces au travail ou
au logement, ce qui implique au contraire de sanctionner la mani-
festation de tels préjugés...

Bref, si nous sommes tous favorables a l'égalité, nous nous différen-
cions selon Sen par le choix de la sphére au sein de laquelle nous
croyons devoir formuler, prioritairement, cette exigence, les diffé-
rences interindividuelles signifiant par ailleurs que légalité dans
l'ensemble des sphéres de la vie sociale — pour autant méme qu'il
s'agisse la d'un objectif désirable — se trouve par principe hors d'at-
teinte. La non-discrimination, sorte de version minimale de [lexi-
gence d'égalité a laquelle chacun peut par conséquent se rallier, doit
encore alfronter des questions qui la débordent de toutes parts.

Si les contributions rassemblées ici font le constat de ['obstination du
réel face aux conventions du droit, ce n'est certainement pas par un
simple renforcement de Uingénierie juridique que les difficultés ren-
contrées par la lutte contre les discriminations seront surmoniées.
Fondamentalement, n'est-ce pas cette catégorie méme de « discri-
mination » qu'il convient d’'interroger ? Quel horizon en prétendant
réduire les tensions sociales dessine-t-elle ? Sous des dehors prag-
matiques et consensuels, cette approche ne renvoie-t-elle pas a une
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conception de la société qui fait difficulté ? La participation a la col-
lectivité ne risque-t-elle pas de se voir en effet réduite a la seule
reconnaissance du statut de « personne discriminée », de victime ?
Quelle pratique du changement social pourrait encore étre prise en
charge par de tels « ayants droit », uniquement percus au travers de
leurs fragilités ? La vision de la sociéte a laquelle renvoie le « droit
de ne pas étre discriminé » et les pratiques publiques qui y sont lides
ne conduisent-elles pas a prévenir la revendication plus affirmative
et collective de droits, voire la constitution de nouveaux mouve-
ments sociaux ? Si le processus enclenché est laissé a lui-méme,
n'est-ce pas la dynamique sociale qu’il pourrait lentement contri-
buer a miner, au grand étonnement de ses promoteurs ?

Face aux limites de Uintervention du droit, les différentes contribu-
tions tentent in fine de dépasser ces écueils. Elles appellent ainsi au
soutien des projets personnels des femmes immigrées ou a la mise en
débat publique des catégories employées par Uadministration ainsi
que de la maniére dont on pourrait instituer et encadrer un proces-
sus de definition du « mérite » sur lequel repose chaque décision
d’embauche. Il y a la une maniére de souligner que la lutte contre les
inégalités ne peut se passer d’acteurs collectifs qui transforment les
conflits en enjeux sociaux et qui, surtout, s'emparent de libertés col-
lectives pour les développer.

En définitive, les limites rencontrées par la lutte contre les discrimi-
nations nous semblent inviter a articuler égalité et liberté, et non a
simplement équilibrer ces deux exigences. Ce dossier constitue une
des étapes dans lapproche d’'une intuition que La Revue nouvelle a
bien [lintention de continuer a approfondir.

Olivier De Schutter

Ce dossier a bénéficié d'une discussion avec Mme E, Deproost, directrice adjointe du
Centre pour ['égalité des chances et la lutte contre le racisme, ainsi que de plu-
sieurs echanges avec, au sein du Centre, P. Charlier, D. De Meirleir et
Fr. Sant'Angelo. Qu'ils trouvent ici l'expression de nos remerciements chaleureux.

Sur ce méme théme, La revue nouvelle a publié en décembre 1997 un dossier inti-
tulé « L'antiracisme comme débat et comme combat », avec comme contributions
«Raison et déraisons de I'antiracisme » par A. Bastenier et « L'idée d'un droit anti-
raciste » par J. Jacques,
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