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Une nouvelle approche
du principe d’égalité professionnelle :
les actions positives selon la CICE @

par Mélanie SCHMITT, DEA de droit social,
Chargée d’enseignement a I'université Robert Schuman, Strasbourg

e principe d’égalité de traitement “ne fait pas obstacle aux mesures visant a promouvoir I’égalité des chances

entre hommes et femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait qui affectent les chances des femmes”.

C’est en ces termes que I'article 4 § 2 de la directive 76/207 (2) autorise les actions positives (3), que I'on peut
définir comme des “dif férenciations juridiques de traitement dont I'autorité normative af firme expressément qu’elles ont
pour but de favoriser une catégorie déterminée de personnes au détriment d’une autre afin de compenser une inégalité
de fait existant entre elles” (4).

Cette définition contient en elle les germes de la controverse que connait aujourd’hui la question des actions positives.
En permettant de telles dif férences de traitement, ces actions contredisent en effet le principe de non-discrimination en
raison du sexe, d’ou I'utilisation d’une formulation négative par le législateur communautaire.

Avant d’examiner la position de la Cour de justice relativement aux actions positives, il convient d’exposer de maniére
liminaire la problématique générale du principe d’égalité professionnelle en droit communautaire (I). Ces pr emiéres
observations nous per mettront de comprendre la jurisprudence de la CJCE. Apres avoir retenu initialement une
interprétation restrictive des actions positives, elle semble aujourd’hui I'avoir abandonnée (ll). Cette évolution dans le sens
d’une portée maximale du principe d’égalité professionnelle apparait toutefois inachevée (lll), révélant une timidité
inhabituelle de la part de la Haute Juridiction.

l.
Observations liminair es :
la problématique générale de I'égalité professionnelle en droit communautaire

Le droit communautaire consacre le principe de A. Une consécration trés étendue
maniére trés large (A), sans pour autant garantir la du principe

réalisation effective de I’égalité (B).
En droit communautaire, le principe d’égalité pro-

fessionnelle, ou de non-discrimination entre les
hommes et les femmes, constitue une expression parti-
culiere du principe général de non-discrimina-

(1) Cet article reprend partiellement un travail de recherche mené I’orientation et la formation professionnelle ; celles destinées a
dans le cadre du DEA de droit social : “La portée du principe favoriser I’équilibre entre les responsabilités familiales et pro-
de non discrimination entre hommes et femmes au regard de la fessionnelles ainsi qu’une meilleure répartition de ces respon-
jurisprudence actuelle de la CICE” sous la direction de F. sabilités entre les deux sexes (mesures concernant 'aménage-
Meyer, septembre 2000. ment du temps de travail, le développement des structures

(2) Directive du Conseil du 9 février 1976 relative a la mise en destinées a I'enfance, la réinsertion professionnelle des
ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre hommes et femmes...) ; et celles congues comme des remédes aux effets
femmes en ce qui concerne I’accés & I'emploi, & la formation et persistants de discriminations historiques juridiquement perti-
a la promotion professionnelle, et les conditions de travail, nentes, dont I'illustration extréme est le quota, particulierement
JOCE n°L 39 du 14 février 1976. lorsqu’il est “rigide”.

(3) Différentes formes peuvent étre distinguées : celles dont I’ob- (4) F. Mélin-Soucramanien : Le principe d’égalité dans la jurispru -
jectif est d’éliminer les causes des moindres chances d’emploi dence du conseil constitutionnel, these Aix-Marseille, PUAM,

et de carriére des femmes en intervenant particuliérement sur 1997, p. 207.
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tion (5),qui impose de traiter de la méme maniére les
situations comparables et de maniére différente les
situations distinctes. Sa consécration résulte a la fois
des textes communautaires et de la jurisprudence
extensive de la CJCE.

Les dispositions communautaires relatives a I’inter-
diction des discriminations fondées sur le sexe sont
nombreuses. L'article 119 du traité CE (devenu I'ar-
ticle 141) dés 1957, et la directive 75/117/CEE (6)
garantissent I’égalité de rémunération. La directive
76/207/CEE élargit I'application du principe d’éga-
lité a I’acces a I’emploi, la formation et la promotion
professionnelle et aux conditions de travail. Plusieurs
directives sont ensuite venues compléter ces premiers
textes et étendre les domaines couverts par le principe
d’égalité hommes/femmes (7).

Devant cette multiplicité de textes applicables, la
Cour de justice détient seule le pouvoir d’énoncer une
interprétation authentique du droit communautaire en
vertu des articles 220 (8) et 234 (9) du traité CE. Son
role est par conséquent considérable. Constamment a
la recherche d’une efficacité maximale des disposi-
tions du droit de I'égalité, elle a tiré grand profit de
son monopole d’interprétation. En définissant large-
ment les concepts de base figurant dans les textes
consacrés a I'égalité professionnelle, tels la rémunéra-
tion, le traitement, ou la discrimination (10), la Haute
Juridiction a tout d’abord considérablement étendu le
champ d’application du principe. La reconnaissance
du caractere fondamental du droit a la non-discrimi-
nation en raison du sexe (11) lui permet aujourd’hui
d’adopter une nouvelle conception du principe d’éga-
lité professionnelle, rattachée a la dignité de la per-

5) En ce sens, S. Robin-Olivier : Le principe d’égalité en droit com -

munautaire. Etude a partir des libertés économiques, Thése Aix-
Marseille, PUAM, 1999, p. 17 et s. Voir derniérement CJCE
16 sept 1999, aff C-218/98, Abdoulaye c. Renault.

(6) Directive du Conseil du 10 février 1975 concernant le rappro-
chement des législations des Etats membres relatives a I'appli-
cation du principe de I’égalité des rémunérations entre les tra-
vailleurs masculins et les travailleurs féminins, JOCE n° L 45
du 19 février 1975.

(7) Directive 79/7 du Conseil du 9 février 1978 relative a la mise
en ceuvre progressive du principe de I'égalité de traitement
entre hommes et femmes en matiére de sécurité sociale, JOCE
n° L 6 du 10 janvier 1979 ; directive 86/378 du Conseil du
24 juillet 1986 relative a la mise en ceuvre du principe de
I'égalité de traitement entre hommes et femmes dans les
régimes professionnels de sécurité sociale, JOCE, n° L 225 du
12 aolt 1986, modifiée par la directive 96/97 du Conseil du
20 décembre 1996, JOCE n° L 46 du 17 février 1997; direc-
tive 86/613 du Conseil du 11 décembre 1986 sur I'applica-
tion du principe de I’égalité de traitement entre hommes et
femmes exergant une activité indépendante, y compris une acti-
vité agricole, ainsi que sur la protection de la maternité, JOCE
n° L 359 du 19 décembre 1986.
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sonne humaine (12). Le doute subsiste toutefois quant
a sa volonté de consacrer I'égalité substantielle.

B. Egalité formelle
ou égalité substantielle ?

La définition générale du principe d’égalité profes-
sionnelle autorise la coexistence de plusieurs concep-
tions de I’égalité. Une premiére conception dite for-
melle garantit les mémes droits a tous les individus,
sans se préoccuper du point de savoir s’ils sont réelle-
ment dans une situation identique. Elle conduit ainsi a
laisser libre cours aux inégalités de fait dont souffrent
certaines catégories de travailleurs sur le marché du
travail (les femmes dans la trés grande majorité des
cas), voire a les conforter. L’approche substantielle du
principe propose, afin d’atteindre I’égalité réelle, de
prendre en considération ces inégalités de fait et
d’adopter des mesures favorisant les catégories sous-
représentées. Il est dés lors inévitable que I'individu
appartenant au groupe sur-représenté se sente a son
tour discriminé par rapport & une personne du groupe
désavantagé dans les faits, mais qui jouit d’un “droit
de préférence”. C’est ainsi que les travailleurs mascu-
lins ont multiplié les recours, estimant que leur droit a
la non-discrimination a raison du sexe est violé par
ces mesures correctrices (13).

La question a été posée en ces termes par I'avocat
général Tesauro (14) : “le droit de chaque individu a
ne pas faire I'objet d’une discrimination fondée sur le
sexe... doit-il céder le pas devant les droits d’un
groupe désavantagé, en I'espece les femmes, afin de
compenser les discriminations subies par ce
groupe ?”. Cette formulation revient a opposer I’éga-

V. aussi derniérement la proposition de directive du Conseil
portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de
traitement en matiére d’emploi et de travail, COM (1999) 565
final.

(8) Article 220 (ex-article 164) : “La Cour de justice assure le res-
pect du droit dans I'interprétation et I'application du présent
traité”.

(9) Article 234 (ex-article 177) : “La Cour de justice est com-
pétente pour statuer, a titre préjudiciel : a) sur I'interprétation
du présent traité, b) sur la validité et I'interprétation des actes
pris par les institutions de la Communauté...”.

(10) Sur I'interprétation de ces termes, v. J.-G. Huglo : “Egalité de
traitement entre les hommes et les femmes”, Juriscl. Europe
Fasc. 612, M-T Lanquetin : “La discrimination a raison du
sexe en droit international et communautaire”, Dr. soc. 1988,
p. 806, M. Darmon et J.-G. Huglo : “L’égalité de traitement
entre les hommes et les femmes dans la jurisprudence de la
CICE : un univers en expansion”, RTD eur. 1992, p. 1-25.

(11) CICE 15 juin 1978, aff. 147/77, Defrenne Ill, Rec. 1365.

(12) CICE 30 avril 1996, aff. C-131/94, P./S., Rec. 1-2159.

(13) Sur cette tendance, v. M.-T. Lanquetin, op. cit., Action juri-
dique CFDT 1997, p. 8.

(14) Conclusions présentées le 6 avril 1995 dans I'affaire
C-450/93, Kalanke, point 7.
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lité formelle et I’égalité réelle. Or, loin d’étre antago-
nistes, il nous semble que ces deux concepts sont les
composantes du méme principe d’égalité, complé-
mentaires et indissociables (15). Les limites revétues
par une stricte application de I’égalité en droit — le fait
que celle-ci ne tienne pas compte des inégalités de
moyens n’aboutissant qu’a renforcer les inégalités
sociales et les phénomeénes d’exclusion — rendent alors
indispensable la prise en compte de la situation de
chacun pour I'accés aux droits et aux avantages
sociaux (16). Aussi, malgré le risque de “renforcer la

Labandon apparent de la conception

Cette conception restrictive retenue par la Cour de
justice résulte de I'assimilation des actions positives a
des dérogations au principe de I'interdiction des dis-
criminations fondées sur le sexe (A). Dans un second
temps, le juge communautaire a admis plus largement,
mais dans une mesure toutefois limitée, ce type de
mesures (B).

A. L’assimilation des actions positives
a des dérogations au principe
de non-discrimination en raison
du sexe

La CJCE a inauguré cette jurisprudence restrictive
dans son fameux arrét Kalanke (18), dans lequel elle
a consacré la suprématie de I’égalité formelle (I).
L’adoption de cette solution a immédiatement engen-
dré un flot de critiques de la part de la doctrine (II).

1. L’arrét Kalanke : la consécration de la supré-
matie de I’égalité formelle

Cette affaire concernait une disposition du Land de
Bréme, selon laquelle “lors du recrutement, ou de I'af-
fectation & un emploi dans un grade plus élevé dans
I’échelle des salaires, rétributions et traitements ou a
un autre poste et en cas de promotion, les femmes
ayant une qualification égale a celle de leurs concur-
rents masculins doivent étre prises en considération en
priorité dans les secteurs dans lesquels elles sont sous-
représentées”. En vertu de cette disposition, Mme
Glissman a été choisie pour un poste de chef de
département au sein du service des espaces verts de
la ville de Bréme, au détriment de M. Kalanke. Celui-

(15) En ce sens, M.-T. Lanquetin : “De I'égalité des chances. A pro-
pos de I'arrét Kalanke”, Dr. soc. 1996, p. 98.

(16) M. Borgetto : “Equité, égalité des chances et politique de lutte
contre les exclusions”, Dr. soc. 1999, p. 223.

(17) D. Lochak : “Egalité et différence. Réflexions sur I'universalité
de la régle de droit”, in D. Borillo : Homosexualités et droit,
PUF, coll. “Les voies du droit”, 1998, p. 62-63.
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stigmatisation de ceux dont on veut défendre les
droits” (17), apparaitil nécessaire de rompre avec
I’'universalité de la loi pour mieux assurer I’égalité.

Cette opposition de I’individuel et du collectif, autre
expression de I'opposition entre I’égalité formelle et
I’égalité concréte, renvoie au probleme de la Iégitimité
des actions positives, que nous allons a présent abor-
der. La Cour de justice semble avoir abandonné la
conception restrictive qu’elle avait initialement adop-
tée.

restrictive des actions positives

ci a saisi le Bundesarbeitsgericht (aprés avoir été
débouté en premiere instance et en appel), qui a alors
interrogé la Cour de Luxembourg sur la compatibilité
de la législation en cause avec I'art 2 § 4 de la direc-
tive.

Le juge communautaire a répondu assez sechement
que cette disposition n’autorise pas le systéme de
“quotas” mis en cause, car, en tant que dérogation a
un droit individuel consacré par la directive, il est d’in-
terprétation stricte (19). En conséquence, “une régle-
mentation nationale qui garantit la priorité absolue et
inconditionnelle aux femmes lors d’une nomination ou
d’une promotion va au-dela d’une promotion de I’éga-
lit¢ des chances et dépasse les limites de I’exception
prévue a l'article 2 § 4 de la directive” (20). Se trou-
vent dés lors condamnées toutes les mesures qui assu-
rent aux femmes un résultat concret, et non unique-
ment des chances égales a celles des hommes de
parvenir & ce résultat. La CJCE reprend ici les conclu-
sions de M. Tesauro, selon lequel les seules actions
positives permises sont celles qui sont nécessaires
pour éliminer les obstacles ou les disparités empé-
chant les femmes d’atteindre, dans des conditions éga-
litaires, les mémes résultats que les hommes.

2. Une jurisprudence vivement critiquée

L'on a tout d’abord relevé que la Cour de justice a
commis une erreur d’interprétation du quota en cause.
En effet, loin d’accorder “une priorité absolue et
inconditionnelle aux femmes”, le traitement préféren-
tiel litigieux est lié & la démonstration préalable d’une
sous-représentation des femmes dans un secteur ou a

(18) CICE 17 octobre 1995, aff. C-450/93, Kalanke, Rec. I-
3051.

(19) Ibid., point 21, qui reprend I'arrét Johnston du 15 mai
1986, aff. 222/84, Rec. 1651, point 36.

(20) Ibid., point 22.
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un niveau de fonction donné, et a la condition que la
qualification de la candidate soit équivalente a celle
de son concurrent masculin (21). L'avocat général
I'avait lui-méme relevé, mais le caractere flexible du
guota n’a selon lui aucune incidence, car “la vérité est
que toute action spécifique en faveur d’un groupe
minoritaire ou, en tout cas vulnérable, s’oppose au
principe de I’égalité au sens formel” (22).

Linstauration de cette hiérarchie entre le principe
d’égalité de traitement et celui d’égalité des chances,
autre expression de la suprématie de I’égalité formelle
au détriment de I’égalité substantielle, a concentré les
critiques (23). Les textes internationaux (24), comme
les institutions communautaires (25) considérent en
effet les actions positives comme le moyen de mettre
en ceuvre I'égalité de traitement dont elles poursuivent
la réalisation objective (26). “Séparer I’égalité for-
melle de I’égalité concréte, c’est vider I’égalité de sa
substance méme” (27) et revient a méconnaitre de
maniére irréaliste les particularités des hommes et des
femmes (28).

L'on peut également relever que la Haute Juridiction
refuse ici de traiter de maniére collective la question
de la validité des actions positives, privilégiant une
conception individualiste de I’égalité. Ce raisonne-
ment ne s’accorde guére avec sa jurisprudence auda-
cieuse relative a la notion de discrimination indirecte,
dont la mesure suppose une comparaison entre les dif-
férents groupes de travailleurs concernés par la
mesure litigieuse (29). Attentive a ces critiques, la
Cour de justice semble assouplir sa jurisprudence et
admettre dans une certaine mesure les actions posi-
tives.

21) L. Charpentier : “L'arrét Kalanke. Expression du discours dua-
liste de I’égalité”, RTD eur. 1996, p. 287 et s.

22) Conclusions précitées, point 11.

23) V. spécialement M.-T. Lanquetin : “De I'égalité des chances.
A propos de I'arrét Kalanke”, Dr. soc. 1996, p. 498 et
L. Charpentier, op. cit.

(24) Article 4 de la Convention n° 111 de I’OIT : “I’adoption par
les Etats parties de mesures temporaires spéciales visant a
accélérer I'instauration d’une égalité de fait entre les hommes
et les femmes n’est pas considérée comme un acte discrimi-
natoire tel qu’il est défini par la présente Convention, mais ne
doit en aucune fagon avoir pour conséquence le maintien de
normes inégales ou distinctes : ces normes doivent étre abro-
gées des que les objectifs en matiére d’égalité de chances et
de traitement ont été atteints”.

25) V. particulierement le troisieme considérant de la recomman-
dation 84/ 635/ CEE du Conseil du 13 décembre 1984,
relative a la promotion des actions positives en faveur des
femmes, JOCE n° L 331, p. 34.

26) V. spécialement L. Charpentier, op. cit., p. 283 et s., M.-T.
Lanquetin, op. cit., p. 498 et P. Rambaud, op. cit., p. 113.
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B. Une admission élargie mais encore
limitée des actions positives

Un premier pas dans cette direction a été réalisé
par I’arrét Marschall (30) (I). Cependant, son ambi-
guité ainsi que son manque d’audace n’ont pas man-
qué de susciter de nouvelles critiques, auxquelles la
Cour de justice s’est efforcée de répondre récemment
dans I'arrét Badeck (31) (Il). Mais ce nouvel épisode
dans la jurisprudence “actions positives” ne parvient
toujours pas a nous convaincre de la volonté de la
Cour de considérer ces mesures comme des éléments
concourant a la réalisation de I’égalité réelle.

1. L’arrét Marschall :
un premier pas timide et contesté

Les faits de cette affaire se rapprochent de ceux
ayant donné lieu a I'arrét Kalanke. M. Marschall s’est
vu refuser une promotion a un poste de grade supé-
rieur a celui qu’il occupait au profit d’une collegue
féminine, sur la base d’une régle du statut des fonc-
tionnaires du Land. Le droit de priorité institué par
cette regle joue dans les mémes conditions que la Loi
du Land de Bréme (égalité des qualifications, sous-
représentation des femmes), mais il peut étre écarté
“pour des motifs tenant & la personne du candidat”.
Cette “clause d’ouverture” a semble-t-il été I’élément
déterminant pour la Cour, qui s’appuie sur le carac-
tere flexible du droit conféré pour admettre la validité
de la mesure en cause. Contredisant les conclusions
de M. Jacobs (32), qui préconisait I’application stricte
de la solution Kalanke, cette solution est néanmoins
conforme a I’opinion de la Commission (33). Quant a
la doctrine, la majorité des auteurs considere que I'ar-
rét Marschall procéde a un véritable revirement, car il
valide un droit de priorité qui vise a atteindre un résul-

(27) L. Charpentier, op. cit., p. 284 et s.

(28) M.-F. Christophe-Tchalakoff : “Le principe d’égalité”, AIDA
20 juin 1996 spécial, p. 175, selon laquelle “les discrimina-
tions positives permettent d’atteindre I’égalité par la diffé-
rence”.

(29) Sur cette notion, v. not. M.-T. Lanquetin : “De la discrimination
indirecte entre travailleurs masculins et féminins”, Etudes
offertes a H. Sinay, Peter Lang, 1994, p. 415 .

(30) CICE 11 novembre 1997, aff. C-409/95, Marschall, Rec.
1-6363, DO 1998 p. 236

(31) CJCE 28 mars 2000, aff. C-158/97, Badeck,
www.curia.eu.int

(32) Conclusions de I'avocat général Jacobs présentées le 15 mai
1997.

(33) Communication sur Iinterprétation de I’arrét Kalanke,
27 mars 1996, RIS 7/96, p. 490. La Commission souligne
que, par cette décision, la Cour n’avait condamné que les
droits préférentiels automatiques et que, a contrario, ces
droits seraient licites s’ils étaient assortis d’exceptions.
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tat, alors que I'arrét Kalanke condamnait ce type de
mesures (34).

L'on a toutefois trés justement salué “I’explication
remarquable de cette discordance”, qui résiderait
dans la recherche par la Cour des racines des discri-
minations sexuelles dans les pratiques sociales (35).
Pour la premiére fois, la Haute Juridiction dénonce
“certains préjugés et idées stéréotypées sur le role et
les capacités de la femme dans la vie active”, des-
quels il résulte que les candidats masculins ont ten-
dance a étre promus de préférence aux candidats
féminins (36). Elle mentionne également “la crainte
que, en raison des taches ménageres et familiales, [les
femmes] organisent leur temps de travail de fagon
moins souple” (37). En s’intéressant ainsi a la sphére
domestique, privée, pour traiter de son impact sur le
choix des femmes, le juge communautaire semble
enfin se détacher de la philosophie libérale, selon
laquelle les préférences - ici, la division sexuelle du
travail dans le foyer — font I’objet d’un libre choix,
laissé a la discrétion du couple hors de toute sur-
veillance publique (38).

Les critiques, néanmoins nombreuses, portent sur la
“clause d’ouverture”, qui, de I'aveu méme du Land,
permet a I’Administration de préférer le candidat
masculin sur la base de critéres, traditionnels ou non,
de promotion (39). Il en résulterait la réintroduction
d’une discrimination a I’égard des femmes (40). La
Cour de justice, qui semble avoir compris le danger
latent, a énoncé deux conditions & la validité de la
disposition litigieuse. D’une part, les candidatures doi-
vent faire I’objet d’une appréciation objective qui tient
compte de tous les critéres relatifs & la personne du
candidat, et d’autre part, ces critéres ne doivent pas
étre discriminatoires envers les candidats fémi-
nins (41). Cette seconde condition a suscité de vives
critiques parce qu’elle aboutit en réalité a rendre
quasi-automatique la préférence accordée aux
femmes. Or, c’est précisément pour cette raison que la
Cour a condamné le systeme de quotas mis en cause
dans I'affaire Kalanke. L'on ne voit effectivement pas
quels critéres admis par le juge communautaire pour-
raient étre invoqués par I’'employeur pour justifier le

(34) En ce sens, J. Jacgmain : “Egalité entre travailleurs féminins et
masculins”, JTDE 1998, p. 52, et P. Rambaud, op. cit.,
p. 115. D’autres estiment que “la Cour confirme la condam-
nation du caractére inconditionnel et absolu de la priorité
accordée aux femmes, mais reconnait la lIégalité des atteintes
proportionnées au principe d’égalité de traitement”. En ce
sens, E. Saulnier : “L’égalité professionnelle femmes-hommes
en France et en Europe : développements récents”, P.A., 9
octobre 1998 n° 121, p. 12.

(35) V. J. Jacgmain, op. cit. p. 52 et 56.

(36) Arrét Marschall, point 29.

(37) Ibid.
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choix du candidat masculin, au détriment de son
homologue féminin. Enfin, il est fort regrettable que la
Cour, en rappelant que “I’article 2 8§ 4 [constitue] une
dérogation a un droit individuel consacré par la direc-
tive” (42), maintienne une conception restrictive des
actions positives en général. Une nouvelle affaire a
récemment fait renaitre I'espoir d’'un changement
conceptuel.

2. L’arrét Badeck :
une avancée remarquable en apparence

Cette décision fait suite & une procédure en controle
de légalité actionnée par 46 députés allemands du
Landtag de Hesse, dont M. Badeck, a propos de plu-
sieurs dispositions de la loi hessoise relative a I’éga-
lité entre hommes et femmes et a I’élimination des dis-
criminations a I’encontre des femmes dans la fonction
publique. Les demandeurs, qui se fondent sur la solu-
tion Kalanke, estiment que cette législation est
contraire au principe d’égalité de traitement car elle
garantit la mise en place de situations définitives avan-
tageuses pour une catégorie spécifique de per-
sonnes (43).

La Cour de justice est tout d’abord interrogée sur la
validité, en matiére d’acces aux postes de la fonction
publique, de plans de promotion qui optent pour des
quotas de résultat flexibles, c’est-a-dire variables en
fonction des secteurs et des services. La loi prévoit tou-
tefois que la priorité accordée aux candidats féminins
sera écartée si “des motifs juridiquement supérieurs”
le commandent. La réglementation en cause n’est
donc ni inconditionnelle, ni absolue, ce qui permet a
la Cour de la déclarer conforme a I'article 2 § 1 et 4
de la directive 76/207 (44).

Une deuxiéme question concerne le régime particu-
lier du secteur scientifique, qui impose que le pour-
centage minimal de personnel féminin corresponde au
pourcentage représenté parmi les diplémés, les titu-
laires de doctorat et les étudiants de chaque disci-
pline. Ce régime est également déclaré valide car il
ne fixe pas de plafond absolu, mais utilise comme
paramétre quantitatif une donnée réelle pour instituer
la préférence pour les femmes (45).

(38) V. I. Ostner et J. Lewis : “L’égalité des chances entre hommes
et femmes et les politiques sociales européennes”, in J.
Leibfried et P. Pierson, Politiques sociales européennes. Entre
intégration et fragmentation, L’'Harmattan, coll. “Logiques poli-
tiques”, 1998, p. 201.

(39) Arrét Marschall, point 5.

(40) C’est également I’avis de I'avocat général. V. le point 36
des conclusions.

(41) Arrét Marschall, point 33.

(42) Ibid., point 32.

(43) Arrét Badeck précité, point 11.

(44) Ibid., point 36.

)

(45) Ibid., point 42.
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Une troisieme disposition vise a leur réserver la moi-
tié des places de formation pour les professions quali-
fiées dans lesquelles elles sont sous-représentées, et
pour lesquelles I’Etat ne détient pas le monopole de
formation. La Cour estime que ces mesures relévent de
I"article 2 8§ 4, alors méme qu’elles garantissent un
résultat en termes numériques. La Haute Juridiction jus-
tifie sa position par le fait que cette disposition s’inscrit
dans le cadre d’un “concept restreint d’égalité des
chances”, puisque ce ne sont pas des postes de travail
qui sont réservés aux femmes, mais uniqguement des
places de formation en vue d’accéder a des profes-
sions qualifiées dans la fonction publique (46).

La méme idée se retrouve lorsque la Cour de justice
admet la compatibilité avec le droit communautaire
d’une disposition qui, a qualifications égales, garantit
aux femmes d’étre convoquées a des entretiens d’em-
bauche dans les secteurs ou elles sont sous-représen-
iées. Cette mesure n’implique effectivement pas la
poursuite d’un résultat définitif — auquel cas le juge
communautaire n’aurait pas manqué de la déclarer
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incompatible — mais offre des possibilités supplémen-
taires aux femmes qualifiées pour faciliter leur entrée
dans le monde du travail ainsi que leur carriére (47).

Enfin, la juridiction de Luxembourg admet la validité
de la disposition nationale, selon laquelle, lors de la
composition des organes représentatifs des travailleurs
et les organes d’administration et de surveillance, au
moins la moitié des membres devraient étre des femmes.
Elle souligne que cette mesure n’est pas juridiquement
contraignante et ne fait que préconiser I'objectif d’une
participation au moins égale des femmes (48).

Si I’'on excepte ce dernier point, la Cour de justice a
scrupuleusement suivi les conclusions remarquables et
trés détaillées de M. Saggio (49). En faisant preuve
d’une grande souplesse, elle semble avoir voulu
répondre aux critiques doctrinales consécutives a I'ar-
rét Marschall et adopter une conception élargie des
actions positives (50). Hélas !, la déception est une
fois encore au rendez-vous. De nombreuses incerti-
tudes subsistent, laissant la jurisprudence de la CIJCE
relative aux actions positives inachevée.

Une jurisprudence inachevée

L'arrét Badeck ne fait en réalité qu’ajouter aux
doutes déja formulés et suscite, tout d’abord, de nou-
velles interrogations quant a la validité des actions
positives (A). De plus, en maintenant, malgré les appa-
rences, une conception dérogatoire de ces mesures,
elle refuse de consacrer une nouvelle logique dite de
“parité” (B).

A. Des interrogations relatives
a la validité des actions positives

La Cour de justice maintient un raisonnement fon-
damentalement inchangé, basé sur le caractere déro-
gatoire des actions positives au regard du principe
d’égalité professionnelle (I). Cette démarche la conduit
en outre a énoncer des conditions de validité de ces
mesures qui ne sont guére satisfaisantes (I1).

1. Le maintien de la conception dérogatoire
des actions positives

La Cour de Luxembourg ne rompt pas réellement
avec sa jurisprudence antérieure. Au contraire, elle
situe expressément I'arrét Badeck dans le prolonge-
ment des arréts Kalanke et Marschall, dont elle cite
d’emblée les solutions dans ses observations limi-

46) Ibid., point 52.
47) Ibid., point 60.
48) Ibid., point 66.
‘49) Conclusions présentées le 10 juin 1999.

)
)

naires (51). Le juge européen en déduit I'affirmation
de principe suivante : “une action qui vise a promou-
voir prioritairement les candidats féminins dans les
secteurs de la fonction publique ou les femmes sont
sous-représentées doit étre considérée comme étant
compatible avec le droit communautaire lorsqu’elle
n’accorde pas de maniére absolue et inconditionnelle
la priorité aux candidats féminins ayant une qualifica-
tion égale a celle de leurs concurrents masculins et
lorsque les candidatures font I’objet d’une apprécia-
tion objective qui tient compte des situations particu-
lieres d’ordre personnel de tous les candidats” (52).

La Haute Juridiction reprend également la distinction
qu’elle avait opérée dans I'arrét Kalanke entre les
actions positives qui visent réellement a éliminer les
obstacles qui handicapent les femmes sur le marché
du travail et celles qui garantissent un résultat. Elle
rappelle que seules les premiéres d’entre elles sont
conformes au principe d’égalité des chances énoncé a
I"article 2 § 4 de la directive (53).

Surtout, la CJCE reste dans la méme perspective
que celle qu’elle a retenue dans ses deux décisions
précédentes. Elle part en effet du principe que les
actions positives constituent des exceptions a I’égalité

(50) En ce sens, K. Berthou : “Sur les discriminations positives”,
Dr. soc. 2000, p. 906.

(51) Arrét Badeck précité, points 17 a 22.

(52) Ibid., point 23.

(53) Ibid., point 54.
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de traitement. Mais, pour conclure tout de méme a la
conformité des dispositions en cause avec la directive
76/207, elle trouve des “clauses d’ouverture” qui per-
mettent d’écarter le droit de préférence octroyé aux
femmes et rendent dés lors ces mesures acceptables.
Ainsi, la Cour se fonde sur le fait qu’un “motif juridi-
guement supérieur” puisse écarter la regle de promo-
tion des femmes pour en déduire la validité de cette
mesure au regard du principe d’égalité, la priorité
n’étant ni absolue, ni inconditionnelle (54). De méme,
la circonstance que le régime spécial du secteur scien-
tifique ne fixe pas un plafond absolu, mais le fait par
référence au nombre de personnes ayant acquis une
formation professionnelle adéquate, permet de le
juger compatible avec I’article 2 8 4 de la direc-
tive (55).

La position frileuse de la CJCE est d’autant plus
regrettable que I'avocat général a relevé dans ses
conclusions (56) que le traité d’Amsterdam, et parti-
culierement I'article 141 § 4, permettent désormais
d’adopter une nouvelle conception des actions posi-
tives et du principe d’égalité. Il met en doute le carac-
tere exceptionnel de la norme sur laquelle se fonde
I’action positive (I'article 141 8§ 4 du traité CE et I'ar-
ticle 2 8 4 de la directive 76/207) et se demande si
une interprétation restrictive de I'article 2 § 4 “ne
détonnerait pas dans I’évolution du droit communau-
taire en la matiére” (57). Selon lui, des mesures natio-
nales qui impliquent le recrutement ou la promotion
effective des candidats de sexe féminin ne sauraient,
en principe, étre exclues par le droit communautaire.

Outre ces interrogations d’ordre conceptuel, des
incertitudes persistent, concernant les conditions de
validité des actions positives dégagées par la Cour de
justice.

2. Des conditions de validité
des actions positives insatisfaisantes

La Haute juridiction consacre, dans un premier
temps, les critéres de validité des actions positives qui
ressortent de sa jurisprudence Kalanke/Marschall.
Mais, dans l'affaire Badeck, elle est contrainte de
rechercher de nouveaux critéres, les premiers étant
insuffisants pour conclure a la compatibilité des dis-
positions litigieuses avec le droit communautaire.

Pour admettre la licéité de la mesure imposant un
pourcentage spécifique de présence féminine dans le
secteur scientifique, le juge communautaire s’appuie
sur le fait que le quota exigé fait référence au pour-
centage de personnel féminin que représentent les

(54) Ibid., point 36.

(55) Ibid., point 42.

(56) Conclusions présentées le 10 juin 1999 par M. Saggio.
(57) Ibid., point 26.

(58) Conclusions préc., point 39.

(59) Arrét Badeck précité, point 53.
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femmes parmi les dipldmés et les étudiants de chaque
discipline. L’avocat général avait relevé que, dans ce
secteur, I'objectif de présence féminine pouvait étre
inférieur a 50 %, c’est-a-dire au plafond fixé pour les
autres secteurs. M. Saggio en avait également déduit
la compatibilité du régime spécial en cause avec I’ar-
ticle 2 § 4 de la directive (58). Or, des difficultés pra-
tigues ne manqueront pas de se poser lors de I'appli-
cation de ce critére. La réglementation hessoise ne
donne en effet aucune précision sur le cadre du calcul
de ce pourcentage de référence, alors méme que
celui-ci peut varier sensiblement selon que I’on prenne
en compte les effectifs d’une ville, d’un Land ou de
I’Etat allemand.

La mesure qui garantit aux femmes la moitié des
places de formation pose également probléme. La
Cour de Luxembourg I'estime valide parce qu’elle ne
s'applique que pour les places de formation pour les-
quelles I'Etat n’a pas de monopole, et que de telles
places sont également disponibles dans le secteur
privé. Ceci lui permet de conclure qu’aucun candidat
ne sera définitivement exclu d’une formation (59).
Comment ne pas voir dans cette justification une vio-
lation du principe d’égalité dans I’accés aux services
publics ? La Cour aurait trés bien pu s’en tenir au fait
que la disposition en cause se limite a éliminer les
causes de moindre chances de travail et de carriére
accordées aux femmes, sans garantir un résultat défi-
nitif (60).

Ces solutions, si elles vont bien dans le sens d’une
égalité réelle, ne manqueront toutefois pas de susciter
un important contentieux.

Une seule condition retenue par la Cour de justice
ne peut étre remise en cause : pour que la candidate
puisse bénéficier d’une priorité, elle doit présenter des
qualifications équivalentes a celles de son concurrent
masculin. Le juge communautaire le rappelle constam-
ment (61). C’est encore le cas dans un arrét rendu le
6 juillet dernier (62). La réglementation nationale en
cause permet de donner la priorité a un candidat
appartenant au sexe sous-représenté (le sexe féminin
en I'espece) qui, bien que suffisamment qualifié, n’a
pas une qualification égale a celle d’autres candidats
du sexe opposé. La seule condition imposée est que la
différence de qualification entre les candidats de cha-
cun des sexes ne soit pas “d’une importance telle qu’il
en résulterait un manquement a I’exigence d’objecti-
vité lors de I’engagement”. La Cour considéere que “la
portée de cette condition ne peut pas étre déterminée
de facon précise, de sorte que la sélection d’un can-

(60) C’est I'opinion de I'avocat général, point 40 des conclu-
sions.
(61) Arrét Badeck précité, point 38.

(62) CICE 6 juillet 2000, aff. C-407/98, Abrahamsson, site
internet préc.
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didat, parmi ceux ayant les qualifications requises,
repose, en dernier lieu, sur sa seule appartenance au
sexe sous-représenté, et ce méme si les mérites du can-
didat choisi sont inférieurs a ceux d’un candidat du
sexe opposé” (63). La disposition en cause ne releve
par conséquent ni de I'article 2 § 4 de la directive, ni
de l'article 141 § 4 du traité, dont le juge communau-
taire fait ici une premiéere application.

Le maintien de cette condition de validité, qui fournit
au travailleur appartenant au sexe sous-représenté une
garantie contre le risque de discrimination “a
rebours”, ne ternit en rien la volonté de la Cour d’ad-
mettre plus largement certaines actions positives. Cette
volonté reste cependant bien timide, puisque la Haute
Juridiction refuse de franchir I'étape supplémentaire,
qui consisterait a intégrer une logique de “parité”.

B. Le refus d’une logique
dite de parité

Le passage a une nouvelle logique semble pourtant
nécessaire. Considérer toute action positive prévoyant
la réalisation d’un résultat effectif, tel le recrutement,
comme étant incompatible avec I’égalité des chances,
réduirait en effet énormément la portée des actions, en
les vidant de leur contenu et en les assimilant & celles,
de nature auxiliaire, qui ne constituent pas toujours
des correctifs aux inégalités sociales (64). Il est vrai
que garantir I'acces a des places de formation ou a
des entretiens d’embauche ne serait que peu efficace
dans I'optique d’une égalité réelle, si les employeurs
pénéficient d’une entiére liberté pour recruter leurs
salariés (65). C’est pourquoi certains revendiquent
aujourd’hui le passage a une perspective nouvelle,
celle de la parité (66). Le Conseil d’Etat (67) voit en
elle la troisieme phase de I'évolution du principe
d’égalité, qui fait suite a la non-discrimination (pre-
miére phase) puis a la discrimination positive
(deuxieme phase). C’est dans cette perspective que

63) Ibid., point 53.

'64) Ibid., point 28.

65) En ce sens, voir déja les conclusions rendues dans I'affaire
Kalanke précitées, point 14.

66) E. Vogel-Polski défend ainsi dés 1994 I'idée que “les outils
juridiques visant a I’égalité des hommes et des femmes doi-
vent étre représentées en terme de parité” (citée par
M. Sineau : “La parité a la frangaise : un contre-modéle de
I’égalité européenne”, in Le Bras-Chopard A. et Moossuz-
Lavau J. (dir.) : Les femmes et la politique, L'Harmattan, coll.
“Logiques politiques”, 1997.

67) Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité, Rapport public
1996, La Documentation frangaise, coll. “Etudes et rapports”,
1997, p. 107 et s.

68) Loi n° 2000-493 du 6 juin 2000 tendant a favoriser I’égal
acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et
aux fonctions électives.

(69) V. particulierement Pouvoirs 1997, n° 82 et le rapport du
Conseil d’Etat précité.
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s’inscrit la loi francaise sur la parité hommes-femmes
en politiqgue (68), qui a permis a la doctrine de se
pencher sur ce nouveau concept (69).

La parité se distingue des actions positives par le
fait que les quotas n’agissent plus au stade de la can-
didature, mais au niveau des résultats. D’autre part, il
ne s’agit plus d’une mesure temporaire de rattrapage,
mais d’une mesure définitive (70). Replacées dans le
cadre de la jurisprudence communautaire relative a
I’égalité professionnelle, ces mesures paritaires sem-
blent précisément correspondre a celles qui étaient for-
mellement prohibées par I’arrét Kalanke. La Haute
Juridiction y avait condamné les actions positives qui
garantissent aux femmes un résultat, c’est-a-dire “une
égalité de représentation des femmes par rapport aux
hommes a tous les grades et a tous les niveaux d’un
service” (71). L'arrét Badeck admet quant a lui,
comme on I'a vu, la légalité de certaines dispositions
visant a atteindre un résultat concret, mais considere
encore et toujours que les mesures fixant un résultat
définitif ne sont pas conformes au droit communau-
taire (72).

Cette position frileuse de la Cour est d’autant plus
regrettable que la parité, notion trés a la mode a
I’heure actuelle, s’inscrit dans la nouvelle conception
du principe d’égalité, qui réclame notamment le
dépassement de la stricte comparaison hommes-
femmes (73). En effet, la parité constitue “une étape
supplémentaire par rapport aux quotas, qui fixent un
pourcentage de représentation féminine se rapportant
forcément au pourcentage de représentation mascu-
line, [parce qu’elle] permettrait de dépasser le fait que
le masculin continue a servir de référent” (74). En
outre, la parité, qui peut étre entendue comme un droit
de I’Homme (au sens de droit de I’'Humain), participe
a la réalisation de I’égalité substantielle. Elle “n’est
pas I’exception, mais I’application de I'égalité des
sexes” (75). L'instauration de la parité en politique,

(70) En ce sens, L. Favoreu : “Principe d’égalité et représentation
politique des femmes : la France et les exemples étrangers”,
rapport du Conseil d’Etat précité, p. 395 et s.

(71) Arrét Badeck, point 23.

(72) Arrét Badeck, point 60.

(73) Il apparait de plus en plus que le principe d’égalité ne per-
met pas uniquement aux femmes de “rattraper” les hommes,
mais qu’il doit se détacher de la nécessité d’une comparaison
entre hommes et femmes, en reconnaissant a ces derniéres
des droits, non parce qu’elles sont des femmes faibles et han-
dicapées, mais parce qu’elles sont des étres humains.

(74) . Gaspard : “La parité, pourquoi pas ?”, Pouvoirs 1997
n° 82, p. 115.

(75) B. Kriegel : “Parité et principe d’égalité”, rapport du Conseil
d’Etat précité, p. 375 et s.
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notamment parce qu’elle pose le probléme particulier
du caractere universel du suffrage, a fait I’objet de
vives critiques de la part de la “doctrine de la citoyen-
neté”, qui fait de la volonté et de la liberté d’électeur
le principal ressort de la décision politique. Les
auteurs qui défendent une vision individualiste du droit
du travail privilégient également la liberté et le droit
individuel a I’égalité de traitement, et placent en
second la dimension correctrice, compensatrice d’ef-
fets préjudiciables résultant de comportements de la
société a I'égard des femmes (76).

La Cour de justice, malgré une position plus souple
envers les actions positives, n’est semble-t-il, pas
encore parvenue a abandonner toute référence a cet
individualisme libéral, qui empéche la consécration
expresse de I’égalité substantielle.

Le maintien par la Cour de justice d’une conception
restrictive des actions positives nous parait regrettable
a plusieurs titres. Il est tout d’abord en contradiction
avec les nombreuses prises de position des autres insti-
tutions communautaires. Nombreuses en effet sont les

(76) V. spéc. M.-T. Lanquetin, op. cit., p. 498.
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recommandations de la Commission ainsi que les
résolutions du Conseil qui invitent les Etats membres a
adopter des actions spécifiques en faveur des
femmes (77). La promotion de I’égalité des chances,
qui suppose la mise en ceuvre d’actions positives, fait
notamment I'objet d’un programme d’action commu-
nautaire depuis déja une vingtaine d’années. En
outre, cette position frileuse de la Cour de justice vient
fortement nuancer I’extension du principe d’égalité
professionnelle réalisée notamment a travers I’élargis-
sement de son champ d’application. L’égalité réelle,
promue dans cette jurisprudence extensive, se trouve a
nouveau rejetée au second plan. Il serait souhaitable
gue la Haute juridiction retrouve dans le domaine des
droits fondamentaux, et de I’égalité professionnelle en
particulier, 'audace dont elle a fait preuve dans le
domaine économique et donne enfin tout son sens au
caractere fondamental du principe de non-discrimina-
tion en raison du sexe.

Mélanie Schmitt.

(77) Pour une vue d’ensemble de ces recommandations et résolu-
tions, v. S. Robin-Olivier, op. cit., p. 443 s.



