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Trib. Trav. Bruxelles (20éme ch.), 20 février 1992

Sigge: MM Funck, juge; de Wergifosse et Mattin
Plaid.: MMes De Beer Joco Carlier et Dath

D.D. ¢/ s.a Vanduc-Topfibm (R.G. n° 79.750/91)

ARBEIDSOVEREENKOMSTEN - BEEINDIGING - DRIN-
GENDE REDEN - VOORAFGAAND VERHOOR VAN DE
BEDIENDE - SCHADE VERSCHILLEND VAN DEZE VER-

CONTRATS DE TRAVAIL ~ RUPTURE - MOTIF GRAVE -
AUDITION PREAILABLE DE L'EMPLOYE — PREJUDICE

DISTINCT DE CELU! REPARE PAR L°
DIsTIN L INDEMNITE DE

_Enn'entendant pas l'employé avant de le licencier pour mo-
4f grave, alors que les faiss reprochés n'étaieny pas tels que l'on
ne plt raisonnablement attendre de | ‘employeur qu'il procédis
a cente audition, cel-ci a causé & | ‘employé un préjudice dis.
finct de celui réparé par lindemnité de congé et qui peut dtre
évalué ex aequo et bono & 20,000 F. .

GOED DOOR DE OPZEGGINGSVERGOEDING

De werkgever, die de bediende niet hoont vooraleer hem om
dringende reden te ontslaan, wanneer de feiten niet van die
aard waren dat men redelijkerwijze niet van de werkgever kon

verwachten dat hij tot dit verhoor zou overgaan, berokkent de

werkgever de bediende een schade die verschill van deze ver-
goed door de opzeggingsvergoeding en ex gequo et boro op
20.000 F mag worden geraama.

1. EXPOSE DES FAITS

Le demandeur a é1€ engagé au service de la sociéré défen-
deresse 3 partir du 1" mars 1989, par un contrat de travail
écﬁt, conclu et signé Je 26 février 1989. Sa fonction consistajt
principalement 3 effectuer du travail de «flashage de docu-
menls sur disquettes, ainsi que du travail de bureau. (...)

_Par une letire datée du 2 janvier et que le demandeur au-
rail regue le 4 janvier 1991, la société défenderesse mit fin
immédiatement au contrat de travail pour un motif grave dé-
crit en détail dans une lettre de S pages dactylographiées —
qu'il est impossible de reprendre in extenso dans le présent
Jugement - el qui consiste essentiellement en des errenrs
commises dans le «flashager d’un document présenté par
une cliente fe 28 décembre 1990; la défenderesse estime que
ces erreurs Elaient lelles que tout wflasheur» professionnel
aurait d() les apercevoir et les corriger et que le demandeur a
commis dés lors une négligence caractérisée, constitntive de
faute et rompant la confiance qu'elle pouvait attendre d'un
collaboratenr «chargé d’un poste central dans les activités de
notre sociétéx,

1L DISCUSSION

)
3. Licenciement abusif

Le demandeur n'établit pas le préjudice distinct qu'il au-
rait subl du geul fait de son licenciement pour motif grave. Il
'établit en particulier pas que la défenderesse aurait api
dans le but de lui nuire ou se serail procuré un avantage dis-
proportionné au désavantage vésultant naturellement, pour
I'employe, de la rupture du contrat, En outre, le demandeur,
présent en personne 4 I'audience, a déclaré qu’il n'a jamais
eu Vintention de continuer A travailler comme «flasheurs, ce
qui contredit I'affirmation contenue dans ses canclusions et
selon faquelle il aurait subi un préjudice en raison du «carac-
tere fermé du miliew professionnel,

Emrevanche, le demandeur invogue que a défenderesse a
cherché «le premier prétexte venu pour se séparer 3 moin-
dres fraisw de lui. If expose par ailleurs qu'il a «presté norma-
lement son travail toute Ia journée du 2 janvier 1991, sans
qu'aucune altusion ne fui ait 616 faite A Vincident du 28 dé-

cembre». La défenderesse ne conteste pas qu'elle n'a pas en-
tendu le demandeur, avant de le licencier pour morif grave,

8y sujet des reproches qui i &taient adressés, >4

L'article 7 de ia Canvention n° 158 qui concemne [a cessa- 7
tion de Ia relation de teavail  Iinitiative de Pemployeur, et
qui a €té adoptée par 'Organisation Internationale du Tra-
vail le 22 juin 1982, énonce le principe qu'«un travailleur ne
devra pas étre licencié pour des motifs liés 4 g1 conduite ou 3
son travail avant qu'on lui ait offert la passibilité de se défen-
dre contre les allégations formulées contre lui, 4 moins que
l'on ne puisse pas raisonnablement attendre de Yemployeur
qu'il lui offre cette passibilités. Cette restriction ne vise pas le
licenciement pour faute grave en lui-méme — une propasition
d'amendement en ce sens ayant €€ rejetée (cf. Rapport des
fravaux de la 67eme session sur le projet de convention, dé-
posé lors de la 682me session, V/1, p. 21) — mais seulement
les cas o la faute du travailleur est flagrange, par exemple s'il
est pris sur je fait, 3 commettre un délit manifeste,

La Convention n° 158 n’a certes, 3 ce jour, pas é1é ratifice
par la Belgique et les régles qu'elle énonce n*ont dés lors pas
force obligatoire pour la Belgique. Il n'empéche qu'elle peut
étre une source d'inspiration pour (2 jurisprudence, dans la
mesure o elle traduil un certain consensus au niveau inter-
national au sujet des droits et obligations minimum récipro-
ques des employeurs et des travailleurs, 1l en va d’autant plus
ainsi que cette Canvention a €€ approuvée par les quatre dé-

i

légués belges (gouvernement, employeurs et travaillenrs) 2
I'assemblée générale de YO.LT. (cf. Compte-rendu des tra:
vaur de 1a 682me session, Gentve, 1982, pp. 36/15 et 36/20)
ce qui indigue pour Je moins;
- d'une pan, que la Belgique reconnaft ['autorité de 'Orga-
nisation Internationale du Travail;
— d'autre part, que les régles énoncées par cetie Convention
W'apparaissaient pas de prime abord comme perturbant exa-
gérément Pordre juridique belge. e
En I'espace, en n'entendant pas le demandeur avant de le
licencier pour matif grave, alors que les faijts reprochés n'é-
taient pas tels que 'on ne ponvait raisonnablement attendre
de l'employeur qu'il le fasse, la défenderesse a causé au de-
mandewr un préjudice, essentiellement moral, mais distinct
de celui réparé par 'indemnité de congé, et qui peut &tre éva-
lué ex aequo et bono 2 Ya somme de 20.000 F.
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Raad van State (afd. administratie, 10de k.), 30 december 1993
Zet.: HH. Baeteman, voorz,; Verbiest en Beirlaen (verslagg.), staatsr.
Aud.: H, Van Noten (eensl. acdly.)
Pleit.: Mr. Goovaerts
De Wispelagre i/ Belgische Staat (min. van Justitie) (. 45.552)

1. NORMES INTERNATIONALES OU SUPRANATIONALES 1. INTERNATIONALE OF SUPRANATIONALE NORMEN —
- EFFET DIRECT - MOYEN D'ANNULATION DIRECTE WERKING - ANNULATIEMIDDEL

2, PERSONNEL DES SERVICES PUBLICS - ACCES AUX 2, PERSONEELSLEDEN VAN DE OPENBARE DIENSTEN -
EMPLOIS ET AUX PROMOTIONS - EGALITE DE TRAITE- TOEGANG TOT BETREKKINGEN EN BEVORDERINGEN —
MENT ENTRE HOMMES ET FEMMES — MENTION DU SEXE GELUKE BEHANDELING VAN MANNEN EN VROUWEN -~
DANS LES CONDITIONS D'ACCES - GARDIENS DANS LES MELDING VAN HET GESLACHT IN DE TOEGANGSVOOR-
INSTITUTIONS PENITENTIAIRES WAARDEN - BEWAARDERS IN DE STRAFINRICHTINGEN

1. Ont un effet direct dans l'ordre juridigue interne ]. Hebben een directe werking in de interne Belgische ‘
belge, de sorte que leur violation peut étre invoguée comme rechtsaorde zodat hun schending als- annulatiemidde! kan
moyen d'annulation: worden ingeroepen:

~ la directive 76/207 C.E.E. (urt. 2, § 1*"e1 3, § I¢'); ~ de richtlijn 76/207/E.E.G. (art. 2, § I en 3, § 1);

— le Pacte internationel sur les droits civils ef politigues, — het Internatipnaal Verdrag inzake burgerrechten en
approuvé par la lo du 15 mai 1981, politieke rechten, goedgekeurd door de wet van 15 mei

N'ont pas d’effet direct: ‘ 1931,

- la Convention n° 111 de I'O.L.T. concernant la discri- Hebben geen directe werking:

. mingtion dans U'emploi et la profession, approuvée par la — het Verdrag nr. 111 van L.A_O. betreffende discrimina-
loi du 16 février 1977: tie in beroep en beroepsuitoefening, goedgekeurd door de

~ le Pacte international sur les droits économiques, so- wet van 16 februari 1977;
ciaux et culturels, approuvé par la loi du 15 mai 1981; = het Internationsal Verdrog inzoke economische, socia-

~ lu Convention relative & ['élimination de toutes les le en culturele rechten, goedgekeurd door de wet van 15 mei
formes de discrimination & I'égard des femmes, approuvée 1981;
par la loi du 11 mai 1983. ~ het Verdrag inwake de uitbanning van alle vormen van

discriminatie van vrouwen, goedgekeurd door de wet van 1/
mei 1983,

2. Bien que las exceptions & la régle d'égalité de truite- 2. Ofschoon de uitzonderingen op de regel van de gelijke
ment doivenr Etre interpétées de maniére trés restrictive, behandeling in zeer restrictieve zin moeten geinterpreteerd,
Larticle 122 de la loi du 4 aoiit 1978, qui est conforme & worden, heeft artikel 122 van de wet van 4 augustus 1978,

: Uarticle 2, § 2 de la directive 76/207, laisse au gouverne- dat met artikel 2, § 2 van de richtlijn 76/207 overeenstem,
thenl une certaine liberté d'appréciation pour décider en aan de regering een zekere beoordelingsvrijheid gelaten om
quels cas se manifeste la nécessité d'user de cette disposi- te beslissen in welke gevallen de noodzaak om van deze uit-
tion dérogatoire. zonderingshepaling gebruik 1¢ maken zich voordoer.

Le maintien du principe selon lequel les détenus d'un Het behoud van her principe dat gedetincerden van een
sexe déterminé sont surveillés par des gardiens du méme bepaald geslacht enkel door bewaarders van hetzelfde ge-
sexe n'apparait pas déraisonnable et reste dang les limites slacht worden bewaakt, komt niet als onredelijk voor en
de ce gu'admet article 122, méme si cette régle peut avoir blijft binnen de grenzen van wat door artikel 122 wordt toe-
pour effet que les gardiennes de prison bénéficient de pestaan, zelfs al kan die regeling tot gevolg hebben dut
chances de promotion plus réduites que leurs collgues vrouwelijke  gevangenisbewaarders van minder bevorde-
masculins. . ringskansen dan hun mannelijke collega's genieten.

1. OVER DE GEGEVENS VAN DE ZAAK " lijk te verklaren «volgens de objectieve behoeften van de

dienst» (art, 2).
Overwegende dat de gegevens van de zaak als volgt kon- ‘

nen worden samengevat: 1.2, Bij wet van 4 augustus 1978 tot economische her-

oriéntering (titel V) worden bepalingen vastgestcld met het

L1. Door het koninklijk besluit van 20 augustus 1969 oog op de «gelijke behandeling van mannen en vrouwen (en
betreffende de voorwaarden voor toelating tot bepaalde be- aanzien van de arbeidsyoorwaarden, de toegang tot het ar-
trekkingen, worden de betrekkingen bij het toezichts- en op- beidsproces, de beroepsopleiding en ten aanzien van de toe-
voedingspersoneel van het Bestuur der strafiprichtingen en gang tot een zelfstandig beroeps. .
de Dienst voor jeugdbesclhierming voorbehouden aan gega- Artikel 116, eerste lid, van de wet bepaalt dat «het begin-
digden van hetzelfde geslacht als de hun toevertrouwde ge- se) van gelijke behandeling van maanen en vrouwen (...)
detineerden of minderjarigen (art. 1, cerste lid). met toepassing van artikel 6 van de Grondwet toepasselijk

De andere betrekkingen bij voormelde diensten staan (is) op de toegang tot het arbeidsproces, op de gelegenheid
open voor mannen en vrouwen, doch aan de Minister van lot promotiekansen of de beroepskeuzevoorlichting, de be-
Justitie is de bevoegdheid verleend om door een met rede- roepsopleiding en de bij- eh omscholing, op de toegang tot
nen omkleed besluit en «buiten elke gedachte aan discrimi- een zelfstandig beroep, alsmede op de arbeidsvoorwaar-
natie om» bepaalde van deze betrekkingen eveneens witsinj- den»,
tend voor mannelijke of vrouwelijke kandidaten toeganke- Artikel 121 vin de wel Juidt als volgt:
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«De gelijke behandeling moet gewaarborgd zijn in de be-
palingen en praktijken mat betrekking tot de oegangsvoor-
waarden, de selecte, de selectiecriteria inbegrepen, tot de
betrekkingen of functies en tot de zelfstandige beroepen, on-
geacht de sector en de activitei en 1ot atle niveans van de
beroepshiérarchie. _ -

Het is onder meer verboden:

1° te verwijzen naar het geslacht van de werknemer in ds
werkaanbiedingen of in de advertanties voor betrekkingen
en promotiekansen, of in die nbiedingen of advertenties
elementen op te nemen die, zelfs zonder witdrulkelijke ver-
wijzing, het geslacht van de werknemer vermelden of laten
veronderstellen;
2° te verwijzen naar het geslacht van de werknemer in de
loegangsvoorwaarden, de selectiz en selectiecriteria voor de
betrekkingen of functies in welke sector of bedrijfstak ook,
of in die vootwaarden of criterig elementen op te nemen die
zelfs zonder uitdrukkelijke verwijzing naar het geslacht van
de werknemer, leiden tot een disceiminatie;
3" de toepang tot het arbeidsproces of de gelegenheid (ot de
promotiekansen te ontzegpen of te belemmeren om explicie-
te of implicicte redenen die rechtstreeks of indirect op het
geslacht van de werknemer steunen,

De in het tweede lid voorziene verbaden zijn eveneens
toepasselijk op de zclfstandige beroepen»,

Artikel 122 van de wet bepaalt evenwe| dat de Koning,
bij in Ministerraad overlegd besluit, de gevallen kan bepalen
waarin melding kan worden gemeakt van het geslacht in de
loegangsvoorwaarden van een betrekking of een beroepsac-
tiviteit «waarvoor het geslacht een doorslaggevende voor-
waarde vormt wegens de aard of de uitoefeningsvoorwaar-
den ervany.

Dit koninklijk beslnit kan slechts genomen worden na
raadpleging van de Commissie Vrouwenarbeid en, voor de
privé-sector, van de Natiomale Arbeidsraad en, voor de
openibare sector, van het Gemeensehappelijk Comité voor
alle overheidsdiensten,

Artikel 153 van de wet bepaalt tenslotte;

«De hieronder vermelde bepalingen betreffende de toe-
Bangsvoorwaarden tot zekere functies van de openbare sec-
tor zijn niet meer van toepassing, ten laatste een jaar na de
bekendmaking van deze wey:

3" koninklijk beslyit van 20 augustus 1969 betrefiende be-
paalde betrekkingen bij het Ministerie van Justitie;

(..,

Aingezien de wet van 4 angustus 1978 bekendpemaaky
werd in het Belgisch Staatsblad van 17 augustus 1978 zijn
de bepalingen van het koninkljk besluit van 20 augustus
1969 derhalve niet meer van toepassing sedert 17 augustus
1979,

L3. Bij koninklijk besluit van 6 augustus 1981 betref-
fende de voorwaarden voor toelating tot bepaalde betrekkin-
gen bij het Ministerie van Justitie, wordt krachtens het voor-
meld arriket 122 van de weg van 4 augustus 1978 en dit voor
een periode van twee jaar bepanld dat «in de buitendiensten
van het Bestuur der Strafinrichtingen (...) de betrekkingen
van lid van het bewaarderspersoncel alleen verleend (wor-
den} aan gegadigden van hetzelfde geslacht als de hun toe te
vertrouwen gedetineerdans»,

De Minister van Jostitie wordt echiter gemachtigd om bij
wijze van proef van deze bepaling af te wijken.

14. Het thans bestreden koninklijk besluit van 29 ay-
gustus 1985 bepaalt opnieuw, doch ditmaal zonder tijdsbe-
perking, dat «in de buitendiensten van het Bestuur der Straf-
inrichtingen  (...) de betrekkingen wvan lid wvan het
bewaarderspersoneel alleen verleend (worden) aan gegadig-
den van hetzelfde geslacht als de hun toe te vertrouwen ge-
detineecdens. De mogelijkheid om bij wijze van proef van
deze bepaling af te wijken wordt niet behouden,

TR L5, - Sar Krow 1994, 6 /E. Stary-Scientia

2. OVER DE ONTVANKELLIKHEID VAN HET BEROEP

2.1, Overwegende dat verzoekster in haar verzock-
schrift stelt dat zjj belang heeft bij de vernjetiging van het
bestreden bestuit, onder meer, omdat haarbevorderingsmo-
gelijkheden als lid van het bewaarderspersoneel erdoor ge-
schaad worden;

2.2. Overwegende dat de verwerende partij opwerpt da
verzoekster niet doet blijken van het vereiste belang bij haar
bervep omdat zij niat aantoons dat zij voor eventuele bevor-
deringen in aanmerking komt en omdat, zelfs indien djt toch
bet geval zow zijn, zij door het bestreden besluit niet in haar
rechten gekrenkt wordt; dat zij meent dat het aan verzoeks-
ter toekomt om het bestaan van haar belang bij het beroep te
bewijzen en het enkele feit dat Zij tot het bewaardersperso-
neel behoort daarvoor niet kan volstaan:

2.3. Overwegende dat verzoekster repliceert met ver-
Wijzing naar het arrest Baert, nr. 13,123 van (9 september
1968, waarin de Raad van State gecordeeld hecft dat het
niet nodig is dat een verordening reeds op de verzoeker zou
zijn toegepast opdat deze belang zou hebben bij haar vernie-
tiging, maar dat het voldoends is dat de verordening op de
verzoekster toepasselijk is en bepalend kan zijn voor zijn
verdere loopbaan; dat zij opmerkt dat, aangezien zij sins ?
Jjanuar 1984 kwartierchef is, zij vanaf 1992 kan deelnemen
aan het bevorderingsexamen voor hoofdbewaarder, doch dat
zij alsdan voor het feit zal staan dat er bij ds Nederlandse
hoofdbewaarders slechts drie betrckkingen zijn voor vrou-
welijke kandidaten tegenover eanentveertig voar de manne-
lijke kandidaten;

2.4. Overwegende dat, aangezien verzoekster tot het be-
waarderspersoneel van het Ministerie van Justitie behoort en
het bestreden besluit derhalve op haar toepasselijk is, zij
doet blijken van een voldeende belang bif het heroep, zon-
der dat zij moet aantonen dat zij reeds de nadelige gevolgen
van dat besluit heeft ondergaan; dat de exceptie bijgevolp

dient verworpen te worden;

3, OVER DE GEGRONDHEID VAN HET BEROEP

3.11. Overwegende dat verzoekster als eerste midde!
de schending aanvoert van de regel van de gelijke benoem-
baarheid van mannen en vrouwen voor openbare ambten;
dat zij stelt dat het bestreden koninklijk besjuit deze regel
schendt en alzo een discriminatie inhoudt op juridisch, ad-
ministratief en moreel viak; dat zij meer bepaald de schen-
ding inroept van:
~ artikel 6 van de Grondwet en artikel 116 van de wet van 4
augustus 1978 tot economische herorigntering;
~ de rchtlijn 76/207/B.E.G. van de Raad van de Evropese
Gemeenschappen van 9 fabruar 1976 betreffende de tenujt-
voerlegging van het beginse! van gelijke behandeling van
mamnen en vrouwen ten aanzien van de toegang tot het ar-
beidsproces, de beroepsopleiding en de promotickansen en
ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden;
= de wet van 16 februari 1977 houdende goedkeuring van
het Verdrag nr. 111 betreffende discriminatie in beroep en
beroepsuitoefening, aangenomen te Gendve op 25 juni
1938, door de Algemene Conferentie van de Internationale
Arbeidsorganisatie tijdens haar tweegnveertigste zi tting;

— de wet van 15 mej 1981 tot goedkeuring van het Inerna-
tionaal Verdrag inzake economische, sociale en culturele
rechien en van het Intemationaal Verdrag inzake burger-
rechten en politicke rechten, beide opgemaakt te New-York
ap 19 december 1966 en

~ de wet van 11 mei 1983 houdende goeckeuring van het,
Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van discrimi-
natie van vrouwen, opgemaakt te New-York op 18 decem-
ber 1979;
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3.12. Overwegende dat vooreerst dieny nagegaan (e
worden of verzoekster wel degelijk de schending van de

door haar vermelde. internationale akien als annujatiemiddel.

voor de Raad van State kan inroepen; dat bijgevolg dient
onderzocht te worden of de door haar ingeroepen normen
van intemmationaal of Supranationaal recht al dan niet directe
werking hebben in de interne Belgische rechtsorde; dat een
regel ven internationaaf of Supranationaal recht directe wer-
king bezit indien hij, zonder enige substanticle interne uit-
vaeeringsmaatrepel, kan toegepast worden in de rechisorde
waar deze regel van kracht js: dat eep regel van intematio-
naal of supranationaal recht daarentegen geen directe wer-
king bezit, wanneer hij aan de Staat de verplichting oplegt te
handelen, of niet te handelen, volgens de principes die ver.
vat zijn in de regel; dat de verdragsbepalingen die geen di-
recte werking hebben geen normerend karakter bezitten ten
opzichte van de individuen, geen subjectieve rechien in hun-
nen hoofde scheppen, maar alleen verplichtingen opleggen
aan de verdragsluitende partijen; dat met andere woorden de
individuele burger er &een rechten kan aan ontlenen en er-
door aan geen verplichtingen onderworpen wordr;

3.1.2.1. Wat de richtlijn 76/20/E.E.G. van de Raad van
de Europese Gemeenschappen van 9 februari 1976 betréft:

3.1.2.1.1. Overwegende, wat de voormelde richtlijn be-
treft, dat de artikelen 1, 2 en 3 ervan in-de context dienstig
kurnen zijn; dat artikel 1, eerste lid, luidt als volgt:

«Deze richtlijn beoogt de tenvitvoerlegging in de Lid-
Staten van het beginsel van gelijke behandeling van mannen
€N yrouwen ten aanzien van de toegang tot het arbeidspro-
ces, met inbegrip van promotiekansen, en tot de beroepsap-
leiding, alsmede ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden, ep,
ondetr de voorwaarden bedoeld in lid 2, de sociale zeker-
heid, Dit beginse] wordt hierna ‘beginsel van gelijke behan-
deling’ genoemds»;

dat artikel 2 lujdt als volgt:

«1. Het beginsel van gelijke bebandeling in de zin van de
hierna velgende bepalingen houdt in dat federe vorm van
discriminatie i3 uitpesloten op grond van geslacht, hetzij di-
rect, hetzij indirect door verwijzing naar met name de echte-
lijke staat of de gezinssituatie, ,

2. Deze richtlijn vormt geen belemmering voor de hevoegd-
feid van de Lid-Staten om beroepsactiviteiten van de toe-
passing hiervan uit te sluiten en, in voorkomend geval, de
hiervoor noodzakelijke opleidingen, waarvoor vanwege hun
aard of de voorwaarden vaar de uitoefening ervan, het ge-
slacht een bepalende factor is.

3 (.,

4. ().

dat artike! 3, eerste lid, Inidt als volgt:

«De toepassing van het beginsel van gelijke behandeling
houdt in dar jedere vorm van disciminatie is nitgesloten op
grond van geslacht vaor wat betreft de Loegangsvoonvaar-
den, met inbegrip van de selectiecriteria, tot beroepen of
functies, ongeacht de sector of de bedtijfstak, en tot alle ni-
veaus van de beroepshiérarchies;

3.1.21.2, Overwegende dat het Hof van Justiti van de
Europese Gemeenschappen, onder meer reeds in een arvest
van 15 mei 1986, 222/84, inzake Johnston, erkend heeft dat
een particulier tegenover de Staat het in de artikelen 2, eer-
ste lid en 3, eerste lid, van deze tichtlijn omschreven begin-
sel van de gelijke behandeling op het gebied van de ba.
roepstocgarng kan infoepen ten aanzien van afwijkingen van
dat beginsel die verder zouden paan dan de ujtzonderingen
die daor artikel 2, tweede lid, zijn toegestaan; dat derhalve
kan gesteld worden dat deze normen eep directe werking in
de interne Belgische rechtsorde bezitten ;

3.1.2.2. Wat het Verdrag nre. 111 betreffande discrimi-
natie in beroep en beraepsuitoefening, aangenomen te Gend-
ve op 25 juni 1958 betreft:
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3.1.2.2.1. Overwegende, wat voormeld Verdtag betrell,
dat de artikelen 1, 2 en 3 ervan in de context dienstig kun-
nen zijn; dat artikel 7 luide als volgt:

«l. Voor de toepassing van dit Verdrag omvat de term “dis-
criminatie’:

4) elk onderscheid en. elke vitsluiting of voorkenr op grond
van (...) geslacht {...) waardoor de gelijkheid van kansen of
van behandeling in beroep of bervepsuitoefening opgeheven
of geschaad wordt.

b) (...) :

2. Onderscheid, uitshuiting of voorkeur, gegrond op nood-
zakelijke vereisten, voor een bepaalde functie, wordt niet als
discriminatie beschovwd.

3. (Gl

dat artikel 2 luidt als volgt:

«leder Lid, voor hatwelk dit Verdrag van kracht is, ver-
bindt zich een nationale politiek vast te leggen en na te stre-
ven, welke beoogt door bij de nationale omstandigheden en
gebruiken passende methoden gelijkheid van kansen en van
behandeling in beroep en beroepsuitoefening te bevorderen,
teneinde elke discriminatie in dat opzicht uit te schakelens:

dat artikel 3 luid: als volgt:

«leder Lid, voor hetwelk dit Verdrag van kracht is, ver-

. bindt zich door middel van de bij de nationale omstandighe-

den en gebruiken passende methoden:

a4) (..);

b) Elc)wetten vit te vaardigen en onderwijsprogramma’s te
bevorderen, welke erop berekend zijn de aanvaarding en de
naleving van deze politiek te verzekeren:

c) elke wettelijke voorziening te herroepen en elke admini-
stratieve bepaling of praktijk te wijzigen, welke niet met
deze politiek strookt:
d) ()i

e) () )
£ in zijn jaarlijkse rapporten over de toepassing van be
Verdrag de maatregelen ter uitveering van deze politick en
de met die maatregelen behaalde resultaten 12 vermelden»;

3.0.2.22. Overwegende dat de bepalingen van het voor-
melde Verdrag nr, 111 geen directe werking hebben in de
interne Belgische rechtsorde; dat immiers alleen aan de Sta-
ten de verplichting wordt opgelegd te handelen overeen-
Komstig de principes vervat jn het Verdrag: dat dit blijkt uvit
de artikelen 2 en 3 van het Verdrag luidens dewelke «ieder
Lid (...} verbindt zich cen nationale politick vast te leggen
eh na te streven (..)» en «ieder Lid (...) verbindt zich ()
wetten it te viardigen (...)»:

3.1.2.3. Wart het Intemationaal Verdrag inzake econo-
mische, sociale en culturele rechten betrefe:

3.1.23.1. Overwegende dat verzoekster de Scheading
inroept van de artikelen 3 en 7 van dit Verdrag; dat artikel 3
luidt als volgt: «De Staten die partij zijn bij dit Verdrag ver-
binden zich het gelijke recht vao mannen en vrouwcn op het
genot van de in dit Verdrag genoemde economische en so-
ciale rechien te verzekeren»;

datartikel 7 Juidt als volgt:

«De Staten die partij zijn bij dit Verdrag erkennen het
recht van een ieder op billijke en gunstige arbeidsvoorwaar-
den, die in het bijzonder het volgende waarborgen:

() : |
¢) Gelijke kansen voor een jeder op bevordering in zijn
werk paar een passende hogere positie, waarbij geen andere
overwegingen mogen gelden dan die van anciénniteit en be-
kwaamheid.

()

3.1.23.2. Overwegende dat de bepalingen van het voor-
melde Verdrag geen directe werking hebben in de interne
Belgische rechtsorde; dat immers aileen nan de Staten de
verplichting wordt apgelegd te handelen overeenkomstig de
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principes vervat in het Verdrag; dat dit blijkt vit artike] 2
van het Verdrag luidens hetwelk de Verdragsinitende Staten
er zich roe verbinden «maatregelen te nemen (.») teneinde
met 2lle passende middelen, inzonderheid de invoering van

wettelijke maatregelen tot een algehele verwezenlijking van

de in dit Verdrag erkende rechten e komens;

3.1.24, War het Internationgal Verdrag inzake burger-
techten en politieke rechren betreft:

3.1.2.4.1. Overwegende dat, niettegenstaande djt Ver-
drag bepalingen bevat dje de gelijke toegang tot betrekkin-
£en in overheidsdienst waarborgen, namelijk de artikelen 2,
eerste lid, 3 en 25¢, verzoekster dit Verdrag alleen itroept
als bewijs van haar stelling dat er geen verplichting bestaar
om gedetineerden door personen van hetzeltde geslacht te
doen bewaken; dat van de goor haar ingeroepen artikelen 8,
9 en 10 in de context alleen artike| 10 dienstig kan zijn; dat
dit artike] lnidt als volgt: «1. Allen die van hup vrijheid zijn
beroofd, dieneg te worden behandeld met menselijkheid en
met eerbied voor de inherente waardigheid van de mengel; Is
ke persoon, '
2.3. Personen tegen wie een beschaldiging is ingebracht
dienen, vitzonderlijke omstandigheden buiten beschouwing
gelaten, gescheiden te worden gehouden van veroordeelda
personen en dienen aanspraak te kunnen maken op een afe
zonderlijke behandeling ovemenkomend met hun stats van
niet veroordeelde persoon,
b) Teugdige personen tegen wie een beschuldiging is inge-
bracht, dienen gescheiden te worden gehouden van volwas-
Senen en zo spoedig mogelijk voor de rechter te worden ge-
leid,
3. Het gevangenisste[sel djent te voorzien jin een behande-
ling van gevangenen die in de cerste plaats gericht is op her-
opvoeding en reclassering, Jeugdige overtteders dienen ge-
scheiden te  worden gehouden van volwassenen eq

3.1.24,2 Overwegende dat messta] wordt agngenomen
dat de bepalingen van dit Verdrag directe werking in de in-
terne Belgische rechtsorde kunnen hebben, zodat de recht-
zoekende er zich kan ap beroepen voor de recher:

3.12.5, Wat het Verdrag inzake de vithanning van alle
vOrmey van discriminatie van vronwen betreft:

3.1.2.5.1. Overwegende dat verzoekster de schending
inroept van de artikelen 1, 2 en 11 van dit Verdrag: dat arti-
kel 1 luide als volgt:

«Voor de toepassing van dit Verdrag wordt onder ‘discri
minatie van vrouwen’ verstaan elke vorm van onderseheid,
vitsluiting of beperking op grond van geslacht, die tot ge-
volg of tot doel heeft de erkenning, het genot of de uitoefe-
ning door vronwen van de techien van de mens en de funda-
mentele vrijheden op politiek, economisch, saciaal of
culuree] gebicd, op het terrain van de burgerrechten of welk
ander gebied dan ook, ongeacht hun echtelijie stagt, op de
grondslag van gelijkheid van mannen en VIouwen aan te tas-
ten of teniet te doens;

dat artikel 2 Juidt als volgt:

«De Staten dje partjj zijn bij dit Verdrag, veroordelen
discriminatie in alle vormen van vrouwen, komen overeen
onverwijld met alle passende middelen ecn beleid te volgen,
gericht op bitbanning van discriminatie van vrouwen, en
verbinden zich tot dit doel:

d) zich te onthouden van jeder discrimincrend handelen,
eenmalig of voortdurend, Jegens viowwen en te verzekegen
dat de overheidsorganen en -instellingen handelen overeen-
komstig deze verplichting; '

(oo )»;
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dat artikel 11 luidt aly volgt:
«l. Dg Staten die partij zijn bij dic Verdrag, nemen alle pas-
sehde maatregelen om disceiminatie van vroywen in het ar-

gelijkheid van mannen en vrouwen, dezelfde rechten te ver-
zekeren, in het bijzonder:
a) het recht ap arbeid, a)g anvervreemdbaar recht van alle
mengen;
b) ‘het racht op dezelfde arbeidsmogelijkheden met inbegrip
van toepassing van dezelfde selectie-maatstaven in heg ar.
beidsproces;

(ORLH

3.1.2.5.2. Overwegende dat de bepalingen van het voor-
melde Verdrap geen directe werking hebben in de inteme
Belgische rechtsorde; dat immers alleen aan de Staten de
verplichting wordt opgelegd te handelen, of niet te hande-
len, overeenkomstig e principes vervat in het Verdrag; dat
dit blijkt uit de artikelen 2 en 11 van het Verdrag luidens de-
welke «De Staten... komen overeen .., een beleid te volgeas
en «De Staten... nemen alle passende maatregelen,, »;

3126, Overwegende dat uit het Yoorgaande moet be-
sloten worden dat van alle door verzoekster ingeroepen jn-
tefhationale en supranationale normen alleen de Ewropese
richtlijn 76/207 van 9 febryad 1976 eh het Internationaal
Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten recht-
streekse werking in de interne Belgische rechtsorde begit-
ten; :

313, Overwegende dat momenteel dient nagegaan of
het besluit om de bawaking van mannelijke gedetineerdep
enkel aan mannen en de bewaking van vrouwelijke gedeti-

neerden enkel aan vrouwen toe te wijzen, in overeenstem.

" ming is met de regel van de gelijke benoembaarheid van

mannen en vrouwen die dwingend is opgelegd door de
voormelde Europese richtlijn 76/207 van 9 februarl 1976 en
titel V' van de voormelde wet van 4 augustus 1973 ot eco-
nomische herorigntering;

3.1.3,1. Overwegende dat verzoekster betoogt dat noch
in het Internationasl Verdrag inzake burgerrechten en poli-
lieke rechten, noch in de resolutic {73)5 van 19 januari 1973
van het Ministercomits van de Raad van Europa betreffende
de minimumeegels voor de behandeling van gedetineerden
de verplichting opgenomen is om de bewaking van gedeti-
ngerden toe te vertrouwen gan personen van herzelfde ge.
slacht, dat het bestraden hegluit een discriminatie in het be-
roepsleven vitmaake, te meer daar het werd genomen buiten
de termijn die in artikel 122 van de voormelde wet van 4 gu.
gustus 1978 bepaald is om in een afwijking van de gelijk-
heidsregel te voorzien, dar door het bestreden besluit cen ad-
minisiratieve discriminatie ontstaat amdat de bevorderings.
mogelijkheden van de vrouwelijke gevangenisbewaarders
erdvor in het gedrang komen, dat tenslotte het verbod om
gedetinecrden van het andere geslacht e bewaken ook een
morele discriminatie vormt, omdat dit verbod niet geldt
voor het administratief en het directiepersoneel;

3.13.2. Overwegende dat de verwerende parlij hierop
antwoordt, met verwijzing naar het aryest Storms, ur. 20.514
van 22 juli 1980, dat her geslacht geen absoluut vechoden
criterium van onderscheid is, dat wegens de spacifieke ken-
merken van het gevangenisleven terecht sen onderscheid
kon gemaakt worden, niet enkel in het belang van de vroy-
welijke gevangenisbewaarders maar ook in het belang van
een adequate tagkvervulling, dat het argument dat de bastre-
den maatregel verzoeksters bevorderingsmogelijkheden in
het gedrang brengt, verworpen dient te worden omdar ver
zoekster binnen de groep van de vrouwelijke gevangenisbe-
waardees dezelfde bevorderi ngsmogelijkheden heeft als haar
vollega's, dat, wat tenslotte de door verzoekster aangevoer-
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de discriminatie ten opzichte van het administratief en direc-
Hepersoneel betreft, er dient Op gewezen te worden dat de

taak van deze personeelsleden grondig verschilt van die van
het bewwderspemneel;

3.1.3.3, Overwegende dat verzoekster in haar memorie
van wederantwoord aan haar argumentatie toevoegt dat het
bewijs dat een gemengde bewaking meg eenvoudige organi-
satorische maatregelen kan gerealiseerd worden, geleverd
wordt door de modaliteiten die werden uitgewerkt met het
Q0g Op een experiment met een gemengde bewaking in de
gevangenis van Vorst, dat echter bij gebrek aan vrijwilligers
geen doorgang heefi kunnen vinden; dat zij naar Nederland
verwijst waar het gemengd systeem wettelijk verplicht zou

zijn en in de meeste strafinrichtingen sedert verschiliende

jaren zow wordep toegepast; dat zij tenslotte tneent dat een
gemengde bewaking de gedetineerden de «zin voor waar-
digheid en voor menselijke verantwoordelijkheid» zou bij-
brengen, zoals in het Verslag aan de Koning bij het konink-
lijk besluit van 21 mei 1965 houdende algemeen reglement
van de strafinrichtingen wordt vooropgesteld:

3.1.34.1. Overwegende dat zowel de rchtlijn 76/207
van 9 februari 1976 van de Raad van de Europese Gemeen-
schappen, als tite! V van de wet van 4 augustus 1978 die
deze richtlijn in bet Belgisch intern recht heeft vitgevoerd,
bepalen dat de gelijke behandeling van mannen en viouwen
op de arbeidsmarkt de rege! moet zijn; dat in overeenstem-
ming met artikel 2,2. van de voormelde Europese richtlijn in
artikel 122 van de voormelde wet van 4 avgustus [978 aan
de Koning de bevoegdheid wordt verleend om, bij in Minis.
lerraad overlepd besluit, de gevallen te bepalen waarn mel-
ding kan worden gemaakt van het geslacht in de toegangs-
voorwaarden van een betrekking of een beroepsactiviteit
«Waarvoor het geslacht een doorslaggevende voarwaarde
vormt wegens de aard of de vitoefeningsvoorwaarden er-
vans; dat dit koninklijk beshuit slechts kan genomen worden
na advies van de Commissie Vronwenarbeid en, voor de pri-
vé-sector, van de Nationale Arbeidsraad, en, voor de publie-
ke sector, van het Gemeenschappelijk Comité voor alle
overheidsdiensten: dat, ofschoon deze uitzondering op de
regel van de gelijke behandeling in 2eer restrictieve zin
moct gelinterpreteerd worden, zoals blijkt vit de parlernentai-
re vourbereiding, de wetgever hierdoor aan de Regering
toch een zekere beoordelingsvrijheid gelaten heeft om te be-
slissen in welke gevallen de noodzaak om van deze vitzon-
deringsbepaling gebruik te maken zich voordoet:

3.1.3.4.2. Overwegende dat het dc Raad van State niet
toekomt zijn eigen beoordeling ter zake in de plaats van
deze van de Regering te stellen; dat de beoordeling die door
de Regering wordt uitgebracht, door de Raad van State
slechts voor onrechtmatig kan worden gehouden indien deze
beoordeling de grenzen van artikel 122 overschrijdt, nume-
lijk wanneer van de regel van de gelijke behandeling zou
worden afgeweken voor een betrekking of een beroepsacii-
viteit waarvoor het geslacht, rekening houdend met de acty-
ele opvattingen, in redelijkheid niet als een «doorslaggeven-
de voorwaarde» voor de behoarlijke uitoafening eevan kan
beschouwd worden; dat, in tegenstelling tot hetgeen ver-
zoekster aanvoert, door artikel )22 van de voormelde wet
van 4 augustus 1978 echier geen termijn wordt bepaald
waarbinnen het besluit tot afwijking van de regel van de ge-
lijke benoembaarheid dient te worden genomen;

3.1.3.4.3. Overwegende dat de regel van de gelijke be-
noembaarheid van mapnen en viouwen vaor openbare amb-
ten niet wegneemt dat, in taestanden waarin de fysische
constitutie van de man of de vroyw aly zodanig in redelijk-
heid geacht kan worden in het algemeen een ongeschiktheid
voar taken mede te brengen, of een kennelijk gevaar voor de
fysicke of morele gaafheid te daen ontstaan, taken bij voor.
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keur of uitsluitend aan mannen of vrouwwen Kunnen worden
iGegewazen, of aigemene beschermingsmaatregelen 1en
voordele van de bedreigde gracp kunnen worden genomen;

3.1.3.4.4. Overwegende dat in het Belgisch gevangenis.
wezen de praktijk van toepassing is dat mannelijke en vrou-
welijke gedetineerden gescheiden worden opgesloten; dat
dit blijkt uit artike] 4 van het koninklijk besluit van 21 mei
1965 houdende algemeen reglement van de strafinnchtin-
en, waanin bepaald wordt daf «de inrichtingen die pedeti-
neerden van beiderlei kunnen opnemen in twee kwartieren
zijn onderverdeeid: één bestemd voor de manpen en één
voor de vrouwen», en dat «fussen deze kwartieren slechts
strikt poodzakelijke dienstbetrekkingen bestaans: dat vol-
gens verzoekster dit regiement evenwel tot de voorschrifien
behaort die krachtens artikel 153 van de voormelde wel van
4 ‘augustus 1978 stilzwijgend vervallen zijn omdat zij in
strijd zijn met titel V van die wer; dat zij hierbij veronachs-
zaamt dat genoemd artikel, en meer in het bijzonder artikel
153, 7°, slechts als opgeheven beschouwt de met titel V van
de wet strijdige voorschriften die uitgevaardigd werden
«door de in de artikelen 108, 108bis, 108zer van de Grond-
wet bedoelde autoriteiten», met anders woorden de VOOr-
schriften die uitgaan van provinciale en gemeentelijke over-
heden, van de agglomeraties en de federaties van gemeenten
alsmede van de agglomeratie Brussel; dat bavendien dient te
worden opgemerkt dat de bepalingen van titel V van de
voormelde wet van 4 augustus 1978 in hun essentie de gelij-
ke behandeling van mannen en vrouwen ap de arbeidsmarkt
beogen; dat die bepalingen dan ook, als zodanig, peen uit-
staans hebben met de organisatie van het gevangeniswezen
en dat de wettigheid van een regeling waarbij mannclijke ep
vrouwelijke gedetineerden atzonderlijk worden opgesloten
derhalve op grond van die wet niet kan betwist worden;

3,1.3.4.5. Overwegende dat, in afwezigtieid van cnig
ander document dat desbetreffend door de verwerende partij
wordt voorgelegd, aangenomen dient te worden dar het be-
streden koninklijk besuit van 29 angustus 1985 op dezelfde

‘gronden steunt als het eeider genomen koninklyk beslujt

van 6 augustus 1981, al was het zo dat dit laatste besluit
slechts voor een periode van twee Jjaar werd genomen en het
bavendien aan de Minister van Justitie toeliet om bij wijze
van proef bewakers van het ander geslacht dan de gedeti-
neerden tewerk te stellen; dat blijkens het advies dat met be-
trekking tot het laatstgencemde besluit door de Commissie
Vrouwenarbeid op 20 juni 1980 werd uitgebracht, de Minis-
ter van Justitie van oordee] was dat een afwijking van de ge-
lijkheidsregel noodzakelijk was omdat «het toezj,chcsgcrsw
neet e¢en heel bijzonders categorie vormt waarbij hel
principe van de (otale gelijkheid der gestachten beslist de
veiligheid en de poede werking van de insteflingen in Het
gedrang zou brengen»; dat volgens de Minjster de betrek-
kingen tussen de gedetincerden en de bewakers bepaald
worden «door een reeks factoren die kenmerkend zijn voor
het gevangenisleven, bijvoorbeeld het beperkt kader waarin
deze betrekkingen bestaan of het feit dar de gedetineerden
geen normale contacten hebben met personen van het ande-
re geslacht»; dat de Minister meer bepaald steft dat «de
functie van bewaker een hele reeks tuken omvat die moeilijk
kunnen opgelegd worden aan bewakers van een ander ge-
slacht dan de gedetinecrden, zoals toezicht op het baden,
fouilleren, toegang tot de cellen ’s morgens en 's avonds
laat, nachtconteoless;

3.1.3.4.6. Overwegende dat het de Raad van State pier
toekomt deze redengeving op haar merites te beoordelen of
zijn eigen appreciatie hicromtgent in de plaats te stellen van
deze van de verantwoordelijke Minister; dat enkel kan nage.
gaan worden of deze redengeving voldoet aan het redelijk-
heidscritedium en de door artike) 122 van de voarmelde wet
van 4 augustus 1978 petrokken grenzen eerbiedi g5 dut ver-
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och het Internationaa]
Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten, noch de

aan de Lid-Staten worden aanbevolen, voorschrijven dat ge-
detineerden doog personen van hetzelfde geslacht meeten
bewaakt worden; dat echter moat opgemerkt worden dat, zo
de bepalingen van het Internationaal Verdrag inzake burger-
Techten en politieke rechten die verzoekster inroept welis-
waar een gemengde bewaking niet verbieden, die bepalin-

bewaarders van hetzelfde geslacht als de gedetineerden
wordt opgedragen; dat, wat de resolutie (73)5 van 19 Jjanuari
1973 van het Comité van Ministers van de Raad van Europa
betreft, moet worden vastgesteld dat een dergelijke resolutie
geen directe werking heeft en dan ook door verzoekster

voor de Raad van State njet kan worden ingeroepen;

3.1.3.4.7, Overwegende dat uit het voorgaande dient -

besloten 1o worden dat het behoud van het principe dat man-
nelijke gedetineerden enkel door mannen en vrouwelijke ge-
detineerden enkel door vrouwen bewaakt worden, in de ge-
Beven omstandigheden, niet ajs onredelijk voorkomt en
derhalve binnen de grenzen blijft van wat door artikel 1272
van de voormelde wet van 4 augustus 1978 wordt toege-
Staan, zelfs al kan die regeling tot gevolg hebben dat er zich
voor vrouwelijke gevangenisbewaarders mingder bevarde-
ringskansen aandienen dan voor hun mannelijke collepa’s;

3.1.34.8. Overwegende dat tenslotte nog aandacht moet
besteed worden aan de «morele discriminatier dis volgens
verzoekster ontstaat door het fejt dat het verbod om gedeti-
neerden van het andere geslacht te bewaken niet geldt voor
het administyatief en directiepersoneel; dat verzoekster hier-

zonderingen op de gelijkheidstegel enke) kunnen worden
toegestasn wanneer het geslacht een «doorslagpevenden
voorwaarde voor de behoorlijke vitoefening van het beroep
blijkt te vormen: dat de overheid met andere woorden ge-
bonden is door het proportionaliteitsbeginsel, hetgeen in-
houdt dat de toegestane utizondering niet verder mag gaan
dan passend en noodzakelijk is ter verwezenlijking van het
nagestreefde doel; dat het dan ook terecht is dat de in het
voormelde koninklijk besluit van 20 apgusius 1969 voorzie-
ne mogelijkheid om ook andere betrekkingen dan die van
gevangenisbewaarder enkel voor mannen en vrouwen open
te stellen, in het thans bestreden koninkiijk besluit niet be.
houden werd; dat het eerste middel niet gegrond 18; (...)

BESLUTT

Artikel ]. Het beroep wordt verworpen, (...)

OBSERVATIONS
Le sexe comme condition déterminante

L'actualité atire I'attentjon sur la question de 'aceds aux fong-
tions sacerdotales dans I’Eglise catholique; on peut s*6ronner que
depuis le 9 aght 1978 (date-limite de transposition de In direcijve
76/207), cette question — qui affecte d'ailleups d’autres coltes recon-
nus dans les divers Etats membres ~ ne semble avoir nullc part don-
aé liew 3 jurisprudence, Sans m'avenwrer dans ce débat, je m'en

Dt 5 - Sec R, 1054, 6/E, StorySclentia

[ NI

tiendrai & I'arrét du Conaeil d'Etat, qui vient remettre en lumitre un
aspeet quelque pew gublié de la légistation relative 3 I'égalité entre
hommes et femmes dans las conditions de travaif,

L Comme javais déja pu I'observer lors du séiminaire de
Knokke en 1990 (Rev, Trav., 1990, 587), Ja diserimination directe 2
I'embauchage est I'vn des domaines dans lesquels 1a directive
76/207 ct son instry ment de transposition ont foueni un apport dégij«
sif. Le systdme mig en place pourrait difficilement gtre plug clair: (3
référence au gexe dans V'accis aux omplois faiy I'objet d'une imey-
diction de principe (art. 121 de la 1oi du 4 zo0t 1978). Quatre types
d'exceptions sewlement apparaissent toutefois; [a protection de 13
maternité (art, 118); les dispositions protectrices du cavail des
femmes (art, 123), 3 titre «provisaires (voy. 3 ce sujet le débat rela.
HE au travail de nyjt: CJCE, 3 février 1994, C-13/93, Minne, ci-
aprds et ma note); les mesures d'action positive en faveur dog
fernmes (art, 119); et leg emplois «pour lesquels, en raison de Ja ng.
ture ou des conditions de Jeur exercice, le sexe constitue tne condi-
tion déterminantes (art. 122), et qui doivent &ire définis par le Roi,
L'AR., du 8 février 19579 (M.B., 16 févr,) a'mis en muvre cotia der-
ni¢re disposition.

2, Ces ragles n'ont gure donné lieu 2 litiges dans le secteur
privé, sauf dang des cas o I'employeur prétendait faire de ["ab-
sence de grossesse un élément essenticl du recruiement (voy, Cour
Trav. Lidge, 8 novembre 1991, Chr. D.S, 1992, 122, note; ct en-
core CJ.CE,, S mai 1994, C-421/92, Habermann-Beltermann, ci
devant et mes obs.),

Rien de surprenant, car 3 défayr de sanctions prévues pas I loi
du 4 soit 1974, la victime de pratiques de recrmtement discrimina-
taires devrail non sculement Prouver la faule et le lien cousal mais
I'étenduc du préjudice paur eh obtenir réparation sous. forme de
dommages et Intéréts, A moing qu'elle tentit sa chance ¢n dénongant

1360/1992) une injonction, donnée 2 un employevr privé (une banp-
que), d'engager une femme qu'il avait évincée de manidre discrimi-
natoire (voy. §. Kouxouu&Swuoromuz.os, «Remedies in Equality
Lawn, [.LJ, 1993, | 46).

Pour sa par, 1a Cour de Justice n'a e } connaiire que d'un soul
litige qui abordajt une restriotion sexuée applicable aw secteur privé,
Dans son amét dv 8 novembre 1983, 165/82, Commission. of
Royaume-Uni (Ree., 1983, 3431). 1a Cour admit que I3 profession
de sage-femme pouvait légitimement 2tre réservée aux femmes,

3. Lorsque ¢'est un service public qui recrute, 1 voie dy re-
cours administratif offre 2 13 victime des perspectives plug promet-
teuses: annulation de ta procédure et seconde chance si I'emplo
doit absolument 8tre potrvy, voire obligation de nammer cn cag de
compétence lice,

E e'est bicn au sein du contentieux administratif que I"impact de
12 1o du 4 aodt 1978 se manifeste Ie plug spectaculnirgmept. En ef-

n& se fondait que sur les articles 6 et 6bis (10 et 1] actuels) de g
Constitution, éventuellement renforcés par le Pacte internatjonal sur
les droits civils et politiques: d'o» yne plongée immédiate dans le
bourbier des «justifications objectivess ot des «Moyens raisonna-
blés et proportionnéss, 11 en Iésultait une jurisprudence circonstan-
tielle et sinucuse. D*une part, Jes arrdis C.AP, d*Txelles (n® 10.167,
6 saptembre 1963), De Meycr (n* 12124, 2] décembre 1966),
Baise (n* 15.528, 21 Jjuin 1973) annulaient les actes diserimina-
toires, De I"autre, 3 propos du principe selon leque? les professenrs
d'éducation physique devajent Elre du méme sexe que lewrs Eleves,
les areéis Starms (n” 20,514, 22 juillet 1980, R.W., 1980-81, 1074,
obs, W. LAMDRECHTS) £f Van de Velde (n* 22,316, 8 juin 1982) vali-
daicnt des désignations sélectives,

Aver ses arréts Brogens et De Loof (n® 28.888 et 28,889, 24 no.
vembre 1987, R.W., [988-89, 228; voy. aussi P, HumpLeT, «Dijscri-
minalic bij aanwerving von overheidspersoneels, ibid,, 209), ¢l en-
suite I'arrét Delsalle (n* 32.626, 23 mai 1989), toug CONSACTEs A des
éducateurs et éducarrices d'internats od gargans ct filles sont sépa-
7¢s, le Consejl d"Erat parafi renverser 84 jurisprudence, Mais c'est
inévitable: les fonctions en cause ne figarant pas dans I'A.R. du 8
Tévrier 1979, lo sexe ne peut plus congtituer un crivire de désigna-
tion.

4. L’AR. du 8 février 1979 n'y Jamais recu de modification,

La raison réside 3 Ja (ois dans I"évplution sociale,.et dans le mé_ca-
nisme instauré par 'article 122 de 3 Ioi, qui impose la conguleation

249

15706 '07 VEN 15:23 [N° TX/RX 9700]




15/v6/67

15:16

préalable (mais non I"avis conforme) de |2 Commission du Travail
des Fenmes et, soit du Consei! national du Travail, soit dy Comité
commun & I'snscmble des sorvices publics,

Immédiatement apr2s I'entrée en vigueur de le 1oi, la Commis-
sion du Travail des Femmes fut saisie, entre 1979 et 1982, de neuf
demandes de dérogation, qui firent Pobjet de ses avis n° 15/1 A
15/9; enguite, elle ne dut plus sc prononcer que deux fois, en [989
(avis n” 15/10) au syjct des professeurs d’éducation physique et en
1991 (avis 0™ 15/11) a propos des meitres d'éude-éducateurs, ces
demandes émanant de J4 Communauté flamande,

Dang la plupart des cas, et nolamment les deux derniers, la
C.T.RY adopta un point de vue négatit, et les requérants n'insistd-
rent pas. L'cxception, dont on a trouvé I'évecation dans I"arréc an-
naté, porte sur «certains etnplois du Ministére de 14 Justices. Ceux-
o) faisaient 1'objet d'un A.R. du 20 noQt 1969 qui autorisair des
cecrutements sélectifs selon o sexe: mais | 'article 153 de Ia loi du 4
a0t 1978 menticnnait ¢e texte parmi d'autres dispositions en vi-
gueur dans divers services publics et qui devaient cesser de pro-
duire leurs effets au plus tard un an aprés le 17 a0t 1978, date de
publication de Ja loi.

Invoquant la nécesaité de faire surveilier les détenys par des gar.
diens dv mémc sexe, le ministre de 1a Justice soumit donc A I'svis
de Ja C.T.F, un projet de nouvel arrdié royal, pris sur 1a base de I'ar-
ticle 122, L'aregt résume ce qu'il advint ensuite; dans son avis n®
15/6 du 20 juin 1980, la C.T.F. ne donna son accord que pour une
période de deux ans, sous Ia condition que Ic département tentit unc
cxpérience d'ouverlore de certains emplois 3 des gordiens du sexe
opposé & celui des détenus. Deux ans plus tard, Je ministre de la
Justice lui soumit la méme demande ¢t avoua que I'cxpérience n'a.
Vait suscité qu'une seule candidature. L'avis n® 15/8 dy 12 Juillet
1982 durcit le ton, exigea davantage de conviction dans I"appel aux
candidatures ct n'admit [4 dérogation que pour devx annéos supplé-
mentaires. En 1983, lorsque le méme ministre présenta un nouveay
projet, concegnant cetta fois le personnel d’éducation ou de surveil.-
lance des maisons d*obsesvation et d'éducation surveillée, {ui aupa-
ravant était également visé par I' AR, du 20 200t 1969, ls C.T.F.
rendit son avis n® 15/9 du 9 mai 1983, tour  fait négatif, Sur quei
fureat adopiés, pout cette demitre catégorie, I'AR. du 9 novembre
1984 et pour les établisscments pénitentiaires, celui dy 29 aofc
1985, qui maintiennent la r2gle de séparation des emplois. La re-
guérante demanda [*annulation du second.

5. Constatant que [a procédure a durd huil ans, on a peine 4
comprendre que: Je Conseil d'Etat ne retienne pas, ou ignore, qu'en-
tre-temps la Cour de Justice des Communaytés européenncs s'est
prononcée sur une question tds voisine, La Commission avait en
cffct entepris contre la République frangaisc une procédure en
mahquement (art. 169 du Trait€) parce qu'clie considérait que 1é-
galité d'accds a certains emplois de Js fonction publique n’élajt pas
réalisée duns cc pays, sans que les justifieations avancées lui parus-
sent satisfuisantes au regard de Vamicle 2, § 2 de lo direcijve
76/207,

On lit dans [*arrér du 30 juin 1986, 318/86 (Rec., 198R, p. 3559)
que parmi ces emplois liguraient ceux deg surveillants chargés de
diriger des maisons d’arréL. Op apprend qu'au cours de la procédure
préaladle, la Commission avant considéré cornme justifié le recryte-
ment séparé des gardiens, mais que les fonctions de direction ne lu;
paraissaicnt pas déterminées par le sexe. La Cour aceepta. toutefois
I"'srgumentation de Ja Républigue selon laquelle I'expérience de la

(1) L'AR. du 15 février 1993 u institué le Conseil de I"égalité dex
chances qui remplace 2 Ia fois 1y C,T.F. et le Conseil dc I'émancipa-
ton, Son art. 7 charge la commiggion permanente dy iravait du nou-
veau Conscil d'exercer les missions que la C.T,F, (cnait de disposi-
tlions 1égales comme I'art. 122 de 1a loi du 4 aoit 1978, On doit
¢mettre quelques doutes sur la régulasité de ce procede de substity-
tion, Ta lai visant explicitement la C.T.F.
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fonction de gardien était indispensable & I'exercice de Ia direction et
NE prononga pas de condemnation sy sujet do ces emplojs, admet-
tant done qu'en 1’espace la séparation des fonctions de récrutemnent
entraine cclle des postes de promotion.

6. Sans recourir an réconfort de cette jurisprudence, le Conseil
d'Etat décide ainsi en 1993 que torsqu'il fut adopté, I'A.R, du 29
100t 1985 trouvait son fondement dans I"article 122 de la Joi du 4
a0t 1978 et nc contrevenait pas A Ja directive, ni av Pacte relatit
aux drojls civils et politiques, [névitablement — puisque, qui s'en
plaindra, la délinquance des femmes reste nettement plus limijtée
que celle des hommes —, les emplois de recrutement et de promo-
1ion oLverts aux gardienncs sont moins nombreux que cewx, des gar-
diens, mais celle inégalité ne peut tomber sous le coup de interdic-
tion de discriminer.

Mais, du méme souftle, le Conseil d'Blat ne consacre-tail pas un
immobilisme da fait qui va 3 V'encontre de ["évolution sociale? Dig
son premier avis, la C,T.F, avait observé qu'instaurer la mixiié des
emplois de gardiens requerrait an important effort de formation, au-
quel les femmes oecupées par 1'administation pénitentiaire étaient
&n général mieux préparées que les hommes en raison dc leur ni-
veau moyen d'éducation, nettement supérieur 3 celui de lours colle-
gues. Dans son second avis, la C.1.F, accusait Ic département d'a-

———

voir luigsé les organigations syndicales saboter 'cxpérience pour

defendre I'intérét de leurs affilids, en majorité masculing,

Depuis lors, le département 3 dfl consentir des effons, assez mo-
destes au demeurant, pour revalariser, pécuniairement qualitati-
vement, unc profession pénible, ingrate et désespérément mat sému-
nérée. Mais on doute que beaucoup de réflexions se soient porées
sur le bien=fondé de maintenit 1'univers carcéral clos sur lui-méme
au poinl que la présence dc personnes de I’nutre sexe reste pour les
détenus tout A fait épisodigue.

7. Pour en terminer, if (aut cncore meritionner que si, dans ses
aréts Brosens-De Loof-Delsulle, Ic Conseil d°Etat a pris en compte
1a notion de discrimination directe fondée sur le goxe, il lui reste en-
core & montrer la méme formeté 2 I’égard de la discrimination indi-
recte.

Dans son arrét Neesgens, n° 34.283 du 6 mars 1990, le Congeil
avait dii se prononcer sur la régularit€ d'une procédure de recrute-
ment d'agents de police par la ville de Gand, Obiter dicto, I'arrét
déclare qu'imposer une condition de taillc minimale d'{ m. 68 est
conforme A Varticle 121 de 1a loi du 4 ao0t 1978.

Or, les statistiques de la population belge révelent que la wijle
moyenne s'€tablit & | m, 72 pour les hommes et 1 m. 60 pour lcs
fommes (0. st R., Chambre, 1989-1990), n® 129, 10506), Le critire
apparemment égalitaire induil donc une discrimination indirecte.

Actuellement, I'A.R. du 14 mai 1993 relatif an recrutement des
candidals agents de police fixe unc taille minimale d*1 m. 63 et le
ministre de I'Intérieur exhorte les cominunés, BVee BN SUCeRs rela-
uf, 4 favoriser les chances des femmes (Q. er R., Sénat, 1993-1994,
n® 108, 5728). A aucun moment, les exigences précises de la fonc-
tion qui fonderaient la nécessité d'une taille minimale ne sont expo-
sées, comme le recommandait 1a C.T.F, dans son avis n° 44 du 22
septembre 1986 concernant les criteres physiques de recrutement ou
dé promolion. B, gimultanément, les rdglements communaux tela-
tifs aux uniformes continuent A prévoir une jupe pour les femmes,

U serail done temps de constater qu'il s’agit ici de distinction
morphologique et de cagser de recherchier 1'égalité formelle. Clest
la voie gu'a choisie la Cour de cassation d'Ttalic dans son arrdt »
163 du 2 qvril 1993, qui econdamne un critére uniforme d'1 m. 65
comme inadéquat A In eréalité de 1o natures ot génératene de diseri-
mination indirecte 21'égard des femmex (vay. Ic commentaire de V.
BauLssTrero et T. Txgu dans la Newsletter du Réseau d’experts sur
1"application des dircctives «égaliidn, n° 2/1993). £ ben trovato, ma
sopraituito é vero.

Jean JacoMA
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