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Les informations médicales dans
la relation de travail

Objet de étude

L'objet de la présente contribution consiste & analyser
certaines régles de droit du travail présidant a la col-
lecte; au traitement et & l'utiisation des données médi-
cales dans la relation de travail 4 la lumiére des princi-
pes relatifs 2 la protection de la vie privée et des dis-
positions prohibant la discrimination. Nous
n'aborderons donc pas la problématique de la collecte,
du traitemant et de ['utilisation des données médicales
en droit de |z sécurité sociale’.

Nous ne tenterons pas de donner une définition pré-
alabie et uniforme de la notion d'«information médi-
cale ». En effet, selon les légisiations applicables en la
matiére, le concept de donnée ou d'information médi-
cale peut recevoir une acception variable, sous des vo-
cables diailleurs différents. La notion « dinformation
médicale » que Nous proposons d’examinef est en-
tendue ici de manigre large pour se référer 4 toute in-
formation relative a 'état de santé actuel ou futur du
travailleur, et ce, & défaut de concept uniforme, Sous
ce vocable général, nous pourrons dés lors appréhen-
der une information précise telle que celle visant une
maladie ou un handicap mais également une informa-
tion plus globale telle qu'un « état d'incapacité » qui
nest en fait que la répercussion sur la capacité profes-
sionnelle d'un travailleur d'une maladie ou d'un acci-
dent sans que la cause de celleci ne soit précisée.
Pour aborder certaines iégislations, telle la loi du 8 dé-
cermnbre 1992 relative & la protection de la vie privée &
I'égard des tratements de données 3 caractére per-

' Voyez 2 cet égard, en lie avec I"obligation de motivation
formelie des décisions administratives, quelques éléments et
références citées in ; S. GILSON, « La motivatior formelle des
actes adminisiratifs en droit social », Lg motivation formelle
des actes adminisiratifs, une exigence contagieuse, La Charte
(5 paraftre), 2005.
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sonnel, nous nous ralliercns cependant a la tarminolo-
gie propre utilisée par celles-ci et 3 la portée que les-

dits termes recoivent au sein de ces {égislations spéci-
fiques. '

Enjenx

Les données médicales revétent une importance fon-
damentale dans la relation de travail et ce, tant pour
Temployeur que pour le travaillaur. ’état de bonne
sant¢ du travailleur va, en effet, souvent conditionner
f'engagement et I'exécution du contrat. Au contraire,
une incapacité de travail va entrainer la suspension du
contrat de travail et, parfois, la cessation de celui-

ci. Plus fondamentalement encore, il convient de rap-
peler que & contrat de travail, loin d'étre seulement
un contrat conclu intuitu personde en la personpe du
travailleur, est également un contrat dont I'objet, analy-
sé juridiquement cornme un travail® porte en fait sur [a
mise 3 dispasition du corps et de fa force, manuelle
et/ou intellectuelle, du travailleur® bien que celui-cf fiit
théoriquement hors commerce au sens de larticle
1128 du Code civil* Comme le reléve A, SUPIOT, « le
corps est le liey, le passage obligé de la réalisation des
obligations du travailleur, il est la chose méme qui
forme la matiére du coritrat »*, Dans ce cadre, en ver-
tu de Farticle 1129 du code civil l'objet contractuel
doit &tre possible. L'aptitude physique devient dés lor-
sune condition sine qua non de validité du contrat,

2 Surla pudeur du droit & aborder le corps dans sa dimension

biologique, voyez A. SUPIOT, Critique di droit du travail,

PUF, Quadrige, 2™ édition, 2002, p. 51

Voyez M. JAMOULLE, Le conitrat de travail, T.1, Faculté de

droit, d’économie et de sciences sociales de Ligge, Ligge,

1982, p. 385,

¢ Voyez pour cette analyse : A. SURIOT, Critigue du droif du
travail, o.c.; pp- 54 et s.

* ., pp. 59-60.
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principe civiliste que le droit social a oblitéré notam-
ment sous I'angle des suspensions de contrat' mais
dont a su se souvenir la Cour de cassation en appli-
quant prétoriennemant la théorie de la force majeure
4 lmpeossibilité définitive d'exercer la fonction conve-
nue. Le droit du travail fut d'ailleurs & son origine un
droit de la protection des corps® et la surveillance de la
santé du travailleur y a gardé une place fondamentale.
I convient en effet de rappeler, en fien direct avec
cette genése du droft social, que le travail fut long-
temps (et lest encore dans certains cas). une des cau-
ses de détérioration de la santé du travailleur, que fon
songe, sans méme envisager les risques professionnels
Stricto sensu, aux déplorables conditions sanitaires et a
fa misére qui ont transformé fa condition auvriére au
XPX® sigcie en une « question sociale » a origine du
droit social,

Il est banal également de rappeler que les informations
médicales, compte tenu de leur caractére confidentiel,
caractére notamment protégé de longue date par e
secret médical, sont des informations personnelles et
qui ressortissent au premier plan de la vie privée de
chacun. Clest sans aucun doute une des premiéres i-
lustrations du fait que la vie privée du travailleur ne
sarréte pas A la porte de l'entreprise.

La collecte et le traitement de ces données par

Temployeur dans le cadre de la relation de travail op-

pose dés lors deux intéréts antagonistes : celui de
I'employeur qui entend obtenir ou vérifier une infor-
mation médicale qu'il estime utiie dans e cadre de la
relation de travail et celul du travailleur qui désire pro-
téger son intimité Les régles classiques du droit du
travall sont parvenues sur ce point 3 des compromis
bien conrius, Nous pensons par exemple au droit de
contréle par l'employeur de l'incapacité de son travail-
leur. Wéanmoains, les relations de travail sont frappées
£galement par Firruption d'une multitude de régles re-
latives & la vie privée qui sont parfois méconnues, Un
des objets de cette étude consiste 3 évaluer limpact
de ces dispositions sur |a relation de travail '

Enfin, nul ne peut plus ignorer 'emprise croissante des
dispositifs visant 3 lutter contre fa discrimination. Ces
dispositions nouvelles visent fréquemment Fétat de
santé comme étant un des critéres de discrimination
et un examen du droit socfal « classique » a 'aune de

! M.JAMOULLE, Le contrat de travail, T.1, Faculté de dioit,

d’économie et de sciences sociales de Lisge, Lidge, 1982,
p.- 317

Au départ imité 4 la protection des femmes et des enfants

(L. FRANCOIS, Introduction au droit social, Faculté de droit,
Likge, 1974, pp. 70 ¢t 5.), dans une optique paternaliste visant
& assurer le potentiel reprodactif de Ja main d’ceuvre (Voyez
net. A. SUPIOT (sous la dif. de), Au-deld de emploi. Trans-
Jormations du travail er devenir du droit du travdil en Europe,
Flammarion, Paris, 1999, p.241. '

L. FRANCOIS, o.c, pp. 30 et s. ; sur le méme théme notam-
ment : B. CASSOU (sous la direction de), Les risques du tra-
vail. Pour ne pas perdre sa vie & la gagner, Paris, la Décon-
verte, 1985, 640 p.

ces principes simpose notamment en ce qui concerme
les informations médicales.

Plan

Notre exposé sera divisé en deux parties. Dans la
premiére nous évoquerons l'application des principes
généraux relatifs 2 la protection de la vie privée et &
linterdiction de discrimination dans la relation de tra-
vail en ce qui concerne les informations médicales.
Dans la seconde, nous analyserons certains aspects de
la collecte, du traitement et de I'utilisation des informa-
tions médicales dans le cadre de la relation de travail
en envisageant successivement la sélection, l'exécution,
la suspension et la cessation du contrat.

I. Les informations
médicales et les principes
generaux relatifs a la
protectlon de la vie
privée et a Pinterdiction
de discrimination dans la
relation de travail

|. Les informations médicales et les
principes généraux relatifs au
respect de la vie privée dans la
relation de travail

a) Introduction

Nous ne nous attacherons pas, dans le cadre de cet
article & définir ia notion de vie privée, notion cor-
plexe et imprécise s'il en est. il nous suffit de constater
que lensemble des données relatives 3 la santé ainsi
que la pratique de tout examen médical, si banal et si
peu intrusif soit-il, reléve dé la sphére de la vie privée
de la personne concernéz. Ainsi, la Commission euro-
péenne des droits de 'Homme s’est prononcee a di-
verses reprises sur la pratique des examens médicaux
obligatoires en décidant que « toute atiéinte 4
lintégrité physique, et donc tout traitement médical,
méme dimportance mineure, constitue une ingérence
dans le droit pour la personne au respect de sa vie
privée »*,

Par alleurs, le fait que ces données soient collectées
dans le cadre de la relation de travail ne suffit pas 2
leur conférer un caractére professionnel et & évacuer
ainsi la question de latteinte 3 la vie privée du travail-
leur ou du candidat. Rappelons, en effet, [étrofte im-

4 Comm. eurD.JL, D 21132/93 (PETERS C. PAYS-BAS), 6 avr.
1994, D.R.77-A, p. 75 ; Comm. eur.D.H,, D 20872/92 (A.B.
C. SUTSSE), 22 févr. 1995, D.R. 80-A, p. 66 ; Comm. eur.D.H.,
D 22398/93 (J.R., GR.ET Y.R. C. SUISSE), 5 avr. 1995, D.R.
81-A, p. 61 ; Comm. eur.D.H., D 17667/91 (G. JEHL~
TDORERER €. SUISSE}, 1% sept. 1993
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brication qui existe entre vie privée et vie profession-
nelle consacrée notamment par la Cour europeenne
des droits de 'homme dans l'arrét NIEMITZ C. ALLEMA-
GNE : « Le respect de la vie privée doit aussi englober,
dans une certaine mesure, le droit pour lindividu de
nouer et développer des refations avec ses sembla-
bles »' . Bt la Cour d'ajouter : « Clest dans le travail
que la majorité des gens ot beaucoup, voire le maxi-
mum d'occasions de resserrer leurs liens avec le
monde extérieur »* . La Cour considére encore, @ la
suite de la Commission, qu'il nest pas toujours DOsSi-
ble de déméler ce qui reiéve du domaine profession-
nel de ce qui en sort. '

b) Article 8 deladela Convention
européenne de sauvegarde des Droits
de 'homme et des libertés
fondamentales

| Wexiste, en droit du travail belge, aucune norme qui,
de maniére générale, protége la vie privée du travail-
leur salafié et limité e pouvoir de direction de

* Temgployeur en ce sens. Ainsi, Clest 3 lartice B de Ta
Convention européenne de sauvegarde des Droits de
I'hormme et des libertés fondamentales® quiil faut se ré-
férer comme disposttion pfotectz_‘ice de base,

Larticle 8, al i de la Convention européenne des
Droits de 'homme consacre le droit au respect de la
vie privée en ces termes : « 1. Toute personne a droit
au respect de sa vie privee et farniliale, de son domicile
et de sa corespondance ». Toutefois, e droit au res-
pect de la vie privee n'est pas un droit absolu. Ainsi,
larticle 8 a2 de la Convention dispose que

Il pe peut y avoir ingérence dune auteorité publique dans
Fexercice de ce droit que pour autant que cette ingé-
rence est prévue parla loi et quelle constitue une me-
sure qui, dans une société dérmocratique, est nécessaire
% lg séeurité nationale, 3 la streté publique, au bien-
&tre dconomique du pays, & la défense de fordre et @ fa
prévention des infractions pénales, @ la protection de fa
santé Gu de la mordle, ou & la protection des droits et
libertés d'autrui.

Cet article rappelle ainsi que les principes de 1égalite,
de finalité et de proportionnalité* doivent &tre respec-
tés pour quune ingérence, fut-elle commise par un

1 Cour enr.D.HL, amrét NIEMITZ C. ALLEMAGNE du 16 déc. 1992,
Rev. rim, D.H., 1993, p. 468, §. 29 ot Public. Cour.eur.D.H.,
1992, séric A n° 251-B, § 29 ; voy. également Couar eur. D.H.;
arrét C. . BELGIQUE du 7 aoiit 1996, Rec. Cour.Eur-D.H.,
1996, L, p. 915, § 25. ’ i

C. eur. D. H., areét NIEMITZ C. ALLEMAGNE, o.c., § 29.
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des liber-
tés fondaménr.alcs, signée 3 Rome Ie 4 novembre 1950, ap-
prouvée par la loi du 13 mai 1955 (M:B., 19 aciit 1953), entrée
en vigeur le 14 juin 1953.

V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Article 8 § 2 », La convention
européenne des droits de Phomme, Commentaire article par
article, sous. la direction De L.-E. PETIIIL, E. DECAUX et P-
H. IMBERT, Paris, Economica, 1995, pp. 323-351.

particulier’, soit conforme a farticie 8. Tout d'abord,
fingérence doit &tre prévisible, c'est-a-dire prévue par
une loi. De plus, lingérence doit poursuivre un des
buts I&gitimes mitativernent énoncés dans l'alinéz 2 de
larticle & de la Convention. Enfin, Iingérence doit &tre
Lne mesure « nécessaire, dans une société démocrati-
que, & la poursuite de ce but ». La Cour européenne
des drofts de Thomme a cdécidé, dans [arret Olsson ¢
Sudde du 24 mars 1988 que « ...la notion de nécesstié
implique une ingérence fondée sur un besoin sodial
impérieux et notamment proportionné au but légitime
recherché. .. »% Il s'agit de vérifier « si un juste équili-
bre a ét¢ ménagé entre ce but et le droit en cause,
tenant compte de son importance et de lintensité de
Patteinte portée’ ». C'est le principe de proportionnali-
1é5

Finalement, comme le décrit F. RIGALX, if s'agira de
résoudre, en pondérant les intéréts en présence, un
conflit qui oppose soit deux libertés fondamentales,
coit une telle liberté et lintérét général, soit « 3 évaluer
fa restriction quiil est justifié dapperter a une liberté
individuelle en raison d'une nécessité sociale ». Dans
ce cadre, le contrble de proportionnalité'revé't une
grande importance, ' :

Rappelons enfin que larticle 8 de la Convention euro-
péenne des droits de Fhomme prime une loi nationale
qui se révélerait incompatible avec fexigence de res-
pect dfl & la vie privée quelle protége’

Danis le cortexte des relations professionnelies et
conformément 2 Farticle 8, § 2, de fa Convention eu-
ropéenne des droits de homme, une ingérence dans
la vie privée de la personne est |égitirne pour autant
qu'elle soit prévue par une loi et quelle soit néces-
saire, dans une société démocratique a la poursuite de
certains objectifs”. Parmi ces objectifs, seuls nous sem-

‘Blent pertinents pour envisager fa problématique des
“tasts rédicaux, les objectifs de protection de la santé

et de protection des droits et libertés d'autrui.

Tl a en effet ét¢ sépondu positivernent 4 la question de savoir si
I'alinéa 2 de T article & & appliguait également aux relations
entre personnes privées : Doc. DH/Exp. (70) 15, §. 37 cité par
1, VELU, Le droit au respect de la vie privée, Namur, Presses
universitaires de Namur, 1974,p.36;J. VELU et R. ERGEC,

« La convention européenne dés droits de T*horiime », Réper-
toire pratique du droit belge, Bruxelles, Bruylant, D. 533.
Cour eur.D.H., amét OLSSON €. SUEDE du 24 mars 1988, Fu-
blic, Cour.eur.D.IL, série A, n® 130, pp. 31-32, §.67.

V. COUSSIRAT-COUSTERE, 0.¢.; p- 338.

¥ (Cass., 23 janv. 1991, Pas., 1991, 1 p. 49L.

F. Rigaux, La protection de la vie privée et des auére_s biens de
la personnalité, Braxelles, Bruylant, 1990, p. 18.

Cass., 27 mai 1971, Pas., 1971, L p. 886 ; Cass., 26 sept.
1978, Pas., 1979, L p. 126.

U Cass., 4 ave. 1977, 1T, 1977, p. 554, Pas., 1977, L p. 831
Cass., § sept. 1982, Pas., 1983, L p. 43 : Gand, 20 mars 1996,
RW., 1996-1997, p. 1257, pote P, LEMMENS, R.D.S., 1996~
1997, p. 35 ; Cass., 1% oct. 1997, LLM.B,, 1998, p. 796, note
C. MEUNIER.
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En effet, seules trois finalités nous paraissent pouvoir
justifier, dans e contexte de la relation de travail', la
coliecte dinformations relatives & la santé ainsi que |2
pratique d'examens de santé. Il s'agit de la détermina-
tion de I'aptitude actuelle du candidat et/ou du travail-
leur, de la protection de la santé et de fa sécurité du
travailleur et des tiers. Nous pensons avec M. VINGI-
NEAL? que des précccupations de rentabilité et de.
compétitivité ne peuvent 4 elles seules &tre invoquées
par I'employeur pour justifier une ingérenice dans la vie
privée du candidat au travail. Elles ne correspondent,
en effet 3 aucun critére de Farticle 8, al. 2.

Encore faut-ii que cette ingérence soit proportionnde
& la réalisation de I'objectif poursuivi. Pour cela, aucune
autre mesure moins dommageable ou meins intrusive
ne doit &tre susceptible de remplir la méme fonction.

E. VOGEL-POLSKP rappelle ainsi que : « La limitation
théorique de ce pouvoir touchart 3 la personne du sa-
larié en tant qu'exécutant sa prestation de travail
connft une extension significative par la justification de
Finiérét de E’entre_pr*ise, de l'organisatior: du travail et
des rapports de travail, de la sécurité de la Coll_ecti_vité
des salariés se trouvant sous les ordres de empioyeur.
C'est ainsi que la cloison éntre |z sphére des activités
privées du salarié, théoriquement protégées par la 1égi-
slation sur les droits de la personne et Iz sphére des
activités professionnelles pourra étre brisée dés le
moment ¢l des éléments de [a vie exira-
professionnelie du salarié auront des retombées ou
des incidences sur le contrat de travait ». Dans cette
optiaue, un équilibre sera constamment. a trouver ou &
construire entre le droit pour I'employeur de solliciter
certaines informations et de controler ses travailieurs
et le droit & lintimité de ceux-di. '

Le respect de l'article 8 implique, en outre, que le tra-
vailleur ou le candidat soit correcterment informé de
I'examen et des informations collectées ainsi que de la
finalité de cette demande et qu'il puisse valablerment
denner son consentement?.

AR du 28 mai 2003 relatif 3 la survéillance de Ia santé des
travailleurs, M.B., 16 juin 2003.

« Des intéréts strictement matériels ne sont pris en compte gue
{orsque 12 Convention en a expressément décidé : ainsi, dans
le Protocole additionnel n°1 relatif & la propriété privée.
L’inverse reviendrait & saper I’édifice des drojts fondamentaux
an nom du proﬁt el & niér leur caractére inaliénable »,

M. VINCINEAU, « Assurance et vie privée. Du vide léga.l a
I'illicite », RB.D.L, 1994/2, p. 486

E. VOGEL-POLSKI, « Droit du travail comparé et sida », Le si-
da, un déff aux droits 7, Actes du collogile organisé &
I'Université libre de Bruxelles les 10,11 et 12 mai 1990,
Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 708 et 709.

La Cour de justice s’est prononcée sur cette question dans un
artdt du 5 octobre 1994 (C.J.C.E., 5 oct. 1994 (X, €. COMMIS-
STON), 404/92-P, note O. DE SCHUTTER, « Les examens médi-
caux & 'embauche de la Commission européentie », Rev. trim.
D.H., 1995, pp. 101-122 : également sur le droit de ne pas sa-
voir : T. VANSWEEVELT, Le sida et le droit, Bruxelles, 1990,
n°® 34 ; H. N¥s, « Recht en AIDS », Panopticon, 1988, p. 19,
Diegem, Kinwer, 1995, p. 124}.

c) Principes généraux relatifs au traitement
des données relatives 4 la santé dans
Ientreprise

Introduction

Le traitement des dennées relatives 2 la santé est spé-
cifiquement régi par la loi du 8 décembre 1992 relative
3 la protection de la vie privée a I'épard des traite-
rments de données & caractére personnel et son arré-
6 royal d'exécution du |3 févrler 20014 Cette législa-
tion dérive du droft communautaire européen puisque
le texte de base dont elle sinspire est la Directive
95/46/CE du 24 octobre 1995 relative au traitement
des données a caractére personnel™.

La Directive 95/46/CE cencilie deux objectifs: d'une’
part, celui de permettre la libre circulation des don-
nées a caractére personnel entre Etats membres et au
sein des Ftats membres et, d'autre part, celui de pré-
server un niveau de protection de la vie privée des
personnes physiques satisfaisant, en conformité avec
les exigences de I'articie 8 de la Convention Euro-
péenne des Droits de FHomme et des Libertés Fon-
damentales. Le principe qui prévaut donc au traite-
ment de données & caractére personnel est le droft de
traiter les données moyennant fe respect de certaines
conditions. I est toutefois fait exception a ce principe
pour ce qui concerne e traitement des données dites
« sensibles », au sein desquelles figurent lés données
relatives & la santé. Le traitement de ces données est
en principe interdit sauf dans cerfaines hypothéses
spécifiguement prévues par la loi du 8 décembre
1992, '

Drautres |égislations spécifiques contiennent également
des dispositions qui régissent le traitement des don-
nées relatives & la santé dans entreprise telle, par
exernple, |3 loi du 28 janvier 2003 relative aux exa-
mens médicaux dans le cadre des refations de travail
Nous évoquerens ces dispositions particuliéres sous
[le titre 4 de ia présente contribution consacré i la
collecte et traitement des informations médicales dans
la relation de travail]. A ce stade, nous nous limiterons
a examiner les dispositions spécifiques réservées aux
traitements de données relatives & [z santé par la loi

Cette Toi a été modifiée par la loi du 11 décembre 1998 qui
transpose la directive 95/46/CE relafive 2 la protection des
personnes physiques 2 I’égard du traitement des données & ca-
ractdre personnel et A la fibre circulation des données.

¢ M.B.,13 mars 2001,

Cette directive a elle-méme ét€ inspirée par les travaux du
Conseil de I’Europe qui avaieat déja dessiné les contours de
cette Iégislation dans la Convention n°108 pour la protection
des personnes & I'égard du traitement automatisé des données i
caractére personnel, signée 4 Strashourg le 28 janvier 1981
(http:/fconventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/Htm!/108 hten).
Notons égatement gue la Commission eurcpéenne a mené une
procédure de consultation des partenaires sociaux sar la pro-
tection des données A caractére personnel des travaillenrs ce
qui. pourrait déboucher sur ¥ adoption d'une directive spécifi-
que i cette matiére.
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du 8 décembre 1992 et son arrété d'exécution’: A cet
effet, nous nous proposens de définir tout d'abord la
notion de données relatives 3 la santé avant de nous
pencher sur le principe d'interdiction du tratement de
ces données et l'examen des exceptions. 4 ¢e principe
pour terminer par une analyse des conditions particu-
ligres attachées au traitement des donndes relatives a
la santé. '

La notion de données relatives a la santé

Les données relatives 2 |z santé sont une catégorie de
données parmi les données i caractére personnel
dont la loi du 8 décembre 1992 entend régr les trai-
tements. Il convient donc d'abord de définir cette no-
tion de « donnée a caractére personnel » avant de
s'intéresser A celle de « donnée relative 4 la santé ».

Une donnée & caractére personnel est toute informa-
tion qui concerne une personne physique identifiée ou
identifizble (que I'on appelle la « personne concer-
hée », quelque soit la nationalité de celle-ci.
Uinformation peut donc étre de toute nature : i peut
Sagir d'une information écrite ou chiffée mais égale-
ment de l'information contenue dans une photogra-
phie, une Image vidéo, une empreinte digitale, un cli-
ché dADN, ... Il importe peu que cette donnée soit
publigue ou secréte, qu'elle soit relative & Iz sphére
orivée, pubfique ou professionnelle. Aussi les informa-
ticns lides 3 la fonction saia_riée d'un travailleur sont
susceptibles de constituer des données 3 caractére
personnel au sens de la loi. Linformation doit concer-
ner une personne physique, & l'exclusion des personnes
morales. Enfin, pour &tre qualifiée de « donnée & ca-
ractére personnel », finformation doit concerner une
personne identifide ou identifiable. Sont donc considé-
rées comme données a caractére personnel non seu-
lement les données relatives & une personne dont on
connaft l'identité mais également les informations rela-
tives & une personne dont on ne connak pas lidentité
mais qui pourrait, dans absclu, &tre identifiée soit par
celui qui trafte les données en question (le « respon-
sable de traitement »), soit par un tiers®, Ainsi des in*

Pour une étude plus globale de 1a loi du 8 décembre 1992,
nous vous rénvoyons au texte de E. PLASSCHAERT, « Le traite-
ment et Ia protection des dormeées personmelies des travailleurs » et pu-
bli€ an sein de cette méme revue. Signalons Sgalement I'existence de
textes intemationaux tels la recommandation n°R(89) 2 Conseil de
I’Europe sur la protection des données 4 caractre personsiel
utilisées 4 des fins d*emploi
(http://cm.coe.int/ta/rec/1989/f8912 htm) ou ]e Recueil de di-
rectives pratiques du BIT sur la protectmn des données des
travailleurs

(http:/fwww.ilo. org.’pubhc/enﬂhsh/pmtectlonfsa.fework/cops.’ﬁr
ench/download/f000011.pdf). _

A cet égard, Tarticle 1% de 1a Loi précise que « est réputée
identifiable une persenme qui peut &tre identifiée, directernent
ou indirectement, notamment par référence 3 un numéro
d'identification on & un ou plusieurs &léments spécifiques, pro-
pres 4 son identité physique, physiclogique, psychigue, éco-
nomique, cultrelle ou sociale ». Le considérant 26 de fa direc-
tive 95/46/CE indique que pour déterminer si une donnée est
ot pon identifiable il faut avoir égard aux moyens susceptibles
d'étre raisonnablement mis en cetvre, soit par le responsable

formations non nominatives sont également considé-
rées comme des données & caractére personne! lors-
gu'elles concermnent une personne physique identifia-
ble.

Quant 4 la notion de « donnée relative 3 la santé », la
loi du 8 décembre {992 men livre pas de définition
L'exposé des motifs de fa loi du | | décembre 1998
indique qu'il s'agit de données qui doivent se rapporter
3 la santé de l'individu, les données ne faisant que révé-
ler 'état de santé d'un individu ne tombant pas dans la
catégorie des données relatives 3 la santé®. Ces don-
nées peuvent se rapporter tant a des pathologies par-
ticuligres, qu'elles soient mentales ou physiques, qu'a
Pétat de santé actuel, antérieur ou futur de la personne
concernée®. Par contre, les doninées génétiques ne
constituent pas per se des données relatives 2 la santé
dans le cadre de cette législation’.

i e simple fait qu'une donnée révéle une information
relative 3 la sarité ne suffit donc pas pour qu'elle soit
qualifiée de « donné relative 3 la santé »¢ Ainsi une

photographie qui révélerait le handicap d'une per-

du traitement, soit par uﬁe autre personne, pour identifier a-
dite personne. Il §”agit donc d’une appréciation ir abstracto,
I"idée étant que si le responsable du traiterment, ne peut iui-
méme immédiatement trouver I'identité de la personne, ur:
tiers powrrait 8tre & méme de la lui révéler. Par opposition, une
donnée anonyme est une dornée qui ne peut étre mise en rela-
tion avec ung personne identifiée ou identifiable et n’est donc
pas une donnée & caractire personnel. Le trajtement des don-
nées anonymes 1’est soumis & aucune condition aux termes de
12 loi du 8 décembre 1992. Par contre, les opérations par ies-
quelles nne donnée & caractére personnel est rendue anonyre
sont des traitements de données & caractére personnel et $ont
soumis au respect des conditicns de traitement définies par la
Ioi. '
3 Projet de loi transposant la Directive 95/46/CE du 24 octobre
1995 du Paslement européen et du Conseil relative 2 la protec-
tion des personnes physiques 4 I’égard du traitement des don-
nées i caractére personnel, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch.
Tepr., sess. ord. 1997-1998, n° 1566/1, p. 34. D. DEBOT va
méme plus loin en affirmant gue pour &tre qualifiées comme
telles, les données relatives 2 Ja santé doivent porter directe-
ment sur la santé on I'état de santé d’une persohne (D.DE
BoT, Vemer]ang van persoonsgegevens, Anvers , Iﬂuwer
2001, p. 154),
Vovez i cet égard I'avis d’initiative n® 08/2002 du 11 février
2002 de la Commission de la Protection de la Vie Privée rela-
tif au traitement de données & caractére personrel réalisé par
des sociétés privées d'intérim qui précise, en page 2, gue « les
données relatives & la santé recouvreat toutes les donndes & ca-
ractére personnel sur 1"4tat antérieur, actuel ou futur de la san-
té plrysique ou psychique de fa personne ».
Coni;fairement a ce qui est préva dans la recommandation
n® R (97} du Conseil de I"Europe refative aux données médica-
fes. Voyez & cet égard : ML.-H. BOULANGER, S. CALLENS et St.
BRILLON, « La protection des données personnelies relatives &
la santé et la loi du § décembre 1992 telle gue modifiée par la
loi du 11 décembre 1998 et complétée par 'arrété royal du
13 février 2001 », Rev. dr. Santé, 2000-2001, p.330.
Ce qui était le cas sous I'empire de I'ancienne version de Ia loi
du 8 décembre 1992, avant fes modifications apporides par le
loi du 11 décembre 1998, qui visait par fes fermes « données
médicales », « toutes los données & caractére personnel donz
on peut déduire une information sur I'état de santé antérieur,
actue} ou futur de Ia santé physique ou psychique ».
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sonne rest pas une donnée refative a la santé’. On

pourrait toutefois nuancer cette interprétation en pré-

cisant que si la photographie fait I'objet d'un traitement

pour les données relatives 2 la santé qu'elie révéle, elle

doit glors étre conSJderee comrne une donnée relative
3 la santé.

La Commission de la Protection de fa Vie Privée ap-
porte également une autre nuance par rapport a la
notion de « donnée relative 4 [a santé » dans le
contexte de fa relation de travail. Elle précise, en effet,
que fes données obtenues par 'employeur en exécu-
tion de l'article 124 du Réglement général de travail
imposant des contrdles de santé par la médecine du
travail ne doivent pas &tre considérées comme des
données relatives 2 la santé mais comme des données
administratives traitées en exécution d'une obligation
[égale?.

Cedi nous améne & nous interroger sur 'application du
régime des donndes relatives 4 Ja sarié dans fe
contexte de la relation de travail. 'l ne fait pas de
doute que l'nformation selon laquelle une travailleuse
est enceinte ou qu'un employé est affecté d'un handi-
cap mental ou physique constitue bel et bien une
donnée relative 4 la santé, qu'en est-il de Information
selon laguelle I'employé est en incapacité de travailier
sur base d'un certificat médical®? En effet, le certificat
ne mentionne pas iz maladie cu le handicap qui frappe
le travailleur. Linformation ne porte donc pas 2 pro-
prement parler sur une maladie ou un handicap. il
nous semble néanmoins qu'il s'agit d'une information
qui se rapporte necessalrement alétat de sanié du tra-
vailleur dés lors que lncapacité constatée par le' mé-
decin est forcément motivée par un probléme de san-
té, quel quiil soit par ailleurs. Cette interprétation
pourrait &tre toutefois discutée au vu de ['avis de la

! Th 1EONARD ét Y. POULLET, « La protection des données &

caractére personnel en pleine (r}évolution », 7., 1999, n°38 ;
D. DEBOT, o.c., pp. 154-155.

Avis d’initiative n° 08/2002 de la Commission de ia Protection
de Ia Vie Privée relatif an traitement de données A caractére
personnel réalisé par des sociétés privées d’intérim, o.c..;p. 2.
Dans 1’arrét LINDQVIST; la C.J.C.E. 2 récemment eu & se pro-
noncer sur une qiestion de qualification de données relatives &
la santé concernant I’ information selon laguelle une personae
identifige sétait blessée au pied et était en congé partiel. La
Cour a estimé que cefte information constitue bel et bien une
donnée relative i la santé au sens de Varticle 8 de 14 directive
95/46/CE. On ne peut cependant en tirer aucune conclusion
déterminante par rapport & notre hypothése dés kors que la
Cour né s’est prononcée que sur une nformation conjuguant
une indication ser 'existence d"an congé et sur le mal qui en
était 1a canse et non spécifiguement sur I'information se limi-
tant 3 un état d'incapacité de travail (C.J.CE., 6 nov. 2003,
101/01, R.D.T.L, 2004, n°19, p. 83, obs. C. de TERWANGNE,

« Affaire Lindqvist ou quand la Cour de justice des Cormmu-
naptss eufopéelmes prend position en matiére de protection de
données 4 caractdre personnel »). Notons également ’avis
8/2001 du Groupe de travail « article 29.» sur le traitement des
doznées & caractére persennel dans le contexte professionnel.
Cet avis laisse penser que ce type de données serait des don-
nées relatives 2 la santé lorsqu’il cite comme exemple de trai-
tement de « donndes santé » les traitements relatifs aux in-
dermités maladies.

Commission de la Protection de la Vie Privée susmen-
tionné, puisque cette derniére considére que les don-
nées ressortant d'une attestation pure et simple d'apti-
tude au travail doiverit &tre considérées comme des

« données administratives » et non comme des don-
nées relatives a [a santé*. Par analogle, on pourrait ad-
mettre quil en est de méme en ce qui concerne fa
renise 3 I'employeur de certificats médicaux ou de
toute autre attestation d'aptitude délivrée par un
conseiller en prévention - médecin du travail par
exemple qui ne fournirait pas d'indication de [a mala-
die ou du handicap en cause® DE BOT cite d'ailleurs 4
titre dillustration de ce qui ne constitue pas une don-
née relative 3 la santé, le degré d'incapacité de travail®,
Lés termes « données administratives » ne correspon-
dent 3 aucune catégorie particuliére de données au
regard de la loi du 8 décembre 1992 de sorte qul
faudrait comprendre simplement qu'elles ne sont pas
considérdes comme des données sensibles, Ainsi, si
I'on devait considérer que lés informations contenues
dans de tels certificats ne sont pas des données relati-
ves 3 la santé, elles ne seraient pas soumises au régime
spécifique de principe d'interdiction de traitement mais
aux conditions de traitemenit applicables & tout traite-
ment de données caractére personnel (cfr. infra, p. 67)
et aux conditions particuliéres de tratement propre &
cette catégorie de données (cfr. infra, p. 68).

4 | La Commission de la Protection de Ja Vie Privée a-t-elle
considéré que lés données ne constitnaient pas des informa-
‘tions se rapportant pas & 1’état de santé du travaillear et ne ré-
pendaient donc pas 4 Tz définition de « données relatives 4 la
santé »? La.Commission ne motive pas son avig sur ce point.
La terminologie utilisée rappelle toutefois celle utilisée dans la
définition donnée 4 la notion de « données médicales » par la
loi du 8 décembre 1992 avant les modifications apportées par
laloi du 11 décembre 998, On entendait par « données médi-
cales », « toutes les données & caractére personnel dont on pent
déduire une inférmati_on sur 1’état de santé antérieur, actuel ou
futur de 1a santé physique ou psychique, & l'exception des
dornées purement administratives ou compiables relatives aux
traitements et aux soins médicaux ». Cette approche descrip-
tive était inspirée par la loi sur 1a Banque-Carrefour. D’apras
’organe de contrdle de cette loi, ce qui caractérise la donnée
médicale est Je fait que sa connaissance, $a détention et sa
commmunication nécessitent I'interventien d' v médecin (Th.
LEONARD, « La protection des données 3 caractére personnel
dans 1entreprise », Guide juridigue de 1’enireprise, Diegem,
Kluwer, 1996, 2°™ éd., Liv. 112, p. 37). En qualifiant dans son
avis lesdites données de données administratives, on peuf se
demander si la Commission n’a pas entendu exprimer I'idée
que ce type de données qui devaient étre exclues de la-catégo-
ries de « données médicales » par I’anciénne version de la loi
de.1992, ne faisaient pas non pius partie de la catégorie des
« données relatives la santé » dans le-cadre de la loi modifiée
en 1998. Une telle position peut paraitre logique dés lors que
Iz notion de « donnée relative & la santé » a une portée plus
restreinte que celle de '« données médicales ».

Tl pourrait par conire en éfre autrement en ce qui concerne la
motivation dans un rapport imédical relatif an degré
d’incapacité de travail établi par un médecin par exemple
(D. DEBoOT, 0.c., p. 135). '

& D.DEBoOT,o.c.;p. 155.
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Principe de Pinterdiction duo traitement des
données relatives a la santé

Les données relativés i la santé sont des infermations
personnelles par nature beau¢oup plus sensibles que
d'autres. Alors que le nom et ladresse de quelgu’un
sont des informations en général somme toute anodi-
nes, les dornées refatives 3 la santé le Sont souvent
beaucoup moins. Tout d'abord, elies touchent davan-
tage a I'ntimité de [a personne. Ensuite, on devine ai-
sément que de telles données sont susceptibles '
dinfluencer le regard des autres, voire dinduire des
comportements discriminatoires. Enfin, le domaine de
la sarté est un secteur d'eéxpertise et il convient d'étre
plus prudent lorsqu'il s'agit de permettre 4 des non
spécialistes de trafter des données dont ils ne maftri-
sent pas forcément ni le sens ni la portée exacts. Ceci
justifie pleihement que le législateur ait entendu régler
de maniére beaucoup plus stricte le traiternent de tel-
les données, '

Ld loi du 8 décembrs 1992 a un champ dapplication
matériel trés large puisqu'elle régit les traitement de
dennées a caractére pei"sonnel automatisés en tout ou
en partie, ainsi que les traitements non automatisés de
données 3 caractére personnel contenues ou appelées
3 figurer dans un fichier'. Par « traiternent de don-
nées », on entend toute opération ou ensemble
d'opérations effectuées ou non  I'aide de procédés
automatisés et appliquées 4 des données a caractére
personnel’. Ainsi d&s qu'il y a enregistrement de den-
nées sur un ordinateur, la loi s'applique’ '

Larticle 7, § 1%, de la loi du 8 décémbre 992 pose le
pnrampe de linterdiction du traitement des données re-
latives Afa santé, Linterdiction de traiter les données 3
caractére personnel est cependant levée dans les hy-
pothases limitativement énumérées par le deuxiéme
paragraphe de cette disposition. |i s'agit des hypothe-
ses sulvantes | '
a) lorsque la personne concernée a donné son
consentement par écrit  un tel traiternent, pour

1y, du$déc 1992, art. 3. Par fichier, il fant comiprendre tout
ensemble structuré de données 2 caractére personnel accessi-
bles selon des critétes déterminés, que cet ensernble soit cen-
tralisé, déceritralisé ou réparti de manidre fonctiorinelle ou
geographlque (L. du 8 déc. 1992, art. 1%, § 3).

2 Article 1%, § 2, de Jaloi du 8 décembre 1992 qui cite les
cxemples d’operatmn suivants : Ia collecte, l'enregistfement,
l'organisation; la conservation, I'adaptation ou la modification,
T'extraction, la consultation, I'utilisation, Ja comxmunication par
transrission, diffizsion ou toute autre forme de mise 3 disposi-
tion, le rapprochement ou I'interconnexion, ainsi que le ver-
rouillage, l'effacement ou Ia destruction de données i caractére
personnel.

3 Lramét LiNDQvIsT de la C J.C.E. a récemment rappelé, & pro-
pos de la mise en ligne d’ informations sur I'Intersiet, que dés
lors que I'on recourt A des moyens zutomatisés, il a’est pas né-
cessaire que Tes données soient rassembléss sous forme de fi-
chier pour que fa Ioi 3"applique (C. de TERWANGNE, « Affaire,
Lindqvist ou quand la Cour de justice des Communautés euro-
péennes prend position en matiére de protection de données &
caractére personnel », obs. sous CJ.C.E., 6 nov. 2003,
R.D.T.L, 2004, n° 19, p. 83).

autant que ce consentement puisse & tout mo-
ment &tre retiré par celle-ci ;

b) lorsque le traitement est nécessaire dfin d'exécu-
ter les oblfgatlons et les droits spécifiques du res-
ponsable du traitement en matiére de droit du
travail ;

¢} lorsque le traitement est nécessaire 4 la réalisation
d'une finalité fixée par'ou en vertu de la lol, en
vue de |'application de la sécurité sociale ;

d) lorsque fe traitement &st nécessaire A la promo-
tion et'd la protection de |a santé publique y
compris te dépistage ;

g) lorsque le traitement est rendu obligatoire par ou
en vertu d'une loi, d'un décret ou d'une ordon-
nance pour des motifs d'intérét public impor-
fanis ;

f) lorsque le traltement est nécessaire a la défense
des intéréts vitaux de la personne concermngée ou
d'une autre personne dans le cas ol la personne
concemée se trouve dans I'incapacité physique ou
juridique de donner son consentément ;

g lorsque le traiternent est nécessaire pour la pré-
vention d'un danger concret ou fa repression
d'une mfr'actlon penale déterminée ;

h) lorsque le traitement porte sur des données ma-
nifesterent rendues publiques par la personne
concamee ;

) lorsque le traitement est nécessaire & Ja constata-
tion, & l'exercice ou 4 la défense d'un droit en jus-
tice

i) lorsque le traitement est nécessaire aux fins de
médecine préventive, des diagnostics médicaux,
de 'administration de soins ou de traitements soit
3 la personne concernde, soit § un parent, ou de
la gestion de services de santé agissant dans l'inté-
rét de la personne concemnée et les données sont
traitées sous fa surveillance d'un professionnel des
soins de santé ;

k) larsque le traiternent est nécessaive A la recherche
scientifique &t est effectué conformément aux
conditions fixées par le Roi, par arrétg délibéré en
Conseil des ministres, aprés avis de la Commis-
sion de la protection de |z vie privée.

Nous nous limiterons & développer trois hyp_othése_é
qui nous semblent les plus pertinentes et spécifiques
par rapport 4 I'objet de la présente contribution.

La loi du & décembre 1992 permet tout d'abord, le
traitement des données relatives A |a santé lorsque fe
traitement est nécessaire afin d'exécuter les obligations et
les droits spécifiques du responsable du traitement en
matitre de droft du travaift, Dés lors quiil s'agit dune

Notons qu'il convient de distiriguér cette exception de
I’exception propre aux traitements nécessaires 3 la réalisation
d'une finalité fixée par ou en vertu de Ja loi, en vue de 'appli-
cation de la sécurité sociale. La portée de cette seconde excep-
tion est d’aifleurs plus floue et les travaux préparatoires de la
loi ne nous éclairent pas & ce sujet. Une interprétation littérale
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exception par rapport & un régime d'interdiction, la
portée de cette hypothése doit &tre interprétée de
manidre restrictive’. A cet égard, I'exposé des motifs
ce Iz loi du | | décembre 1998 précise que lesdits
droits et obligations du responsable de traitement dof-
vent résulter des régles de droit régissant les relations
professionnelles dans le secteur privé ou dans le sec-
teur public Un traitement de données relatives 4 fa
santé par un employeur ne sera donc envisageable sur
la base de cette exception que dans la mesure ou ce-
lui-ci s'avére nécessaire & Fexécution de droits et obli-
gations d'une réglementation visant spécifiquement &
régir es relations professionnelies. Ainsi, les traiternents
de données relatives 3 la santé effectués par
lemployeur pour répondre aux obligations qui lui sont
imposées par la loi du 3 juiliet {978 sur les contrats de
travail dans le cadre de la suspension du contrat, par
exemple, peuveni-ils &tre effectués sur fa base de
cette exception. De méme, les traitements quimplique
le respect des obligations qui reposent sur lemployeur
en vertu de I'arrété royal du 28 mai 2003 sur la sur-
veillance de Ia santé des travailleurs pourrait également
se fonder sur cette exception. Force ast de constatet
néanmoins que tout traftement de données relatives &
la santé effectué par lemployeur dans le cadre d'une
relation de travail n'est donc pas automatiquement
couvert par cette exception. '

La loi prévoit encore, en son article 8, §2,j). une ex-
ception pour le traiterent nécessaire a des fins de
médecine préventive lorsque ce traitement est effec-
tué sous la surveillance d'un professionnel des scins de
samté. Cette exception pourrait &tre invoquée dans le
cadre de la médecine du travail’.

La troisiéme exception que nious évoquerons est celle
dont le champ dapplication est potentiellement le plus
large. Il s'agit de celle réservée au consentement de la
personng concernée. Les données relatives & la santé
petivertt, en effet; &tre traitées avec le consentement
&crit de la personne concemée. Larticle 1%, § 8, dela
lof du 8 décembre 1992 érionice les exigences que le
consentement de la personne concemnée doit ren-
contrer: celui-ci doit &tre libre, spécifique et informe. |
en résulte, tout d'abord, que le consentement doit
&tre donné sans pression, quil s'agisse d'une pression
économique ou morale.

des _temies utilisés nous invitent & penser que cette exception a

potentiellement an champ @ application trés lirge puisqu’il

n’est pas exigé que le traitement soit prévu dans une loi -

comme c’est le cas pour 'exception réservée au droit du tra-

vail - mais qu'il §"inscrive dans Iz réalisation d’une finalité

prévue par ou en vertu d"une loi. '

M.-H. BOULANGER, S. CALLENS ot St. BRILLON, o.c., p. 329.

2 projet de loi transposant Ia Dircctive 95/46/CE du 24 oct 1995
du Parlement enropéen et du Consei] relative & la protection
des personr_neé physiques a ¥’ égard du traitement des données &
ceractére personnel, Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr.,
sess. ord. 1997-1998, n® 1566/1, p. 34,

3 Avis 8/2001 du groupe de travail « Article 29 » sur le raite-
fnent des données & caractére personnel dans le contexte pro-
fessionmel, p. 21.

Ensuite, le consertement ne peut &tre général : il doit
porter sur des traitements spécifiquemnent définis no-
tamment par rapport & leurs finalités. Enfin, le consen-
tement doit &tre donné en connaissance de cause, sur
la base d'une information qui permette 2 la personne
concernée d'analyser les risques d'atteinte & ses droits
et libertés que le cu les traftements peuvent entrainer.
Ceci implique que la personne. concernde ait au mini-
rum regu les informations exigées aux termes dela
ioi du 8 décembre [992 (en son ariicle 9) et dans
[arrété royal du- |3 février 20014

On pressent immédiatement que la condition du libre
consentement peut paraitre utopique dans le contexte
d'une relation de travail, tout comme dans le contexte
d'un entretien dembauche d'ailleurs. Le légisiateur en
a tent compte puisquil interdit 2 l'article 27 e larrété
royal du |3 février 2001 tout traitement de donnges
relatives 4 la santé sur la seule base du consentement
&crit de fa personne concernée lorsque le responsable
du traiternent est l'employeur présent ou potentiel de
la personne concernée ou lorsque la personne
concernée se trouve dans une situation de dépen-
dance vis-2-vis du responsable du traitement
I'ernpéchant de refuser librement son consentemert.
Dans une telle situation, le consentement écrit permet
néanmoins le traitement s'il s'agit d'ociroyer ur avan-
tage 4 la personne concemée, Cette disposition a &té
critiquée du fait qu'elle peut laisser penser gu'un
consentement non libre sur un traitement présentant
toutefois un avantage, méme minime, pour le travail-
leur constituerait un fondement valable®. Enfin, i est
important de rappeler que la personne concernée
peut retirer son consentement 3 tout moment et sans
devoir justifier ce retrait’. Les conséguences d'un tel
retrait seront que le responsable du traitement ne
pourra plus traiter les données reiatives 3 la santé,
pour lavenir, sur la base dé 'exception du consente-
ment.

Conditions particulitres de traitement de
données relatives a la santé

Le traitement des données relatives 3 la santé est
soumis aux mémes conditions que celles appiicables a
tout traitement de données a caractere personnel’ :
I'adéquation des données, la légiiimité des traftements,
le deveir dinformation des personnes concernees,
Fobligation de déclaration auprés de Ia Commission de
la Protection de la Vie Privée, Vobligation de sécurité,
linterdiction des décisions automatisées, les régles re-
latives aux flux transirontiéres, le respect des droits de
la personne concernée®, etc. Outre ces conditions

Th. LEONARD, ¢.¢., p- 20

Th, LEONARD, o.c., p. 38.

M .-H. BOULANGER, S. CALLENS et St. BRILLON, o.¢., P. 333.
Ces conditions sont rappelées dans la contribation de

E. PLASSCHAERT publiée au sein de cette revue. Nous n'y re-
viendrons pas.

8 Notons & cet égard que Particle 10, § 2, delaloi du 8 décem-
bre 1992 contient des modalités particuliéres concernant le

FUR- RV N
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d'application générale, le [égislateur a préwu des forma-
litds ou cbligations particuligres dont il convient de te-
nir compte lorsque 'on traite des données sensibles
ou encore, pius spécifiguement, des données relatives
a la santé. L'ensemble de ces conditions doit &tre res-
pecté pour tout traitement de données relatives 2 la
santé quit intervienne dans la phase du recrutement,
de I'exécution, de fa suspension ou encore de la rup-
ture du contrat de travail

Conditions particuliéres applicables au traite-
ment des’données relatives d la santé

+  Supervision par un professionnel des
s0ins de santé

Le traitement des données 3 caractére personne! rela-
tives 3 la santé peut, sauf dans le cas d'un consente-
ment écrit de |a personhe concernée ou lorsque le
traiternenit est nécessaire pour la prévention d'un dan-
ger concret ou la répression d'une infraction pénale
déterminde, uniquement &tre effectué sous la respon-
sabilité d'un professionnel des soins de santé": Ceci
implique donc que I'empioyeur ne peut en régle ne
traiter des données relatives A la santé relative 3 ses
travailleurs que sous la responsabilité d'une personne
ayant la qualité de « professionnel de la santé ».
L'intervention d'un professionnel de la santé n'est pas
requise si le travatl[eur consent par écrit 4 ce que ce
traiternent ne soft pas effectué sous une tefle respon-
sabilité?. Il convient néanmoins de noter qu'en
d'application de l'arrété royat du 28 mai 2003 relatif &
la surveiliance de la santé des travailleurs, lintervention
du conseiller en prévention- medecm du travall est
renc!u obligatoire pour certains traitements de don-
nées médicales de sorte qull nous semble que
Femployeur ne pourra se passer de lintervention du
conseiller ery prévention ~médecir du travall en faisant
usage de 'exception du consenternent (voir infra).

La notion de « professionnel de Ja santé » n'a été dé-
finie ni dans la loi du 8 décembre {992 ni dans un ar-
rété d'exécution. Selon l'exposé des motifs de fa loi du
| | décemnbre [998, cestermes renvaient « & un
concept vaste qui fait référence d 'ensembie des per-
sonnes qui prestent des soins de santé 2 'égard
d'autres personnes dans I'exercice de leur profes-

sion »°. La loi soumet, par ailleurs, au secret le profes-

droit d’acces aux données relatives i la santé, Ces modalités
ont été définies lors de I'adoption de la loi du 22 aout 2002 re-
lative aux droits du patient.
' L.du8déc. 1992, 4rt.7, § 4.
Projet de loi transposant la Directive 95/46/CE..., Bxposé des
motifs, o.c., p. 38. 1 ést & noter qu*étonnamment le 1égistatenr
n’a pas éendu les éserves énoncées & article 27 de Parréé
royal du 13 février 2001 relatives & la possibilité de s*appuyer
sur le consentement du travailleur pour traiter des données
sensibles & I"hypothese oi I’ employeur entend se passer de
Tintervention d’en professionnel des soins de santé moyex-
nant le consentement du travailleur,
Proget de foi transposant la Directive 95/46/CE..., o.c, p- 39 ;
Th. LEONARD, o.c., p. 36. La loi ne fournit pas de liste des
professions médicales et paramédicales concernées. La ques-

sionnel des soins de santé et ses préposés ou manda-

- taires®, Ceci impliaue que le traitement peut également

étre effectué par des personnes travaillant pour le
compte d'un professionnel de fa santé®

Par ailleurs, lz loi ne fournit pas de précisions guant &
ce qu rmplique I'exigence d'un traftement effectué

« sous |a responsabilité » d'un professionnel des soins
de santé. Il nous semble cependant que la notion de
responsabilité de se confond pas avec un autre
concept défini a larticle 1%, § 4, de la loi du 8 décern-
bre 1992 et qui est celui de « responsable de traite-
merit ». Le professionnel de la santé impliqué rie de-
vient pas automatiquement, selon nous, un responsa-
ble de traftement ou un co-responszble de traitement
aux cotés de l'employeur. Par contre, il nous semble
que cette exigence induit au minimum une obligation
de contréle dans le chef de ce professionneiﬁ..

Qu'en est-il de lapplication de cette condition dans le
cortexte des relations de travail ? Dans la mesure ot
Iemployeur traite des donndes relatives 3 la santé, il
ast censé s'adjoindre les services d'un professionnel de
la santé chargé de contréler les tratements de ces
dennées pour sassurer & tout le moins du respect des
conditions de traitement définies par la loi du 8 dé-
cembre 19977,

Linterverition du cohseiller en prévention-médecin du
travail suffit-elle pour considérer que les |nformat|ons

transmises 3 | employeur sont traitées sous la respon-
sabilité d'uni professionnel de la sanié ?

Notons, tout d'abord, que cette question né se pose
que tant que l'employeur reste le responsable de trai-
tement. Or tel n'est pas toujours le cas, Ainsi, larticie
93 de larr&té royal du 28 mai 2003 sur le dossier san-

tion se pose de savoir si un psychologue peut &tre qualifié de
professionnel des soins de santé. Preste-1-il des soins de san-
16 7 Cette question est controversée (H. NYS, La médecine ot
le droit, Diegem, Kluwer, 1995, p. 29). Elle peut depéndant
revetir un intérét particulier dans "hypothese ofl des tests psy-
chologiqués devaient étre mis en ceuvre par I'employeur ou
que employeur envisage d'offrir un service-de soutien psy-
chologique & ses employés par le biais d’un psychologue
d’entreprise, L’intervention ¢’uh psychologue suffirait-clle
alors 3 remplir I’obligation de contrdle par un professionnel
des soins de santé ?

Par le biais de son article 39, 3°, de Ja loi du 8 décembre 1992
sanctionne pénalement le non-respect de cette ‘obligation de
secret. Elle crée ainsi une nouvelle sanction pénals qui
s’ajoute éventmellement 2 celle prévue i I'article 458 du Code
pénal qui concerne la violation du secret professionnel.

Cette interprétation est confirmée par 'exposé des motifs de la
loidu 11 décembre 1998 (Projet de loi transposant la Directive
95/46/CE..., 0.c., p. 38).

L’atticle 8, § 2, j), qui requiert I'intervention d’un profession-
nel des soins de santé parle d’ailleurs d'une exigence de '« sur-
veillance » et non de responsabilité.

La loi ne définit aucune exigence guant au statut que doit avoir
ce professionnel des soins de sant€. I nous semble das lors
qu'il 1’est pas nécessaire que le professionnel des soins de
santé soit un employé de I'entreprise concernée. 0 pou.rrait
étre-zn administrateur de celle-ci, on encore un consultant ex-
térieur pour autant toutefois qu'il soit effectivement mis en
mesure d'effectuer s mission de coritrdle. '
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te prévoit que cest le conseiller en prévention-
médecin du travail qui dirige la section ou le départe-
ment de surveillance médicale qui est le responsable
des traitements automatisés opérées sur les données
du dossier santé des travaileur' 2.

Ensurte, dans la mesure ol Femployeur traite des don-
nées relatives 4 la santé en tant que responsable de
traitement, on peut considérer que les traitements ef-
fectués par, et donc g fortiori sous le contrdle, d'un
conseilier en prévention - médecin du travail satisfont
a la condition d'un traitement sous la responsabilité
dun professionnel des soiris de santé. Il en est ainsi par
exemple des donndes relatives 3 la santé traitées en
amont de la délivrance du certificat d'aptitude. Par
contre, si les données contenues dans un certificat
médical ou un certificat d aptitude, telle l'incapacité de

travail et sz durée ou encore Finaptitude & exercer une-

fonction particuligre devaient &tre considérées comme

1l nous sefnble raisonnable de considérer que ce dérnier est
donc bien le responsable de traitement au sens de article 1%,
§4, de ta'Toi du 8 décembre 1992 qui précise 4 cet égard que
Iursquc les moyens ‘et finalités de trajtements sont fixés par
une loi, le responsable de traitement ést la personne désignée
comme tellé par cette lof. L arr8té royal va encore plus loin en
indiquant  quelies personnes incombent [2 mise en oceuvre des
traitements * ainsi I"agticle 80 mchque i¢ conseiller en préven-
tion-médecin conseil du travail est responsable de
I"établissement et de la ténue 4 jour du dossier santé pour cha-
que travailleur qo’il est appelé & examiner tandis quela
conservation et I'archivage du dossier sont confiés au conseil-
ler en prévention-médecin du travail responsable de 12 section
et du départément de survelllance med1cale gestionnaire du
dossier.,

Qu'en est-il toutefois des autres missions confiées par
r employeur au conseiller én prévention - médecin du travail 7
Aux termes de Particle 1%, § 4, de 1a loi du 8 décembre 1992,
& "responsable du traitement”, est la personne physique ou
morale Iassociation de fait ou T'administration publigue qui,
senle ou conjointement avec d'autres, détermine les finaiftss et
ies moyens du traitement de données 4 caractire persomnel,
Dans la mesure ol I’employeur déterming les moyens ef les
missions confides au conseiller en prévention - médecin du
travail du service interne de prévention et de, protection (par
exemple en verm de Particle 5 de Parrété royal du 27 mars
1998 relarif au Service interne pour la Prévention de la Protec-
tion au Travail, M.B., 31 mars 1998), il nous semble raisonna-
ble de considérer Temployeur est le responsable des traire-
ments portant sur des données relatives 3 la santé effectués
dans e cadre de ces missions. 5i ’employeur fait appel 3 un
service extemne de prévention et de protection zu travail pour
obtemr 1és services d’un, collaborateur de celui-ci remplissant
le role a331gne an conseiller en prévention-médecin du travail,
la question se pose de savoir si le service externe agit en tant
que responsable de traitement ou en tant que sous-traitant au
sens de T'article 1%, § 5, de la Ioi du § décembre 1992 auquel
cas I’employeur reste alors Te responsable de ce fraitement. En
vertu de article 13 de I"arrété royal du 27 mars 1998 relagf
au Service extcme pour la Prévention de la Protection au Tra-
vail (M.B., 31 mars 1998), c’est également I’ergployent qui
confie des Imissions au service externe, missions quise voient
définies dans un contrat. Sur cette base, il peut &fre également
soutenu gue Pemployeur reste le responsable des traitements
effectués par Ie service exteme pour le compte de I'employeur
tandis que'le service externe n’interviendrait gu’en tant que
sous-traitant, Ceci implique qu'un contrat devrait &tre conely
entre Femployeur et le médecin contrdlenr conformément aux
exigences de I"article 16, § 1%, de Ia loi du 8 décembre 1992,

des données relatives 4 fa santé (cf notre discussion a
ce sujet supra), les traiternents portant sur celles-ci

{par exemple pour la gestion du paiement des salaires,

I'organisation du remplacement temporaire du travail-
leur absent) devraient également faire un contréle par
un professionnel de la santé ce quine va pas de soi
dans la prat;que

Signalons encore que, si, danis la plupart des cas,
fintervention du conseiller en prévention-médecin du
travail (soit dans ie cadre dun service inteme de pré-
vention et de protection, soit- d’un service externe) est
rendue obligatoire en droit du travail et exclut, pour
certaines missions, le recours & un autre « profession-
nel de la santé » (nous pensons par exemple aux tests
médicaux — voyez notre commentaire relatif 3 la iof du
28 jarivier 2003 relative aux examens médicaux dans
le cadre de la refation de travail et 4 Farrété royal du
28 rnai 2003 relatif 3 a surveiliance de la santé des tra-
véilleurs, p. 77, point b, infra), il demeure que le
concept de traiterment de donnée relative i la santé
dépasse singUliérernent fes compétences exclusives de
la médecine du travail, On songe ainsi, par exemple, 4
des tests psycho- techmques a l'embauche dont les ré-

ssultats, s'ifs sont relatifs 3 |2 santé mentale et non 4 la

seule aptltude devraient &tre tratés par un profes-
sionnel de la santé. En principe, toute question relative
dlasantd dla supposer légitime; devrait donc voir sa
réponse traitée sous la responsabilité dun profession-
nel de la santé. .

* Collecte des données auprés de fa per-
sonne.concernée

Les données relatives 4 la santé ne peuvenit &tre col-
lectées quauprés de la perscnne concernée?, || est
donc, en principe, interdit de se procurer de telies
données auprés de tiers La lof du 8 décembre 1992
n‘autorise une telle collecte que lorsque le traitement
est effectué dans le respect des conditions définies par
faloi {en ce qui conceme fa supervision par un. profés-
sicnnél des soins de sante) et par arrété royal (voyez
infra les conditions particuligres applicables au traite-
ment des données sensibles) et dans la mesure o les
données relatives 3 la santé sont nécessaires aux fins
du traitement® ou ol la personne concernde n'est pas
en mesure de fournir les dennées elle-rméme.,

Conditions particuliéres applicables au traite-
ment des données sensibles

Le responsable du traiternent doit désigner les catégo-
ries de personnes ayant accés aux donndes et décrire
de marigre précise leur fonction par rapport au trai-
tement des données’. Cela n'oblige pas le responsable
du traitement & désigner les personnes par ieur nom
mais plutot a étzblir des profils d'accés (le personnel
detel service, par exemple) Cette Ilste dort &tre te-

® Lodu8dée. 1992, art. 7,§ 5.

Cs'qui devrait de toute facon toujours étre le cas en verta de
l’a_rticle 4, 3%, dela loi du 8 décembre 1992,

® AR du 13 févr. 2001, ant. 25, 1°,
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nue a la disposition de la Commission de la Protection
de la Vie Privée. De plus, les personnes traftant des
données sensibles devront &tre tenues par une obliga-
tion de confidentialité qu'elle soit 1égale, statutaire ou,
a défaut stipulée dans un contrat!,

Par ailieurs, ie responsable du traitement est tenu par
des obligations additionnelies en matiére d'information
de la perscnne concernée, at ca qu'il ait obtenu les in-
formations de la personne concemnée ou d'in tiers.
D'une part, il doit indiquer soit lors de l'nformation,
.soit dans la déclaration & la Commission de fa Protec-
tion de la Vie Privée, Ia base légale (article de la loi) sur
laquelle il se fonde pour traiter les données sensibles®,
En outre, dans thypothése ol le traitement de cas
données est éxclusivement autorisé moyennant le
consentement écrit de la perscnne concemes, le res-
ponsable du traitement doit iuj indiquer les motifs
pour lesquels ses informations sont traitées ainsi que
les categomes de personnes ayant acces d ses don-
nées?,

Enfin, notons que si larrété royal du |3 février 2001
prévoit une exemption de déclaration & la Commis-
sion de la-Protection de la Vie Privée pour les traite-
ments visant exclusivermnent ladministration du perscn-
nek au service du ou travaillant pour le responsable de
traitement, cette exception ne sapplique plus dés ¢ que
ces traitements se rapportent 4 des données sensi-
bles®. Les traftements relatifs 3 l'adminisiration du per-
sonnel portant, en tout ou en partie, sur des donndes
relatives a la santé doivent donc &tre déciaréds 2 la
Commission de la Protection de 1a Vie Privée. Le dé-
faut de declaration est daillaurs sanctionné penale-
merit?,

', ar 25,3

2 L.dw8déc. 1992, art. 25, 4°.
? AR du'13 févr. 2001, art. 26.
4

Une exception distincte est prévue & Particle 51 de 1’arrété
toyal du 13 février 2001 pour 1’administration des salaires qui
s"applique également anx traitemnents portant sur données rela-
tives & Ja santé. La frontitre entre Padministration des salaires
et fa gestion du personnel n’est cependant pas claire, DE BoT
considire qu’il faut partir du principe que I'admiristration des
salzires recouvre I'ensemble des finalités qui ont lien direct
avec I'administration des rémunérations qui doivent &tre
pay€es an bénéficiaire dans le cadre de Ia relation de travail.

> AR du I3 févr. 2001, ars. 52.

& L dn8déc. 1992, art. 39, 7°.

2. Les informations médicales et les
principes généraux relatifsa
Iinterdiction de discrimination
dans la relation de travail

Nous nous limiterons dans cette section a aborder
linterdiction de discrimination sous langle de fa loi du
25 février 2003,

a) Présentation générale de a loi du 25
février 2003 tendant & lutter contre la
discrimination

instrument de transposition des directives européen-
nes 2000/43 concernant la discrimination raciale et
2000/78 concernant les discimination dans Femploi, la
foi du 25 février 20037 tendant lutter contre ia dis-
crimination® dispose notamment en son article 2, § 4,
que : :
Toute dnscnmmatton directe ou indirecte est mterdjte
forsqui'elle porte sur ; (...) - les conditions d'accés au
trayail salarié, non salarié ou indépendant, v compris fes
critéres de sélection et Jes conditions de recrutement,
quelie que soit la branche dactivité et & tous fes ni-*
veaux de la hiérarchie professionnelle, y compris en ma-
tigre de promotion, les conditions d'emploi et de travai
y compis les conditions de licenciement et de rémuné-
ration, tant dans le secteur privé que public; (:..)

Son application dans le cadre des relations de travail
est donc incontestable et trés générale

Utilisant des concepts connus, avec néanmoing parfois

un sens distinct (voyez infra), la loi avait au préalacle

défini comme suit ;

— dune part, la discrimination directe (article 2,
§ 1%) - « Iy 2 discrimination directe si urie diffé-
rence de traitement qui manque de justification
objective et raiscnnable est directement fondée
sur le sexe, une prétencue race; la couleur, ['as
cendance, |'origine nationale ou ethnique, l'orienta-
tion sexuelle, I'état civil, la naissance, la fortune,
I'4ge, fa conviction religieuse cu ph:losophrque
i"état de santé actuel ou futur, un handicap ou une
caractéristique physique »° ;

7 M.B., 17 mars 2004,

Sur cette disposition, voyez not. : 0. DE SCHUTTER, « La [oi
belge tendant & lutter contre Ia discrimination », 1.7, 2003,
p.845; M DALLEMAGNE, « Fa loi du 25 févrer 2003. Une
nouvelie loi pour lutter contre la discrimination au travail »,
Orzentaaons 2003, 1° 10, p. 13 ; 1. JACOMAIN, « ... Et omniz
discriminatio », J.D.J,, n° 227, 2003, p- 18.

Comme le réléve F. ROBERT (« Discriminstion — lcencie-
ment et motivation », J.I.T., 2003, p. 345), « les critéres rete-
nus par le 18gislatenr sont, & priori, Bmitatifs encore gue la
liste soit suffisarnment large pour que de nombreuses situa-
tions trouvent un champ d’application de cette loi » Depuis
Iarrét de'fa Cour d” Arbitrage dont nous allons parler infra,
nous allons voir que les choses ont changé
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— dautre part, la discrimination « indirecte » (arti-
cle 2, § 2) : « Il y a discrimination indirecte jors-
qu'une dispesition, un critére ou une pratique ap-
paremment neutre a en tant que tel un résultat
dommageable pour des personnes auxquelles
s'applique un des maitifs de discrimination visés au
§ ler. 3 moins que cette disposition, ce critére ou
cette pratique ne repose sur une justification ob-
jective et raisonnable ».

La loi précise en son article 2, § 5. ce qu'il faut enten-
dre par une justification objective et raisonnable sus-
ceptible de fonder une différence de traitement dans
fe domaine des relations de travail ;

une différence de traiternent: repose sur une jusuf cation
objective et raisonnable Jorsque, en raison de la nature
d'une activité professionnelle ou des conditions de son
exercice, la caracténistique en cause constitue une exi-
gence professionnelle essentielle et déterminante, pour
autant que 'objectif soit Iégitime et que I ex1gence soit
broportionnée,

b) Lincidence de I'arrét de Ia Cour
d'arbitrage du 6 octobre 2004

La Cour darbitrage fut saisie d'un recours en annula-
tion & l'encontre de cette d;sposrtlon et a considéré
dans son arrét du 6 octobre 2004 que

1° bien que le législateur ait entendu, dans un objectif
de supprimer et de combattre toutes les formes
de discrimination, « créer un cadre légal de Iutte
contre des comportements discriminatoires tant
sur le plan pénal que surle plan civil dans " tous les
cas ol un individu ou tne autorité dispose de la
possibilité de provoguer un traitement discrimina-
toire " (Doc patl, Sénat, 2001-2002, n® 2-12/15;
p- 6) » (B6), « le législateur a opté pour une énu-
miération limitative des motifs de discrimination »
(B8.i)?

2° Compte tenu du fait que « le législateur a expres-
sément opté pour un systéme de protection
contre la discrimination dans quuel un traitement
inégal ne constituera une discrimination que si
cette différence de traitement n'est pas objective-
ment et raisonnablement justifiée » et de l'objectif
général de [a loi, « il n'est pas pertinant d'exclure
certains motifs de discrimination du champ «'appli-
cation de la lof » (BI3) et ains| de « priver une ca-
tégorie de victimes de discrimination de fa protec-
tion de fa loi » (B14) telie que la catégorie des vic-
times d'une discrimination fondée sur les conwc—
tions pelitiques ou sur Iz langue.

En conséquence, la Cour d'arbitrage décide d'annuler
au sein de larticle 2 « les mots par lesquels les motifs
de discrimination sont limités ». La Cour consadere

ggalement que « pour les mémes raisons, il convient

' CA.,6oct 2004, Www.cass.be

Nous verrons que cette contradiction entre Jes objectifs décla-
rés et les moyens utifisés va s’avérer trés problématique.

aussi d'annuler la limitation des motifs de discrimina-
tion faite par référence a l'article 2, § i* (dans les pa-
ragraphes 2, 6 et 7 de l'article 2), et par référence 3

l'article 2 (dans I'article 4) ».

Précisant dés lors les effets de son arrét o annulahon
la Cour dit pour droit que « les dispositions des arti-
cles2 a4 et 182 3| de la lo entreprise sont dés lors
applicablés 2 toutes les discriminations, quet que soit le
motif sur lequel elles sont fondées, étant entendu que
ceci ne porte pas atleinte 3 I'exclusion de la discrimi-
nation fondée sur le "sexe" dans ies missions confides
par ['article 23 au Centre pour I'égalité des chances et
la lutte contre le racisme, mission que fe Iégislateur
pouvait attribuer & I'Inétitut pour I'égalité des femmes
et des hommes créé par la loi du 16 décembre 2002
(Moniteur belge du 31 décembre 2002, quatrigme &di-
tion) .

c) La notion de discrimination directe
utilisée par la loi : systéme « ouvert »
ou « fermé » ?

Comme e reléve O. DE SCHUTTERY, e Ieglsiateur dans
ses concepts, s'est écarté de la définition de fa discri-
minaticn prohibée quadoptent les directives
2000/43/CE et 2000/78/CE puisque, dans ces directi-
ves, en ce qui concemne la discrimination directe, une
différence de traitement n'est susceptible d’aucune jus-
tification sauf lorsque « en raison de la nature d'une
activité professionnelle ou des conditions de son exer-
cice, les caractéristiques en cause constituent une exi-
gence professionnelle essentielle et déterminante pour
autant gue objectif soit Iegmme et que l'exigence soit
proportionnée »°.

Au contraire, la loi du 25 février 2003, si elle empioie
les mérhes termes de discrimination directe et de dis-
crimination indirecte, considére que pour qu'll v ait
discrimination directe, la différence de traitement doit
manquer de justification objective et raisonnable, Le
Kgislateur a donc décidé de réintroduire de maniare
générale le concept de justification objectwe et raison-
nable considérant que la loi ne se veut pas ciblée sur
certaines discriminations par rapport aux directives qui
auraient une portée générale. Toutefois comme le re-
leve, 3 juste titre, F. ROBERT?, « une contradiction appa-
rente existe dans cette loj, elle avait pour objectif, 2
priori, de lutter contre toutes les formes de discrimina-
tions mais tablit une liste de triténes limitatifs ». Nous
avons vu dailleurs que depuis Farrét de la Cour
d'Arbitrage de 2004, cette liste de critéres limitatifs,

Sur les conséquences de cet arrét & anmulation quant i la
transposition ou I absence de disposition, des directives
2000/43 et 2000/78, voyez : J. JACOMAIN, « La loi anfi-
discrimination aprés I’ arrét de la Cour d”arbitrage : et le droit
européen ? », J.D.J., 2004, liv. 239,p.3

«La Ioi belge tendant 3 a lutter contre la discrimination », J.T.
2003, p. 348.

* Dir 2{]00/43/CE art 4 et Dir. 2000/’78!CE art. 4, § 1

¢ F.Rosmr, 0., p. 351,
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ile-méme, a &té considérée comme discriminatoire,
comme le pressentaient certains auteurs®,

tn toute hypothése, fa conséquence de ce choix du
eglslateur comme le souligne A juste titre O. De
SCHUTT ER?, est que « fa possibilité de justifier une diffé-
ence de traitement fondée sur une caractéristique
“suspecte signifie que la loi belge offre un niveau de
- protection conire la discrimination qui se situe en-dec
“du niveau prescrit par la Directive », Alnsi, comme le
“reléve ). JACQMAIN « on a peine a ne pas se-demander
5i-le législateur belge finira par admettre autrement
que sous la pressien la plus stricte un apport essen‘uél
.de la Cour de Justice, impossibilité de justifier une dis-
crimination directe »*.

Toutefois, cette situation ne se présente pas avec la
méme atuité dans le domaine des relations de travail

cise qu'une cifférence de traitement repose sur une
justification cbjective et raiscnnable lorsquen raison
de fa nature d'une activité professionnelle ou' des
conditions de son exercice, la caractéristique en cause
constitue une exigence professionnelle essentielle et
déterminante pour autant que l'objectif soit légitime et
que lexigence soit proportionnelle. En conséquence,
en ce qui conceme le domaine des relations de travoi,
Farticle 2, § 5, reprend l'exception qui figure dans la
Directive &t de sorte, dans ce seul domaine, fe texte
de la lof semble s'aligner relativement bien sur
finterdiction de discrimination formulée par la Direc-
tive®, On relevéra néanmoins quen fait |a loi a repro-
duit ce qui était envisagé comme une éxception dans
la Directive en terme de justification objective de la
discrimination et non d’ exceptlon aux pranIpes et que,
comme le reléve | JACOMAIN, « méme si les résultats
sont 1dent|ques la contradiction dans les notions rete-
nues se répercute ici »° Fn toute hypot_hese, comme
le reléve, 4 juste titre, M. DALLEMAGNE « l2 loi limite,
en la définissant de fagon identique, la noticn de justifi-
cation objective et raisonnable en ce quielle autorise
une différence de traitement »S

L PELTZER et C. PREUMONT se sont interrogés sur le
fait de savoir si le législateur belge avait instauré un sys-
téme dit « ouvert » dans lequel a différence de trai-
tement ne constitue une discrimination que si elle ne
repose pas sur une justification objective et raisonna-
ble ou un systéme dit « fermé » dans lequel toute
forme de discrimination est interdite, sauf les cas limi-
tativerment énurnérés dans le texte. 5l est clair que les
directives dont est issue la loi anti-discrimination pré-

Voyez références citées par F. ROBERT, o.c., p. 354.

O.c., p. 849

0.6 p. 22,

C. PREUMON et L. PELTZER, « La loi anti-discrimination.
Comment éviter les conséquences absurdes en drcut du tra-
vail », Orientarions, 2004/11, p. 3.

L AEN'.DENBOOM « La loi anti- chscnrmnanon comme antidé-
rapant‘?» J.D.J, 2003, p. 24.

M. DALLEMAGNE, a.c.. p. 17.

Howm

puisque l'article 2, § 5, de ia loi du 25 février 2003 pré- -

voient un systéme « fermé », en ce qui concerne ia
discrimination directe le choix du législateur belge
n apparalt pas netiement pour ces auteurs.

Il nous semble pourtant qu'il n'y a aucun doute 3 avoir
sur fa question. S'il est exact que le Iégislateur, en régle
geénérale, semble avoir, au mépris de |z transposition
parfarte de la directive, adopté un systéme ouvert
puisqu’il permet de justifier la discrimination directe de
maniére objective et raisonnable, en matigre de rela-

. tions sociales néanmoeinis le [égislateur, dans le cadre

d'une interprétation plus respectucuse de la directive,
a donc adopté un systeme fermé”. En effet, & partir du
moment od larticle 2, § 5, de la loi définit 12 justifica-
tion objective et ralsonnable; le Iégislateur belge
adopte, dans fe domaine des relations de travail, une
interorétation conforme aux directives en créant un
systéme fermé dans lequel, en matigre de relations de
travail’, l'exigence professionnelle essentielle et déter-
minante constitue la seufe et unique exception. (En ef-
fet, méme st cette justification objective et raisonnable
n'est pas ‘exclug dans f_es relations de travall, elle est
définie strictement par l'article 2, § 5, qui ne comporte
par exemple pas un adverbe « notamment » De la
sorte, la seule justification objective et raisonnable qui
péut &tre admise 2 la relation de travail est celle pré-
vue parlarticle 2, § 5. Il ne sagit; en Fespce, nulle-
ment d'une lecture stricte du texte mais d'une applica-
tion normale des principes qui y sont consacrés, En ce
sens, il ne pourrait nullement, selon nous, &tre plaidé
comme certains auteurs {indiquent que « I'exigence
professionnelle essentielle et déterminante n'est qu'un
exemple de justification: objective et raisonnable et
que 1a justification objective et raisonnable ne serait
pas exclue dans les relations de travail »°

d) L'état de santé actuel et futur comme
critere de discrimination potentielle

On relévera que parmi les critdres qui figuraient dans
la définition de la discrimination directe se trouvait

« 'état de santé actuel ou futur, un handicap ou une
caraciéristique physigue ». Une différence de traite-
ment dans ce domaine devait donc disposer d'une jus-
tification objective et raisonnable au sens de larticle 2,
§ 5. précité. L'annulation partielle décidée par la Cour
d'arbitrage, si elle étend ce principe a tous les motifs

Si L AENDENBOOM reldve que le 18gislatenr a fait le choix
d’un sysitme ouvert laissant aux Cours et Tribunaux Ja res-
ponsabilité de déterminer ce-qui est admissible en terme de
justification de la différence de traitement, elle précise néan-
moins que Larticle 2, § 5, apporte une limitation en ce qui
concerne la refation de traif'ail,_ de sorie que, & notre sens, pour
cette question on revient & uf systéme fermé (o.c.).

Comme le.concadent &' aillenrs T.PRLTZER et C. PREUMONT,
« Un §ystdme ouvert en matidre de relation de travail serait
d’aifleurs en contranété avec la directive eurdpéenne qui pré-
voit un systéme fermé en matidre de discrimination directe »
(«La loi anti-discrimination. Cormnment éviter les conséquen-
ces absurdes en droit du travail », Orientations, 2004, n° 11,
p. 3).

’ C. PREUMONT et L. PELTZER, o.c., p. 3.
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de discrimination, ne modifie pas ce principe pour les
critéres relatifs 3 'état de santé.

Or, on sait que la loi elie-méme a créé de nombreuses
différences de traitement fondées notamment sur
lincapacité du travaifleur. La plupart de ces dispositions
sont relatives 4 fa ripture du contrat de travail et i
faudrait, selon nous, se demander si cette loi ne remet
pas en cause les principes traditionnellement dégagés
par la doctrine et la jurisprudence. On relévera effecti-
verent que les dispositions de la ioi du 3 juillet 1978
qui permettent de résilier un contrat de travail sans in-
demnité, en cas d'incapacité de travail de plus de sept
jours durant la péridde d'essal {art. 79) ou aprés
d'incapacité de 6 mois (art. 58 et 78) ou enfin
d'invequer lincapacité définitive du travailleur comme
un cas de force majeure sont bien e\ndemment surla
seliette:

L. PELTZER et C. PREUMONT! se sont émus des consé-
quences d'une interprétation quiils appellent « ortho-
doxe » de ld fof dans.l€ cadre de ce systéme fermé.
Nous partageors 'opinion de ces auteurs en indiguant
que sur base du texte légal, les dispositions légales
précitées peuvent &tre inquiétées. En effet, il convient
désormais d'en apprécier la régularité eu égard 3 7a
nouvelle [oj, sans que la réponse 2 catte question ne
soit néanmoins évidente. Nous partageons &galement
l'opinion de ces auteurs lorsqu'ils signalent que laloi
pourrait manifestement procéder; dans ce qu'ils consi-
dérent comme une interprétation stricte mais qui nous
paraa‘c &tre une lecture tout & fait normale du texte,
d'un potentiel revolutxonnalre II'est incontestable que
ies travaux préparatoires de la loi ne révélent pas sur
ce point une réflexion suffisante sur les conséquences
inattendues de cette disposition ou, en toute hypo-
thése, que ces conséguences ont été dcartées trop ra-
pidernent2,

En dehors du poids des tradifions, est-il sot de
snterroger sur la pertinence du critére de I'état de
santé ou de lncapacité comme mesure servant 4 fon-
der une différence de traitementt ? Nous ne le pensons
pas. Par exemple F. ROBERT? rappelle que larticle 24
de l2 Charte Sociale Européenne dispose que « en vue
d'assurer I'exercice effectif du droft A la protection en
cas de licenciement, les parties s'engagent 3 reconnal-
tre le droit du travallFeur d ne pas &tre ficencié sans
motif valable [ié 4 leur aptitude ou conduite ou fondé
sUr Une nécessité de fonctionriement de Pentreprise et
de I'établissernent du service (...)*» et que suivant les
commientaires de l'article 24, ne constitueraient pas
des motifs valables de licenciement notamment

! 0..0‘, p. 3.
Voyez not. les extraits cités par M. DALLEMAGNE, o.c.
F. ROBERT, o.c., p. 347.

Ces djspositions faisant elles-mémes réference 4 la Conven-
tion 158 de "O.LT. 1982.

« I'absence temporaire du travail pour raison de mala-
die ou d'accident, soft I'incapacité »°.

A notre sens un réexamen de ['ensemble de ces dis-
positions particuliéres est susceptible de se produire
en jurisprudence si les plaideurs invoquent Fapplication
de la loi en ce qui concerne I'état de santé. Encore
faut-il s'interroger sur les conséquences d'une éven-
tuelle contrariéte. .. '

e) Quid en cas de contrariété d’une norme
- par rapport i la loi du 25 juin 2003 ?

Les conséquences d'une contrariété d'une nome par
fapport a la foi du 25 juin 2C03 dépendent du niveau
de celle—ci:

»  Sil s'agit dune norme inférieure 2 la loi, fe
juge pourfa refuser de | Fappliquer soit sur base
de l'article 159 de la Constitution, soit sur
base de l'articie 9 de la 1o du 5 décembre
1968 5'il sagit June convention collective.

~ & Sl sagit dune norme d'un rang égal, la situa-
tion ne peut se réscudre 4 travers la hidrar-
chie des sources. Comme le rappelle M, DAL-
LEMAGNE selon les travaux préparatoires, pour
des normes de rarig identique, il 2 été rappelé
que le | Juge de l'ordre judiciaire ne pouvait pas
se prononcer sur le caractére discriminatoire
des distinctions opérées par la iof et qul re-
venait  la Cour d'Arbitrage, sur base des arti-
cles 10 et 1| de la Constitution, d'opérer ce
contrdle et le cas échéant de sanctionner le
législateurs. M. DALLEMAGNE s'interroge ainsi
:avec raison sur le fait de savoir si la Cour
d'Arbitrage devrait interpréter les articles 10
et | | de fa Constitution au regard de la loi du
25 février 1993 et donc des directives euro-
oéennes’,
C. PREUMONT et L. PELTZER proposent
dinvoquer l'adage « lex specialis derogat lex
generali » qui veut qus la loi qui régit une
question particuliére déroge A Iz iof générale,
de sorte que toutes les dispositions de la loi
du 3 juillet 1978 qui utiliseraient désormais un
critére discriminatire constitueraient désor
mais des dispositions spécifiques du contrat
de travail qui devraient prévaloir sur la loi ari-
discrimination?®, ce qui revient & valider toutes
les interventions iégislatives antérieures. Ces
auteurs parviennent, de la sorte, selon eux, &
éviter les conséquences absurdes « qui résul-
teraient de l'application de |z loi anti-
discrimination avec l'obligation d'écarter toute
disposition légale, instaurant une différence de

Voyez sur cetie question les 1nteressantes considérations de
F. ROBERT, o.c., p. 347.

M. DALLEMAGNE, o.c., p. 20.
M. DALLEMAGNE, o.¢., p. 20.
C. PREUMONT et L. PELTZER, o.c., p. 8.
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]

traitement ».

Cr, contrairement 4 ce qu'estiment ces ay-
teurs, nous penscns que cette solution n'est:
pas juridiquement défendable, En effet, les
dispositions spécifiques de la loi du 3 juiliet -
1978, antérieures 3 la loi anti-discrimination,
ne constituent nullement des dispositions
spéciales qui viendraient y deroger mais plu--
16t, au contraire, des normes qui doivent pas-
ser & son crible si fa Cour ¢ ‘arbitrage devait
en faire une lecture conjointe avec les articles
10 et |1 de'la Conistitution. Dans ce cas, on
pourrait considérer que Iadage ex posterior
derogat prion trouverait pius justement a
s'appliquer mais avec des effets distincts. ..

Il pourrait, par contre, &tre considéré, dans
I'examen de validité 4u cas par cas de ces
normes, que. e législateur, en édictant urie
disposition particulidre a considéré qu'il
s'agissa'rt dune justification objective et raison-
naple mais if faudrait voir systématiquement si
elle correspond alarticle 2, § 5.

* Ence qui concerne les actes juridiques unila-
téraux (tel le congé} ou bilatéraux, ils doivent
bien évidemment avoir un objet et une cause
licite. La contrariété aux dispositions Iega{es
entrainerait leur nullité.

S'agissant des sanctions propres 4 la lo « anti-
discrimination », on relévera que le droit 3 la réintégra-
tion prévu dans la loi du 25 février 2003, lorsque .
Femployeur met fin 4 la relation de travail ou modifie
de maniére unilatérale les conditions er viclation avec
les dispositions légales, trouvera certainement peu &
sappliquer en matiére de licenciement puisque le seut
travailleur protégé est celui qui a introduit une plainte
ou qui 2 engagé une action en justice. F ROBERT
sinterroge d'ailleurs sur le fait de savoir 'l nest pas
possible de considérer comme discriminateire fe fait
que seul le fravailleur ayant déposé pla'nte soit proté-
g€ Comme cet auteur le reléve, en effet, 2 juste titre
« pourquoi une telle iniquité car il faut bien admettre
que, compte tenu de fabsence de motivation du licen-
ciement, dans la grande majorité des cas et du carac-
tére irrévocable du congé, il est quasi impossible pour
un travailleur de déposer plainte préalablement i son
licenciement lorsque cette plainte porte surle -
contexte, les circonstances ou les condiitions de son
Iicenuemen‘c », ‘

En cas de plainte, on notera le dispositif relatif 2 fa
charge de |z preuve qui est fixé & larticle 31 de laioi
Meéme s'il ne s'agit pas réeliement dun renversement
de la charge de la preuve? mais plutét d'un partage du

Y O, p.352.

Voyez & ce sujet : O. DE SCHUTTER, 6.c., pp.834 et 5. Voyez
sur le lien avec ia problématique de Ia motivation du conﬂe
F.ROBERT, o.c., p. 356.

fardeau® de celle-ci, la tAche de i‘employeur pour dé-
montrer I'absence de discrimination ne sera pas aisée?,

II Collecte, traltement et
utlhsatlon des
informations médicales
dans la relation de travail

I Les informations médicales lors
du recrutement et de la sélection

a) Les questions sur I'état de santé ;
principes généraux et droit au respect
de la vie privée

Dol et obligation d’information

Lersqu'il est amené a choisir un travailleur parmi les
candidats A un poste de {ravail, Iempioyeur est intéres-
sé par les informations relatives & son état de santé. ||
souhaitera Iegmmement savoir si fe candidat est. physi-
quement apte & exercer fa fonction. Par ailleurs,
conformément & larticle 20, 2°, de Ia loi du 3 juillet
1978 relative aux contrats de travail Iemployeur a
lobligation de veiller & ce que le travail s ‘accomplisse
dans des conditions convenables au point de vue dé la
sécurité et de la santé des travailleurs, Il serait donc
responsable sil engageait un candidat - pour un pOste
qui aurait des effets néfastes sur sa santé ou qui repré-
senterait un risque pour la sécurité ou 'a santé des au-
tres travailleurs Enfin, |z motivation de lemployeur
peut également &tre d'ordre économique. En effet,
dans fe soucf de garantir la productivité et la compéti-
tivité de son entreprise, lemployeur preferera engager
un {ravailleur en bonne santé qui ne risquera pas, par
de frequentes absences, de désorganiser le travail, et,
ainst, doccasionner des colts suppiémentaires,

D'autre part, le candidat a une obligation dinformation
aI'égard de son employeur. En effet, en décidant que :
« La réticence d'une partie, lors de a conclusicn d'une
convention, peut, c_ians' certaines circonstances, &tre
constitutive de dol, au sens de Particle 1116 du Code
civil, lorsqu’ elle porte sur un fait qui s'il avait été connu
de fautre partie, Faurait amené a contracter 3 des
conditions moins ondreuses® »; la Cour de cassation a
reconnu cette obligation d'information au stade pré-
contractuet.

Cette obligation d'information iors de la phase pré
contractuelle trouve également sa source dans le mo-
déle théorique de la négociation parfaite 3 la base de

Similaire & celui prévu dans la Lo di 7 mai 1999 ou dans la
loi du 11 juin 2002 (7. TACQMAIN, o.c., p. 23).
M.DALLEMAGNE, o.c., p. 22.

*  Cass., 8 juin 1978, L.I.T., 1978, p. 544.
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notre droit des contrats que rappelie M. COIPPEL' et
qui implique I'égalité entre parties et lideritité de
linformation. Le candidat a I'cbligation de répondre
correcternent, voire méme de révéler spontanément
les informations pertinentes pour Iz conclusion du
contrat de travail. Par contre, il n'a aucune obligation
de révéler les informations jugées non pertinentes.
Certains auteurs parlent 3 cet égard d'un droit au si-
lence, voire au mensonge® du candidat. Ainsi, F. LA-
GASSE va méme jusqu'd estimer que, dans cette hypo—
thése, « le licenciement du salarié « par rancceur »,
parce que celui-ci a menti (ors de fa phase.de recru-
tement, pourrait &tre considéré comme abusif et ou-
vrir droit & des dommages et intéréts? ».

Le tribunal du travail de Gand a dans un Jugement du
18 mai [981% résumé les principes d'information qui
sont applicables en vertu de I'obligation de bonne foi ;
chaque partle a le devoir dinformer l'autre dans cer-
taines fimites : o

1) celui qui détient linformation doit savoir ou est
cense savoir que l'autre partie attache de
limportance 4 cette information ;

2) Tautre partie n'a pas connaissance de cette infor-
mation et ne pouvait pas faveir ;

3) le détenteur de Finformation doit lui-méme étre
au courant de linformation demandée ;

4y linformation demandée ne doit pas &tre du do-
maine de la vie privée ;

5) les informations demandées ne peuvent avoir
pour conséquence qu'elles conduisent.2 un refus
d'engagement contraire 4 la loi.

g .

Droit au respect de la vie privée : La conven-
tion collective n°38

Il existe; en droit du travail, une disposition cjuE consa-
cre le droit au respect de la vie privée des candidats

dans le cadre dune procédure de sélection. Il Sagit de
Iartlcle Il de la Convention coliective de travail n°38°

! Note sous Trb. trav. Namur 4 sept. 1978 R R D, 1979,
p. 767,
® €. wav. Bruxefles, 22 oct. 1973, Jura Falconis, 1981-1982, p-

281 ; G. LYON-CAEN, Les libertés publigues et I’ emploi, Paris,

La documentation francaise, 1992, p. 68 ; W. RAUWS, Civie-
Irechtelijkeé befindigingswijzen van de arbeidsovereenkomst -
nietigheid, antbinding en overmacht, Kluwer, 1987, p. 162.

F: LAGASSE, « La vie privée et le droit du travail », Chron
D.§., 1997, p. 422 )

* Trib. trav. Gand, 18 mai 1981, R.W., 1981-82, 1426,

C.C.T., n° 38 du 6 déc. 1983 concernant e recrutement et la
sélection des travailfeurs, nedifiée par les conventions collec-
tives de travail n° 384is du 29 oct. 1991, n° 38zer du 17 juill.
1998, n° 38guater-du 14 juiil. 1999 et n® 38qumquzes du

21 dée. 2004 (ratifiée par AR du 11 juin 1984, M.B., 28
juifl. 1984), consultable sur le site du C.N.T. (http:/fwww.cnt-
nar.be). Pour la doctrine : O VANACHTER, « Une convention
collective de travail concernant le recrutement et la sélection
de travailtenrs », Orieniations; 1984, pp, 18-19 ; R, VAN
VARTENBERG, « Recrutement et sélection des travailleurs »,
Orientations, 1990, pp. 65-70 ; H. SCHYVENS, « C.A:0. Nr 38

qui dispose que : « La vie privée des candidats doit
&tre respectée lors de Ja procédure de sélaction, Cela
implique que des questions sur la vie privée ne se justi-
fient que si elles sont pertinentes en raison de la na-
ture et des conditions d'exercice de la fonction, »5,
L'obligation de respect de [a vie privée du candidat
s'impose non seulement i l'employeur mais egaJement
4 ses mandataires, entre autres les psychologues et
médecins qui participent aux activités de sélsction’.

Nous pensons, avec H. CLAUWAERT?, que le critére de
pertinence est en dec du critére de proportionnalité
consacré par larticle 8 de la Convention des Droits de
I'Hormme?® qu'il convient de respecter en tout état de
cause.

Par aflleurs iartlcie [3 de cetie méme conventlon
obligé le candidat 4 collaborer de bonne foi 2 la pro-

. cédure de sélection’d Notons enfin gue larticle |2 de

la C.CT. n°38 impose 4 l'empioyeur de traiter toutes
les information's concernant le candidat de manigre
configentislle,

Information relative i la grossesse

Cette information reléve de la vie privée et ne doit
pas &tre communiquée 3 l'employeur. Par ailleurs, elle
pourrait doriner lieu & un refus d'embauche illégal, soit
constitutif de discrimination™ On reconnalt générale-

betreffende de wérving en de selektie van werknemers : een
stap in de richting van een volwaardig aﬁnwervingsrecht 73,
Chron. D.5.; 1984, pp. 61-81 ; W. VAN EECKHOUTTE, -« Jun—
dische aspecten bij aanwerving », o.c., p. 25.
Notons toutefois fz portée trés limitée de I"article 11. En effet,
; il n’a non seulement pas été rendu obligatoire par arrété royal
mais en outre Particle 7 de la C.C.T. 1° 38 en restreint expres-
sémeént la portée en pre(nsant que : « Les parties signataires
s’engagent & user de leur autorité auprés de leurs membres afin
qu’ils respectent, en matidre de recrutement et de sélection, les
régles de conduite telles qu’elles sont déterminées dans les ar-
ticles 8 4 18 ». L’article 11 de Ia C.C.T. constite dgs lors, non
pas une disposition normative qui §'impose aux employeurs
membres des orgamsatlons signataires mais une disposition
obligatoire pour fes parties signataires. Néanmoins, en
Iabsence de disposition spécifique, aucune sanction ne pourra
étre apphquee a4 Torganisation qui anrait manqué 4 ses obliga-
tions. On peut done concture que Iarticle 11 1°a qu une valeur
de recommandation’a I’ égard des parfies signataires de la
Convenuon
Commentaire de "article 11 de la C.C.T. n° 38.
H. CLAUWAERT, « Le respect de la vie privée lors de la re-
cherche'd*un emploi et de Ia sélection du personnel », Rev.
frav,, 1997, p. 18.
N. HAUTENNE, « Tests génétiquss préalables & Iembiuche et
droit au respect de la vie piivée », Anngles d’émdes européen-
nes, Bruzelles, Bruylant, 2000, pp. 275-318 ; également
F. HENDRICEX, Privacy en arbeidsrechi, Bruges, Die Keure,
1999, p. 240.
La portée de cet article est également limitée dans la mesure
ol en vert de Varticle 19 de la loi du 5 décembre 1968, une
Convention collective ne s "applique aux travailleurs que par
Pintermédiaire de leurs employeurs, ce qui n’est pas encore fe
cas des candidats qui sont hors du champs d”application du
droit collectif. _
L Dir. 51° 76/207/CEE du Conseil du 9 févr. 1976 relative & la
mise en application du principe d’égalité de traitement entre
honumes et femmes en matigre d’accés 3 Ia vie active, des
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ment 2 la fémme enceinte non seulement le droit de
se taire si cette question Iui est posée et sans que
I'employeur ne puisse uftérieurement invaquer le doi
Mais également le droit de mentir 3 propos de son
état!,

Notons toutefois que Finformation relative i I'état de
grossesse doit &tre communiquée si la candidate pos-

~tule & un empléi smpllquant des conditions particulie-

res qui peuvent savérer dangereuses pour la femme
enceinte ou pour le foetus et qui justifie un écartement
dé celle-ci. Dans ce cas, |emp|oyeur est fondé a sollici-
ter des informations sur I'état de grossesse de la can-
didate. Dans cette hypothése notonis toutefois que lz
Cour de JUS‘thE a décidé que ; « La directive
T61207/CE s oppose au refus d'engager une travail-
leuse enceinte pour une durée indéterriinée au motif
qu'une interdiction Iégale fait obstacle, pour la durée
de sa grossesse, 3 ce qu ‘elle occupe cet empI0| dés le
départ? ».

b) La loi du 28 janvier 2003

Iy a également lieu de faire état de la loi du 28 janvier
2003 refative aux exameris médicaux dans le cadre
dés relations de travail qui définit les principes géné-
raux qui s'imposent lorsque 'employeur envisage de
faire passer des examens médicaux  un travailleur ou
& un candidat & 'embauche ou de collecter des infor-
mations relatives & 'état de santé le concernant.
Larticle 6 de la loi précise expressément que I'article 7
de fa loi du 8 décembre 1992 sur la protection de la
vie privée, concernant les données relatifves 3 la santé,
est applicable aux informations recueillies dans le cadre
d'examens médicaux. Aux termes de larticle 3 de
cette foi, les tests biologiques; examens médicaux ou
les collectes d'informations orales, en vie d'obtenir
des informations médicales sur I'état de santé ou des
informations sur I'hérédité d'un travailieur ou d'un
candidat travailleur, ne peuvent &tre effectués pour
d'autres considérations que celles tirées de ses aptitu-
des actuelles et des caractéristiques spécifiques du
poste A pourvoir. Par contre, I'examen génétique'pfé-
visicnne! et le test de dépistage de !'infection par le vi-
rus de l'immunodéficience humairie sont interdts.

Par ailleurs, le candidat travailleur doit &tre informé par
lettre confidentielle et recommandée, dix jours avant
I'examen, du type d'information que I‘on recherche,
de 'examen auquel il sera soumis et des raisons pour

Formations professionnelles et de chances de promotion par

rapport au contrat de travail, JO.C.E., L. 39/40, du 14 févr.

1976. ]

Trib. trav. Gand, 18 mai 1981, RW., 1981-82, 1426 ; voy.

aussi : C. trav. Anvers, 25 mat 1990, Chron. D.S., 1995,

P- 223, note H. FUNCK et I. JACQMADN ; C.I.C.E., 8 nov. 1990

(HERTZ C. ALDI), 88/179, Chron. D.S., 1991, p. 48, note

J.JACOMAIN et JT.T., 1991, p. 122.

F. LAGASSE., « La vie privée et le droit du travail », Chron.

D.S., 1997, pp. 417-435

®  CICE,3 févr. 2000 (MAHLBURG), 207/98, J.T.T., 2000,
121, note et Rec. C.J.C.E., 2000, L, p. 549.

lesquelles celui-ci sera effectug, Enfin, les tests biologi-
ques et les examens médicaux ne peuvent étre de-
mandés ou exécutés que par le conseiller en préven-
tion-médecin du travail qui est attaché au département
chargé de la survelllance médicale du service interne
de pre’ventlon et de protection aurtravail ou qui est at-
tach¢ au département chargé de la surveiliance médi-
cale du service externe de prévention et de protection
au travaii auquel I'employeur fait appeP. Le conseiller
én_ prévention-médecin du travail communigue sa dé-
cision a I'employeur et au candidat au moyen de la fi-
che d'examen médical prescrite en exéc'ution de la loi
du 4 aclt 1996 relative au bien-&fre des travaifleurs
lors de I exécution de leur travail®

Nous regrettons toutefois qu'une meilleure coordina-
tion ne soit pas intervenue entre Iz loi du 28 janvier

. 2003 et Fadoption de Famété royal du 28 mai 2003.

Ces textes, portant sur des problématiques identiques
n'utilisent pas la méme terminclogie et ne sont pas
toujours facilement conciliables,

¢) Incidence de la loi du 8 décembre 1992

Il convient également de rappeler que dans la mesure
ol la collecte dinformation slinscrit dans le cadre d'uni
traftement automatisé soumis & la lof du 8 décembre
1992 relative 3 la protection de la vie privée,

I employeur est tenu d'en respecter les imites’ et de
se plier 4 toutes les conditions applicables au trdite-
ment, notarnment, le devoir dinformation da la per-
sonne concemée, '

ta Commission de la Protection de la Vie Privée a
souligng, en se référant 4 l'article || de la Convention
collective de travail n® 38, que la loi du 8 décembre
1992 relative 3 |2 protection de la vie privée adopte la
méme limitation et ne permet pas que des données
excessives soient récoltées, conservédes, transmises,..
en fin de compte, traitées. De ce fait, la Commission
recommande de ne poser aucune question au candi-
dat relative 4 leur état de santé forsque I'exercice de la
fonction & PGUrVoIr n engendre pas de risques particu-

Toute déclaration d'inaptitude doit étre motivée par éerit par le
conseiller en prévention-médecin du travail qui doit la trans-
mettre & un médecin désigné par l'intéressé, sous peine de nul-
1it€. Des conditions st des modalités supplémentaires pous ce
qui est de I'élaboration et de la transmission de la motivation
£crite par le médecin peuvent par ailleurs étre définies par ar-
rété royal (art. 3, § 3).

La loi prévoit, en son article 5, la possibilité de permettre des
examens médicaux interdits dans des cas déterminer par ar-
réié royal. '

1L.e Roi détermine, également par arrété délibéré en Conseil des
Ministres, les conditions dans lesquelles les eXamens autorises
en vertu de I'alinéa 1 seront effectuds,

Cf. p. 64, point C, supra. L'article 10 de 1a recommandation
n°R(89) 2 du Conseil de I'Europe sur la protection des don-
fides & caractére personnel utilisées i des fins d’emploi
contient des directives particuliéres quant au traitement de
données sensibles dans la phase de recrutement
{http:/fem.coe.int/ta/rec/1989/f8912. him).
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liers et de se limiter aux questions cbjectivement né-
cessaires’.

Rappeions également quiil est, en principe, interdit &
Femployeur de collecter des données relativés afa’
santé sauf sous le bénéfice des exceptions prévues 3
Farticle 7 de cette loi comme expliqué supra. S'il ne
peut s'appuyer sur d'autres exceptions. l'employeur
devra obtenir le consentement écrit du candidat® Par
ailleurs, il ne peut en prmcxpe se procurer des données
relatives & la santé qu'auprés du candidat. Sauf 4 effec-
tuer cette collecte de données relatives 3 la santé sous
fa responsabilité d'un profesmonnel de la santé,

I employeur devra en outre solliciter le consentement
écrit spécifique du candidat sur V'absence de
lintervention de ce professionnef de [a santé, Compte
tenu de la loi du 28 janvier 2003, cette exception n'est
_héanmoins pas susceptible de s'appliquer puisque
fintervention du conseiller en prévention-médecin du
travail est obligatoire pour les tests médicaux

Pour ce qui est du cas particulier des tests de person-
nalité ou psycho-techniques, la Commission de la Pro-
tection de la Vie Privée indique que, afin de satisfaire 3
Fexigence d'exactitude des données traitées, || est né-
cessaire que Ces tests et leur interprétation soit réali-
sés sous la responsabilité d'un psychologue cu;, et avec
I'accord du candidat, par une personne diimernt for-
mée a cé type de missions par un psychologue®. Mais
cela suffirait-il 2 satisfaire 3 I'exigence selon laquelie ces
traitements doivent &tre effectués sous la resporisasili-
té d'un professionnel de la santé*?

Par ailleurs, il est utile de rappeler que Iarticie | 2bis de
la ioi du 8 décempbre 1992 interdit qu'une décisfon
produisant des effets juridiques a I'dgard d'unie per-
sonne ou |'affectant de maniére significative ne soit
prise sur le seul fondement d'un traitement automatisé
de données, Ainsi lorsque l'employaur recourt 3
[utilisation d'un test d'embauche dont I analyse est in-
formatisée et automatisée, il Iui faut mettre en place
une procédure permettarit au candidat de T'alr_e valoir
utifernent son point de vue sur les résuftats ainsi cbte-
nus®, '

Avis d’initiative n° 08/2002 de la Comission de la Protection
de la Vie Privée relatif au traitement de données 3 caractére
personnel réalisé par des sociétés privées d*intérim, p. 2.
Voyez cependant les limites i imposées par ["article 27 de
P'arrété royat du 13 février 2001. )

P, pa.

Clr. notre commentaire A cet égard, p. 69.

Avis initiative n° 08/2002 de la Commission de la Protection
de la Vie Privée relatif au traitement de données i caractére
personnel réalisé par des sociétés privées d’intérim, p. 2.

d) Les examens médicaux organisés par la
loi dans le cadre de fa surveillance de la
sante au travail

Les examens obligatoires

Certains candidats au travail sont obligatairement
soumis a un examen médical d'embauche, appelé éva-
luation de santé preaiable prévu et organisé par
l'arrété royal du 28 mai 2003 relatif 3 la surveillance de
la santé des travallieurs

Conformément & I article 26 larrété royal, it S'agrt des
travailleurs suivants :

1° les travaille_urs recrutés pour &tre occupés A un
poste de sécurité, & un poste de vigilance, 4 une
activité a risque défini ou 3 une activité lide aux
denrdes alimentaires ;

2° les travailleurs en: service 3 qui une autre affecta-

- tion est attribuée au sein de | entreprise ou de _
I'“tablissement, qui a pour effet de les occuper a g;
un poste de séeurité, & un poste de vigilance, a une '
activité d risque défini cu 3 uné activité iide aux
denrées alimentaires, auquel ils n'étaient pas anté-
rieurement occupés, oU qui a pour effet de les oc-
cuper pour la premiére fois & un tel poste ou 3 une
telle activité,

Signalons que la catégorie des travailleyrs & risque dé-
fini résulte de 'analyse des risques qui doit &tre effec-
tuée réguliérement au sein de lentreprise, sous |2 res-
ponsabilité de 'employeur et avec le conceurs du
conseiller en prévention et du Comité pour l2 préven-
tion et la protection au travaif (art. 2, 39.

L'arrété royal détermine les finalités en vertu desquelies
peut &tre réalisée fa surveillance de la santé. Parmi cel-
les-ci la promation des possibilités d emploi pour tout
un chacun, y compris pour les travailleurs dont I'aptitude
au traval est limitée (art 3 &) ; la protection de la sécuri-
t€ et de la santé du travailieur (art, 3 b) et de ses colle-
gues (art. 3 1) ; la détermination de laptitude actuelle du
cand:dat {(art.3 g)

Larticle 14 de larrété royal interdit a al empioyeur la
réalisation d'autres tests ou examens médicaux no-
tamment dans un autre but que celui de fonder la dé-
cision d'aptitude du candidat ou du travailleur, scumis
4 la surveillance de santé obligatoire, en rapport aved
les caractéristiques du poste de travail ou de I'activité a
risque défini concernds. Nous reviendrons ci-dessous
sur cette disposition qui devrait lever les doutes exis-
tant quant a f 1IIega ité des pratiques de sélection médi-
cale.

Par zilleurs, Iarticle 28 de l'arrété royal énumers les
examens qui doivent au moins &tre effectués dans le
cadre de I'évaluation préalable. Cette évaluation doit
&tre complétée en vertu de dispositions réglementai-
res spécifiques par certaines prestations supplémentai-

®  M.B,16juin 2003,
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res également €nurnérées. Il nous semble qu'a ce ni-
veau, |a seule marge de manceuvre des conseillers en
prévention-médecins du travail réside dans la possibili-
€ de dispenser le cas échéant tout ou par't|e des pres-
tations conformément & larticle 29.

Larrété royal déterrnine également le moment de ré-
alisation de I'évaluatiori qui doit se faire en toute der-:
nigre étape de la procédure de séiection afin de pou-
voir contrdler ia réalité des motifs de refus dventuel
dembauche fiés a la santé.

Uarrété royal impose au conseiller en préventiorn-
médecin du travail de justifier toute décision
dinaptitude suite & un examen de santé préalable.
Cette justification peut &ire adressée, 3 ia demande du
candidat & son médecin traitant. |/arrété royal ne pré-
VoIt toutefols pas de procédure de recours 3 ce stade.
MNotons que la loi du 28 janvier 2003 relative aux
examens médicaux dans le cadre des relations de tra-
vail prévoit quant & elle la possibilité dinstituer une
procédure de recours.dés le stade de Fembalche,

Uexigence de respact de fa vie prwee est également
rappelee par farrété royal de méme que Papplication
de la législation sur le traitement de données & carac-
tére personnel® et renforcée par des dlsposmons rela-
tives 4 Fobligation de secret médical ainsi gue les rmo-
dalités de conservation et d'accés au dossier de santé.
Il est cependant 4 noter que employeur n'est pas le
responsadle des traitements liés 4 |a gestion du dossier
santé du travailleur. Aux termes de [article 93 de
Farrété rayal, ce rdle revient-au conseiller en préven-
tion-médecin du travail qui dirige Ja section ou le dé-
partement de surveillance médicale® Les traitéments
portant sur des dennées relatives 2 la santé que
Femployeur seraft amené 2 réaliser et qui s'avéreralent
nécessaires au vu des obligations que lui impose
Pamrété royal? sont couverts, a notre estime; par
lexception de Farticle 7, § 2, b, relatif & l'exécution les
obligations et les droits spécifiques du responsable du
traitement en matiére de droit du travail.

Les examens interdits

La loi du 28 janvier 2003 relative aux examens médi-
caux dans le cadre des relations de thavail interdit, tant
au stade de Fembauche qu'en cours d'exécution du
contrat de travail la réalisation I'examen génétique
prévisionnel et le test de dépistage de I'infection par le

L. du 28 janv. 2003 relative aux examens médicaux dans le
cadre des refations de travail, art. 7.

* AR du 28 mai 2003, art. 79.

Ioer p. 69 et notre commentaire relative A 1'obligation de sur-
veillance par un professionnel des soins de santé supra.
Voyez par exemple larticle 5, § 2, de I'arrété royal qui impose
4 I'employeur de prendre les mesures nécessaires pour avertir
immnédiatement le conseiller en prévention-médecin du travail
afin que tout travaillenr qui se plaint d'un malzise ou de signes
d'affection, susceptibles ¢'&tre attribués 4 ses conditions de
travail, soit examiné dans les meifieurs délais.

virus de I'immunodéficience humaine’ Cette interdic-
tion paraft conforme & un courant doctrinal et juris-
prudentie! dominant basés sur le droit au respect de la
vie privée, le droit & fa non discrimination et labsence
de nécessité de réaliser de tels examens®. Précisons
toutefois que la loi prévoit que des excaptions A cette
interdiction pourront résufter d'un arrété royal délibé-
ré en Conseil des ministres,

Les autres examens ?

Comme le soulignent A. NAYER et | -C. BODSON, fa
réalité démontre que les employeurs sollicitent fré-
quemnment des examens médicaux en dehors des hy-
pothéses visées expressément par la réglementation,
dans un but de sélection des candidats sur base de
leur état de santé. Ces exarnens sont-ils iégitimes eu
égard 3 Fexigence de respect dd adfa vie prlvee des
travailleurs ?

La question est doubie Il Sagit de savoir d'une part si
le conseiller en preventlon -médecin du travail peut ré:
aliser, a la demande de I empioyeur d'autres examens
que ceux expressément prévus par la réglementation.
D'autre part, 'employeur peut-il faire appe! & d'autres
services médicaux pour effectuer des tests de sélec-
tion médiale a l'embauche ?

(es questions ont fait 'objet de controverses et de
pratiques diversifiées. $l est plus oU moins acquis que
le consgiller en prévention-médecin du travail doft se
limiter & la pratique d'une médecine de orévention et
non de sélection, 1 était beaucoup moins clair que
Iemployeur ne puisse solliciter par d'autres voies cer-
tains tests médicaux de sélection

Pour un commentaize plus détaillé de cette loi : N. HAUTENNE,
« Les examens médicaux liés A 1a relation de travail : bref
commentaire de la [oi du 28 j Jjanvier 2003 », Rev. dr. sante
2003- 2004, hv 4, pp. 220224

Pourle VIH : Trib. rav. ‘Termonde, 5 janv. 1998, Rev. dr. santé,
1998-1999, pp. 38-50 ; C.J.C.E., 5 oct. 1994 (X, C, COMMES-
SION), C-404-92-P, Rev. trim, D.H., 1995, pp. 101-122, note O.
DE SCHUTTER, « Les examens médicaux & 'embauche de 1a
Commission enropéenne » ; également sur le droit de ne pas sa-
voir : T. VANSWEEVELT, Le sida et fe droir, Bruxelles, 1990, n°
34 ; H. NYS, « Recht en ATDS », Panapticon, 1988, p. 19, Die-
gem, Kluwer, 1995, p. 124, voir également la recommandation
n° 10 du 25 juillet 1995 du Conseil national du travail concer-
nant 'égalité de traitement de travailleurs séropositifs.

Pour les tests génétiques : voir « Aspects éthiques des tests géné-
tiques dans I& cadre du travail », avis 1° 18 du Groupe curopéen
d’éthique des sciences et des nouvelies technologies aupris de la
Comunission ewropéenne du 28 juillet 2003 ; B, SMEESTERS,
«Les tests génétiques 4 I'embauche et la loi », La nouvelle géné-
tigue médicale, Bruxelles, &d. De FUniversité libre de Bruxelles,
1998, p. 110 ; F. HENDRICKX, Privacy en arbeidsrecht, o.c.,

P- 235 ; N. HAUTENNE, « Tests génétiques préalables &
I’embauche et d.ro:t an respect de 1a vie privée », o-c.

A. NAYER et J.-C. BODSON, « Réglementation du travail, sé-
curité sociale et sida », Le sida, un défi aux droits, Actes du
colloque organisé & I'Université libre de Bruxelles les 10,11 et
12 mai 1990, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 659 ; B. SMEES-
TERS, « L.es tests génétiques & I’embauche et 1a Ioi », La rou-
velle génétique médicale, Bruxelles, éd. De 1'Université libre
de Bruxelles, 1998, p. 111,
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Par linterdiction faite 4 fempioyeur de faire effectuer
dautres examens que ceux expressément prévus, il
nous paraft que I'arrété roval du 28 mai 2003 (art 14)
répond par la négative 3 la double question. Nous
pensons donc que larticle 14 dé larréts rcyal sonne je
glas des pratiques ‘de sélection médicale qu'elles soient
réalisées par le conseiller en prévention-médecin du
travail ou par d'autres services ou céntres médicaux
ou paramédicaux. o

Finalement, nous nous demandons si {'arrété royalAR
du 28 mai 2003, en définissant plus clairement le réle
et les limites de I'interverition du conseiller en préven-
tion — médecin du travail, en fimitant les finalités én
vertu desqualles it peut agir, en interdisant le reconrs a
d'autres examens ou i d'autres médecins, ne permet
pas de mieux protéger la vie privée des candidats et
des travailieurs tout en respectant une logique de pié-
vention et de protection de la santé¢?

2. lasurveillance médicale des
travailleurs lors de 'exécution du
contrat

Dans le cadre de cette partie, nous rappellerons les
principes qui président & fa coliecte de données médi-
cales dans le cadre de la surveillance de la sanité au
travail telie qu'elle est organisée par larrété royal du
28 mai 2003. L'objectif est de vérifier si ces principes
suffisent 3 respecter la vie privée des travailleurs et &
€viter les risques de discrimination. Nous rappelons
par aifieurs que les principes définis dans e cadre de |2
section relative aux informations médicales collectées
lors du recrutement et de Ja sélection {cfr supra)
concernant la fof du 28 janvier 2003 refative aux exa-
mens médicaux dans le cadre des relations de travail
etd laloi du 8 décembre [992 relative 2 la protection
de a vie privée sont également applicables & Ja survell-
lance médicale dans le ¢adre de 'exécution du contrat
de travail.

a) Les examens obligatoires

Evaluation de santé périodique

Dans une perspective de prévention de la santé au
travail, Femployeur est tenu de soumetire certains tra-
vailleurs 4 une évaluation de santé périodique’, Les
prestations & effectuer sont énumérdes 3 larticle 28, 1
s'agit notamment d'un examen clinique général, de la
recherche des anomalies et contre-indications au
poste de travail, etc. Dans certains cas prévus par une
réglementation spécifique, des examens supplémentiai-
res doivent étre effectuds Le conseiller en prévention-
médecin du travail peut toutefois remplacer ces pres-
tations par d'autres & condition qu'elies aient le méme
degré de validité et de fiabilité et quil en informe le

1 s"agit des travailleurs occupés & un poste de séeurité, & un
poste de vigilance, 4 une activité 2 risque défini ou & une acti-
vité liée anx denrées alimentaire (art. 30}

comité pour la prévention et la protection au travail
L'article précise également que, dans ce cas, les exa-
mens.choisis seront ceux qui respectent au mieux
Vintégrité physique du travailieur et garantissent sa sé-
curité. On constate que la marge de manceuvre laissée
a fa libre appréciation du médecin du travail est balisée
par le principe de proportionnalits.

Par ailleurs, lorsque les moyens prévus par [amété
royal ne suffisent pas 4 diagnostiquer une affection
d'origine professionnelle, le conseiller en prévention-
médecin du travail peut effectuer tous ekamen_s coms-
plémentaires jugés indispensables,

Rappelons enfin que i‘objectif de cette évaluation de

santé périodique est précisé & l'articie 3 et consiste no-

tamment & dépister aussi précocement que possible
des affections professionnelles, consailier les travail-
leurs sur les affections ou déficiences dont ils serajent
atteints, fonder la décision d'aptitude au travail, ... bref
des objectifs exciusivernent liés a la prévention et 2 I
protection de ia santé et de la sécurité des travailleurs.

-l est également précisé que c'est I'évaluation de santé

périodique qui doit permettre au conseiiler en préven-
tion-médecin du travail de faire des propositions 3
Femployeur concernant notamment Ia réduction de
certaines expositions, I'adaptation du poste de travall
voire Ie retrait du travailleur,

Les travailleurs occupés dans Penvironnerment immeé-
diat d'un travailleur soumis  'évaluation obligatoire
peuvent egalement &tre surveillés & linftiative du
conseiller en prévention-médecin du travail, de
lemployeur ou des représentants des travailleurs, Clest
ce que larrété royal appelle extension de Ia surveil-
fance de santé.

Examen de reprise/pré-feprise du travail

L'arrété royal organise un examen 3 effectuer aprés
une incapacité de travail de pius de quatre semaines
en vue de vérifier i'aptitude au travail et, en cas
d'inaptitude d'appliquer des mesures de prévention ou
de protection, *

Afin de permettre (a réalisation de cet examen avant
la reprise effective du travail et aing améliorer
l'efficacité des éventuelles mesures dadaptation- plus
faclles @ mettre en ceuvre avant la reprise qu'aprés cel-
les~ci, un arrété royal du 4 juillet 2004 vient compléter
larrété royal du 28 maj 2003 et prévoit un examen de
pré-reprise effectué par le conseiller en prévertion-
médecin du travail & la demande du travailleur, A ce
stade, le conseiller en prévention-médecin du ravail
ne se prononcera que sur les éventuelles adaptations
du poste de travail et non sur 'aptitude,
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7.

Consultation spontange

La consultztion du conseiller en prévention-médecin
du travail peut également avoir fieu 3 Iinitiative du tra-
vailleur, soumis ou nos 3 Févaluation périodique, qui
craint pour sa santé en raison d'un mangue de mesu-
res de prévention, Elle est dans ce cas, susceptible de
déboucher sur une décision du conseiller en préven-
tion-médecin du travail

Surveillance de santé prolongée

La surveiliance prolongée est uh nouveau type
d'examen mis en place par l'amété royal du 28 mai
2003, 1l s'agit, dans ce cas, de pourstivre la surveillance.
de la sanié d'un travailleur exposé & des agents chirni-
ques, physiques ou biologiques et ce, aprés la cessa-
tion de l'exposition, que fe travailleur fasse ou non en-
core partie de |'entreprise. '
Travailleurs & risques particuliers

Des arétés royaux devront préciser les examens par-
ticufiers appropriés 3 la surveiliance de la santé de cer
tains travaifleurs 3 risque particulier comme le travall-
leur handicapé, la travailleuse enceinté ou allaitante, les
jeunes travailleurs, stagiaires et intérimaires. Larticle 47
precise gu'aucun de ces travailleurs ne peut &tre licen-
cié du'seul fait de son appartenance i cette categorie.

b) Autres examens et sanctions

MNous renvoyons A ce gui a &t£ dit concernant la pé-

‘riode d'embauche pour les examens interdits et éga-

lement pour la possibilité d’sffectuer d'autres tests que
ceux prévus par la réglemerntation. Nous Pensons en
effet qu'en cours d'exécution du contrat, de méme
qu'avant l'embauche, 'employeur ne peut faire effec-
tuer d'autres examens qui auraient un objectif autre
que ceux prévus par larrété royal du 28 mai 2003 no-
tamment celui de pratiquer une médecine de sélec-
ticn. '

Cet arrété royal ne prévoit cependant pas de sanction
i charge de I'employeur ou du conseiller en préven-
tion qui pratiquerait ce type d'examen. Sur le plan civil,
le candidat ou travailleur I8sé pourrait invoquer Farticle
{382 du Code civil et réclamer des dommages et inté-
réts a lFemployeur sur base du non respect du droit &
la vie privée et/ou de Iarrété royal du 28 mai 2003 aui
interdit la médecine de sélection.

D'autre part, la loi du 28 janvier 2003 prévoit des
sanctions pénales en cas de non respect de ses dispo-
sitions. Le fait d'effectuer un examen génétique prévi-
sionnel ou un test de dépistage du ViH est donc passi-
ble d'une peine demprisonnement d'un mois a trois
ans et d'une amende de 100 & 10.000 euros de méme
que.ie fait de pratiquer des examens en dehors des
finalités prescrites par Iarticle 3, § 1%, de & loi,

De plus, la décision de refus dembauche ou de ficen-
ciernent qui suivralt un examen médical injustifié seraft
constitutive de diserimination sur base de Ja loi du

25 février 2003 tendant a lutter contre la discrimina-

tion et entrainerait donc I'application des mécanismes
de protection prévus par la loi (cf supra).

Enfin, nous pensons que acte médical posé par le
conseiiler en prévention-médecin du travail qui ne res-
pecterait pas l'arrété royal du 28 mai 2003, soit qui
pratiqueraft, & la demande de I'employeur une méde-
cine de sélection, serait injustifi¢ légalement, En effet,
cet acte constitutif d'une atteinte, méme minime 3
lintégrité physique du travailleur, ne trouverait de justi-
fication ni dans I'objectit de prévention de la sarté
prévu par l'arrété royal, ni méme plus globalement
dans un objectif thérapeutique, !l semble dés lors que
cet acte serait passible de sanction pénale sur base du
délit de coups et blessures?, '

¢) Secret médical et conseiller en
prévention médecin du travail

L'obligation au secret médical du conseiller en préven-
tion-médecin du travail est rappelde par larticle 24 de
l'arrété royal’. Elle découle également selon nous de
larticle 458 du Code pénal® '

Certains estiment cependant que, n'étant pas dans une
relation de soins, le médecin n'est pas soumis 3 Tarticle
458 du Code pénal’. A T'inverse, dautres auteurs
considérent que la régle du secret est appiicable 3 tous
les médecins, sans exception, en ce compris le méde-
cin du travail en tenant toutefois compte de certaines
dérogations propres 3 laccomplissement de sa mis-
siop®, '

C. IENNAU-HUBLET, L 'activité médicale et le droit pénal. Les
délits d’atteinte & la vie, I'intégrité physique et la santé des
personnes, Bruxelles, Bruylant, 1987, notamment p. 42 No-
tons que les actes posés par le conseiller en prévention-
médecin du travail tronvent leur justification dans les objectifs
précis prévas par la réglementation. En principe, nul n'est be-
soin d’invoquér un but thérapeuticue, mérie envisagé de ma-
nitre trés extensive, pour justifier son activité. Méme i comsi-
dérer que ce seraif Je cas, guod non, une médecine de sélection
ne pourrait, & notre avis, hénéficier de cette justification.
‘Sans préjudice des dispositions de la section 8 relatives & la
déclavation de maladies professionnelles, les conseillers en
prévention-médecing du travail et les personnes qui les assis-
tent Soni strictement tenus au secret professionnel, en ce qui
concerne le contenu du dossier de santé.
La quesﬁon_a en effet fait 'objet d'une controverse. Pour plus
de détails sur cette question : A. VAN REGENMORTEL, « Actn-
ele knelpimten bij de oefening van de arbeidsgeneeskunde »,
Actuele problemen van her arbeidsrechs, Maklu, Anvers,
1993, pp. 183 et s. ; B HENDRICKX, Privacy en arbeidsrecht,
Bregge, Die Kenre, 1999, p. 232 ; H. Nys, « Medisch be-
roepsgeheim en informatisering in de arbeidsgeneeskunde :
enkele juridische aspecten », Chron. D.5., 1987, p-233;N.
HAUTENNE, « Secret, génétigue et emploi,... », Ethica Clini-
ca, sept; 2001, n® 23, pp. 19-21.
* W, VAN EECKHOUTTE, « Juridische aspecten van het gebruik
van zleeho] op eni om het werk », Chron. D.5., 1036, p. 320.
¥ X RYCKMANS et R. MEERT VAN DE PUT, Les droiis e les
obligations des médecins, 1971, Bruxelles, Larcier, p. 155 A
VAN REGENMORTEL, 0.¢., pp. 183 et s. ; . N'YS, 0., p.233;
F. KEFER, « Le secret médical dans la législation sociale »,
Rev. dr. pén., 1992, p. 622.
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Parcontre, « toutes les constatations d'ordre médical
relévent du secret professionnel »'. Le médecin
contréleur, ne peut donc cormmuniquer A 'employeur

— «Faffection dont le travailleur est atteint »*:

- son avis sur le caractére temporaire ou définitif
dune incapacité de travaiP’, T, BALTHAZAR reléve
ainsi que 'Ordre des médecins considére quune
aestimation de la durée de I'incapacité de travail
viole le secret médical, cette opinion étant néan-
moins contestée par une partie de la doctrine®.

On relévera toutefois gue ia Farticle 31,§ 3, al. 2,
étend la sphére de contrdle de employeur via e mé-
decin-contréleur en disposant quie celui-ci peUt égale-
ment vérifier et donc communiquer « les autres don-
nées médicales pour autant que celles-ci soient nétes-
saires 4 |'application des dispositions de la présente
loi ». L'exposé des motifs de la lof prévoit quil s'agit,
entre autre, de la raison de lincapacité de travail,
comme une maladie, un accident de droit commun,
une maladie professionnelie, un accident du travail, un
accident de sport’, ['étendue des informations médica-
les concernées est donc limitée par un principe de fi-
nalité & savoir celul du paiement du salaire garanti® ”.

P.-P. WATRIN, o.c., p.8. L’ application de P'article 458 du Code
pénal au médecin-contrblenr est controversé, une partie de la
doctrine estimant que fe médecin contrdle n’est pas lié par le
secret professionnel visé par I'article 458 du Code pénal, tie
s"agissant pas d’une relation thérapentigue par rapport au
client (voyez références citées par T. BALTHAZAR, 6.¢.). La
Cour de Cassation avait considéré, dans son arrét du 6 décem-
bre 1984, que le médecin contrblenr était tem: par le secret .
professionnel en se basant sur 1'article 31 de 1a loi du 3 juillet
1978 qui impose le secret (Cass., 6 déc. 1984, Pas., 1984,

p. 436) sans néanmoins se prononcer sut ke fait de savoir §7il
s*agissait du secret professionnel az sens de Iarticle 438 du
Code pénal. Le seul intérét de la controverse réside dans Ia
possibilité d’infliger une sanction pénale (M. DELANGE, « Le
certificat médical en droit du travail », Orientarions, 2003,
1°2,p. 19) ‘
P.-P. WATRIN, 0. c.,p8

3 Cass., 6 déc. 1984 Pas. 1985 I p.436.

Voyez re_ferenccs citées par T. BALTHAZAR, o.c., p.16.

« Le projet de loi relatif & la médecine de contz8le », Doc.
parl., Ch. repr., sess. 1998-99, n® 2106/1, p: 3.

Voir plus spécifiquement les documents du S.P.F. Emploi et
travail, hitp://www meta.fgov.be/pa/paa/framesetfrk00.htin,

« Incapacité de travail en raison d’uzne maladie ou d*un acci-
dent ». ) '

Le médecin-contrblear pent-il informer 1’ employeur du fait
que I'incapacité de travail résulte d’une faute grave du travail-
leur ? J.-C: OSSELAER (o.c., . 9) considére que non en s’en
rélérant & 1a position de 1'Ordre des médecins (Bull. Conseil
national de I’Ordre des Médecins 1998; 79 : p. 29) alors qu’il
s"agit pourtant d"une informatior utile & I’employeur dans le
cadre du méme asticle de 1aloi du 3 juillet 1978. Certes, il ne
§’agit pas & proprement parler d’une donnée médicale mais
d’un Fait matériel (Voyez infra) qui ne peut &tre connu par le
médecin-contrdleur quie si le travaillenr lui a confessé dé sorte
qu'il 5’ agirait pent-dire d’une information couverte par.le se-
cret professionnel. 1 demeure que 1"on pourrait en dire autant
de la survenance de I'accident durent ime manifestation spor-
tive. Selon nous, §'agissant d'une information nécessaire &
['application des régles relatives au salaire garanti’, elle de-

Les données relatives 2 la santé traitées par
Vemployeur doivent ['&tre dans le respect des exigen-
ces de la fol du 8 décembre 1992 On peut considérer
que dans la mesure ol le traitement de ces données
est nécessaire au respect par I'erriployeur de Ja loi du 3
juillet 1578 et plus particuliérement pour le paiement
du salaire garanti, 'employeur bénéficie de 'exception
prévue a larticle 7, § 2, b). Il reste que, sauf consente-
ment du travailleur sur ce poirt, sous la responsabilité
d'un professionnel des scins de santé comme l'exige
larticle 7, § 4. de la loi du 8 décembre 1992, Le res-
pect de cette condition ne pese pas de difficulté pour
les données traitées par le médecin-contréleur®. Par
contre, Iempioyeur devra prendre les mesures néces-
saifes pour s'assurer du respect de cette exi gence
concernant les données qui peuvent étre qualifiées de
données relatives i la santé quiil traite suite A leur

-communicatson parle medecm controienr®.

Meme si cela peut &tre d!scute nous partageons
l'opinion de M. DELANGE cui considere que Je législa-
teur, en modifiant larticle 31, § 3, et en chargeant le
médecin contréleur de révéler les autres données
médicales nécessaires 3 I'application des dispositions
dela présente lof, ne s'est pas prononcé sur la ques-
tion de savoir 5 le médecin contréleur pouvait donner
son opinion sur le caractére définitif de lincapacité de
travail'. Ainsi, la jurisprudence antérieure qui considé-
rait que le médecin-contréleur navait pas & le faire™
nous parait demeurer dactualité, Il semble en effet
que le législateur n'ait eu a l'esprit que les éléments
pouvant influencer dans la loi du 3 juillét 1978 le
paiement du salaire garanti méme sil pourrait étre
soutenu que le caractére définitif de I'incapacité; per-
mettant de rompre le contrat pour force majeure, in-
fluence indirectement le salaire garanti.

Le médecin-contréleur peut, par corire, relater &

Ferployeur des faits matériels quil aurait constaté a
l'occasion de sa mission™ & condition que ceux-ci ne
soient pas couverts par le secret professionnel. Ainsi
sont également couverts par le secret professionnel :

— les faits appris dans Fexécution de la mission qui
démonteraient par exemple le mécontentement

vrait pouvoir étre signalée & I'employeur (en ce sens : P.-

P. WATRIV, o.c., p. 8).

Parce ce que dermcr est le responsable de ces traltements et
non I'eraployeur. Il ne nous semble pas, en effet, que le méde-
cin-contr@lenr puisse étre considéré comme uri sous-(raitant de
I'employenr qui resterait aloss le responsable de traitement. En
toute hypothése, les traitements sont effectués par et done le
conirdle du médecin-contrdlenr qui est un professionnel des
soins de santé de sorte que cette exigence légale est ren-
contrée, ' '

Voy. supra, p. 63, 1a discussion refative a la qualification des
données contenues dans un d’un certificat médical en tant que
donnée relative & la santé,

Voyez M. DELANGE; o.c., pp. 18 et s.

Certaines juridictions considéraient néanmoins que I"avis du
médecin contrdleur, 'l n'est pas contests, pourrait suffire
justifier de ta force majeure {C. trav. Gand, 4 mai 1988, R.W,
1988-1989, p. 24).

P.-P- WATRI, 0.c., p. 8-
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face au travail, des critiques de l'employeur, une si- -

tuation familiale ou tout autre élément relevant de
la vie privée)! ;

— lefait que le travailleur seraft ivre au moment de
I'examen fait partie du secret professionnel

N'étant pas couverts par le secret professionnel, les

faits matériels suivants pourraient ainsi &re rapportds

— le fait que le travailleur n'était pas 4 la maison et a
refusé de se {aisser examiner peut &tre communi-
qué a lFemployaur®;

= le fait de trouver le travailleur dans une activité in-
compatlble avec I'état de santé ailégué ou au refus
de se soumettre i lexament.

Enfin, on sait que ies attestations du médecin traitant
et du médecin de contréle sont d'une valeur équiva-
lente®. En cas de différends de nature médicale entre
les deux médecins, une procédure d'arbitrage est éta-
blie par l'article 31, § 58 La nature du contréle est
identique : le rapport du médecin arbitre ne porte que
sur I'aptitude au travail du patient sans aucune justifica-
tion”, Le médecin arbitre peut néanmoins communi-
quer au médecin traitant ou au médecin contrdleur
des €léments médicaux justifiant sa décision®,

4. Les informations médicales et la
rupture du contrat

a) Introduction : l'interdiction de
discrimination sur base de I'état de
santé et fa rupture du contrat

De maniére générale on peut relever, i travers les cri-
teres du licenciement abusif, gu'une information miédi-
cale ne peut servir & forider un licenciement s élle n'a
pas de conséquenices sur laptitude du travailleur et/ou
intérét de T'entreprise. Cet intérét de Fentreprise est
bien entendu avant tout un intérét & €conomique mais
aussi organisationnel. Davantage que |'état de santé du
travailleur, c'est sa répercussion, le plus souvent en
terme d' incapacité, qui va pouvoir fonder le licencie-
ment et nous examinerons cetle question ci-aprés,

! C. trav, Mons, 20 janv. 1992, RD.5,, 1993, p. 217.

2 Tib.tmav. Anvers, 27 nov. 1984, RW., 1985-1986, p. 1231,
note J. HAAGDORENS.

T. BALTHAZAR, 0.¢., p. 16.

P.-P. WATRIN, « Abseniéisme et absence des travaﬂleuré, le
contrdle médical dans I’ incapacité de travail : aspacts médi-~
caux », Orientations, 1994, p-8

®  Cass,5janv. 1980, L., 1981, p. 228 ; C. trav. Gand, 5
déc. 1994, .17, 1994-1995, p. 314.

N. BEAUFLLS, « La loi du 13 juin 1999 sur la médecine de
contrdle et ses 1mphcau0ns sur le contrdle dars T incapacité de
travail », JI.T., 200; pp. 73-78.

J.-C. OSSELAER, « _Deontologte et contrdle médical », Orienta-
tions, 2003, 1° 2, p. 10.

L 1

En conséguence, il est clair que le hcenoement sur
base dinformations médicales qui nayrajent pas de
répercussion sur le fonctionnement de Fentreprise ot
du travail du travailleur, serait abusif. Ajns; le licencie-
ment d'un cuvrier qui souffrirait de diabéte alors quil
effectue normalement son travail est abysif, De
méme, dans une espéce Un peu particuliére, le tribunal
du travail de Termonde avait ainsi considéré que e li-
cenciement pour séropositivité en cas d'un test HiV
Etait abusif’®. Le tribunal du travail de Bruxelles 2 aussi
considéré qu'était abusif le licencierment d'un employé
pour surcharge pondérale, alors que celle-ci avait déja
pu étre constatée par l2 médecin du travajl avant
I'engagement. La cour du travail de Gand a, quant &

elle, estimé non abusff le licenciement d'un employé
qui degageat une odeur de transpiration insupporta-
ble'™ mais il peut &tre considéré que cela avait un inm-
pact sur le travall

Cetiz solution devrait selon nous &tre identique que fe
travaiileur soit cuvrier ou empioyé. Dans le cadre de
larticle 63, le licenciement n'est en effet pas fondé sur

attftude ou aptitude du travailleur et encore moins
sur les nécessités de I'entreprise®. Pour les employés,
un tel congé pourrait &tre sanctionné selon nous parce
qu'en exercant son droit de licencier, Femployeur ex-
cede les limites fixées par la bonne foi ou par fobjectif
pour lequel ce droit lui est accordé™ ou encore parce
que le droit de donner congé, qui est un droit foric-
tion, est détourné de ses finalités économiques et so-
ciales®. La jurisprudence retient aussi parfois les crité-
res de I'absence de intérét iégitime ou de la motiva-
tion lide au fonctionnement de I'entreprise’.

b) Le licenciement pour motif grave d’un
travailleur en incapacité de travail

Le licenciement pour maotif grave d'un travailleur ma-
lade n'est bien évidemment pas fondé si l'employeur
entend considérer que le motif grave résulterait de la
seule incapacité du travailleur qui par nature ne peut

Pas &tre considéré comme fautive si elle est justifide.

Ainsi, en toute hypotheése, 'absence au travail si elle
est ;ustﬂ" 1ée par des certificats médicaux, ne peut pas

®  Trib. wav. Gand, 16 jain 1986, R-W., 1989-87, p. 754.

19 Trib. trav. Termonde, 5 janv. 1998, T.Gez,, 1998-1999, p. 38,
note J. TER HEERDT.

" C. trav. Bruxelles, 24 févr, 1999, Chron. D.S., 2000, p. 291,

2 C. trav. Gand, 13 nov. 1996, Chron. D.S., 1998, p. 69.
B. CALLEWIER, « La maladie justifie-t-elle une rupiure pour
motif grave 7 », Licenciement et démission, Actualité en bref,

. 1°85,pp.Gets. .

¥ Alnsi est abusif 1é licencieinent d’une ouvrizre qui dut quitter
précipitamment l'entreprise en raison de son état de santé, ['ab-
sence étant justifiée pat cet état (Trib. rav. Braxelles, 20 sept.
1984, Chron. D.S., 1989, p. 117 (sommi}).

“ Trib. trav. Bruxelles, 19 sept. 1986, JT.T.B. 1986, p.385.

5 Trib. trav. Termonde, 5 déc. 2001, 7.G.R., 2002, p. 182.

6 C trav. Ligge, 13 déc. 1978, JT.T., 1979, p. 143 ; Trib. trav.
Arivers, 29 mars 1974, R.D.S., 1978, p. 419 ; Trib. trav.
Bruxelles, 3 déc. 1984, J.T.T. 1983, p. 158.
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gonner fieu 3 un congé pour metif grave nonobstant le
fait que 'employeur soupconne ces certificats médi-
caux d'étre de complaisance’. Un tel congé serait
méme dans certains cas abusif Il en irait autrement si
ces certificats médicaux de complaisance étaient avé-
rés’® dans I'hypothése ou [incapacité est utilisée
comme meslre de chantage®,

Méme si ce n'est pas notre propos, il pourrait égale-
ment en aller différemment en cas de non-respect de
Fobligation davertissement cu de justification de
Iincapacité®. Toutefois, le non respect d'une obligation
Javertissement ou de justification ne serait pas non
plus constitutif d'un motif grave® pour introduction en
retard du certificat médical. Dans certains cas, ce licen-
ciement sera mémea considéré comme abusif”. Ce n’est
que dans de rares cas que | jurisprudence admettra
que le non-respect de I'obligation davertissement
constitue un motif grave®. Nous r’aborderons pas non
plus, dans le cadre de ld présente contribution, les fau-
tes qui serdient commises par le travailleur, par axem-
ple soustraction d'un examen médical ou l'exercice
d'activité durant lincapacité de ’cravalP

¢) Le licenciement d'un travailleur en
incapacité depuis plus de 6 mois

Le principe
Les articles 58 et 78 de la lof sur les contrats de travall
permettent explicitement & 'employeur de recourir 3

la rupture du contrat moyennant paiement d'une in-
demnité” lorsque I'incapacité de travail se prolonge

' rib, trav. Bruxelles, 24 juin 1983, Chron. D.S., 1989, p. 117 ;
C. trav. Bruges, 2 juin 1995, T.G.R., 1996, p. 117.

* Trib. trav. Bruelles, 24 juin 1985, Chron, D.S., 1989, p. 117,

* C tav. Mons, 28 juin 1999, J.T.T,, 2000, p. 214 ; €. trav.
Bruxelles, 5 nov. 1983, R.D.S., 1986, p. 467,
*  C trav. Bruxelles, 8 nov. 1991, Chron. D.S,, 1992, p. 151 ;
Trib. trav. Ligge, 4 sept. 1987, Chron. D.§., 1990, p. 94.
Voyez i cet £gard : F. TELEMAN, « L’absentéisme, quefles
sanctions ? %, Contrat de travail, Actualités en bref, n° 225, du
1¥ févr. 2001, pp. 12 el 5. ; I PLETS, « Obligations du travail-
leur en incapacité de travail et possibilités de licenciement
pour motif grave », Contrat de travail, Actualités en bref, n°
228, du 15 mars 2001, pp. 10 et s.: A. LINDEMANS, « Une in-
capacité de travail peut-clle mener a [a résiliazion du congrat ?
(partic I) », Contrat de travail, Aciualités en bref, n° 258 du
28 mars 2002, pp. 10 et 5.

§  Cwav. Anvers, 22 oct. 1993, J 7.T,, 1994, p. 210.

7 Trib. trav. Mons, 10 mai 1991, JT.7,, 1992, p. 266 ; C. trav.
Lige, 18 oct. 1999, Chron. D.S., 2000, p. 286.
& ¢ trav. Ligge, 19 févr. 1999, Chron. D.S., 1999, p.516.
Voyez encore A cet égard B. CALLEWIER, 0.c., pp. 13 et s.
Cette indemnité est égale, pour 'onvrier copume pour I'em-
ployé, & la rémmération correspondant au délal de préavis qui
aurzit nonralement dd étre observé par l'employeur. Au cas od
un délai de préavis aurait déja couru en partie avant la surve-
tiance de I'incapacité de travail, I'indemnité serait égale 4 1a
remuneranun correspondant & Ta partie du délai qui restait 2
courir. Elle a pour but de compenser la perte que Ie travailleur
subj du fait qu’aprés la périodé d’incapacité, il ne peut pas re-
prendre ie travail, W. VAN EECKHOU’I'IE Compendiim droit
social — droit du travail, 1. 2, 2003-2004, p. 1622 n° 5381.

au-del3 de six moais, le texte précisant que le congé de
maternité ne peut entrer en ligne de compte dans ie
calcut de la période d'incapacité de travail", En ce qui
conceme I'employé, il est prévu gue I'employeur pour-
ra déduire de I'indemnité la rémunération payée de-
puis le début de l'incapacité de travail,

Cette disposition vise & permetire & lemployeur de
rompre le contrat de travaif alors méme que le contrat
est suspendu suite 2 l'incapacité du travailleur. On sait
en effet que, dans son principe, la loi du 3 juillet 1978
n'envisage la rupture moyennant paiement d'une in-
demnité compensatoire que comme une sanction et
que la rupture moyennant préavis; si elle demeure
possible en cas de suspension du contrat de travail, est
néanmoins problématique puisque le préavis quin‘a
pas encore ét€ donné ne prendra cours quia _
lexpiration de la péricde de suspension et que celui
qui a déja ét¢ notifié est suspendu pendant toute la
durée de Fincapacité (L. du 3 juill. 1978, art. 38, §2,

al. )=

L’mc;dence éventuelle de Ia loi du 25 fevrler
2003

A notre sens, Iarticle 86 en faisant dépendre I¢ licen-
ciement d'un critére i€ & I'état de santé doft &tre ré-
examiné a la lumiére des régles interdisant Ja discrimi-
nation qui prohibent normalement ce aritére,

Selon nous, comme nous 'avons envisagé supra, la
coexistence problématique de normes d'un rang égal
ne pelt simplement étre solutionnée par lapplication
du principe d'interprétation « lex specialis...». La seule
solution, indépendamment de Fantériorité de |z loi du
3 juilet 1978, serait d’env_fsageh l'article 86 comme
étant la consécration légale d'une justification objective
et raisonnable ce qui nécessite de considérer que
lincapacité de travail (soit [état de santé actue! du tra-
vailleur l'empéchant d'exercer le travail convend) ¢ons-
titue « en raison de la nature d'une activité profes-
sionnelle ou des conditions de sen exercice » (..) une
exigence professionnelie essentielle et déterminante,
pour autant que I'cbiectif soit iégitime et que I'exi-
gence soit proportionnée ».

La réponse & cette question n'est pas dvidents certes
la « capacité médicale » d'exercer un travail constitue
pour 'I’enﬁployeur'une‘ exigence essentielle et détermi-
nante, un travaileur n'étant pas engagé pour ne pas
pouvoir prester son travail, toutefois le droit social
s'est construit en la matiére sur un régime spécifique
considérant les mcapacntes cormme suspensives. $'il est
p055|ble de considérer gu'une incapacité de longue
durée est susceptible de désorganiser 'entreprise et
doit permettre d lemployeur de rompre le contrat, on

Voyez i cet égard B. NYSSEN, « Licencier moyennant indem-
nité un employeur aprés plas de six mois d’mcapacue »,
Orientations, 1997, pp. 116 et 120,

L. ROOSEN, « Contre au cours d’une période ¢ incapacité de

travail résultant d’une maladie ou d’un accident », Orienta-
tions, 1990, p. 278.
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pourrait néanmoins se derdander si la durée de 6 mois
de cette incapacité utilisée est un bon critére puisque
l'ernployé aprés le prermier mois n ‘est plus & charge de
femployeur. .. :

il est envisageable que certains plaideurs ne se satisfas-
sent pas de cette lecture qui privilégie la cohérence’
des textes égislatifs en estimant que cette législation
postérieure entraine des conséquences sans doute
inattenduas mais ndanmoins certalnes en matiére de
rupture...

En toute hypothése, a supposer méme que Farticle 86
de fa loi du 3 juillet 1978 soft considéré comme pro-
Blématique, i} resterait toujours A lemployeur la possi-
bilit¢ de mettre fin au contrat sans préavis moyennant
le paiement d'une indernnité compensatoire comime
pour tout autre travailleur. Nous entrons alors dans un
autre cas de figure, celui od la différence de traitement
n'est plus créée par la loi elle-méme mais par
Femployeur dans le cadre, en l'espéce, d'un acte juridi-
que unilatéral gu'est le congé. Plus question icide
normes de rang égal au sein de la hiérarchie des sour-
ces, le congé entre dans le champ d'application de fa
loi (qui vise notamment « les conditions d'emploi et
de travail, y compris les conditions de licenciement et
de rémunération »). Le congé peut-il encore étre fon-
dé, & défaut d'habilitation légale (3 ia suppdser valable)
sur un critére prohibé ? Une réponse favorable,
conforme 2 ia jurisprudence tréditionneile a ce sujet;
implique nécassairement de considérer que lincapacité
de travail (soit 'état de santé actuel du travailleur
I'empéchant d'exercer le travail convenu) constitue

« en raiscn de la nature d’Une activité professionnelle
ou-des conditions de son exercice (...} une exigence
professicnnelle essentielle et déterminante, pour au-
tant que I'objectif soit Iégitime et que I'exigence soit
proportionnée », ce qui est loin d'étre dvident.

Les considérations. évoguées supra sort dong tout au-
tant d'application, Dans cette hypothése, & notre sens,
la seule possibilité, compte tenu du caractére inefficace
dans |3 plupart des cas de |a demande de réirtégration
prévue dans la lof du 25 février 2003, serait de consi-
dérer le congé comme abusif,

La rupture du contrat de travail pour inca-
pacité de travail de plus de 6 mois peut-elle
étre abusive ?

la r-éponse_ est variable. En ce qui concerne les em-
ployés, la cour du travail de Ligge, section de Namur
dans un arrét du |3 mars 2003" a rappelé que le licen-
ciement pour incapacité de travail de plus de 4 mois
n'était pas en soi abusif dés lors qu'il reléve d'une fa-
culté offerte a lemployeur par la loi et « qu'il ne doit
pas &tre opéré de distinction selon que I'incapacité de
travail est temporaire ou définitive | que comme 'a fait
chserver le premier juge, une incapacité définitive
donne liew 4 fa constatation de la rupture du contrat

U ¢ trav. Lidge, 13 mars 2003, inéd, R.G.. n° 6877/01,
www.cass.be

' pour ¢as de force majeure sans méme que 'em-

ployeur scit deb|teur d'une quelcongue indermnité »;

Lavenir nous dira si d audacieux plaideurs tentent de
remetire en c_ause_'cette jurisprudence sur base de |a
loi du 25 février 2003...

A contrario, on notera que sur base de l'article 63 de Iz
loi du 3 juillet 1978, la cour du travait de Bruxelles
considére que « est abusif le licenciement d'un cuvrier
pour le seul matif que son incapacité de travail a dé-
passé la durée de six mois »%. Cette jurisprudence est
conforme 2 celle que nous allons examiner infra en ce
qui concerne le licenciement de I'ouvrier pour incapa-
cité de moins de & mois en ce qu'elle exige donc quiil
faille justifier le licenciement 3 travers, par exernple, le
prisme des nécessités éconormiquas de l'entreprise.
Néanmoins en I'espéce, et 4 la difiérence de
lincapacité de moins de 6 mois, employeur trouvait
dans la loi et expressjs verbis la possibilité de licencier
immeédiatement 'ouvrier. En quelque sorte la cour du
travail, semble i, y est amende & considérer que
I'habilitation légale de licencier que donne farticle 86
de Ta loi du 3 juillet 1978 ne dispense pas le juge de
vérifier'si le licenciement n'est pas abusif au sens de
Iar'_ticle 63.

Le licenciement d*un travailleur en Incapa(:lte
de travail depuis moins de 6 mois

La doctrine s'accorde pour considérer que cette pos-
sibilité qui est établie par la loi de rompre réguliére-
ment le contrat de travall moyennant une indemnité
apres six mois d'incapacité de travall n'empéche pas
femployeur de mettre fin immédiatement et Unilatéra-
lement au contrat de travail d'un travailleur 4ui est en
incapacité depuis moins de six mois® Certes, dans
cette hypothése, le congé n'est pas prévu par la [Egisla-
tion mais il n'est pas non plus interdit, lfemploveur
étant, dans ce cas, tenu. de payer une indemnité de
préavis au travailleur avec, pour seule sanction indi-
recte pour les employés, fe fait que Iemployeur ne
puisse pas porter en déduction de 'indemnité de pré-

’ la Cour reldve de maniére surabondante

qu'il échet méme de relever que la jurisprudence ne consi-
dére pas comme nécessairement abusif le fiit de licencier
un travailleur qui est en incapacité de travail depuis moins
de six mois (Cass., 19 actobre 1981, Bull,, 256 ; Cour trav,
Lzege, 19 décembre 1984, 1.T.T., 1985, 225 ; Cour trav.
Briixelles, 21 qvril 1986, J.T.T. 1987, 65 Cour trav. Lidge,
3 avril 2000, Chr.D.S., 2001, 558}, que dans cette hypo-’
thése, i faur en outre que le licenciement intervienne comme
sanction de I'stat d'incapacitd de travail (cf. Cour trav.
Mons, 8 mars 1991, JT.T., 1991, 300 ; Cour trav. Lisge,
4éme ch., 12 povembre 2001, inéd., R.G. n®28.573/99 ;
Cour trav. Ligge, 4éme ch., 9 novembre 1996, inéd., R.G,
n°26.163/97) ; qu'il n'est pas établi que ce soit le cas en
Vespéce, iq longueur de Uincapacité qui ici dépasse les siv
mois dtant seule en cause.

*  Curav. Bruxelles, 16 oct. 1995, inéd, R.G. n® 29562,

WWW.cass.be

Le sommajre de Farrét est extrémernent bref de sorte qu’il

convient d’gtre prudent & cet égard.

o, VAN BECKEOUTTE, o.c., p. 1623, n° 5383,
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avis la rémunératicn payée depuis le début de

fincapacité’. Il est en effet en général considéré qu'une
rupture intérvenant dans ces conditicns n'est pas zbu-
sive? & tout le moins en ce qui concerne les employés,

On peut s'interroger sur le bien fondé de cette solu-
tion puisque si le légisiateur a entendu prévoir un ré-
gime spécifique pour les incapacités de plus de six
mois, il pourrat &tre soutenu que c'est parce qu'il
considérait a contrario que Femployeur n'était pas au-
torisé d rompre ie contrat. Cette opinion serait & met-
tre en perspective avec lidée que pour les rédacteurs
de la loi du 3 juillet 1978, et les termes de I'article 39
le démontrent 4 suffisance, |! indemn'ité compensatoire
est considérée comme la sanction d'un défaut de pré-
avis ou d'un préavis insuffisant, Loin d'étre un mode
normal de rupture; fa rupture moyennént paiement
d'une indeminité fut dés lors considérée comme une
sanction $auf dans certains cas que la loi prévoit
cemme par exemple celui visé par 'article 86.

En toute hypothése, dans les faits, lemployeur reste de
toute fagon foujours libre de donner le congé qui est
irrévocable et la rupture est acquise?, mais le caractére
irrégulier de celui-¢i pourrait se traduire non seule-
ment par l'octroi d'une indemnité compensatoire de
préavis mais également d'une indemnité pour licen-
ciement abusif. La jurisprudence et la doctrine n'ont
jamais développé cette idée ét il est avjourd'hui deve-
nu banal de relever quen fait la rupture moyennant le
paiement d'une indemnité est devenue un mode habi-
tuef de rupture® qui ne peut , & Iui seul, conférer au Ii-
cenciemnent un caractére abusif, '

En ce qui concerme les cuwvriers, la question est un peu
plus délicate compte tenu de larticle 63 de la loi du

3 juillet 1978 qui va trouver & sappliquer dans cette
hypothése. On considére d'ordinaire que la rupture
avant 6 mois dincapacité est irréguliére® mais pas né-

1 ¢ trav. Bruxelles, 25 ; janv. 1978, JT.T., 1978, p. 163 ; C. trav.
Liége, 18 oct. 1999, Chron. D.S., 2000, p. 286.

*  C.wav. Ligge, 18 oct. 1999, Chron. D.S., 2000, p. 268.

¥ Cass, 21 juin 1962, R.D.S, 1963, p. 263 ; C. trav. Gand,
28 déc. 1999, TG.R, 1999, p: 217.

*  Ainsi, la Cour du travail de Bruxelies (13 avr. 1990, inéd.,
R.G. 8° 23.761) considérant que la rupture moyennant indem-
nit€ est devenue une modalité du congé au choix de
Temployeur et n'cst plus vécae n._acessmre_ment comme une
sanction, ajoute « il ne peut &tre souterin gue ce choix soit né-
cessanemcnt susceptible d'interprétations négat:ves par les
tiers. Le travailleur pent en revanche y trouver un avaniage
devenant immédiaterment libre de son temps et dlsposant en
méme temps, comme en F'espéce, d'un capital parfois impor-
tant..»

*  C.trav. Bruxelles, 12 fuill. 1979, Bull. FEB, 1980, p. 457 ;
Trib. trav. Charlerof, 23 févr. 1976, J.T.T.. 1977, p. 166.

La sitmation est différente en période d° essal. A cet égard, ont
relévera I'ingéressante motivation d’un arrét de Ia Couy du tra-
vail de Litge déniant le caractére abusif 4 un licenciement
d’un ouvrier en cours d’essai suite & I'incapacité de celni-ci
(C. mav. Lizge, 26 nov. 2003, R.G. 1° 31203/2003,
www,.cass.be) .

H peut difficilement dtre nié que dans une petite entreprise

occupant trés peu de personnel, Iabsence dun travailleur,

cessairement pour ce seul motif, ipso facto, abusive™, &
tout le moins si elle slinscrit dans une des trois justifica-
tions de larticle 63°

Il est en effet possible d'envisager que le licenciement
pour incapacité de travail puisse &tre justifié par les né-
cessités économiques de l'ertreprise’®. Ainsi, la juris-
prudence rappelle que les absences répétées qui dé-
sorganisent I'entreprise peuvent justifier un licencie-

méme justifide, peut constituer un &lément perturbatenr et
tinter comme un signal d'alayme pour un employeur qui
vient d'engager un nouvel ouviier qui se trouve toujours en
période d'essai. L'appelant a pu considérer, peut-étre & tort,
que l'engagement del 'intimé constituait un risque pour sor
entreprise. La période d'essai est notamment destinée
permeitre & l'employeur de jauger les capacités du travail-
leur et & lui donner la possibilité, en cas de doute, de rom-
pre le conirat sans avoir & donner d ‘autres jusiifications que
son i}npre;s'ion défavorable. La situation aurait 61 tout
autre en labsence de clause d'essai mais telle n'était pas Ia
situation rencontrée en Uespéce.

7 Cass., 19 oct. 1981, J.I.T,, 1983, p. 22; C. trav. Ligge, 19 déc.
1984, R.D.S., 1985, p. 466 ; Trb. trav. Gand, 21 mars 1986,
T.G.M., 1986, p. 86.

& Cass, 19 oot 1981, 7, T.T, 1983,p. 22, C. trav. hége, 19 dée.

1984, R.D.S., 1985, p. 466 ; C. trav. L1_ege, 3 avr, 2000, Chron.

D.S,, 2001, p. 558

A notre sens I critére le plus délicat reste cefuj de I'attimde

qui est interprété fort largement par la Cour de cassation. A

partir du moment oit }a Cout de Cassation en effet considére

que des faits ou des circonstances qui n’impliquent pas de

faute de la part du travailleur peuvent égatement rendee Ie li-

cenciement admissible et non abusif (Cass., 6 juin 1994, RW.,

1994-95, p. 96 ; Cass. 22 janv. 1996, L.T.T., 1996, P 236 ;

Cass., 7 mai 2001, J.IT.T, 2001, p. 407, note C. WANTIEZ) est-

il possible de soutenir que le motif médical en tant que tel

’est pas admissible pour justifier le licenciement pour une

question d"attitude ? Nous Te pensons car en fait la-maladie

et/ou I'incapacité n’est pas une attitude : circonstancielle, efle
est par nature non seulement dénude de faute (le plus souvent

A tout le moins) mais encore de tout ien avec I"attitude.

L’incapacité est un &tat non une attitude et qui plus est, un &tat

érigé en cause de suspension du contrat de travail par le 1égi-

sla_teur'. Une partie de la jurispradence rattache néanfmoins
incapacité & I'attitude. . Ainsi, }a Cour du Travail de Bruxel-
les, dans un arrét du 21 avril 1986 (J.7.7., 1987, p. 65, RD.S.;

1987, p. 97) considére que :

U licenciement r'est pas abusif si, @ un certain moment,
s'installe un contexte professionnel trouvant son origine
dans la personne du travailleur (absences pour incapacités
de travail) et alors méme que ce deriier n'a rien & se repro-
cher mais subit simplement les événemenis mvolontaires
mais néanmoins permrbateurs au regard de la gestion de
Ventreprise.

La discussion est toutefols sans doute vn pex stérile compte

tenn de la possibilité, nons alloas Ie voir, de justifie le corrgé

surbase des deux autres critéres.

Adnsi, 1a Cour du travail de Mons, daris un amét du 19 décem-

bre 1975 RG.n 2277 www.cdss.be), reféve que !
a décision dé Iemployeur de licencier avec préavis un tra-
vailleur aprés une période de maladie inférieure i 6 mois

- peut étve motivée, non par ce seul fait mais par des nécessi-

tés économiques de l'entreprise, si I'état de santé maladif
d'un travailleur ne permet pas d'assurer un rendement nor-
mal, en dehors des périodes d'absences répétées et prolon-
gées anormalement, méme si elles furent médicalement jus-
tifides. _ Pareil licenciement n'est pas antisocial ef ne donne
pas lieu & mdenmzze Sfondée sur l'article 24 ter du contrat de
Iravml.
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ment!. De la sorte, la doctrine reléve que « le licen-
ciement fondé sur les absences pour raisons med|cales
mérne justifiées, peut &tre analysé au fravers du prisme
des nécessites économiques de l'entreprise »? La ju-
risprudence exige néanmoins que ces absences « revé-
tent une importance telle gielle perturbe le bon fonc-
tionnement de l'entreprise ou quelle révéle
Itnaptitude fondamentale du travailleur au travail
convenu »% Ainsi la cour du travail de Mons a considé-
ré comme abusif e licenciement d'un travailleur lors-
que l'employeur n'avait pas « fait état de ce que licen-
clernent aGrait été suscité par une nécessité de
l'entreprise ou par Iaptitude du demandeur »*. Une
partie de [a jurfsorudence va méme plus loin en consi-
dérant que le licenciement est abusif lorsque
lemployeur reste en défaut de démontrer que ces ab-
sences excedent letaux moyen dabsences et qu'elles
compromettent le bon fonctionnement du service au
sein duquel cet quvrier est occupé®, Lexigence une
absence d'un certainé durée® ou encore d'in dom-
mage particulier subi est parfois présents” méme si
cette derniére nous paraft excessive.

Sous I'angle de l'aptitude au travail du travailleur, le

compte tenu de nombreuses absences dues 3 des
incapacités de travail'®.

Néanmoins, 'ermployeur qui motiverait le licenciement
sur I'aptitude prétendant, par exemple, que 'ouvrier
est incapable de réprendre le travail devrait &tre pru-
dent car si la preuve de ce fait n'est pas rapportée, le
licenciement deviendrait abusif™,

Les considérations développées précédemment en ce
qui concérne lncidence de la loi du 25 février 2003
sont a fortiori transposables puisque avant 6 mois
d'incapacité; & défaut dhabilitation iégale, ie congé de

I ermployeur ne peut s'appuyer que sur le pouvoir de
rupture accordé 3 chacune des parties au contrat de
travail qui peut &tre passé au crible’des régles relatives
a l'abus de droit relue 4 l'aune de la non-discriminat'[on.

d) Incapacité de travali définitive et force
~ majeure

L’lncapamte permanente empéchant définiti-
vement le travailleur de reprendre le travail
convenu et Ia force majeure : la jurispru-

congé du fait de | incapacité de travail peut egalement dence traditionnelle de la Cour df? cas_satlon

&tre dans certains cas justifié parce que le travailleur ne

Lz force majeure trouve droit de c¢ité dans la relation
peut plus effectuer les tiches convenues ou est mains

de travail grice. d'une part, exoressément 4 l'article 26

rentable: Ainsi n'est pas abusif :

un-licenciement qui survient apras une longue pé-
riode d incapacité de travail sur base du fait que le
travailleur avait une incapacité permanente
d'effectuer des travaux ourds alors quiil s ag!ssalt
des taches convenues

le licenciement de l'ouvrier, dont J’aptitude a effec-
tuer fe travail convenuy n'est plus entiére pour des
raisons médicales, méme lorsque cette circons-
tance n'a pas encore entrainé de dificulté de fonc-
tionnement pour I'etployeur au moment ot il dé-
cide de licencier et lorsque les absences du travail-
leur ne sont pas fautives® ;

le licenciement des travailleurs les moins rentables
en raison de nombreuses et longues maladies®

10

C. trav: Litge, 9 juin 1995, J.T.T,, 1995, p. 351 ; Trib. trav.
Bruzelles, 20 déc. 1993, J.I.T,, 1995, p. 146.

C.-E. CIL5SSE, « Licenciement abusif : chronique de jurispru-
dence: (1990-2003) », Contrats de travail, Actualités en. bref
n° 312, 19 avril au 2 mai 2004, p. 74.

‘Trib. trav. Bruxe]les 20 déc. 1993 Chron, DS 1996,p.23 ;
C. trav. Bruxelles, 21 mars 1994, Chron. D-S- 1998, 18,
C. trav. Mons, 10 mai 1991, J.1.7., 1992, p. 26 . :
“Trib, trav. Bruxelles, 20 déc. 1993; Chron. DS, 17
C. trav, Bruxelles; 20 sept. 1999, Bu_ll_. FEB =200

(somm) ;
Trib. trav. Bruxelles, 14 févr. 1991, RDS

C. trav. Mons, 26 juin 1991, Bull. FE'B 1902,
C. trav. Bruxeiles, 20 oct. 2003, RGn" 433
C. trav. Gznd, 10 déc. 1976, RW., 1979 1977, )

alinéa 1™ de fa loi du 3 julllet 1978 qui dispose que
« les événements de force majeure n'entrainent pas ia
rupture du contrat lorsqu'lls ne font que suspendre
momentanément {'exécution du contrat » et, d' autre
part, a l'article 32, 5° de la loi du 3 juillet 1578 qui pré-
voit que |z force majeure est une cause de rupture du
contrat, Cette derniére disposition a permis & la Cour
de cassation, en rupture avec sa jurisprudence anté-
rieure®, d'inaugurer; par un arrét du 5 janvier 1981,
une jurisprudence controversée en ce quelle estime
gue lricapacité permanente empéchant définitiverment.
le travailieur de reprendre [e travail convenu constitue
un événement de force majeure entrzinant la dissolu-
tion du contrat de ce seul fait

On sait pourtant que l'article 31, § |7, de la lol, sans:
distinguer selon le caractére définitif ou temporaire de
lincapacité, que sur les contrats de travall dispose que
Iimpossibilité pour le travailleur de foumnir son travail :
par suite de maladie ou d' accident suspend | executlon- :
du contrat de travail. Comme le reléve 3 Juste itre:
DENIS, il était « possible de déduire de: cette:
tion légale que I' mcapaate de travail entrame
elle-méme la rupture du contrat ». No j

C. tray. Anvers, 2 n0v. 19
C. trav, Bruxellgs, 18 1har
trav. Gand, 17 mars-4




drons néanmoins pas syr les critigues formulées 3
l'encontre de cette jurisprudence’.

La Cour poursuivit dans cette optique strictement ¢ivi-
liste en précisant dans un arrét du |5 février 1982 quii
y & lieu d'apprécier limpossibilité par rapport au seul
travail convenu contractueliement sans avoir égardala
possibilité pour Femployeur de fournir un autre travail?
L'employeur ne doit donc pas établir qu'il se trouve
dans l'impossibilité de fourmr‘ au travailleur d'autres
foncticns convenant mieux a son état ; il suffit que le
travaa[!eur ne soit définitivement plus 3 méme d'exécu-
ter le travail convenu, notion que la Cour interpréte
de fagon stricte : « par les termes "son travail’, il y a
lleu d'entendre la tache et le temps de travail conve-
nus. La maladie du travailleur dont la conséquence est
qu'll ne peut définitivement effectuer son activité que
pendant un temps de travail réduit a pour effet qu'il ne
peut plus - de manidre définitive - exécuter le travail
convenu ». '

Les conséquences de cette jurisprudence sont pro-
blématiques notamment lorsque lincapacité de travail
trouve sa cause dans le risque profesmonne[ créé par
Iactivitd de lemployeurs La seule nuance & ce principe
est celle issue elle-méme des principes civilistes (C. civ.
art 1147 et | I48) la force majeure ne peut trouver
en aucun cas sa source dans la faute du débiteur qui se
prétend libéré en l'espéce l'employeur”. || n'est plus
nécessaire par ailleurs de rappeler que cette jurispru-
dence donne également un role quelque peu néfaste
aux constatations du médecin du travail®

Voyez not. P. PALSTERMAN, « Incapacité de travail et force
majeure (dans I'intérét de rester en bonne sant jusqu’a 1’age
de la retraite) », Chron. D.5., 81, p. 119. Pour uine synthése de
la question, voyez M.DAVAGLE, « L'incapacité de travail st 1a
rupture du contrat pour force majeure », Onemarzons, 1997,
p-73.

Cass., 15 févr. 1982, Pas,, 1982, 1, p. 743,

Comme le fait remarquer P. BLONDIAU (Droit approfondi du
traruazl syllabus de 1a Faculté de Droit de 'U.C.L., 2004) :
le fait que ce travailleur percevra soif dans le régime de In
sécurité sociale, soit dans celui des maladies professionnel-
les une indemnisation pour son incapacité, n'empéchera pas
que ce travaillenr aura perdu son emploi, sans qu'aycune
indemmnité compensatoire de préavis ne Iui soit payée.
Dans un arrét intéressant du 11 mars 2000 de 2 Cour du ira-
vail de Ligge (voyez reflets B PATERNOSTRE, Orientations,
1999, pp. 3 et 4), dans une espéce concernant un ouvrier (par
ailleurs membre du C.P.P.T) victime d'un accident de travail
ayant entzainé une incapacité de travail définitive de 75% et
anquel I'employeur opposait la nipture du contrat pour force
majeure; 1a Cour du fravail de Lidge suite 4 uni rapport
d'expertise qui stigmatisait des problémes de sécurité imputa-
ble & I'amployenr (« notamment ls manque fagrant d'nstruc-
tions de la part de I'employeur et dénonce I'absence de recours
& 'des plaques isolantes et l'application non systématique (ab-
sences d'initiatives du supérieur direct) de conisigres strictes
tendant 3 limiter I'accés dans Ia celhile de protection géné-
rale »), considére que I’employeur est impliqué dans I"accident
et rejette des lors la force majeure invoquée par celui-ci.
A cet égard, 1z Cour du travail de Ligge (sect. Namur) a rappe-
1¢ les principes applicables dans un arrét du 14 décermbre 2000
{R.G. 1° 6477/99, www.cass.be). La Cour v reléve notam-
ment

Les informations médicales dans le cadre de
la constatation de la rupture pour force ma-
jeure

En application des régles relatives 4 lz charge de la
preuve il appartient & 'emplcyeur qui se prévaut de fa
force majeure pour s'estimer ibéré de ces obligations

4 I'égard du travailleur d'apporter la preuve de ce qu'l
avance® L'employeur doit denc dans ce cas rapporter
une « information médicale » au sens large a savoir un
état de santé entreinant une incapacité définitive
d'exercer fe travail convenu, fait juridique dont la
preuve ne doit pas nécessairement &tre apportée
avart la date de la cessation des activités de 'em-
ployeur” &,

Si cette preuve peut étre théoriquement rapportée
par toute voie de droft®, il faut néanmains apprécier,

Qu'il faut opérer une distinction selon que le médecin du
travail donne & Pemiployeur une recommandation (avis} vi-
sant & écarter un iravaillenr de son poste de travail ou qu'il
prend une décision consiatant l'inaptitnde an rmvazl ala-
quelle l'employeur doit se plier ;

Ou'en gffer, 1d on le médecin du travail dispose d'un pouvozr
de décision, il provoque par la méme la dissolurion du
contrat (cf. M. Jamoulle, Le contrat de travail, Fac. dr.
Ligge, t 2, 1988, p 390; C, trav. Liége, sect. Namur, 23 mars
1993, Rev. Rég. Dr. 1993, 297) ;

Attendu qu'en U'espéce, le médecin du travail a recommandé
Uécartement de I'intimé de tout travail en hauteu ; {...)

que la procédure de récours prévie par Uarticle 146 quarer
du réglement général sur la protection du travail ne s'appli-
que qu'aux-travaillenrs soumis & ur examen médical obliga-
toire (cf. Cass 26.seprembre 1988, J. T.T., 1988, 476, ), ce
qui n'était pas le cas de lintimé ;

Attendu que face & cet avis qui ne constitue pas une preuve
de Fincapacité définitive (C. trav. Anvers, 2 sept. 1997,
Chr.D.S. 1999, 9}, un employenr normalement diligent et
prudent dispose soit de la voie de la résolution judiciaire
(cf. C. trav. Bruxelles, 16 mars 1988, Chr.D.S. 1989, 158,
obs. H Funck), soit de la possibilité de faire constater
contradicroirement la réalité de V'inaptitude définitive (par
exemple, par Uaccord de son e.mplayé et du médecin traitant
de celui-ci); qu'il peut aussi sans plus attendre constater la
rupture du contrat mais & ses risqies et périls et & charge
pour lui d'apporter la preuve requise {en ce sens, C. trav,
Ligge, 12 janvier 1995, ChrD.S. 1995, 232) ;

Que lorsquil prend Uinitiative de rompre le contrat pour
cause de force majeure au lien de se contenter de refuser ln
reprise du travail sur Iavis conforme du médecin délégué,
Lemployeur est alors tenu d'apporter la preuve de l'inapti-
tude définitive de son employé ; qu'une incapacité de longue
durée ne suffit pas, il faut qu'elle soit définitive, ¢'est-d-dire
sans espoir de guérison méme & longue échéance ;

¢  Cl frav. Gand, 14 juin 1989, J.7.7, 1989, p. 405.

7 Cass., 23 mars 1998, J.I.T., 1998, p. 377.

A contrario, pou.i' la Cour du travail de Mons le caractére ireé-

versible de 'incapacité de travail devait résulter des constata-

tions du miédecin du travail, d'une expertise amiable ou judi-
ciaire « mais én tous cas towjours contradictoiré et préalable au

licenciement » (C. b:av Mons, 5 oct. 1990, J.T.T., 1991,

p. 181).

° Cass., 13 mars 1989, J.I.T., 1989, p. 631 ; Trib. trav. Gand,
18 févr. 1994, Chron. D.5., 1995, p. 236. On relévera méme
que certaines juridictions ont déja considéré que cetie preuve
pouvait découler d'autres éléments qu'une information médi-
cale et, par.exemple; du comportement du travailleur (Trib.
trav. Namur, § janv. 1980, R.R.D., 1980; p. 164).
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compte tenu du caractére sensible des informations
médicales, la licéité de la facon dont cette preuve est
apportée. Ainsi, d'emblée on relévera que les informa-
tions médicales, par nature confidentielles, ne peuvent
&tre acquises de n'importe quelle fagon par
I'employeur. En matiére de rupture du contrat de tra-
val, les informations médicales ne peuvent provenir
que de documents communiqués par le travailleur lui-
méme (certificats médical de son médecin traitant jus-
tifiant son incapacité ou tout autre document médice’ﬂ
tel favis du médecin-conseil de la mutuelle que le tra-
vailleur remettrait sporitanément & I employeur‘) ou
issus:de la médecine du travail dans le respect des ré-
gles régissant la mission de celle-ci

On relévera ainsi, en ce qui concemme la médecine de
contréle que « le médecin contréleur désigné par
I'employeur outrepasse sa mission et viole le secret
professionnel auquel il est tenu, lorsqu'il atteste que le
travailleur est définitivement incapable d'effectuer le
travail qui lui est imposé ». En conséquence, « I'em-
ployeur n'établit pas, sur la base de cette attestation, la
force majeure définitive, qui entralnerait 1a fin du
contrat de travail »%, Nous renvoyons sur ce point a ce
que nous ‘en avons dit supro

En toute hypothése; 'employeur ne peut donc faire
usage d'informations médicales qu'il aurait acquises par
dautres moyens non prévus [également, ces informa-
tions étant confidentielles. Ainsi, « commet un abus du
droit de rompre le contrat en invoquant l'incapacité
de travail d'un travailleus, I empldyeur, ure mutualité,
qui utilise les informations confidentielles qu'elle dé-
tient comme organisme assureur, pour rétrograder ce
travailleur, chef de service, ayant une ancienneté de
35 ans, en le mettant aux archives. ce malgré un avis
d'aptitude au travail émis par le médecin du travall, et
en licenciant ensuite ce travailleur, sans préavis ni in-
demnité, pour force majeure, alors que, comme pro-
fessionnelle de lincapacité de travail, elle devait saveir
que ce licenciement était irrégulier. Les dommages et
intéréts pour le préjudice subi par le travailleur dans
ces circonstances peuvent étre fixés a un million de

L’employeur doit néanmoins &fre extrémement prudent sur les
informations dont il dispose. Ainsi la Cour du Travail de Mons
(C. trav. Mons,'S act. 1990, R.G. n® 15791, www.cass.be) que
T"employeus ne pouirait se fonder sur « une simple attestation
de miutuelle spécifiant le maintien dine incapacité de travail
pour une période allant jusqu'a Idge légal de Ia retraite »
compte tenu du fait que « une telle attestation ne suppose pas
nécessairement l'irréversibilité de l'incapacité physigue et
w'exclut d'aillenrs pas l'exercice de contrbles médicaux ulté-
rieurs ni fa révision de la décision administrative qui inter-
viendrait au regard d'une évolution favorable sur le plap médi-
cal ». La Cour en conchut que :
Seule ln reconnaissance de son inaptitude définitive par le
travailleir lui-méme, produisant un. certificat rédigé en ce
sens par son médecin traitant, ou la constatation. de ceite
iﬁcapacité par le médecin du travail, voire méme par le
biais d'une expertise médicale amiable ow judicigire, mais
en tous cas foujours contradicioire et préalable a licen-
ciement seraient de nature & établir la force majeure met-
tant fin aux relations contractuelles. '

2 Trib. trav. Bruxelles, 10 déc. 1992, JT.T., 1993, p. 151.

francs, outre I'indemnité forfaitaire de 35 ; Frigis
munération »*.

L’incidence de ’arrété royal du 28 maj 2003
sur cette jurisprudence

L2 jurisprudence de l2 Cour de Cassation, si elle ne se
voit pas désavouée doit néanrmains selon nous désor-
mais étre relativisée par 'arrété royal du 28 mai 2003
sur la surveillance médicale des travailleurs, Lincapacité

définitive d'exercer le travail convenu y est abordé

d' une part quant ce cons_tat provient dun certificat dy
médecin-traitant du travailleur et, d"autre part, quand il ;
provient d'une décision du médetin du travail,

Certificat du médecin traitant

L'article 39 de cet arrété royal dispose ainsi que

« lorsque le médecin traitant désigné par un travailfeur,
déclare celui-ci en incapacité définitive de poursuivre le
travail convenu, pour calse de maladie cu d'accident,
ce travailleur a le droit de bénéficier d'une procédure
de reclasserent, qu'il $oit ou non soumis & la surveil-
lance de santé obligatoire » et poursuit, quant ala -
mise en ceuvre de ce droit én indiguant que « A cet
effet, le travailleur adresse sa demande de reclasse-
ment 2 'employeur, scus pli recommandé, en y joi-
gnant |'attestation du médecin traftant ». Le ministére
de l'emploi et du travail précise qu'il ne s'agit que d'un
droit du travailleur et non d'une nouvells obligation a
sacharge,

L'article 41 poursuit en ces termes :

Le conseiller en prévention-médedin du travail men-
tionne & la rubrigue C du formulaire d évaluation de
santé visé a l'article 48

- soit que le travailieur d les aptitudes suffisantes

~ pour poursuivre fe travail convenu; '

- soit que fe travaifleur peut exécuter le travail conve-
nu, moyennant certains aménagements qu'il déter-
mine ; ' ' '

—  soit que lé travailleur a les aptrtudes suffisontes
pour exercer une autre fonction, le cas échéant
movyennant 'application des aménagements néces-
saires et dans fes conditions qu'il fixe ;

- soit que Je travailleur est inapte définitivernent.

Si l'employeur juge qu'il n'est pas objectivernent ni

techniquement possible de procurer un travail aménagé

ou LN autre travai, ni que celo peut étre exigé, pour
des motifs ddment justifis, il en avise le conseilier en
brévention-médecin du travail.

Décision du médecin du travail

Indépendamment des articles 64 et suivants qui met-
tent en place une procédure de recours du travailleur
« contre la décision du conseiller en prévention-
médecin du-travail ayant pour effet de restreindre son
aptitude au travail exercé ou de dédarer son inapti-
tude au travaii exercé », les conségquences de ia déci-
sion définitive du conseiller en prévention-médecin du

*  Trib. trav. Bruxelles, 26 avr. 2000, Chron.D.S., 2001, p. 436.
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travall sont envisagées aux articles 71 et suivants,
Larticle 72 dispose ainsi que : « Sous réserve de |'ap-
plication de l'article 71, Yernployeur est tenu de conti-
nuer & occuper le travailleur qui a été déclare définfti-
vement inapte par une décision définitive du conseiller
en prévention-médecin duy travail conformément aux
recommandations de ce dermer, en l'affectant 3 un au-
tre travail sauf si cela n'est pas techniquement ou ob-
jectivement possible ou si cela ne peut &tre raisonna-
blement exigé pour des motifs diiment justifiés ».

Il convient de sinterroger demblée sur le champ

d apphcatlon de cette disposition : certes elle vise seu-
lemnent 'hypothése ol lncapacité définitive résulte
d'une décision du médecin du travail. Néanmoins il
nous paraft que la sclution retende doit également
&tre d'application lorsque Ferployeur se prévaut d'une
telle incapacité qui serait attestée par une constatation
médicale provenant dune autre source (médecin-
conseil dune mutuelle, médecin-traitant du travail-
leur....) et ce, méme sile travailleur n'a pas fait valoir
son droit 3 une procédure de reclassement tel guil est
prévi a l'article 39 précité. En effet, I'article 41 in fine
prévoit qu'en cas de recours, « si 'employeur juge qu'il
n'est pas objectivement ni techniquement possible de
procurer un travail aménagé o un autre travail, ni que
cela peut étre exigé, pour des motifs dament Justn" i€,

il en avise le conseiller en prevent:on -médecin du tra-
vail », ce qui laisse entendre que dans ces conditions
une décision du médecin du travail doit encore inter-
venir sur cette base. Sélon nous dés lors, lemployeur
prend des risques a invoquer désormais la force ma-
jeure sans une constatation prealable du medecsn du
travail'.

Sur le fond, en prévoyant que « I'employeur est tenu
de continuer & occuper le travailleur qui a été déclard
définitivement inapte par une décision définitive du-
conseilier en prévention-médecin du travail », l'article
sermble interdire en fait, sous réserve des cas visés a
larticle 71 {postes de sécurité ou de vigilance) &
Pemployeur dinvoquer la force majelre en fui impo-
sant une obligation de reclassernent dans un autre tra-
vall. Cette obligation juridique? n'ést néanmoins pas
absolue puisque 'employeur peut y échapper « si cela
n'est pas techniquement ou obJectlvement possible ou
si cela ne peut étre raisonnablement exigé pour des
moiifs dment justifiés ».

De méme, selon nous, cette obligation pése sur I’employeﬁr
méme si e travailleur n’a pas mis en place la procédure de re-
cours contre la décision du médecin du travail. En effet, cette
procédure est mise en place pour I¢ travailleur qui conteste,
sur base de crittres médicaux, la décision du médecin du tra-
vail. L'article 72 vise quant 4 lui une décision devenue défini-
tive du médecin du travail en ]’assorussant d’une obligation de
reclassement. |

Qui dépasse dong Ie devoir mora} contrairement aux anciennes
obligations de R.G.P.T. selon une certaine doctrine Voyez les
commentaires et références citées.de P. PALSTERMAN, « La ré-
insertion professionmelle », 7903-2003 Accidents de travail :
Cent ans d'indemnisation, Bruxelles, Bruylant 2603, p. 26.

I ne fait aucun doute, & notre sens, que la charge de la
preuve de cette impossibilité de reclassement incombe
& lemployeur. L'étendue des justifications objectives
qu'il doit apporter n'est néanmoins pas trés clair. Si
F'on comprend bien l'impossibilité technique ou objec-
tive (notamment par exemple en cas dlinaptitude du
travailleur & exercer un autre poste ou dans
Fhypothése ou l'entreprise dispose de peu de postes
de travail et on songe notamment aux petites et
moyennes entreprises), les autres motifs « dGment jus-
tifiés » qui améneraient le juge 3 considérer due I'on
ne peut raisonnablement pas exiger de 'employeur un
reclassement sont plus difficiles & &tablir, Faut-il en dé-
duire que, dans le premier cas, I'usage du terme « ob-
jectif » fait référence 3 une impossibilté matérieile
alors que dans le second la référence au terme raison-
nable ouvrirait une porte d une appréciation plus

« subjective » liée a lntérét de 'entreprise ? Cela ne
nous apparaft pas souhaitable.

P. PALSTERMAN a raison de rapprocher ce type
dobligation de linterdiction de discrimination visée par
[a lei du 25 février 2003 en ce que le critére de santé
nest plus validé & lui seul pour justifier une mesure de
lemployeur. | nous semble que la conjonction de ces
normes oblige 3 considérer que la rupture pdur force
majeure ne peut plus &tre lnvoquee que si mcapaate
de travail renc impossible toute collaboration entre les
parties & quelaue poste que ce soit compte tenu des
aptitudes du travailleur et des possibilités matérielles
de l'entreprise.

La loi du 25 février 2003 pourrait également &tre in-
voquée en son article 2, § 3, qui dispose que 'absence
d'aménagement raisonnable pour la personne handi-
capée® constitue une discrimination, 'aménagement
devant s'eitendre notamment d'une « réorganisation
de la répartition des tAches »* sauf si céla constitue
une « charge disproportionnée » ce qui met de nou-
veau en ceuvre une appréciation de proportionnalité.
Lz conjonction de cet article avec le role du médecin
du travail peur rechercher un emploi adapté pour les
travailleurs dont l'aptitude est imitée nous parait &tre
de nature 3 renforcer Fidée que ia preuve que
l'empioyeur doit apporter pour &tre ibéré de son
obligation de reclassement doit &tre appréciée avec
rigueyr. o

La sanction du non respect de cette obligation n'est
certainement pas une obligation de réintégration.
Lemployeur qui, au mépris de l'obligation légale, ne
propose pas un travail adapté et constate la rupture
rompt le contrat de maniére irrévocable. il ne s'agit
pas non plus dune « interdiction de ficencier » telle
que le droit social en connalt et qui vise en fait 4 oc-

Comume le reléve I, AENDENBOOM, « Le Kgislateur a estimé
qui"il ne fallait pas réduire la noticn de handicap  Ia seule re~
connaissance telle que réglée par la législation en matiére de
sécurité sociale mais qu’au contraire, cette notion doit &tre en-
tendue tres 'largemcnt » (o.c., p. 25).

. DE SCHUTTER, « La loi belge tendant & luttér contre I dis-
crimination », J.T., 2003, p. 851.
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troyer une indemnité au travailleur lorsque
Femployeur rompt le contrat sans prouver certaing
motifs Iégitimes. Mais, au-deld de ces constatations,
lindernnité compenisatoire de préavis est-elle due par
Femployeur ? A notre sens la réponse & cette question
doit &tre affirmative. Néanmoins il se pourrait que la
Cour de cassation en décide autrement.

En effet, la Cour de Cassation, dans un arrét du 2 oc-
tobre 2000 & eu 'oceasion de se prononcer sur
fapplication des articles 146bis, § 2, et 146ter, §3 et4
du Reglement général pour la protection du travail® en
vue de Faffectation du travailleur 3 d'autres fonctions
plus adaptées et consicéra que Fobiigation de
lemployeur de réinsérer ne lui interdit pas de consta-
ter |z rupture du contrat d'origine. Ce faisant, la Cour
considére que fournir un travaif adapté entraine la
conclusion d'un nouveau contrat de travail. Cértes, Iz
base Iégale était distincte et avant Iarrété royal de
2003 l'obligation de reclassement de lemployeur ap-
paraissait plus évanescente puisque la Cour de Cassa-
tion avait considéré A de nombreuses reprises que

I’ employeur M'est pas tenu, avant de constater la rup-
ture du contrat par application de la théorie de la

-force majeure, de proposer au travailleur un autre tra-

val % Néanmains, dans cette optique, la Cour de cas-

' Cass, 2 oct. 2000, R W, 2000-2001, p. 1457, note W R. Voy-
ez sur cet arrét : J. ROELS et A. VAN REGENMORTEL, « De de-
finitieve arbeidsongeschiktheid van de werknemer als begindi-
gingsgrond voor. de arbeidsovercenkomst ; een standpunt dan
ook d¢ arbeidsgeneeskunde in zijn essentie bedreigt ? Com-
mentaar bij het arrest van het Hof van Cassatie van 2 october
2000 », Chron.-D.S., 2002, p. 417.

L’article 146, § 2, disposait que :

Avant de proposer lo mutation ou [ ‘dcartement d'un ravail-
- leur, e médecin a’u traveil devra proceder aux examens
complémeniaires appropriés. Il devra s ‘enguérir de la sita-
tion sociale-du travaillenr, examiner sur place les mesures
et les aménagements susceptibles de maintenir 4 son poste
de travail le travailleur malpré ses deﬁczence.s' éventielles.
Le travaillenr pourra se faire assister par son délégué syn-
dical,
Le médecin commumguera & l'employeur et au ravaillenr
les mesures & prendre poitr remédier au plus 13t aux risques
et exigences exagérés qu'il a relevés. Le comité de sécurizé,
d'hygiéne et d'embellissement des lieux de travail en sera in-
formé.

L article 146ter disposzit eri ses §§3 et 4 que :

§ 3. Sans préjudice des dispositions des §§ lerer 2 ci-dessus,
Yemployenr s'efforcera d'affecter le plus rapidement pos-
sible & d'awtres travaux confoﬁnes aux indications four-
nies par le médecin dit travail, tout traveillenr dont la fi-
che d'examen médical en fera la recommandation.

§ 4. Les possibilités de nouvelle affectation et les mesures
d'adaptation socigle et professionnelle feront l'objet, 5i
besoin est, d'un exarmen préalable entre Uemplayeur, Ie
médecin du travail, le travailleur et des délégués du per-
sonrel au comité de securité, d'hivgiéne et d'embellisse-
ment des liewx de travail ou, & leur défaut, des délégués
syndicaux, choisis par le travailleur,

¥ Coav. Mons, 20 juin 2004, R.G. n° 16979, www.cass.be, ci-

tant notamment : Cass, (3° ¢h.), 13 mars 1982, JT.T., 1982,
p- 272 ; Cass., 1% juin 1987, J.T.T., 1987, p. 427.

¢ . Liége (sect. Namur), 23 mars , R.R.D., 1993, p. 297,

précise que

sation confirme sa jurisprudence antérieure : nonobs-
tant une obligation de reclassement, ¥ incapacité per-
manente de travail rendant le travailleur définitivement
|napte a reprendre la tiche convenue, Y Comipris &
respecter fa durde du travail convenue, constitie un
cas de force majeure mettant fin au contrat de travail,
l-'obligation de reclassement est dés lors externalisée
du premier contrat et la sanction de I'absence de pro-
position d'un emploi adapte ne pourrait &re, dans ¢e
cacre, une indemnité compensatoire de préavis, le re-
fus injustifié de reclassement ne pouvant déboucher
que sur des dommages et intéréts

A notre sens, l'arrété royal de 2003 ne permettrait pas
ala Cour de Cassation de conserver cette jurisprus
dence daris son appiication puisquil fait état du fait
que «l'empioyeur est teny de continuer 3 occuper le
travallleur qui a été déclare définitivernent inapte par
une décision définitive du conseiller en preventlon—
meédecin du travail », ce qui signifie qu'il ne peut rom-
pre le contrat en invoquant la force majeure, celle-ci
fut-elle existante au sens qu'en donne fa jurispruderice
de la Cour de cassation. Dans notre optique, larrété
royal aboutit & définir fa force majeure d'une facon di-
férente et & désavouer la jurisprudence de la Cour de
cassation sur l'interprétation stricte du « travail conve-
nu ». La seule force majeure qui serait invocable serait
constituée par lincapacité définitive du travailleur
d'exercer tout travail pour femployeur, et donc pas
seulerrient le travail convenu, « sauf si cela n'est pas
techniquement ou objectivement passible ou si cela
ne peut étre raisonnableméant exigé pour des motifs
dOment Justtf &s ». La différence est de taille puisque s
rompt néanmoins, la rupture enl est irréguliére et
Findemnité compensatoire est due sous réserves ‘
d'éventueis dommages et intéréts par exemple pour
licenciement abusif®. .

I faut encore s mterroger sur [obligation du travailleur
d accepter un travail adapte Il 'est incontestable quil va

il en est de méme dans les cas oil larticle 146 ter du
R.G.P.T. prévoit que l'employeur continuera, dans la me-
sure du possible; & occuper le travailleur dans I'entreprise
en l'affectant & d' autres tdches conformes aux recommanda-
tons du médecin du travail; I'existence de la Jorce majenre
n'est donc pas subordonnee a la démonstration par l'er-
ployeur qu'il lui ést impossible de_conﬁer un aitre poste au
travaillewr définitivement inaple & exécuter le travail conve-
nu (I MALLIE, "contrat de travail et incapacité définitive”,
RD.S, I198], pp. 471 et suiv.).
Nonobstant Je fait qu'une partie de [a doctrine considérait que..
Tarticle 146zer, § 3, do RGPT ne visait pas les senls travail-':
leurs soumis 3 des examens médicaux obhgatoues(references
citées M. DAVAGLE, 0.¢., p- 793, elle firt conSIdere comm
une mmple obhgaﬂon morale malgre, toutefms, la résist

d'une rupture Elbu
n° 6477/99, ww WL
classement.
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sagir dune modification d'un élément du contrat,
éventuellement par un avenant. Si on suit fa thése de
la Cour de cassation dans son arrét précité et que I'on
considére que Tobligation de réinsertion est dissociée
du contrat d'origine, il noys semble 'on peut partager
fopinion de P. PALSTERMAN qui écrit que « le travail-
leur qui refuserait sans maotif [égitime une telle propo-
sition subira des conséguences quant a son mdemmsa—
tion mais ne méconnait pas ses obligations contrac-
tuelles Vis & vis de lemployeur ». A défaut I'état
dncapacité ne serait pas une justification objective et
raisonnable. A contrario, si on estime que la j jurispru-
dence de la Cour devient inadaptée suite i l'arrété
royal de 2003, compte tenu de limpossibilité
dexercer le travail convenu, on peut slinterroger sur le
sort du travailleur qui refuse la modification du contrat,
Certes, si 'employeur impose la modification, il de-
medure la possibilité d'invoquer Facte équipollent A rup-
tare, le tribunal appiéciant dans ce dernier cas la légi-
timité des modifications 'apportées compte tenu de
l'obligation de reclassement imposée a I'employeur.
Mais en cas de simple proposition de l'employeur, la
situation est moins claire : le refus du travanieur entrai-
nera t-il la constatatlon de la force majeure, son licen-
ciemnent, .

HI. Conclusions

Les questions soulevées par I'utilisation, dans le cadre
des relations de travail, des informatioris médicales
sont nombreuses et complexes, et ce, que I'on se
place sur fe terrain de la médecine du travail, du trai-
tement des données & caractére personnel, ou des
conséquences de I'état de santé des travailleurs sur le
contrat de travail. Nombreux sont les conflits de droits
et d'intéréts opposant les différents acteurs - em-
ployeur, travailleur, conseilier en prévention-médecin
du travail. Ainsi, fmteret de 'employeur qui souhaite-
rait connaftre davantage d'informations médicales
concernant son (futur) travailleur s'oppose au droit
pour celui-ci de préserver sa vie privée et parfois aux
obligations incombant au conseiller en prévention-
médecin du travail dans le cadre de la mission de mé-
decine préventive quiil doit accomplir.

Cette matiére a récermnment fait I objet de Iégislations
et reg!ementa’uons qui n'ont maiheureusement pas
toujours éte concertées au préatable et qui procédent
de logiques parfois fort différentes.

Ainsi, nous pensons que la réglementation de la sur-
veillance de la santé au travail telle guelle résuite de
Farrété royal du 28 mai 2003 qui définit clairement le
role et les limites dintervention du conseiller en pré-
vention-médecin du travail’ entralne finalement une
protection bien plus efficace de la vie privée des tra-

' Voir également notamment M. JAMOULLE (« La vie privée et
e droit du travazl 0. Pp. 19-54) : & seul fe droit du rravail est
apte & offfir une solution juridigue satisfaisante et suffisam-
ment sécurisante & la problématique des rapports entre vie pri-
vée et relatlons professionnelles ».

vailleurs et des candidats au travail qu'une disposition
plus générale telie 'article 8 de la Convention eurc-

peenne des droits de 'homme ou encore larticle | |

de la convention collective n®38.

Parfois, néanmoins, les particularités liées au contexte
de la relation de travail ont été intégrées dans certai-
nes légistations. Ainsi, Iarticie 27 de 'arrété royal du

I3 février 2001 qui interdit en principe que je traite-
menit des données sensibles ne résulte que du consen-
tement du travailleur, faisant ainsi état de la situation
de dépendance dans laguelle se frouve le travallleur a
I egard de son employeur.

Il ne nous a pas non plus toujours paru aisé de tirer
toutes les conséquences que les nouvelles dispositions
sont susceptibles dentrainer dans le cadre des rela-
tions de travail. Ainsi, on a vu que la Ioi du 25 février
2003 interdisant la discrimination pose beaucoup de
questlons notamment sur certains mécanismes de rup-
ture du contrat de travail comme la rupture aprés une
incapacité de plus de six mois. De méme, Tarraté royal
du 28 mai 2003 relatif 3 la surveillance de la santé aura
probablement des conséquences sur la Jurlsprudence
actuelie de la Cour-de cassation relative 3 la rupture
pour force mzjeure en cas dincapacité définitive.

En cutre, il arrive que la conjonction de dispositions
protectrices restreigne fortement les prérogatives
dune partie. Ainsi, la conjonction des dispositions de la
loi du 28 janvier 2003 relative aux examens médicaux
dans le cadre des relaticns de travail, de I'arrété royal
28 mai 2003 relative 3 fa surveillance de I'étzt de santé
des travailleurs et la ioi du 8 décembre 1992 relative d
la protection de la-vie privée & [‘égard des traitements
de données 3 ¢aractére personnel rend trés difficiles
pour l'employeur la coliecte et le traitement des in-
formations rmédicales portant sur [état de santé de ses
tr‘availieurs.'

Enf m, la terrnlnologie utilisée est différente selon les 1é-
gls]a‘zlons ce 4ui ne contribue ni  la clarté, ni 4 a sé-
curité juridique. Ainsi, l'arrété royal relatif & la surveil-
lance de la santé des travailleurs utilise une terminolo-
gie nouvelle (valuation de santé préalable, péricdique,
dossier de santé, formulaire [évaluation de santé, ...)
qui ne figure pas dans fa loi du 28 janvier 2003 qui
parle encore d'examen médicaux, de tests biclogiques,
. De plus, linterprétation donnée 2 certaines notions
souleve dés questions. Ainsi, dans le cadre de [a iégisla-
tion relative au traitement des données 3 caractére
persennel, on peut sinterrcger sur la qualification de
données qui sont couramment traitées par
F'empioyeur dans le cadre des relations de travail telles
les données contenues dans les certificats médicaux et
les certificats d'aptitude qui lui sont dgliveés. La qualifi-
cation de ces données comme données relatives 3 la
santé ne va-t-elle pas; entrainer des obligations lourdes
& charge de I'employeur, comme par exemple
I'obligation de traitement sous la responsabilité d'un
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pro_fess'ionnel_de la santé de tout traiterment contenant
des donnges se rapportant 2 la santg'.

Ce foisonnement de textes, de droits et d'obligations
rie nous facilite pas la tiche de conclure cet article
brigvemnent. Nous nous contenterons donc de rappe-
ler certains points qui nous paraissent importants et de
terminer par une observation plus générale. '

S'agissant de la protection accordée aux travailleurs
dans e cadre de la surveillance de leur santé, la [égisla-
tion et la réglementation ne nous paraissent plus lais-
ser le moindre doute quant 4 Villégalité des pratiques
de séleciion médicale. En effet, il semble clair que
Femployedr ne peut faire pratiquer de sélection médi-
cale, 4 lFembauche ou en cours de contrat que ce soit
par fintermédiaire de son conseiller en prévention—
médecin du travail ou non.

Ensuite 'adeption de la iégislation anti-discrimination
qui intefdit toute discrimination en raison de I'état de
santé, du handicap ou de toute caractéristique physi-
que pose la question de la légitimité de certains méca-

nismes de dissolution du contrat, par exemple la pos-

sibilité de rompre le contrat moyennant indemnité
apres plus de six mois d'incapacité. meapaate de plus
de six mais constitue-t-elle, dans ce cas, une fexigence
professionnelle essentielle et déterminante nécessaire
pour éviter le caractére discriminatoire du licencie-
ment? '

Enfin, l'existence de la tégislation relative a la protec-
tion de la vie privée 4 I'égard des traitements de don-
nées 3 caractére personnel ajoute certains mécanismes
de protection et de garantie conire Patteinte aux '
droits des travailleurs et des candidats au travail. Tou-
tefois, cette législation n'est pas toujours ‘trés adaptée
aux confraintes et aux réalités du contexte profes-
sionnel. Une nouvelie Directive adaptant ces principes
aux relations de travail nous paraft souhaitable?

L Cfr. supra le débat sur la notion de données relatives & la san-
18, données administratives, etc..

Z  Cfr i cet égard la consultation par la Commission europeenne
des partenan‘es sociaux en vae d"adopter une législation rela-
tiveala protecnon des domlees A caractére persormel des tra-
vailleurs.

Nous conclurons enfin en rappelant que Femployeur
n'a pas de « droit & des travailleurs en bonne santé ». |l
est en effet & ¢raindre que dans le cortexte actuel de
précarisation de 'emploi, de marchandisation des tra-
vailleurs, de priorité absolue aux objectifs de rentabilité
et de compétitivité, I'employeur ne soit tenté, pour
reprendre les termes de T. COUTROT?, de mettre en
marche une‘impitoyable logique sélective qui rejette
sur le bord de la route les & bras cassés ». Or, Cest [a
vocation premiére du droit social de protéger fa santé
-le corps- de I'homme au travail®, Face i la tentation
pour l'employeur de rendre ses travailleurs de plus en
plus transparents, cette protection prend nécessaire-
ment la forme d'une certaine « rhise en indisponibili-
té/opacité des corps des tra_varlleurs»_ Le paradoxe est
que parfois droit au travail et protection de la santé
des travailleurs ne paraissent pas compatibles. Le droit
social Natteindra cependant réellement son objectif
que lorsque les logiques de sélection, de rupture.de
contrat, de discrimination auront fait place a des logi-
ques de suspension du conitrat, des mécanismes de
orévention collective et individuelle, des systémes de
reclassement professionnel et d'adaptation des condi-
tions de travail .. Gageons que ces nouvelles législa-
tions, malgré les nombreuses questions qu'elles soulé-
vent, sont un premier pas dans fa bonne direction.

Critique de 1,
1999, p. 84
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