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Il n'y a pas s longtemps encore une grande partie de la doctrine fran-aise
considZrait que les discriminations positives, contrairement = ce qui se passe aux
ftats-Unis, n@nt pasdroit de citZdans I' hexagone. Cette affirmation s@ppuyait sur la
conception universaliste de |@galitZ que fait peraI0|r le Conseil constitutionnel. En
prohibant absolument les discriminations fondZes, par exemple, sur larace, |@rigine,
lareligion ou le sexe la Constitution fran-aise aurajgdressz un obstade infranchissable
privant le |Zgidateur de toute possibilitZ de crZer des discriminations positives.
L(argument principal invoquZ par les tenants de cette these rZsidait dans le prZce dent
constituZ par la dZdision du 18 novembre 1982, CQuotas par sexe E dans laquelle le
Conseil constitutionnel avait JugZ qu@ne discrimination positive favorable aux
femmes en matiere Zectorale Ztait contraire au principe d@galitZ Toutefois, il ne
semble pas qu'on puisse tirer comme conclusion de cette affaire une condamnation
gZnZrale et sans appel de la pratique desquotas et, plus largement, des
discriminations positives en France car |@nnulation prononcZe par le Consell
Ztait CE intervenue dans un domaine particulierement sensible qui Ztait celui du droit
" |'ZigibilitZ en matisre d'Zections politiques E (L. Favoreu, R.D.P., 1986) On peut en
dZdU|re~queIe§d|scr|m|nat|onsposmvespeuvent treconstrZescommevvalldesd S
lors qu@lles ninterviennent pas dans des domaines comme le domaine Zectoral ou
celui du droit pznal o+ elles pourraient remettre en cause I@xercice de droits
fondamentaux auss |mportants que le droit de suffrage ou la libertZ individuelle.
Par conquuent la question qui se pose aujourd@ui n@st plus tant de savoir s le
prindpe meme des discriminations positives est admis, mais plut™ ~ quelles
conditions une discrimination positive peut «tre jugZe conforme ” la Constitution.

1) DZinition des discriminations positives

La premisre Ztape d@ne telle dZmarche passe nZcessairement par une tentative
de dZinition de la notion de discrimination positive. Id, la situation est rendue plus
difficle du fait qu@ nE@xiste pas en France de terminologie bien arretZe.
Concurremment ~ la qualification de Cdiscrimination positive E,la doctrine emploie
les termes d@Affirmative Action E ou Caction affirmative E, suivant la terminologie
nord-amZricaine, de Cmesures positives Ecomme en Suisse, dCQZactlons positives E ce
qui est une traduction littZrale del@xpressmn italienne Cazioni positive E,de Cmesures
compensatowesE ou (;compensatrlcesE d@inZgalitZs correctricesE, etc. Il para’t
nZanmoins p055|ble de s@n tenir tout simplement ~ I@xpression Cdiscrimination
positive E. Bien szr on pourrait utiliser des formules plus neutres en apparence
comme, par exemple, (;dlferenuatlon corgpensatrlceE Ctraitement diffZrenciZ
positif E ou reprendre I'expression utilisZe ~ |@ranger d@ation positive ng para’t
assez bien rendre compte de la situation franeaise. LintZret serait dQ@uviter les
amblgu-tZs que peut faire na’tre I@ssociation des termes de Cdiscrimination E et de
CpositiveE au sein d@ne meme expression. D@utant plus que qualifier une
discrimination de positive n'a finalement pas beaucoup de sens puisque logiguement



toute discrimination revet ~ la fois un aspect nZgatif et un aspect positif, en ce sens
qu'une diffZrenciation de traitement s'exerce toujours en meme temps au profit d'une
catZgorie et au dZriment d'une autre. A priori, rien ne permet de distinguer une
discrimination positive d'un autre type de discrimination si ce n@st l'intention aerZe
de l@utoritZ normative de procZder = une distinction favorable = une catZgorie
donnZe de personnes physiques ou morales, c'est-"-dire un critere finaliste forcZment
assez subjectif. Mais s, en dZpit de ces arguments, nous indinons tout de meme ~
penser qu est possible de conserver [@xpression de discrimination positive c@st, en
premier lieu, parce que le terme de discrimination peut etre mterpthZ sans
connotation pZorative, comme dZsignant simplement |@pZration qui consiste "
distinguer, ~ sZparer des choses ou des «tres. Deslorsla qualification de discrimination
positive ne revient plus ~ unir deux termes contradictoires. En second lieu, cette
expression peut «tre conservZe car elle est celle qui est la plus habituellement utilisZe
en France. En effet, elle a d@bord Z4Z consaarZe par les pouvoirs publics eux-memes.
Elle appara’, par exemple, dans un arretZ du ministre du travail en date du
23dZcembre 1993concernant I'Zvaluation des politiques de I'emploi dans les quartiers
dZfavorisZs. Elle est Zgalement employZe par la doctrine la mieux autorisZe,
notamment dans |e rapport du Conseil d@tat pour 1996consacrZ au principe d'ZgalitZ

Ceci Ztant, quelle peut «tre la dZfinition de ce que I@n conviendra d(appeler ic
une discrimination positive? Plusieurs propositions_de dZfinition ont dZA a7z
effectchgs La plupart d@ntre elles concernent en rZalitZ la situation nord- a[anlcalne.
Ains, d@pres une dZinition classiqgue de Ronald Dworkin, les politiques d@ffirmative
Action CE visent © accro”tre la place et le nombre des Noirs et autres minoritZs dans
les diffZrentes professions, en leur accordant une forme de prZZrence s@gissant du
recrutement, de la promotion et de l@dmission dans les colleges et Zcoles
professionnelles E(LNG\W@ Empire Harvard University Press, 1986, p. 393) g:@;t la
meme idZe que I@On retrouve dans un rapport sur les programmes fZdZraux
d@ffirmative Action remis au prZsident Clinton en 1995.11 y est en effet affirmZ que
CE les mesures d@ffirmative Action, ce sont tous les efforts entrepris pour Aargir les
opportunltZs des femmes, des mlnorltZs radales ou ethniques en prenant en compte
|@ppartenance de ces personnes ™ ces groupes qui ont ZtZ 1@bjet de discriminations E.
Toutefois, ces dZinitions paralssent assez ZoignZes de la conception franeaise des
discriminations positives qui, dans le droit fil de la tradition rZpublicaine, reste
indiffZrente au droit des groupes, au droit des minoritZs ethniques, culturelles ou
rellgleuses CelleformulZe dans le rapport du Conseil that en revanche, semble
mieux adaptZe au cas de la France. Au terme de cette dZfinition, la discrimination
positive serait CE une catZgorie particuliere de discrimination justifiZe, miseen 1 uvre
par une politique volontariste et dont |@bjectif est la rZduction d@ne inZgalitZE.
Deslors, plusieurs criteres permettant d@entifier une discrimination positive peuvent
tre dZduits de ces diffZrentes dZfinitions : 1j) il faut quO |@rigine existe une inZgalitZ
de fait; 2j)" celle-c doit rZpondre une diffZrenciation juridique de traitement ;
3j) cette derniere doit «tre finalisZe, elle doit rZsulter de la volontZ expressZment
manifestZe de |@utoritZ normative d@ccorder un avantage ~ une catZgorie
dZterminZe de dtoyens ayant souffert de discriminations dans le passZ 4i) la
diffZrenciation juridique de traitement doit stre positive en ce sens qu@lle implique
uneidZe de compensation, de rZtablissement de I(ZgalltZ passant prZasZment par une
rupture de I(ZgalltZ 5i) le but de I@utoritZ normative Ztant de parvenir ~ une ZgalitZ
de fait, la diffZrenciation juridique de traitement est nZcessairement temporaire et doit
cesser lorsque |@galitZ est rtablie. En conquuence on peut proposer de dZfinir une
discrimination positive comme constituant une diffZrenciation juridique de traitement,
crZZe " titre temporaire, dont ' autoritZ normative affirme expressZment qu'elle a
pour but de favoriser une catZgorie dZterminZe de personnes physiques ou morales
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au dZtriment d'une autre afin de compenser une inZgalitZ de fait prZexistante entre
elles. S on se range ~ cette dZfinition finalement assez stricte de la notion de
discrimination posmve il appara’ que ledroit fran-ais en comporte tout de meme un
grand nombre aussi bien en matisre de services publics qu@n matiere Zconomique et
sociale ou en matiere Zectorale.

2i) OriginalitZdu cas franeais

Aux Etats-Unis, on le sait, |I'Etat fZdZral, sous I'impulsion du prZsident Johnson, et
Zgalement certains Etats fZdZrZs mirent sur pied des programmes dits d' Caffirmative
action E princdpalement afin de trouver une solution politiqgue aux violents conflits
inter-radaux qui dZchirerent le pays dans les annZes mille neuf cent soixante. L'idZe
qui sous-tendait ces programmes publics Ztait de favoriser des individus, ou des
groupes d'individus, ayant ZtZ d ZavorisZs par le passZ car on considere que sans ces
discriminations positives ceux-ci ne seraient pas”~ ZgalitZ de chances avec les autres
membres de la sociZZ qui, eux, ou plut™ d'ailleurs leurs ancetres, n'ont pas subi un
traitement discriminatoire. Etant bien entendu, qu'en principe, ces adions positives
doivent etre transitoires et, qu'aing, il_est prZvu_qu'elles devront cesser lorsque
I'ZgalitZ des chances sera effectivement rZtablie. Il n@n reste pas moins que la mise en
| uvre de tels programmes n@st possible que dans le cadre d@n ordre juridique
diffZrentialiste.

_ En_revanche, en France, oe prZvaut une conception universaliste du princpe
d'ZgalitZ, le domaine d'application des discriminations positives reconnues conformes
" la Constitution para’t essentiellement restreint ~ deux secteurs : celui del'acces ™ la
fonction publique et celui la rZduction des inZgalitZs entre diffZrentes parties du
territoire national, sans pouvoir viser directement les personnes.

Au dZbut des annZes quatre-vingt, la nouvelle majoritZ socialiste arrivZe au
pouvoir en France acherchZ” Zargir I'acces” lafonction publique, et particulisrement
" la haute fonction publique, en mettant en | uvre une politique d@nsemble assez
comparable aux programmes d'Affirmative Action entrepris vingt ans plus t™ aux
ftats-Unis, sauf qu'au lieu d'stre fondZes sur le critere de la race qui, en France,
constitue une discrimination expressZment interdite par la Constitution, ces mesures
Ztaient Ztablies essentiellement en fonction de considZrations sociales. Ains, alors que
pour accZder " |@cole nationale d'administration il n'existait que deux concours, |'un
externe ouvert aux candidats justifiant de certains dipl ™nes, I' autre interne ouvert aux
agents publics bZanlaant de plusieurs annZes d'anciennetZ, ~ l'automne 1982,
le gouvernement prZsenta devant le Parlement un projet de loi mettant en place un
concours spZcial d' entrZe Iaprestlgleuse Zcole Cettetroiseme voied'acces” I'EN.A.
n'avait toutefois ZtZ ouverte gu" certaines catZgories de personnes censZes avoir fait
la dZmonstration de leur dZvouement "~ la cause publique, du fait de I'exercice,
pendant au moins huit ans, de fonctions Zectives~ latete, notamment, de collectivitZs
locales, d'organisations syndicales ou mutualistes, ou d'associations reconnues d'utilitZ
publique. L'intention du |Zgidateur, dont il a Z&Z soulignZ prZcZdemment qu'elle
constituait un des criteres, sinon le critere dZterminant, de l'existence d'une
discrimination positive, Ztait donc de tendre vers I'ZgalitZ rZelle en crZzant une
discrimination positive afin de favoriser l'acces ~ la haute fonction publique des
responsables politiques, syndicaux ou associatifs. Or, dans sa dZcison du 14janvier
1983,C Troiseme voie d'acces ™ I'ENN.A. E, le Conseil constitutionnel almpllatement
approuvZ ce raisonnement puisqu'il a rejetZ les arguments des requZrants qui lui
avaient dZfZrZ cette loi, en jugeant que OE si le principe de I'Zgal acces aux emplois
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publics prodamZ par I'artide 6 de la DZdaration de 1789, impose que, dans les
nominations de fonctionnaires, il ne soit tenu compte que de la capacitZ, des vertus et
destalents, il nes'oppose pas” ce que lesregles derecrutement destinZes™ permettre
I'apprZciation des aptitudes et des qualitZs des candidats ~ I'entrZe dans une Zcole de
formation ou dans un corps de fonctionnaires soient diffZrenciZes pour tenir compte
tant de la vari4Z des mZrites~ prendre en considZration que de celle des besoins du
service publicE Q Le Conseil constitutionnel en a dZduit que le choix opZrZ par le
|Zgislateur afin de dZterminer les catZgories de citoyens bZnZidaires de l'acces ™ cette
troiseme voie est conforme ~ la Constitution, des lors que le |Zgidateur n'a pas
commis d'erreur manifeste d' apprZC|at|on Le juge constitutionnel a donc mis en
[ uvre ici un contr™e restreint qui ouvre au |Zgislateur la facultZ de crZer des
discriminations positives. .

De meme, dans la dZdsion du 30aozt 1984, OSatut du territoire de la
N ouvelle-CalZdonie O(R.JC., I-195), le Conseil constitutionnel avalidZune disposition
|Zgislative visant ~ favoriser I@cces des habitants de N ouvelle-CalZdonie ™ la fonction
publique de ce territoire d'outre-mer. La loi prZvoyait : d@Qne part, que les agents de
catZgorie A et B pourraient etre recrutZs avec un baccalaurZat pour seul dipl™hne, et
surtout qu@s devraient provenir pour les deux tiers du personnel formZ par un
OCentre de formation du personnel administratif de la N ouvelle-CalZdonie O,et pour
le tiers restant de la fonction publique du territoire ; et d@utre part, que les agents de
catZgorleC et D pourraient stre nommZs sans concours. ¢ |@vidence, ces mesures
dZrogatoires visaient ~ assurer une promotion dans la fonction publique de la
population originaire du territoire. Bien entendu, le statut ne peroyalt pas
expressZment que ce traitement prZfZrentiel devrait etre rZservZ aux seules
populations autochtones puisque dans ce cas, la mesure aurait constituZ une
discrimination textuellement interdite par l@rticlepremier de la Constitution qui
proscrit toute distinction en raison del(ﬁrigine ou delarace. Mais en pratique, il para”t
indZniable que le but des autoritZs franeaises Ztait de compenser la
sous-reprZsentation dans les emplois publicsdes populatlons orlglnaj res du territoire.
Pourtant, le Conseil constitutionnel n@ pas dZdarZ contraires ~ la Constitution ces
mesures discriminatoires favorables aux populations autochtones. Maisil est vrai qu@
s@gissait I” d@n cas spZdfique car l@rtide74 de la Constitution, qui permet aux
territoires d@utre-mer d@voir une OE organisation particuliere tenant compte de
leurs intZrets propres O, pourrait etre lu comme confZrant au |Zgidateur une
habilitation constitutionnelle” y crZer des discriminations positives.

Depuis peu, le IZgi§Iateur a Zgalement entrepris de crZer des discriminations
positives territoriales. C@st-"-dire que le Parlement ne se contente plus d'adapter les
normes qu'il Zdicte " I'Zchelle d'une collectivitZ territoriale donnZe, mais descend
jusqu™ I'Zchelon de laville, voire du quartier et crZe des discriminations positives au
profit des rZsidents de ces zones consid Zr Zes comme d ZfavorisZes par rapport au reste
du territoire national. Cette focalisation des normes juridiques sur des espaces
gZographlques de plus en plus restreints que l'on pourrait qualifier de
OmlcroIZglsIatlonO souleve des difficultZs, entre autres, parce que |'opZration
concrete de dZimitation des zones bZnZficant d'un rZgime dZrogatoire indut
nZcessairement une part de subjectivitZ, d' arbitraire. 5

C'est avec la loi d'orientation pour I' am;nagement et le dZveloppement du
territoire du 4fZvrier 1995 quOnt ZZ tirZes toutes les consZquences de ce
raisonnement reposant sur une logique de discrimination positive. Concretement, les
mesures prZvues dansle texte afin de remZdier aux disparitZs Zconomiques et sociales
existant sur le territoire consistaient, en sinspirant du modele allemand, = prZvoir
diffZrents mZcanismes de compensation ou de pZrZquation fiscale au profit de zones
du territoire considZrZes comme dZfavorisZes par rapport = la moyenne nationale.
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Ains, l'article 42delaloi du 4 fZvrier 1995d|spose que OE despolitiques renfocmes et
diffZrenciZes de dZveIoppement sont mises en | uvre dansles zones caractZrisZes par
des handicaps gZographlques Zconomiques et sociauxE Q Ces zones qui
comprennent des Ozones d' amZnagement du territoire O,des Oterritoires ruraux de
dZveIoppement prioritaire O et des Ozones urbaines sensibles O constituent des
pZrimetres prioritaires d'amZnagement du territoire dans lesquelles un certain
nombre d'avantages finanders et fiscaux peuvent etre accordZs afin de favoriser
notamment l'installation_d'entreprises et donc la crZation d'emplois. Aingi,la loi
d'orientation pour I'amZnagement et le dZveIoppemqnt du territoire przvoit la
crZation d'un sous-ensemble au sein de la catZgorie des Ozones urbaines sensibles O:
les Ozones de redynamisation urbaineO " l'intZrieur desquelles le dispositif
initialement prZvu par laloi d'orientation pour laville du 13juillet 1991a ZZ renforcZ
gr%ee "~ l'instauration, non seulement, d'une exonZration de la taxe professionnelle,
mais ausd, des charges patronales du quatrieme au cinquantieme salariZ L'artidle 102
de ce texte met Zgalement en place des aides ~ I'embauche des jeunes de dix-huit ~
vingt-cing ans OE rZsidant dans les grands ensembles et les quartiers d'habitat
ngradZsO De plus, des mesures compIZmentaJres comme l'octroi d'une Oprime
d' amZnagement du terntoweOpour la crZation ou_le maintien d'emplois dans une
sZrie de zones gZographiques dZterminZes, ont tZ ZdictZes dans le me me temps par
l'autoritZ rZglementaire. o B L

Ce texte, soumis au contr™e de constitutionnalitZ, a Z2Z pour I@ssentiel dzdarz
conforme ~ la Constitution par une dZcision du 26 janvier 1995,0AmZnagemcgnt du
territoire O.Le juge constitutionnel a ainsi dairement admis que le principe d'Zgalitz
peut s'adapter ~ la spZdficitZ des situations territoriales. Dans ce qw peut appara’tre
comme un considZrant de prindpe, le Conseil ajugZ que OE le principe d'ZgalitZ ne
fait pas obstade ~ ce que le | Zgislateur Zdicte, par l'octroi d'avantages fiscaux, des
mesures d'incitation au dZvveIoppverrJent et ~ I'amZnagement de certaines parties du
territoire dans un but d'intZrt gZnZral O.Lg juge constitutionnel franeais a donc fait
sienne |@Ze selon laquelle pour parvenir = Ztablir une vZritable ZgalitZ de fait, il peut
«tre parfois nZcessaire de recourir ~ la crzation d'inZgalitZs de droit.



3j) Limites " la crZation des discriminations positives

_Le juge constitutionnel franeais reconna” donc au IZgisIateurvle pouvoir de
rZaliser certaines discriminations positives. Toutefois, cette facultZ reconnue au
|Zgidateur de rompre I' ZgalltZ de droit pour parvenir ~ I' ZgalltZ de fait, parce qu'elle
constitue une dZrogation ~ un droit fondamental, est interprZtZe strictement par le
juge constitutionnel et reste en pratique subordonnZe au respect de conditions bien
identifiZes. Ainsi, d'une part, elle ne peut s'exercer que dans des domaines prZcis,
comme celui de la fonction publique ou le domaine Zconomique et social, dans
lesquels e contr ™e juridictionnel du respect du princpe d'ZgalitZ par le | Zgidateur est
restreint parce que des droits fondamentaux, comme le droit de suffrage ou lalibertZ
individuelle, ne sont pas susceptibles d'»tre remis en cause. Et, d'autre part, s le
|Zgislateur peut valablement crZer des discriminations positives dans ces domaines,
en revanche, il ne peut se fonder pour les Ztablir sur des distinctions expressZment
interdites par la Constitution comme la race, I'origine ou la religion, mais seulement
sur des criteres admissibles comme ceux fondZs sur (6@, les caractZristiques sociales
desindividusou leur localisation gZographique sur le territoire national.

Cette conception franeaise des discriminations positives rejoint celle d@utres
cours constitutionnelles. En particulier, dans une sentence du 12septembre 1995, la
Cour italienne ayant = juger de la constitutionnalitZ d@ne discrimination positive
favorable aux femmes en matiere Zectorale a indiquZ = quelles conditions une
discrimination positive pouvait tre considZrZe comme constitutionnelle. Selon son
interprZtation, OE s une telle mesure |1Zgidative, intentionnellement discriminatoire,
peut etre appropriZe pour mettre fin © une situation d'infZrioritZ sociae ou
Zconomlque ou, plus anZralement pour compenser et supprimer l'inZgalitZ
matZrielle entre les individus (E ) elle ne peut au contraire porter dlrect(gment attvelnte
au contenu meme d'un droit, rigoureusement garanti dans une mesure Zgale " |I'Zgard
de tous les dcitoyens O.Or, pour la Cour, le droit d' ZlglblllthonstltueJustement unde
ces droits fondamentaux auxquels il ne peut «tre dZrogZ meme dans un but positif.
Par consZquent, le raisonnement du juge constitutionnel italien conduit ~ admettre les
discriminations positives intervenant dans le domaine Zconomique et social et ~
rejeter celles ayant pour effet de remettre en cause I'exercice d'un droit fondamental
particulierement protZgZcomme ledroit d'ZigibilitZ

Clst exactement cette idZe qui soutenait le raisonnement du Conseil
constitutionnel depuis sa dZcision du 18 novembre 1982, CQuatas par sexeE. C@st ce
qui explique unJ ait fallu passer par une rZvision de la Constitution pour surmonter
cette |nterpthat|on N Zanmoins, dans une dZcision du 16 mars 2006, "ParitZ dans le
sevcteurvprlvz le Conseil constitutionnel a annulZ des pans entiers de laloi relative ”
I'ZgalitZ salariale entre Iesvfemrrvwes et les hommes en se fondant prZcisZment sur le
prindpe constitutionnel d'ZgalitZ En effet, laloi incriminZe prZvoyait ni plus ni moins
lacrZation de Gquotas Ede 20% de femmes au sein des conseilsd'administration et de
surveillance des sociZtZs privZes et des entreprises du secteur public. Certes, le
|Zgislateur s'Ztait efforcZ de dissimuler ces guotassous un voile pudique en peroyant

ue ces conseils devraient <tre composZs CE en recherchant une reprZsentation
ZquilibrZe des femmes et des hommesE, ce qui aurait |mpI|quZ qu'ils comportent un
nombre de reprZsentants de chacun des deux sexes qui ne puisse etre supZrieur °
80%. Des dispositions comparables avaient ZtZ prZvues par le 1Zgidateur afin
d'accro’tre la reprZsentation fZminine au sein des comiths d'entreprise, parmi les
d4ZguZs du personnel, sur les listes de candidature aux Zections prud'homales et
dansles organismes paritaires delafonction publique. LanouveautZrZside dansle fait
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que c'est la premiere fois que le |Zgidateur tentait d'imposer un tel traitement
prZZrentiel dans le secteur privZ Mais, comme en 1982,avec |'affaire des quotas par
sexe pour les Jections municipales, le voile Ztait transparent et |'objectif du texte Ztait
en rZalitZ dZpourvu d'ambiguetZ 1l s'agissait de crZer des discriminations positives
favorables aux femmes dans I'acces aux emplois publics comme prlvas et plus
particulierement de les faire accZder = certaines fonctions exZcutives ou
juridictionnelles. Or, la rZponse du Conseil constitutionnel est elle-meme sans
ambiguetZs et recele des enseignements dont la portZe dZpasse assez largement le
strict cadre de cette dZcision. MalgrZ le cinquieme alinZa de l'article 3 de la
Constitution de 1958qui, depuisla rZvision constitutionnelle du 8 juillet 1999, przvoit
dZsormais que: CLaloi favorise ' Zgal acces des femmes et des hommes aux mandats
Aectoraux et fonctions Zectives E, le Conseil constitutionnel estime que I'objectif de
CparitZ Equi en dZcoule ne s'applique qu'aux Z|§Ct|0ﬂS des mandats et des fonctions
politiques. C'est d'ailleurs ce qu'avait d4" jugZ le Conseil constitutionnel le 19 juin
2001~ propos d'une loi organigue ayant vainement tentZ de faire prZvaloir cette
logique diffZrentialiste lors des Zections au conseil supzZrieur de la magistrature. Le
premier enseignement de cette dZcision est donc que la CparitZE demeure une
dZrogation au droit fondamental ~ I'ZgalitZ ce qui impliqgue que son Champ
d'application doit «tre interprZtZ strictement et ne peut en toute hypothese excZder les
limites de I'habilitation constitutionnelle. L'ZgalitZ reste le princpe, la paritZ
I'exception.

De plus, il importe de prZciser que si les discriminations positives peuvent «tre
admises, en revanche, les Cdiscriminations = reboursE, elles, sont prohibZes. Cette
quallflcatlon de Cdiscriminations ~ reboursE dZsigne en fait une discrimination
positive qui aurait atteint un rZsultat autre que celui recherchZ, qui produirait des
effets pervers. Cela pourrait «tre le cas, par exemple, d@ne discrimination positive
favorable aux femmes dont le but serait de rZtablir I(Zgalltz entre les femmes et les
hommes, mais qui irait en fait au-del” de ce simple rZtablissement et crZerait une
nouvelle discrimination dZfavorable aux hommes cette fois. Le juge constitutionnel
franeais ne s@st pas encore prononcZ sur une affaire de ce type, au contraire du
Conseil d@tat qui, dans un arret de section du 30avril 1997,s@st fondZsur le principe
constitutionnel dgalitZ entre les sexes pour juger que le dZcret crZant |@bservatoire
de la paritZ n@nstaurait pas une discrimination = rebours dZfavorable aux hommes.
Mais nul doute, que cette question pourrait -tre soulevZe devant le juge
constitutionnel fran-ais comme elle |@ ZZ devant le tribunal constitutionnel espagnol
en 1987et 1989, ou devant la Cour de justice des communautZs europZennes le
17 octobre 1995dans la fameuse affaire Kaanke

Enfin, laderniere limite qui devrait «tre de nature ™ cantonner les discriminations
positives dans un cadre Ztroit rZside dans le fait que le juge n@mpose gZnZralement
pas ~ l@utoritZ normative de crZer de telles discriminations. Certes, c@st le cas en
Allemagne o+ le juge constitutionnel para’t faire peser cette obligation sur le
|Zgislateur, mais en France la jurisprudence ne semble pas stre orientZe en ce sens.
Aing, dans un important arret Baxter du 28 mars 1997, le Conselil d@tat a jug”Z
que CE le principe d@galitZ n@mplique pasque des entreprises se trouvant dans des
situations diffZrentes doivent «tre soumises ™ des nglmes diffZrents E. Cette solution
vient d@tr~e conflrmZ(g delamanierelaplus nette qu soit dansl@rret d@ssemblZe du
Conseil d@tat du 8 fZvrier 2007, Socdi4Z Arcdor. Le juge administratif fran-ais a ainsi
fixZ une limite prZcise ~ l@ction positive des pouvoirs publics en considZrant que
ceux-d ont une simple facultZ, et non I@bligation, de crZer des diffZrences juridiques
de traitement meme lorsque les situations de fait auxquelles ils sont confrontZs sont
essentiellement diffZrentes.






