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Choisir des cas exemplaires:
la Strategic litigation face
aux discriminations*

Le recours stratégique aux cours et tribunaux, dit strategic

litigation, fait partie des modes d'action des organismes de

promotion de l'égalité des chances en Europe. Centré sur le

niveau organisationnel, le présent article se propose d'exa-

miner les modalités et conditions de recours a cette pra-

tique dans le cadre de la lutte contre les discriminations en

Aude Lejeune  Belgique, les critéres et arguments qui permettent de choisir
CNRS/CERAPS  ges cas considérés comme exemplaires, ainsi que les trans-
Jean-Francois Orianne  formations potentielles des usages des cours et tribunaux et

Université de Liege  de laréne judiciaire qui en découleraient.

La législation européenne en matiére de discrimination invite les pays membres a créer
des organismes publics nationaux de promotion de I'égalité des chances afin d’assurer I'ap-
plication des lois relatives a la lutte contre les discriminations. Leur mission est double:
accompagner les plaignants dans le processus de dépot de plaintes et promouvoir le recours
au corpus législatif pertinent par les citoyens, fonctionnaires, professionnels et entreprises
confrontés a ou impliqués dans des situations de discriminations. Dans le cadre de leurs
missions, les organismes ainsi créés sont susceptibles de recourir a une pratique qu'ils
qualifient de strategic litigation', que l'on pourrait traduire par «usage stratégique des
cours et tribunaux». A travers la défense d’'un cas individuel et particulier, ces organismes
cherchent a utiliser les juridictions dans le but de transformer des politiques ou législations
existantes. A partir de I'analyse de cette pratique en Belgique, nous montrerons que toutes
les affaires ne sont pas nécessairement portées devant les cours et tribunaux. En effet, en

* Cette recherche a été réalisée dans le cadre d’'un financement du Fonds spécial de la recherche de la Commu-
nauté francaise de Belgique. Nous remercions Rachel Brahy, Vincent-Arnaud Chappe, Patrick Charlier, Cécile
Guillaume, Virginie Guiraudon, Olgierd Kety, Andrée Lemaitre, Michel Pasteel, Sophie Pochic et les participants
duRT13 du Congres de 'AFS a Grenoble pour leurs commentaires et remarques sur une version antérieure de ce
texte. Les propos tenus ici nengagent cependant que leurs auteurs. Nous remercions également Pierre-Yves Jor-
tay pour sa participation a 'enquéte de terrain.

Notons que la notion strategic litigation est devenue depuis peu une expression indigene: elle est couramment
utilisée par les acteurs, aussi bien au sein des organismes de promotion de I'’égalité que par les avocats ou les asso-
ciations de défense des droits.
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plus de son cofit, le proces nest pas le seul moyen de défendre les droits des citoyens. Les
organismes de promotion de 'égalité belges privilégient d’ailleurs les modes extra-judi-
ciaires de résolution des conflits mais, dans certains cas, ils décident d’entreprendre une
action en justice. L'orientation vers la strategic litigation implique donc de choisir, parmi
les cas individuels de discrimination que traitent ces organismes, les dossiers qui sont
«exemplaires» et qui pourront permettre aux magistrats de créer une jurisprudence
nouvelle dans certains domaines particuliers du droit?. La strategic litigation repose sur
le postulat d'une influence du droit sur la réalité sociale: une transformation législative
devrait permettre, a plus long terme, de faire évoluer les pratiques des différents acteurs
du monde du travail, tant parmi les employeurs que les travailleurs ou les syndicats.

A cejour, peu de travaux se sont attachés a examiner les différents facteurs qui influencent
le recours a la strategic litigation par des organisations de défense des droits (Vanhala, 2009).
Le role des agences gouvernementales dans la promotion des droits des citoyens fait par-
tie des zones d'ombre de cette littérature. Centré sur le niveau organisationnel, cet article
se propose de combler en partie cette lacune en se penchant sur les modalités et conditions
de recours a cette pratique comme mode d’action de lutte contre les discriminations en
Belgique, sur les critéres et arguments qui permettent de choisir des cas considérés
comme exemplaires, ainsi que sur les transformations potentielles des usages des cours et
tribunaux et de I'aréne judiciaire qui en découleraient?.

Si les Etats-Unis et, plus généralement, les pays de droit anglo-saxon, ont depuis long-
temps recours aux cours et tribunaux en vue de produire des transformations de l'ordre
politique et social (1), cette pratique a été introduite récemment en Belgique, notamment
dans le cadre de la lutte contre les discriminations et constitue une rupture forte avec la tra-
dition légale belge (2). Partant d’'une enquéte de terrain aupres de juristes qui travaillent
dans les organismes de promotion de I'’égalité, nous mettrons en lumiére les tensions qui
entourent le processus de sélection des dossiers ainsi que les arguments et registres de
justification auxquels ils se référent (3). Au travers de ce processus, les juristes développent
une stratégie de promotion des droits qui passe par le recours aux cours et tribunaux
belges, ce qui invite a réfléchir a la potentielle émergence de nouveaux usages de l'aréne
judiciaire en Belgique.

Cet article s'appuie sur une recherche empirique qui traite des discriminations dans
I'emploi en Belgique. Le travail de terrain seest principalement déroulé entre octobre 2010 et
janvier 2011. Le matériau empirique se compose essentiellement d’entretiens et dobserva-
tions dans les deux organismes chargés de la lutte contre les discriminations en Belgique: le
Centre pour l'égalité des chances et la lutte contre le racisme (CECLR) et I'Institut pour éga-
lité des femmes et des hommes (IEFH), tous deux implantés a Bruxelles. Il s’agit précisément
dentretiens aupres de juristes et collaborateurs de ces organismes en charge des «dossiers
emploi» (N =10), dentretiens avec les plaignants (N =8), dobservations d'interactions entre
les juristes et les plaignants (N =6) et entre les juristes eux-mémes, lors de réunions d‘équipe
(N'=4). En outre, nous avons réalisé une analyse documentaire: consultation de dossiers de-

2 La sélection de dossiers exemplaires ne constitue donc qu'une part de leur activité, a c6té du traitement indivi-

duel des signalements ou plaintes.

Le présent article place la focale sur les pratiques des collaborateurs des organismes de promotion de l'égalité,
ainsi que sur leurs interactions avec d’autres intervenants de professions judiciaires, de syndicats et d'organisa-
tions non gouvernementales, ainsi qu’avec les requérants.
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puis le dépot de la plainte jusqu’au jugement (N=26), examen de rapports dactivité, de
notes de travail internes aux services, etc. Enfin, nous avons procédé a des entretiens com-
plémentaires d’avocats et de magistrats en charge de dossiers de cette nature (N =7). Lors de
ces entretiens et du dépouillement des dossiers, nous avons cherché a comprendre les cri-
teres que les conseillers juridiques mettent en évidence pour sélectionner les cas qui bénéfi-
cieront d’'un soutien juridique et financier de la part du CECLR ou de I'TEFH.

Les juridictions comme arene politique:
une spécificité des pays de common law?

Traditionnellement, les pays de common law, tels que le Royaume-Uni ou les Etats-Unis,
sont plus enclins au développement de la strategic litigation que les pays d’Europe conti-
nentale. En effet, leur systéme de droit est davantage ouvert aux changements établis par
la jurisprudence que dans les pays de droit civil, ol les sources formelles du droit, telles
que les codes, prédominent. La littérature de sciences sociales sur l'usage stratégique de
l'aréne judiciaire s’est donc d’abord développée aux Etats-Unis. Selon ces travaux, les cours
et tribunaux joueraient un réle capital dans 'évolution des normes et seraient plus enclins
que les pouvoirs législatifs et exécutifs a prendre des décisions qui ont une influence sociale
et politique dans le domaine de la promotion des droits (Handler et al., 1978; McCann,
1994; Garcia Villegas, 2009). Bien que ce constat soit nuancé par de nombreux sociolo-
gues et juristes qui manifestent un scepticisme grandissant a I'égard du potentiel du droit
a changer la société (Galanter, 1974; Scheingold, 1974; Rosenberg, 1993), les profession-
nels du droit ont souvent été étudiés comme des acteurs politiques aux Etats-Unis, ce qui
n'est pas le cas en Europe ot le droit et le politique ont été considérés comme deux champs
séparés de recherche (Commaille, 2000; Lejeune, 2011). Le courant du Judicial politics a
mis en évidence le fait que les magistrats sont amenés a interpréter les sources du droit,
y compris la constitution, ce qui leur confére un role politique de premiére importance
(Commaille, Dumoulin, 2009 ; Miller, 2009). Le courant du Cause lawyering a quant a lui
étudié les avocats qui utilisent I'aréne judiciaire pour défendre des causes politiques (Sarat,
Scheingold, 1998; Israél, 2001).

Ultérieurement, les travaux sur les usages stratégiques des cours et tribunaux ont été
importés sur le vieux continent dans le cadre détudes des modalités d’action politique
des groupes d’intérét au sein de I'Union européenne (Conant, 2006; Case, Givens, 2010).
Certains se sont intéressés aux ressources dont disposent les groupes pour recourir stra-
tégiquement aux cours et tribunaux (Alter, Vargas, 2000), d’autres ont mis en avant les pro-
cessus de cadrage des problémes publics (Vanhala, 2009). Récemment, ces réflexions, aux-
quelles cette communication contribue, ont été introduites dans le paysage de la sociolo-
gie francophone dans le cadre d’analyses des usages sociaux et politiques du droit et de la
justice (Vauchez, 2001 ; Agrikoliansky, 2003; Pelisse, 2005 ; Revillard, 2007 ; Israél, 2009;
Guillaume, Pochic, 2012). Malgré ce foisonnement récent de travaux sur le niveau euro-
péen, peu d’attention a été portée a cette stratégie de recours aux cours et tribunaux au
sein d’agences gouvernementales. Notons que la notion de strategic litigation, qui englobe
toutes les pratiques de recours au litige a des fins stratégiques, est plus large que celle de
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cause lawyering, focalisée exclusivement sur la défense de causes politiques. Elle permet de
prendre en compte les contraintes spécifiques rencontrées par les conseillers juridiques
qui travaillent au sein des agences de promotion de 'égalité, notamment parce qu'’ils sont
contraints de combiner, dans leur activité quotidienne, la promotion de I’égalité en tant
que principe universel, d'une part et la défense des minorités ou des catégories sociale-
ment dominées ciblées par les législations en matiére de non-discrimination, d’autre part
(Lejeune, 2014,).

Une question traverse I'ensemble de ces travaux, francophones comme anglophones.
Les pays européens, en I'occurrence la Belgique, connaissent-ils aussi ce recours aux cours
et tribunaux a des fins stratégiques ? Assistons-nous a un mouvement de transnationali-
sation des pratiques du droit qui tendrait a diversifier les modalités de recours aux tribu-
naux ? Au contraire, ce mouvement contribuerait-il, notamment, a la suite de la création
d’un espace de justice européen, a une uniformisation ? Telle est 'hypothese défendue par
certains auteurs qui parlent de la montée en puissance d'une régulation a travers le litige
dans les pays de 'Union européenne (Kelemen, 2011). Dans le domaine de la lutte contre
les discriminations, plusieurs exemples récents vont dans le sens d’'un recours straté-
gique aux juridictions: l'affaire Feryn, explicitée infra, portée devant le tribunal du travail
d’Anvers puis devant la Cour européenne de Justice a contribué a faire évoluer la défini-
tion d’une situation de discrimination en Belgique puis en Europe, tandis que l'affaire Franco-
vich en Italie a contribué a renforcer la protection des travailleurs discriminés lors de la
faillite de leur entreprise. Il faut cependant souligner ici que ces usages militants des cours
et tribunaux ne sont pas neufs, en Belgique pas plus que dans les autres pays européens.
Bien avant l'apparition de la thématique de la discrimination, certains avocats et magistrats
sefforcaient déja d'utiliser et de transformer le droit en vue de défendre certains idéaux
politiques, notamment en droit du travail (Lochak, 1989; Willemez, 2003). Cependant, la
nouveauté réside aujourd’hui dans la généralisation de cette stratégie au sein des agences
de promotion de I'égalité et I'élaboration d'une réflexion, au niveau national et européen,
sur les enjeux de cette stratégie de recours a la justice.

La strategic litigation dans la lutte contre
les discriminations en Belgique

L'analyse de la lutte contre les discriminations en Belgique présente un intérét majeur
lorsque 'on souhaite mettre en évidence les usages potentiellement politiques des cours
et tribunaux. Les législations dans cette matiere sont relativement récentes; elles sont le
fruit d’'une réflexion élaborée a un niveau supranational — et, dans une moindre mesure,
au niveau des Ftats-nations — et leur mise en ceuvre repose, entre autres, sur de nouvelles
modalités de sollicitation des juridictions en vue de transformer le droit. Revenir briéve-
ment sur l'histoire de ces politiques de non-discrimination en Belgique permet de mettre
en évidence les spécificités de ce champ d’'intervention publique.

La non-discrimination est une catégorie juridique qui se développe a partir des années
1970 en Belgique et qui s'impose progressivement dans le paysage juridique. D’abord appli-
quée aux inégalités entre hommes et femmes sur le marché du travail, cette notion va étre
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utilisée également a partir des années 1980 pour désigner toute atteinte a I'égalité en rai-
son de l'origine ethnique. Ce nest cependant que dans les années 2000 que le droit anti-
discriminatoire va véritablement prendre son ampleur, sous I'injonction directe du droit
communautaire, avec la promulgation en 2003 d’'une premiére loi orientée explicitement
vers la lutte contre les discriminations (Bribosia, Rorive, 2003) et, le 10 mai 2007, de trois
législations, la loi tendant a lutter contre certaines formes de discriminations, la loi
tendant a lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes et la loi modi-
fiant la loi du 30 juillet 1981 tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme et
la xénophobie.

Ces législations nationales résultent a la fois d’'une impulsion externe et d'une impul-
sion interne (Guiraudon, 2009). D’une part, elles sont le produit d'une incitation commu-
nautaire qui invite les Etats membres a légiférer en la matiére?. De l'autre, les législations
résultent également de l'action d'organismes qui, aux niveaux fédéral et régional, ont
contribué a porter et a défendre la construction de la discrimination en tant que probleme
public en Belgique. Certains professionnels du droit, principalement des avocats du tra-
vail, organisés autour d’'associations de défense de certaines minorités, telles que les homo-
sexuels ou les travailleurs immigrés, ont créé depuis de nombreuses années des groupes
de professionnels du droit avec lesquels les praticiens interagissent, se comparent et défi-
nissent des attentes communes et des standards (Mather, 2009, 58).

Plusieurs évolutions importantes résultent des législations belges de 2003 et de 2007
en matiére de lutte contre les discriminations (Ringelheim, 2010)°. Tout d’abord, les cri-
teres de discrimination ont été élargis afin d’anticiper certaines directives européennes
ou de s’aligner sur les exigences définies par le droit communautaire. Par la suite, la défi-
nition de la discrimination a fait l'objet d'un nouvel élargissement en intégrant les notions
telles que la discrimination indirecte® ou inconsciente (Sturm, 2001) ou 'annonce publique
de discrimination, sans pour autant qu’il y ait de victime individuelle identifiable. Enfin, les
difficultés d’acces au droit et a la justice des victimes de discriminations ont été prises en
considération. Concrétement, le dépot de plainte et la mobilisation du droit par les vic-
times ont été simplifiés par le biais du renversement de la charge de la preuve’ et par la
création ou la désignation d'organismes spécifiques de traitement de ces questions, le
Centre pour l'égalité des chances et la lutte contre le racisme (CECLR) et I'Institut pour
I'égalité des femmes et des hommes (IEHF)2.

Directives européennes 2000/43/CE du 29 juin 2000 relatives a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de trai-
tement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique et 2000/78/CE du 27 novembre 2000
portant création d’'un cadre légal en faveur de I'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail.

Pour le cas francais, voir Fassin, 2002; Bereni, Chappe, 2011.

II faut noter que la loi du 7 mai 1999 (sur I'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne les
conditions de travail, I'accés a 'emploi et aux possibilités de promotion, 'accés a une profession indépendante et
les régimes complémentaires de sécurité sociale) distinguait déja la discrimination directe et la discrimination
indirecte en les définissant. En outre, 'ancienne version de la loi du 30 juillet 1981 visait également les discrimi-
nations indirectes.

Désormais, les trois législations précisent: « Au plaignant, il appartiendra de produire des faits ou tout autre
élément de preuve susceptible de faire naitre une présomption de discrimination; au défendeur, il appartiendra
alors de renverser cette présomption».

La directive 2000/43/CE impose la création d’'un organisme indépendant chargé d’assurer 'accompagnement et
la défense des victimes de discrimination.



60 déviance et société ——

Ces deux organismes ont pour objectif de promouvoir la lutte contre les discrimina-
tions par le biais d’'interventions aupres de victimes individuelles et d’actions & un niveau
structurel et collectif. Tous deux ont pour mission d’agir en justice dans les litiges auxquels
pourrait donner lieu 'application des lois pénales et des autres lois qui ont spécifique-
ment pour objet la garantie de I'égalité (voir encadré précisant leurs missions et compo-
sition en annexe). Les conseillers juridiques qui y travaillent ont pour la plupart une for-
mation en droit ou en sciences sociales. Ceux qui ont une expérience professionnelle anté-
rieure ont travaillé en tant qu'avocats dans des cabinets spécialisés en droit des étrangers
ou dans des associations militantes spécialisées dans la défense des droits. Un petit nombre
est issu de I'administration. Ils ont comme point commun de revendiquer un engage-
ment dans la lutte contre les discriminations et la promotion des droits.

Choisir des «cas exemplaires»:
sélectionner et solliciter

Tous les dossiers signalés® aupres des organismes de promotion de I'égalité ne conduisent
pas a la formulation d’'une revendication a l'encontre de la personne ou de l'organisme a
l'origine du comportement vécu comme une injustice. De méme, toutes les revendica-
tions ne se transforment pas en débat contradictoire entre la partie requérante et la par-
tie défenderesse. Tous les recours ne se transforment pas non plus en proces devant les
juridictions civiles ou pénales (Miller, Sarat, 1981). A chacune des étapes de la construc-
tion des plaintes, les juristes procedent a une sélection des dossiers. Ce processus ne les
conduit pas pour autant a «abandonner » les dossiers qui ne vont pas en justice. Souvent,
les conseillers cherchent des solutions alternatives de résolution du conflit, les victimes de
discrimination ne souhaitant d’ailleurs pas a tout prix ester en justice. La judiciarisation
de la plainte, c’est-a-dire sa constitution en litige et le recours aux tribunaux pour régler
ce litige, ne doit pas étre confondue avec sa juridicisation, c’est-a-dire sa qualification en
termes juridiques (Pelisse, 2009). Dans certains cas néanmoins, le manque déléments
probants et de preuves matérielles peut conduire a la fermeture d’'un dossier.

On privilégie dabord les modes de résolution des conflits extra-judiciaires. Laction
en justice est longue et nest pas toujours adaptée aux attentes des personnes. Méme si,
au début, les personnes pensent que cest l'action en justice qui va résoudre tout,
quand on écoute leurs attentes, on se rend compte que ce nest pas laction en justice,
Cest que les faits cessent, qu'ils obtiennent des excuses ou ce a quoi ils croient avoir droit.
Et malheureusement laction en justice na pas toujours cet objectif-la (Conseillére juri-
dique, CECLR).

9 Peut étre défini comme signalement ou notification toute sollicitation du CECLR ou de 'IEFH par un individu,

qu'il s'estime lui-méme victime de discrimination ou qu’il estime étre ou avoir été témoin d’'un comportement
discriminatoire a I'encontre d'une tierce personne. Lorsqu’un signalement donne lieu a un suivi, un dossier est
créé. Seuls les signalements qui entrent dans les compétences du CECLR ou de 'IEFH donnent lieu  la création
d’un dossier (voir annexe).
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Une procédure en justice, ¢a a un coiit pour la victime, sur le plan psychologique.
Ceest trés long et ce n'est pas toujours ce que la victime veut, parfois elle attend une ré-
pouse rapide, pour pouvoir passer a autre chose, rechercher un autre emploi. Du coup,
il faut peser le pour et le contre d’une action en justice (Conseiller juridique, CECLR).

Les dossiers qui ont été choisis pour étre défendus en justice nous intéressent plus par-
ticulierement ici parce qu'ils sont considérés, a un moment donné, comme des « cas exem-
plaires », révélateurs de problemes récurrents rencontrés par les travailleurs qui s'esti-
ment victimes de discrimination.

On n'a pas vraiment une liste de critéres, c'est plutét au cas par cas qu'on décide
dester en justice ou pas. En gros, on rencontre la personne en premiére ligne, en deuxiéme
ligne, puis si on pense qu'il faut aller en justice, on soumet cette idée en réunion déquipe.
Etla, on débat. Et ¢a peut durer trés longtemps! (Conseillére juridique, CECLR).

Lorsqu'on est confronté a un dossier qui est susceptible de faire jurisprudence, alors
on réfléchit pour voir si on a des éléments suffisants (Conseiller juridique, CECLR).

Dans leur pratique quotidienne, les juristes ne disposent pas d’une liste arrétée de cri-
teres objectifs, qui sappliqueraient de facon mécanique, pour déterminer les dossiers qui
doivent faire 'objet d’'un suivi approfondi par le CECLR ou I'IEFH. IIs sont amenés, lors
de réunions d’équipe, a présenter leurs dossiers et a suggérer, pour certains d’entre eux,
une intervention en justice. Ce processus de sélection des dossiers place les juristes face
a lobligation de justifier et d’argumenter leurs choix, aux yeux de leurs collegues, de la
direction de leur organisation, mais aussi des plaignants et des autres intervenants poten-
tiels, 'avocat ou le juriste du syndicat. Au sein méme des équipes, il n'existe pas a priori
de consensus lors de la prise de décision d’entamer une procédure en justice. La grille
d’évaluation qu’ils mobilisent est construite au cours de leurs interactions, dans l'action
de sélection des dossiers. Deux tensions principales apparaissent régulierement: 1) la vo-
lonté de soutenir la victime et de réparer l'injustice subie & un niveau individuel par une
indemnisation rapide se heurte au souhait de défendre un intérét collectif — celui de l'or-
ganisation ou de la société civile — via le recours aux cours et tribunaux; 2) la promotion
de I'égalité des personnes entre en tension avec l'inégalité de traitement des dossiers que
le processus de sélection génere. Quels sont, des lors, les criteres de recherche et de sélec-
tion de cas exemplaires pour lesquels leur organisation entreprend une action en justice ?
Quelles sont les implications de cette décision? Comment justifient-ils leurs choix ?

Les stratégies qu'ils mettent en place et les décisions qu’ils prennent sont construites
dans linteraction avec leurs pairs, avec les avocats ou avec les syndicats. A partir des
multiples criteres auxquels ils se réferent pour évaluer la pertinence d’une action en jus-
tice, nous proposons de mettre en évidence différents types d’arguments invoqués pour
choisir des cas jugés exemplaires. Ces différents arguments peuvent étre éclairés a partir
d’'une grammaire de la justification (Boltanski, Thévenot, 1991)'° afin de rendre compte,

10" En s'appuyant sur les travaux de Garfinkel, en particulier le concept d’accountability, Luc Boltanski et Laurent
Thévenot ont formulé une étiologie des justifications mobilisées par les acteurs, en situation dépreuves ou de



62 déviance et société ——

d’'une part, des enjeux en tension qui traversent ces organisations et, d’autre part, du tra-
vail quotidien de mise en cohérence, d’articulation, autour d’une stratégie collective — la
strategic litigation — susceptible de faire consensus autour de certains dossiers. Lusage que
nous faisons ici des travaux de Boltanski et Thévenot doit étre précisé: notre étude de cas
ne vise pas a analyser la maniére dont un compromis se forme en situation de conflit ou
de lutte autour de la définition d'un bien commun; elle cherche a rendre compte de 'élabo-
ration d’une stratégie collective de sélection et de recherche de « cas exemplaires». Cest
moins la dispute au sein des équipes que la dissonance cognitive et normative induite par
I'incertitude des situations de travail et la multiplicité d’enjeux organisationnels difficile-
ment conciliables qui alimente cette activité de délibération et de justification a laquelle
se livrent les conseillers juridiques. Ce cadrage théorique permettra d'interroger les
conditions pragmatiques d’'un jugement équilibré et d’un arbitrage sur les cas, au sein des
équipes de conseillers, entre diverses contraintes normatives ou appuis conventionnels,
tant dans le processus de sélection que de recherche de cas exemplaires.

Le processus de sélection

Les appuis conventionnels sur lesquels ils s'appuient peuvent étre répartis en quatre
groupes: la légalité (a), la visibilité (b), le professionnalisme (c) et le connexionnisme (d).

Une intervention juste au regard du droit

Lorsqu'ils sont confrontés a un cas nouveau, les conseillers juridiques se réferent tout
d’abord aux textes légaux. Une distinction de traitement n'est pas considérée en soi comme
une discrimination. Pour étre qualifiée de discriminatoire, la distinction doit porter sur ['un
des critéres protégés par la loi. Aujourd’hui, la 1égislation belge a déterminé dix-neuf cri-
téres, sur la base desquels la discrimination est interdite, tels que la nationalité, la couleur de
peau, le genre, I'Age ou l'orientation sexuelle!!. La qualification par le juriste d'une injus-
tice en tant que discrimination n'est pas mécanique mais dépend des faits et de l'appré-
ciation qu'il porte sur la situation.

Quand une personne vous raconte quelle a été discriminée, il faut voir si le com-
portement qu'elle considére comme discriminatoire se rapporte a un trait défini par
la loi. Certaines personnes estiment qu'elles n'ont pas été traitées de maniére égale
en raison de leur appartenance a un cercle de collégues qui sont moins bien traités
par exemple. Ca ne peut pas étre considéré comme une discrimination, sauf si la
personne apporte dautres éléments pour montrer que les membres de ce groupe sont
discriminés en raison de leur couleur de peau, de leur sexe ou de tout autre critére
défini par la loi (Conseiller juridique, CECLR).

disputes, en fonction de leurs capacités critiques. Six ordres de grandeur ont ainsi été identifiés: la cité inspirée,
domestique, de l'opinion, civique, marchande et industrielle. Plus récemment, L. Boltanski et E. Chiapello (1999)
ont argumenté l'existence d’'une septiéme cité, dite des réseaux ou par projets.

11 Les dix-neuf critéres sont: la nationalité, la prétendue race, la couleur de peau, I'ascendance ou l'origine nationale

ou ethnique, 'age, 'orientation sexuelle, les convictions syndicales et religieuses, philosophiques ou politiques, le
handicap, le genre, I'état civil, la naissance, I'état de santé, une caractéristique physique ou génétique ou encore
l'origine sociale.
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Les organismes de promotion de I'égalité ne sont d’ailleurs compétents que dans le cas
de distinctions fondées sur 'un des criteres protégés par la loi. Or, toutes les demandes
adressées a ces organismes ne s’inscrivent pas dans leur domaine d’action. Les conseillers
juridiques sont donc amenés a expliquer aux plaignants les domaines d’action pour les-
quels ils sont compétents et, lorsque les requétes s’inscrivent hors de leur champ d’acti-
vité, a renvoyer les personnes vers d’autres organismes.

Lydie est conseillére juridique. Cette aprés-midi, elle s'occupe des permanences télé-
phoniques. Elle recoit les appels de requérants qui lui expliquent leur propre situa-
tion d'injustice ou celle quendure l'un de leurs proches. Dans de nombreux cas, Lydie
est amenée a expliquer la législation et les limites de leur domaine de compétence
aux plaignants. Elle explique: « Ce nest pas évident de faire comprendre aux gens
qui vivent mal une situation qu'on ne peut rien faire. Avant ce coup defil, il y a peut-
étre eu des jours et des jours de réflexion avant d'oser prendre son téléphone. Alors
on sait que, méme si on réoriente, on perd pas mal de monde en chemin, des gens qui
ne feront pas dautres démarches. Souvent, ils ne comprennent pas qu'on ne puisse
pas les aider ».

Ces organismes de promotion de I'égalité ont conclu des accords de collaboration avec
les syndicats, dans un pays ou le taux de syndicalisation est relativement élevé (52% en
2010)!2. Ces accords précisent que, dans les cas olt une discrimination parait avérée et
qu’elle touche au domaine de 'emploi et que le travailleur est syndiqué, ce dernier doit
d’abord étre défendu par son syndicat. Cependant:

Dans certains cas, le syndicat refuse de prendre en charge les frais de justice parce
qu’ils disent qu’il n’y a pas assez d'éléments par exemple, alors si c’est vraiment une
question importante de discrimination, on réfléchit au réle que l'on peut jouer
(Conseillere juridique, CECLR).

Si ce premier critére de qualification juridique peut paraitre objectif, il laisse en réalité
une grande marge d’appréciation aux conseillers juridiques. En effet, la qualification d'une
injustice en tant que discrimination n'est pas automatique. Dans de nombreux cas, l'expé-
rience vécue par le travailleur pourrait, au regard des législations sur la non-discrimina-
tion, étre considérée comme relevant de la discrimination et, au regard des législations de
protection des travailleurs, étre envisagée comme une injustice a 'égard d’un travailleur
vulnérable.

Au Centre [CECLR] et a Ulnstitut [IEFH], ils ont des « lunettes discrimination »
comme ils disent. Ils voient tout d travers cette législation, alors que moi, comme
dautres avocats dailleurs, je me pose vraiment la question de la plus-value des lé-
gislations contre les discriminations, par rapport aux législations sociales clas-
siques. Si ¢a ne permet pas de demander une indemnité plus importante, a quoi
bon ? Cest une législation a la mode, c’est tout (Avocat spécialisé en droit du travail).

12" La moyenne européenne de syndicalisation est de 34,6% en 2010 (Terraz, Jaoul-Grammare, 2012).
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Si le fait peut étre qualifié de discriminatoire, les juristes se référent a I'état de la juris-
prudence dans le domaine, ce qui constitue un deuxiéme critére de sélection, toujours en
référence aux textes légaux. Ils seront plus enclins a défendre un dossier si la jurisprudence
en la matiére est faible ou inexistante. Les organismes belges ont pour mission de porter
en justice des affaires qui permettront de créer une jurisprudence nouvelle qui touche a
des questions jusqualors ignorées par le droit. Leur action consiste dans ce cas a définir
la situation comme problématique et a faire reconnaitre l'existence d’'un «vide juridique »
autour de ces questions (Memmi, 1989). Si les juristes pensent que la législation n'est pas
claire sur certains points ou qu'elle ne couvre pas toutes les formes possibles de discrimi-
nation, ils auront tendance a privilégier ce dossier-la plutdt qu'un autre. La question de
la maternité a, par exemple, fait l'objet de nombreuses clarifications: quentend-on notam-
ment par maternité (une fausse-couche peut-elle étre associée a une maternité du point
de vue de la discrimination ?) ou qu'en est-il des conditions de protection de la femme en-
ceinte (une femme enceinte dont le contrat a durée déterminée n'est pas renouvelé entre-
t-elle dans les conditions de protection de la loi contre les discriminations?).

Dabord, on regarde si cest un point de droit qui doit étre tranché, ou en tout cas oix il
faut quon tape sur le clou au niveau belge. |...] Par exemple, on constate qu’il y a un grand
sentiment de discrimination au sein du groupe des femmes enceintes, ou des travailleuses
qui ont accouché et que, a coté de ¢a, on navait pas beaucoup de dossiers, on n'a pas tel-
lement de jurisprudence vraiment sur la discrimination. Il y a de la jurisprudence sur la
protection de la maternité mais pas sur la discrimination (Conseillere juridique, [EFH).

Si le droit communautaire ou la jurisprudence européenne se sont prononcés sur une
question mais que le jugement ou l'arrét n'a pas été traduit en droit belge, les organismes
de promotion de I'égalité peuvent inciter a porter l'affaire devant les juridictions, afin de
traduire le droit communautaire en droit belge.

Dapns certains cas, la loi existe mais elle n'est pas bien comprise ou pas bien inter-
prétée par les magistrats. Donc il faut qu'on arrive a les faire réfléchir sur lapplica-
tion du droit communautaire. Parce que, dans certains domaines, on a le droit com-
munautaire qui est plus poussé que le droit belge en matiére de discrimination.
Donc il faut essayer de faire en sorte que les magistrats aillent plus loin, qu’ils aillent
voir dans le droit communautaire. Dans le cas de la femme enceinte dont le contrat
de travail n'a pas été renouvelé apreés sa maternité, on a des éléments dans la juris-
prudence communautaire. La Cour de Justice avait déclaré que, effectivement, il y
avait discrimination dans ce cas-la (Conseillere juridique, IEFH).

Ces deux premiers critéres de sélection de cas exemplaires s'inscrivent dans un registre
de justification civique (Boltanski, Thévenot, 1991, 231-241). Le caractere officiel des textes
de loi et le respect des formes légales constituent les principaux appuis conventionnels de
l'action. Le premier critére permet de classer les signalements en trois catégories principales:
1) ceux qui font l'objet d’'un traitement en interne (constitution d’'un dossier); 2) ceux qui sont
transférés a un partenaire (syndicats, associations, avocats spécialisés, etc.); 3) ceux qui
sont classés «sans suite ». Le second critére permet d'opérer un premier tri, parmi les dos-
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siers constitués en interne, en sélectionnant quelques dossiers « stratégiques » qui doivent
étre portés a la connaissance de I'équipe. Il permet en outre au conseiller juridique de
sextraire de la particularité du cas, d’'une situation d’injustice, pour envisager la défense plus
générale du principe de non-discrimination. Précisons que ces critéres servent d'arguments
lorsque les conseillers sont amenés a justifier leurs choix aupres du public, de la hiérarchie
ou de leurs collegues. Ce registre de justification civique apparait comme «allant de soi»
compte tenu de la mission officielle de ces organismes: promouvoir 1égalité. Cependant,
l'analyse approfondie de dossiers, l'observation de réunions d’équipe ainsi que les entre-
tiens individuels réalisés aupres de ces juristes font apparaitre d’autres criteres (que ceux
définis par la loi) et registres de justification.

Une intervention reconnue

Un troisieme critere de sélection, lié aux deux premiers, a trait a la définition de domaines
prioritaires; ces priorités varient d'année en année pour chaque organisme. Si le dossier
s'inscrit dans les enjeux stratégiques et les priorités politiques et stratégiques du CECLR
ou de I'EFH, ils sont d’autant plus attentifs a suivre ce dossier-1a plutot qu’'un autre. Ainsi,
récemment, la lutte contre les comportements homophobes sur le lieu de travail faisait
partie, entre autres, des priorités du CECLR, tandis que 'IEFH privilégiait les actions visant
a lutter contre les discriminations au travail liées a la maternité.

Parfois, on essaie de faire des focus, par exemple cette année ¢a va étre l'emploi,
ou cette année ¢a va étre les homosexuels. Donc forcément quand il y a des dossiers
qui portent sur l'une de ces matiéres-la, on essaie de les porter en justice (Conseillére
juridique, CECLR).

Ces domaines d’intervention ont été définis comme prioritaires soit parce que les membres
de ces organisations pensent qu'il est pertinent de modifier une loi ou une politique qui
viole les droits fondamentaux, soit parce qu’ils estiment qu'’il faut s’assurer qu'une loi est
appliquée correctement. Plusieurs travaux ont montré que la probabilité de produire un
changement significatif dans les législations et politiques publiques existantes dépend de
plusieurs critéres: 'existence d’'un groupe d’intérét organisé, ayant un mandat spécifique
et défini, doté de ressources suffisantes pour pouvoir défendre plusieurs affaires liées entre
elles (Bouwen, McCown, 2007, 429). Ici, la sélection de domaines prioritaires permet donc,
a un moment donné, de créer un effet de nombre qui renforce les capacités d’action et
l'impact potentiel des actions entreprises. Plus généralement, le ciblage de domaines d’action
prioritaire permet aux organismes de défense des droits des travailleurs d’augmenter leur
visibilité au sein de 'espace public, notamment a travers les médias. Cette dimension repré-
sente un enjeu essentiel pour I'TEFH et le CECLR car il est susceptible de permettre une
augmentation des demandes adressées par les travailleurs qui s’estiment victimes d'une
injustice. La visibilité de leurs actions permet de véhiculer des normes et des valeurs de
non-discrimination et, par la-méme, favorise la création de nouvelles demandes. Ils par-
ticipent ainsi a la socialisation juridique de groupes sociaux plus larges et c’est par ce biais
qu’ils sont susceptibles de légitimer leur propre existence.
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La focalisation sur certains domaines prioritaires, qui évoluent au fil des années, témoigne
d’un autre ordre de grandeur: la réputation ou le renom de l'organisme. Le monde de I'opi-
nion (Boltanski, Thévenot, 1991, 222-230) est ici convoqué par les juristes du CECLR et
de I'IEFH pour sélectionner des cas susceptibles d’accroitre la visibilité de leur travail au
sein de l'espace public, notamment via les médias, de convaincre le grand public, les déci-
deurs politiques, le monde associatif et le monde du travail, de I'intérét et de la pertinence
de leur intervention — quitte a renoncer au caracteére privé d'un cas singulier, de l'expérience
subjective d’une situation d’injustice. Cette hiérarchie des priorités, largement informelle,
entre en tension avec la mission officielle de ces organismes par I'inégalité de traitement
des cas quelle induit. Par ailleurs, ce focus permet de créer une masse critique de dossiers
qui renforce lefficacité de chacune des actions entreprises, ce qui nous conduit & un autre
ordre de valeur, le professionnalisme des conseillers.

Une intervention performante

Il'y a certaines contraintes a prendre en compte pour que la mobilisation des cours et tri-
bunaux porte ses fruits. Ainsi, un quatriéme critére de sélection des dossiers est la solidité
et la robustesse des éléments qui les constituent. Il faut que le dossier contienne suffisam-
ment de preuves et déléments tangibles: il s’agit d'un principe fondamental de toute action
en justice (Perrouty, Rorive, 2005). Ensuite, il faut que le dossier ne soit pas ambigu et qu'il
permette de créer une jurisprudence positive. Un dossier qui manque d’éléments de preuves
pourrait conduire a créer une jurisprudence négative qui aurait des répercussions néfastes
sur les actions entreprises ultérieurement par les conseillers et sur les recours des travail-
leurs. La sélection des dossiers fait naitre, comme I'a par ailleurs montré Vincent-Arnaud
Chappe (2010) dans son analyse de la permanence juridique d’'une association antiraciste
en France, une tension entre la volonté de soutenir la victime et le réalisme de la procédure
a entreprendre. Les conseillers juridiques sont souvent confrontés a des récits de situations
qu'ils percoivent comme injustes mais face auxquelles ils se sentent impuissants pour venir
en aide aux personnes car celles-ci n'apportent pas suffisamment de preuves tangibles.

On ne veut surtout pas créer de jurisprudence négative, donc si le dossier est beau-
coup trop faible sur le plan de la preuve, on ne prend pas le risque. Parfois, on sent que
le dossier ne tient pas et donc on préfére attendre de tomber sur un « bon dossier »,
bien constitué, plutot que de risquer de créer une jurisprudence négative (Conseillére
juridique, IEFH).

Ces criteres relatifs a la solidité ou a la robustesse des éléments qui constituent un dossier
s'inscrivent, comme celui de l'effet de nombre, dans un registre industriel de justification
(Boltanski, Thévenot, 1991, 252-262): I'évaluation ex ante de la performance de l'interven-
tion est ici au coeur du processus de sélection de cas. Un professionnel du droit « compétent »
se doit de tester, de mesurer, grace a un raisonnement juridique rigoureux, les moyens et res-
sources dont il dispose, leffectivité d'une preuve, l'exactitude d'informations produites,
en clair de maitriser le processus de constitution d’'un dossier. Le monde industriel est ici
convoqué pour se protéger d’'un risque professionnel majeur: l'inefficacité d’'une action
en justice et le caractére contre-productif d’'une jurisprudence négative, qui entraineraient
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a la fois une perte de notoriété et un échec en termes de justice sociale. Cet ordre de gran-
deur (de lefficacité et du professionnalisme) s’accorde mal avec le monde civique (de I'éga-
lité et de la 1égalité) et interroge les juristes du CECLR et de 'IEFH sur le sens de leur tra-
vail. Ils doivent bien admettre que l'inégalité n'est pas la méme pour tout le monde, compte
tenu du degré d'objectivation des situations vécues et rapportées par les plaignants.

Moi jai pris l'option de toujours croire ce que les gens me disent. Leur récit, cest
la maniére dont ils ont vécu la situation, c’est ce qui compte finalement. Mais quand
quelqu’un wa ni témoins, ni preuves écrites de la discrimination, on est impuissant,
alors que si les personnes peuvent apporter des preuves, méme si les faits sont moins
graves pour la personne, alors on peut agir. C'est difficile d’expliquer aux gens qu'une
action en justice requiert des éléments de preuve, alors qu’ils sont dans une situation
de détresse (Conseiller juridique, CECLR).

Une intervention connexionniste

Enfin, une série d’'autres critéres entrent en considération: favoriser, au sein de la popu-
lation et des acteurs qui interviennent en droit du travail, une plus grande prise de conscience
de certaines questions; renforcer la capacité d’action de certains groupes marginalisés;
élaborer des partenariats avec des acteurs de la société civile tels que syndicats, associa-
tions, etc.

Lun de nos objectifs premiers, c’est vraiment de faire comprendre aux magistrats,
aux avocats, aux syndicats, vraiment les premiers interlocuteurs en droit social, ce
qu'est une discrimination entre les femmes et les hommes, en ce compris les trans-
sexuels et les femmes enceintes. Ca c’est vraiment un peu notre objectif (Conseillére
juridique, [EFH).

Ces criteres relevent plus spécifiquement de la cité par projets (Boltanski, Chiapello, 1999,
161-192), comme le travail de socialisation ou de conscientisation de groupes professionnels
(magistrats et avocats), I‘élaboration de partenariats avec les syndicats et le monde associa-
tif, le renforcement des capacités d’action (empowerment) de certains groupes marginalisés,
etc. Lenjeu est ici la constitution et lextension de réseaux d’acteurs, la création et la prolifé-
ration de liens, la mobilisation de partenaires dans le cadre de multiples projets de promo-
tion de I'égalité. Notons que cet univers de justification est dissonant avec celui du renom:
en effet, le connexionnisme implique un certain effacement des frontieres organisation-
nelles et professionnelles ainsi qu'une forme de renoncement a la notoriété et a l'autolégi-
timation, au profit d'une mobilisation collective, de victoires partagées. Notons également
que cet enjeu d’empowerment de groupes marginaux peut savérer contradictoire avec la
«sélection sociale» des cas qu'induit inévitablement le principe de robustesse du dossier.

En sens inverse, les mémes arguments sont mobilisés par les conseillers juridiques pour
justifier une décision de refus d’aller en justice: I'incertitude sur la qualification de discri-
mination, le manque déléments de preuve et de témoignages, le risque de créer une juris-
prudence négative ou encore le fait qu'il ne s’agit pas d’'une question qui permettra de «faire
jurisprudence ».
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De la sélection a la recherche de cas

Dans certains cas, le processus de choix s'inverse. Les organismes de promotion de 'éga-
lité ne procedent alors plus a une sélection mais se lancent dans la recherche active de «cas
exemplaires » susceptibles de créer une jurisprudence positive autour de questions pré-
cises de droit. Ils ont alors une démarche proactive de sollicitation des travailleurs plus
que de sélection.

Ca faisait longtemps qu'on cherchait un beau cas de discrimination homme-fermme
en raison de lostéoporose. On en a peut-étre enfin un qui va pouvoir faire jurispru-
dence! (Conseillére juridique, IEFH).

Lorsque la victime est soutenue dans une action en justice par le CECLR ou I'IEFH,
des contradictions sont susceptibles d’apparaitre entre la demande de compensation indi-
viduelle exprimée par la victime et la revendication de principe de ces organismes. En effet,
il est important pour ces derniers que la procédure en justice arrive a son terme et qu'il
n'y ait pas de transactions avant le jugement. Ils incitent donc la victime & poursuivre la
procédure, méme lorsque celle-ci souhaite 'abandonner avant le jugement.

On essaie de faire en sorte que la victime ne nous ldche pas en cours de route. Par
exemple, on a eu un cas, lors de l'entretien, on lui a bien dit qu'on devait vraiment
utiliser son cas pour aller plus loin et faire modifier la législation. Donc ce n'est pas
parce que la victime obtient son indemnisation qu'on doit interrompre laction en
justice. On ne veut pas que ¢a soit une transaction, parce que sinon ¢a risque de ne
pas faire évoluer la jurisprudence (Conseillére juridique, IEFH).

Cet exemple illustre bien les difficultés inhérentes au recours aux juridictions dans le
domaine de la lutte contre les discriminations. La demande de justice individuelle expri-
mée par les travailleurs qui s'estiment victimes de discrimination se trouve ainsi confron-
tée a l'intérét collectif défendu par les organismes de promotion de I'égalité des chances
qui cherchent a produire de la jurisprudence novatrice dans le domaine des discrimina-
tions. En clair, la «petite affaire privée» rapportée au guichet de ces organismes par un
profane est assez rapidement réinterprétée, traduite, par quatre ordres de discours par-
tiellement discordants qui la rendent publique: celui de l'intérét collectif de la société civile
(le respect du principe de non-discrimination et la volonté de faire jurisprudence), celui de
l'intérét organisationnel du CECLR et de I'IEFH (la reconnaissance des organismes de
promotion de légalité), celui de l'intérét professionnel (le résultat performant de leur inter-
vention), celui de l'intérét associatif (la création et 'activation de connexions). Lorsque les
conseillers juridiques parviennent a agencer ces quatre ordres de discours, leurs organismes
meénent des actions de strategic litigation.

1l s’agit dés lors, pour ces organismes, de ne pas passer a coté de cas qui pourraient créer
une jurisprudence significative. Dans certaines affaires, I'argument de la discrimination
n’a été mis en avant ni par les parties, ni par leurs avocats. Alors que ces cas auraient pu
constituer des «cas exemplaires » parce qu’ils auraient pu s’inscrire dans un domaine du
droit des discriminations ou la jurisprudence est faible ou inexistante, la décision des par-
ties de se référer a d'autres législations que celles de la non-discrimination empéche de
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créer une jurisprudence positive. Une avocate du travail spécialisée en droit des discrimi-
nations témoigne sa déception quand elle apprend qu'une affaire qui aurait pu faire juris-
prudence n’a pas été traitée sous l'angle de la discrimination.

On retrouve pas mal de dossiers ou on se dit, a posteriori, quand cest publié:
«Bon sang il y avait matiére!» |[...] Il y a un arrét de la Cour du travail d’Anvers en
matiére d’un non-renouvellement de contrat. La travailleuse était enceinte et elle

fait une fausse couche. Elle se fait licencier a la suite de sa fausse couche et elle consi-
dere que le licenciement est lié a sa fausse couche. |...] Son avocat a le réflexe «loi de
71, protection de la maternité ». Intelligemment, il va essayer d’interpréter la notion
de maternité de maniére extensive afin d’inclure la fausse couche et d’étendre la pro-
tection de la femme enceinte qui n'est plus enceinte. Mais il sarréte la dans son rai-
sonnement. Il ne va pas plus loin et ne se dit pas « il y a une discrimination sur base
du sexe, parce que toute question liée a la maternité est discriminante sur base du
sexe». Du coup, la Cour du travail adopte une interprétation restrictive de la notion
de maternité et refuse d'assimiler une fausse couche a une période de maternité pour
la protection, donc la dame a perdu son procés (Avocate en droit du travail).

«Bon sang, il y avait matiére!», s'exclame cette avocate. Certains dossiers susceptibles
de créer une jurisprudence positive dans le champ du droit contre les discriminations
échappent aux organismes de promotion de 'égalité et aux avocats qui se sentent concer-
nés par la question des discriminations. Cette frustration face a ces « cas manqués » invite
alors, au-dela de la sélection des cas qui sont soumis a l'expertise de ces organismes, a adop-
ter une attitude proactive de recherche de dossiers potentiellement exemplaires. Au lieu
de se prononcer ou de ne pas se prononcer sur une question qui leur est soumise, il s’agit
de solliciter une demande de la part des travailleurs. Dans le cas suivant, la conseillere juri-
dique prend connaissance, dans la presse grand public, d'un cas qui mériterait, de son point
de vue, d’étre traité sous 'angle de la discrimination en raison du genre. Elle se demande
alors quelle position adopter lorsque la personne qui s’estime victime de discrimination
n’a pas sollicité son institution pour faire valoir ses droits:

Un jour, on a lu un article de presse a propos d’une travailleuse qui était statu-
taire en Communauté flamande [...]. Cette dame prend un congé pour convenance
personnelle et travaille comme contractuelle dans des projets d’immersion en Com-
munauté francaise. A ce moment-la, elle tombe enceinte et elle n'est pas indemnisée
pendant son congé de maternité. Pourquoi ? Parce qu'elle a cotisé comme statutaire
mais pas comme contractuelle. Voila donc une carence législative claire, qui est
contraire, selon nous [...] au droit européen, etc. Et donc nous, on voit cet article de
presse. On se dit « Qu'est-ce qu'on fait?». [...] La personne n'est jamais venue chez
nous, mais on se rend compte quelle a sollicité le médiateur de la Communauté
frangaise, alors que c'est un probléme de genre, que le médiateur de la Communau-
té frangaise ne peut rien faire. Que faire ? On ne peut quand méme pas aller chercher
les plaignants par la peau du dos s’ils ne viennent pas a nous. Dans ce cas, finalement,
jai demandé au Médiateur de dire a cette dame de prendre contact avec nous, ce
qu'elle a fait (Conseillére juridique, IEFH).
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La strategic litigation apparait comme une forme de jugement équilibré (Eymard-Duver-
nay, Marchal, 1997). Ce processus de sélection et de recherche de cas exemplaires constitue,
aux yeux des conseillers, une voie possible de compromis au carrefour de ces différents
ordres de discours ou registres de justification. Ce concept relativement flou et hautement
mobilisateur permet au collectif des deux organisations étudiées d'esquisser une straté-
gie commune (de sélection et de recherche de cas exemplaires) qui integre de multiples
appuis conventionnels de l'action pour la défense des travailleurs victimes de discrimina-
tion. L'équilibre du jugement est une garantie de qualité pour une intervention juste au
regard du droit, ce qui permet aux conseillers juridiques de devenir les garants d’'un prin-
cipe d’égalité; reconnue dans de nombreux auditoires (le grand public, la profession juri-
dique, le monde du travail, le mouvement associatif, syndical, etc.), ce qui permet d’ac-
croitre la légitimité et la visibilité de leurs organisations; performante, en raison du
professionnalisme et de I'expertise juridique, ce qui permet de ne pas prendre des risques
inutiles dans des dossiers trop peu solides et de maximiser les chances d’une jurispru-
dence positive; enfin, connexionniste, grace aux multiples contacts que ces organismes
développent avec leur environnement, ce qui permet de promouvoir et de pérenniser la
mobilisation d’alliés pour des actions collectives.

Critéres de choix | Critéres légaux Domaines Solidité et Prise en compte
de discrimination | prioritaires robustesse de l'impact du
et faiblesse de la choix sur la société
jurisprudence
Arguments Intervention juste | Intervention Intervention Intervention
au regard du droit | reconnue performante connexionniste
Registres de Civique: Opinion: Industriel: Cité par projets:
justification égalité et légalité | visibilité et efficacité et partenariats et
légitimité professionnalisme | réseaux

conclusion

A partir d'une étude des processus de filtrage des dossiers, cet article met en évidence
les modes d’action des organismes de promotion de I'égalité et de lutte contre les discri-
minations et, particuliérement, le recours a l'aréne judiciaire. Face aux multiples victimes,
réelles ou supposées, qui se présentent a eux, ces organismes mettent en place un proces-
sus de sélection qui repose sur une multitude d’arguments déployés par les conseillers juri-
diques: les deux premiers groupes de critéres touchent au droit en tant que tel et aux oppor-
tunités de renforcer son application, voire de le transformer (monde civique); d’autres
renvoient aux stratégies de ces organismes et a leur souhait d’'accroitre leur légitimité et
leur visibilité dans le domaine de la lutte contre les discriminations (monde de l'opinion);
d’autres arguments sont orientés vers la constitution de partenariats, l'extension de réseaux
d’acteurs, la mobilisation collective autour des questions traitées par ces organismes (monde
connexionniste) ; d’autres, enfin, sont des arguments de performance, fondés sur l'exper-
tise professionnelle et 'anticipation des chances d'obtenir une jurisprudence positive (monde
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industriel). La strategic litigation apparait alors comme une forme de compromis entre
ces « grandeurs » hétérogénes que sont l'intervention juste, le renom de ces organismes,
la performance de leur activité et la mobilisation d’alliés.

Ce double processus de sélection et de recherche active de cas exemplaires s’inscrit
dans une stratégie plus générale de transformation des droits des travailleurs par le biais
d’actions en justice. La démarche de ces organismes de promotion de I'égalité, des avo-
cats et des associations qui interviennent dans le domaine des discriminations consiste a
utiliser les juridictions pour transformer des politiques ou législations existantes. Alors
que le systeme belge a traditionnellement rejeté le principe de I'acceés aux cours et tribu-
naux pour revendiquer des droits sociaux et politiques, les actions menées par les orga-
nismes de promotion de 'égalité témoigneraient d’'une transformation du recours aux juri-
dictions et de modes d’action des organisations de promotion des droits. En effet, en Belgique,
les associations, organisations ou individus qui revendiquaient des modifications des poli-
tiques ou législations en vigueur se sont plutot orientés vers une stratégie de mobilisation
du pouvoir législatif que judiciaire, les actions de lobbying aupres de parlementaires ayant
plus de chance d’aboutir a un résultat en leur faveur. Cependant, dans le domaine de la lutte
contre les discriminations, on peut observer que la strategic litigation est devenue une pra-
tique, sinon courante, du moins significative.

En deux mots, notre objectif ici, cest ce qu'on appelle la strategic litigation. C’est
le mot a la mode ici. C'est vraiment par rapport d ce critére qu'on sélectionne les dos-
siers qui vont en justice. La sélection, ¢a fait parfois l'objet de débats en réunion...
parce qu'on essaie d adopter une ligne de conduite pour choisir les dossiers. |...] Mais
apres, il faut voir au cas par cas (Conseiller juridique, CECLR).

Ce modele de la strategic litigation provient des pays de common law dans lesquels les
cours et tribunaux ont joué traditionnellement un réle plus important dans la promotion de
la non-discrimination et, de manieére plus générale, dans la promotion des droits. Limpor-
tation apparente de ces modes d’action issus de pays anglo-saxons pose la question de la
transnationalisation et la globalisation du droit et des modes de recours aux juridictions
(Merry, 1992; Delpeuch, Vassileva, 2009). L'appartenance a I'Union européenne tendrait-
elle a élargir les modalités de recours aux cours et tribunaux et les modes de promotion des
droits en Belgique ? L'Union européenne incite les Etats-membres & mettre sur pied des
organismes destinés a traiter spécifiquement la question des discriminations. Le réseau euro-
péen Equinet, qui réunit les membres des agences gouvernementales de promotion de l'éga-
lité afin de fédérer les actions entreprises au sein de chaque Etat et de développer des stra-
tégies communes, incite également ces organismes a réfléchir aux stratégies a adopter dans
le cadre de la défense d’'un dossier en justice, tant devant les juridictions nationales qu'inter-
nationales, la Cour européenne de Justice ou la Cour européenne des Droits de 'Homme.

La strategic litigation en Belgique constituerait alors un cas singulier de mimétisme ins-
titutionnel (Hassenteufel, 2005) ou d'isomorphisme mimétique (Powell, DiMaggio, 1991)*3.

13" Rappelons que cette théorie néo-institutionnaliste soutient l'idée selon laquelle les organisations ont tendance a
s'imiter les unes les autres en contexte d’incertitude; la diffusion horizontale de modeles, d'instruments, de pra-
tiques, résulterait, selon ces auteurs, de la circulation des individus entre les institutions (d'un méme pays ou de
contextes nationaux différents).
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En effet, rien ne prouve aujourd’hui que cette stratégie soit le produit d'une harmonisation
transnationale de I'usage des cours et tribunaux. Il nous faut donc renoncer a une concep-
tion mécaniste des processus de transfert. Par contre, notre étude de cas montre que les
juristes du CECLR et de 'IEFH s’inspirent de ce modéle anglo-saxon, 'adaptent plus que ne
l'adoptent: ce modele leur offre des ressources cognitives et normatives pour faire tenir
ensemble des enjeux contradictoires au sein de leur organisme, pour concilier des grandeurs
irréductibles face au public, pour assurer des missions officielles qui ne se limitent pas a
'application du droit mais qui impliquent un travail culturel d’interprétation de nouvelles
orientations de sens, proposées par les institutions européennes, tant dans la sphére juri-
dique que dans le monde vécu des personnes. Ce travail de mise en cohérence des signifi-
cations multiples du droit (en particulier, des concepts de non-discrimination et d’égalité
de chances) passe nécessairement par des délibérations, des communications, des actions
collectives, mettant en jeu syndicats, associations, professionnels du droit, entreprises, etc.
Dans le cadre de réseaux européens, comme Equinet, ces juristes se familiarisent au modele
anglo-saxon de la strategic litigation, dans une logique démulation et d'inspiration, et 'adop-
tion non contraignante ou la traduction qu'ils font de cette stratégie, en Belgique, contribue
a louverture de nouveaux « mondes possibles » (De Munck, Orianne, 2008).

Il faut cependant mentionner que, si cette pratique de la strategic litigation est courante
au sein des organismes de promotion de 'égalité, son impact sur la vie des juridictions ne
doit pas étre surestimé. En effet, seuls quelques avocats spécialisés en droit du travail et
quelques juristes travaillant pour des syndicats recourent a cette pratique. Néanmoins,
les cas observés montrent une évolution sensible des modes de recours aux tribunaux.
On peut donc affirmer que le succes de cette pratique en Belgique résulte du fait qu'elle
est soutenue et encouragée par les organismes de promotion de I'égalité. Ces derniers
éprouvent le besoin de recourir a cette stratégie pour affirmer leur légitimité et négocier
leur place en tant qu'acteurs émergents, raison pour laquelle cette pratique se pose en alter-
native aux usages traditionnels de recours aux cours et tribunaux, désormais utilisés pour
promouvoir des transformations des politiques et législations en vigueur. Ceci viendrait
confirmer la thése selon laquelle « la réception des greffes exogénes dans un systéme juri-
dique local est moins tributaire des efforts déployés par les prescripteurs que des éventuelles
stratégies d’instrumentalisation mises en ceuvre par les destinataires » (Delpeuch, Vassileva,
2009, 399; Dezalay, Garth, 2002). La proximité physique de 'Union européenne a Bruxelles
constitue également un facteur important qui incite ces organismes belges a montrer
l'exemple en matiere de traitement des discriminations.

La pratique de sélection étudiée ici concerne le champ du droit social, néanmoins,
'enjeu de cette recherche est, plus généralement, de réfléchir a 'exemplarité de la situa-
tion vécue par une victime de discrimination et de proposer de nouvelles pistes de re-
cherche, encore peu explorées, sur les modes de recours aux cours et tribunaux dans les
pays de tradition de droit civil, en comparaison avec les pays de droit anglo-saxon. Si de
récents travaux posent la question des usages stratégiques de l'aréne judiciaire, une ana-
lyse approfondie des enjeux et conséquences de ces mobilisations de la justice reste lar-
gement a construire.

Aude Lejeune Jean-Francois Orianne
CNRS/CERAPS ISHS, Université de Liege
aude.lejeune@univ-lille2.fr jforianne@ulg.ac.be
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Summary

Strategic litigation is one of the methods used by equal opportunity agencies in Europe
to promote rights. In relation to organisations, this article aims to show how and under
which circumstances strategic litigation is deemed relevant to fight employment dis-
crimination in Belgium and on which grounds and arguments exemplary cases are cho-
sen. The article also highlights possible changes in the use of courts and the judiciary.

Zusammenfassung

Der strategische Riickgriff auf die Justice ist eine Methode, die von Organisationen im
Bereich der Chancengleichheit in Europa eingesetzt wird. Aus einer Organisationperspek-
tive untersucht der Artikel die Bedingungen und Modalitéiten, mit denen diese Methode
in Belgien im Kampf um Chancengleichheit praktiziert wird, die Kriterien und Argumente,
mit denen exemplarische Fille ausgewéhlt werden und dessen mogliche Transformationen,
die diese Fille durch Gerichte und die juristische Arena erfahren.

Sumario

El uso estratégico a los tribunales, llamado strategic litigation, forma parte de las estrate-
gias de los organismos europeos de promocion de la igualdad de oportunidades. Centran-
dose en el nivel organizativo, este articulo examina los medios y condiciones de esta pric-
tica en el contexto de la lucha contra la discriminacién en Bélgica, los criterios y argumen-
tos que se utilizan para seleccionar los casos considerados como ejemplares, asi como las
posibles transformaciones que se producen en el uso de los tribunales.
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Annexe

Le Centre pour I'égalité des chances et la lutte contre le racisme (CECLR)

Missions

- Etre un organisme consultatif au service des citoyens dans des situations de discrimination.

— Aider les citoyens a travers une série d’outils comme par exemple la conciliation ou la médiation.
- Analyser différents phénomenes [...] a travers diverses actions avec différents acteurs.

- Assurer des missions de prévention, d'information, de sensibilisation et de formation aupres des dé-
cideurs, des associations nationales ou internationales, des citoyens, etc.

- Susciter, conseiller et recommander les autorités publiques [...]

— Etablir de nombreux partenariats [...] afin de créer un véritable débat fructueux et ancré dans la réa-
lité, et de créer des actions ciblées.

Nombre de cas traités

En 2009, 2 888 sighalements ont donné lieu au traitement de 1877 dossiers, dont 381 dossiers concernent
I'emploi et le travail (176 concernent I'acces a I'emploi, 123 les conditions de traitement au travail, 53
les licenciements, 9 «autres»)’.

Composition

Une centaine de personnes travaillent au CECLR au sein des services discriminations, égalité des chances,
migration, pauvreté et gestion interne.

L'Institut pour I'égalité des femmes et des hommes (IEFH)

Missions?

- Effectuer, développer, soutenir et coordonner les études et recherches en matiére de genre et d'éga-
lité[...]

- Adresser des recommandations aux pouvoirs publics [...] ainsi qu‘aux institutions privées
— Organiser le soutien aux associations [...]

— Aider toute personne sollicitant une consultation sur le contenu et I'étendue de ses droits et obliga-
tions [...]

- Agir en justice dans les litiges auxquels pourrait donner lieu I'application des lois pénales et autres
lois dont I'objet spécifique est de garantir I'égalité des femmes et des hommes

— Produire et fournir toute information, documentation, et archives utiles dans le cadre de son objet
— Recueillir et publier les données statistiques et les décisions juridictionnelles [...]

- Demander a l'autorité compétente de s'informer et de tenir informé celle-ci des résultats de I'analyse
des faits dont il est question. [...]

- Elaborer une structure de réseau avec les différents acteurs dans le domaine de I'égalité des femmes
et des hommes

Nombre de cas traités par an

En 2009, 196 notifications et 491 appels téléphoniques ont donné lieu au traitement de 150 dossiers
dont 97 dossiers concernent I'emploi et le travail®.

Composition

35 personnes travaillent a I'lEFH au sein des cellules et services gender mainstreaming, recherche, vio-
lence, juridique, gestion interne et communication.

1 Rapport annuel 2009 du CECLR.
2 Art. 4, loi du 16 décembre 2002.
3 Rapport annuel 2009 de I'lEFH.




