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Il n'y a pas si longtemps encore une grande partie de la doctrine fran•aise 
considŽrait que les discriminations positives, contrairement ˆ ce qui se passe aux 
ƒtats-Unis, nÕont pas droit de citŽ dans l 'hexagone. Cette affirmation sÕappuyait sur la 
conception universaliste de lÕŽgalitŽ que fait prŽvaloir le Conseil constitutionnel. En 
prohibant absolument les discriminations fondŽes, par exemple, sur la race, lÕorigine, 
la religion ou le sexe la Constitution fran•aise aurait dressŽ un obstacle infranchissable 
privant le lŽgislateur de toute possibilitŽ de crŽer des discriminations positives. 
LÕargument principal invoquŽ par les tenants de cette th•se rŽsidait dans le prŽc•dent 
constituŽ par la dŽcision du 18 novembre 1982, Ç Quotas par sexe È dans laquelle le 
Conseil constitutionnel avait jugŽ quÕune discrimination positive favorable aux 
femmes en mati• re Žlectorale Žtait contraire au principe dÕŽgalitŽ. Toutefois, il ne 
semble pas qu'on puisse tirer comme conclusion de cette affaire une condamnation 
gŽnŽrale et sans appel de la pratique des quotas et, plus largement, des 
discriminations positives en France car lÕannulation prononcŽe par le Conseil 
Žtait Ç É  intervenue dans un domaine particuli• rement sensible qui Žtait celui du droit 
ˆ l 'ŽligibilitŽ en mati• re d'Žlections politiques È (L. Favoreu, R.D.P., 1986). On peut en 
dŽduire que les discriminations positives peuvent • tre considŽrŽes comme valides d•s 
lors quÕelles nÕinterviennent pas dans des domaines comme le domaine Žlectoral ou 
celui du droit pŽnal o•  elles pourraient remettre en cause lÕexercice de droits 
fondamentaux aussi importants que le droit de suffrage ou la libertŽ individuelle. 
Par consŽquent, la question qui se pose aujourdÕhui nÕest plus tant de savoir si le 
principe m• me des discriminations positives est admis, mais plut™t ˆ quelles 
conditions une discrimination positive peut • tre jugŽe conforme ˆ la Constitution. 

 
 
1¡) DŽfini t i on des discriminat i ons posi t i ves 
 
La premi• re Žtape dÕune telle dŽmarche passe nŽcessairement par une tentative 

de dŽfinition de la notion de discrimination positive. Ici, la situation est rendue plus 
difficile du fait quÕil nÕexiste pas en France de terminologie bien arr• tŽe. 
Concurremment ˆ la qualification de Ç discrimination positive È, la doctrine emploie 
les termes dÕÇ Affirmative Action È ou Ç action affirmative È, suivant la terminologie  
nord-amŽricaine, de Ç mesures positives È comme en Suisse, dÕÇ actions positives È ce 
qui est une traduction littŽrale de lÕexpression italienne Ç azioni positive È, de Ç mesures 
compensatoires È ou Ç compensatrices È, dÕÇ inŽgalitŽs correctrices È, etc. Il para”t 
nŽanmoins possible de sÕen tenir tout simplement ˆ lÕexpression Ç discrimination 
positive È. Bien sžr on pourrait utiliser des formules plus neutres en apparence 
comme, par exemple, Ç diffŽrenciation compensatrice È, Ç traitement diffŽrenciŽ 
positif È, ou reprendre l 'expression utilisŽe ˆ lÕŽtranger dÕÇaction positive È qui para”t 
assez bien rendre compte de la situation fran•aise. LÕintŽr• t serait dÕŽviter les 
ambigu•tŽs que peut faire na”tre lÕassociation des termes de Ç discrimination È et de 
Ç positive È au sein dÕune m• me expression. DÕautant plus que qualifier une 
discrimination de positive n'a finalement pas beaucoup de sens puisque logiquement 
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toute discrimination rev• t ˆ  la fois un aspect nŽgatif et un aspect positif, en ce sens 
qu'une diffŽrenciation de traitement s'exerce toujours en m• me temps au profit d'une 
catŽgorie et au dŽtriment d'une autre. A priori, rien ne permet de distinguer une 
discrimination positive d'un autre type de discrimination si ce nÕest l 'intention avŽrŽe 
de lÕautoritŽ normative de procŽder ˆ une distinction favorable ˆ une catŽgorie 
donnŽe de personnes physiques ou morales, c'est-ˆ -dire un crit• re finaliste forcŽment 
assez subjectif. Mais si, en dŽpit de ces arguments, nous inclinons tout de m• me ˆ  
penser quÕil est possible de conserver lÕexpression de discrimination positive cÕest, en 
premier lieu, parce que le terme de discrimination peut • tre interprŽtŽ sans 
connotation pŽjorative, comme dŽsignant simplement lÕopŽration qui consiste ˆ  
distinguer, ˆ sŽparer des choses ou des • tres. D•s lors la qualification de discrimination 
positive ne revient plus ˆ unir deux termes contradictoires. En second lieu, cette 
expression peut • tre conservŽe car elle est celle qui est la plus habituellement utilisŽe 
en France. En effet, elle a dÕabord ŽtŽ consacrŽe par les pouvoirs publics eux-m• mes. 
Elle appara”t, par exemple, dans un arr• tŽ du ministre du travail en date du 
23 dŽcembre 1993 concernant l 'Žvaluation des politiques de l 'emploi dans les quartiers 
dŽfavorisŽs. Elle est Žgalement employŽe par la doctrine la mieux autorisŽe, 
notamment dans le rapport du Conseil dÕƒtat pour 1996 consacrŽ au principe d'ŽgalitŽ.  

 
Ceci Žtant, quelle peut • tre la dŽfinition de ce que lÕon conviendra dÕappeler ici 

une discrimination positive ? Plusieurs propositions de dŽfinition ont dŽjˆ ŽtŽ 
effectuŽes. La plupart dÕentre elles concernent en rŽalitŽ la situation nord-amŽricaine. 
Ainsi, dÕapr•s une dŽfinition classique de Ronald Dworkin, les politiques dÕAffirmative 
Action Ç É  visent ˆ accro”tre la place et le nombre des Noirs et autres minoritŽs dans 
les diffŽrentes professions, en leur accordant une forme de prŽfŽrence sÕagissant du 
recrutement, de la promotion et de lÕadmission dans les coll•ges et Žcoles 
professionnelles È (LawÕs Empire, Harvard University Press, 1986, p. 393). CÕest la 
m• me idŽe que lÕon retrouve dans un rapport sur les programmes fŽdŽraux 
dÕAffirmative Action remis au prŽsident Clinton en 1995. Il y est en effet affirmŽ que 
Ç É  les mesures dÕAffirmative Action, ce sont tous les efforts entrepris pour Žlargir les 
opportunitŽs des femmes, des minoritŽs raciales ou ethniques en prenant en compte 
lÕappartenance de ces personnes ˆ ces groupes qui ont ŽtŽ lÕobjet de discriminations È. 
Toutefois, ces dŽfinitions paraissent assez ŽloignŽes de la conception fran•aise des 
discriminations positives qui, dans le droit fil de la tradition rŽpublicaine, reste 
indiffŽrente au droit des groupes, au droit des minoritŽs ethniques, culturelles ou 
religieuses. Celle formulŽe dans le rapport du Conseil dÕƒtat, en revanche, semble 
mieux adaptŽe au cas de la France. Au terme de cette dŽfinition, la discrimination 
positive serait Ç É  une catŽgorie particuli• re de discrimination justifiŽe, mise en Ï uvre 
par une politique volontariste et dont lÕobjectif est la rŽduction dÕune inŽgalitŽ È. 
D•s lors, plusieurs crit• res permettant dÕidentifier une discrimination positive peuvent 
• tre dŽduits de ces diffŽrentes dŽfinitions : 1¡) il faut quÕ̂ lÕorigine existe une inŽgalitŽ 
de fait ; 2¡) ˆ celle-ci doit rŽpondre une diffŽrenciation juridique de traitement ; 
3¡) cette derni• re doit • tre finalisŽe, elle doit rŽsulter de la volontŽ expressŽment 
manifestŽe de lÕautoritŽ normative dÕaccorder un avantage ˆ une catŽgorie 
dŽterminŽe de citoyens ayant souffert de discriminations dans le passŽ ; 4¡) la 
diffŽrenciation juridique de traitement doit • tre positive en ce sens quÕelle implique 
une idŽe de compensation, de rŽtablissement de lÕŽgalitŽ passant prŽcisŽment par une 
rupture de lÕŽgalitŽ ; 5¡) le but de lÕautoritŽ normative Žtant de parvenir ˆ une ŽgalitŽ 
de fait, la diffŽrenciation juridique de traitement est nŽcessairement temporaire et doit 
cesser lorsque lÕŽgalitŽ est rŽtablie. En consŽquence, on peut proposer de dŽfinir une 
discrimination positive comme constituant une diffŽrenciation juridique de traitement, 
crŽŽe ˆ titre temporaire, dont l 'autoritŽ normative affirme expressŽment qu'elle a 
pour but de favoriser une catŽgorie dŽterminŽe de personnes physiques ou morales 
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au dŽtriment d'une autre afin de compenser une inŽgalitŽ de fait prŽexistante entre 
elles. Si on se range ˆ  cette dŽfinition finalement assez stricte de la notion de 
discrimination positive, il appara”t que le droit fran•ais en comporte tout de m• me un 
grand nombre aussi bien en mati• re de services publics quÕen mati• re Žconomique et 
sociale ou en mati• re Žlectorale.  

 
 
2¡) Ori ginal i tŽ du cas f ran•ais 
 
Aux Etats-Unis, on le sait, l 'Etat fŽdŽral, sous l 'impulsion du prŽsident Johnson, et 

Žgalement certains Etats fŽdŽrŽs mirent sur pied des programmes dits d' Ç affirmative 
action È principalement afin de trouver une solution politique aux violents conflits 
inter-raciaux qui dŽchir• rent le pays dans les annŽes mille neuf cent soixante. L'idŽe 
qui sous-tendait ces programmes publics Žtait de favoriser des individus, ou des 
groupes d'individus, ayant ŽtŽ dŽfavorisŽs par le passŽ car on consid• re que sans ces 
discriminations positives ceux-ci ne seraient pas ˆ ŽgalitŽ de chances avec les autres 
membres de la sociŽtŽ qui, eux, ou plut™t d'ailleurs leurs anc• tres, n'ont pas subi un 
traitement discriminatoire. Etant bien entendu, qu'en principe, ces actions positives 
doivent • tre transitoires et, qu'ainsi, il est prŽvu qu'elles devront cesser lorsque 
l 'ŽgalitŽ des chances sera effectivement rŽtablie. Il nÕen reste pas moins que la mise en 
Ï uvre de tels programmes nÕest possible que dans le cadre dÕun ordre juridique 
diffŽrentialiste. 

 
En revanche, en France, o•  prŽvaut une conception universaliste du principe 

d'ŽgalitŽ, le domaine d'application des discriminations positives reconnues conformes 
ˆ la Constitution para”t essentiellement restreint ˆ deux secteurs : celui de l 'acc•s ˆ la 
fonction publique et celui la rŽduction des inŽgalitŽs entre diffŽrentes parties du 
territoire national, sans pouvoir viser directement les personnes. 

 
Au dŽbut des annŽes quatre-vingt, la nouvelle majoritŽ socialiste arrivŽe au 

pouvoir en France a cherchŽ ˆ Žlargir l 'acc•s ˆ  la fonction publique, et particuli• rement 
ˆ la haute fonction publique, en mettant en Ï uvre une politique dÕensemble assez 
comparable aux programmes d'Affirmative Action entrepris vingt ans plus t™t aux 
ƒtats-Unis, sauf qu'au lieu d'• tre fondŽes sur le crit• re de la race qui, en France, 
constitue une discrimination expressŽment interdite par la Constitution, ces mesures 
Žtaient Žtablies essentiellement en fonction de considŽrations sociales. Ainsi, alors que 
pour accŽder ˆ lÕƒcole nationale d'administration il n'existait que deux concours, l 'un 
externe ouvert aux candidats justifiant de certains dipl™mes, l 'autre interne ouvert aux 
agents publics bŽnŽficiant de plusieurs annŽes d'anciennetŽ, ˆ l 'automne 1982, 
le gouvernement prŽsenta devant le Parlement un projet de loi mettant en place un 
concours spŽcial d'entrŽe ˆ la prestigieuse Žcole. Cette troisi•me voie d'acc•s ˆ l 'E.N.A. 
n'avait toutefois ŽtŽ ouverte qu'ˆ certaines catŽgories de personnes censŽes avoir fait 
la dŽmonstration de leur dŽvouement ˆ la cause publique, du fait de l 'exercice, 
pendant au moins huit ans, de fonctions Žlectives ˆ  la t• te, notamment, de collectivitŽs 
locales, d'organisations syndicales ou mutualistes, ou d'associations reconnues d'utilitŽ 
publique. L'intention du lŽgislateur, dont il a ŽtŽ soulignŽ prŽcŽdemment qu'elle 
constituait un des crit• res, sinon le crit• re dŽterminant, de l 'existence d'une 
discrimination positive, Žtait donc de tendre vers l 'ŽgalitŽ rŽelle en crŽant une 
discrimination positive afin de favoriser l 'acc•s ˆ la haute fonction publique des 
responsables politiques, syndicaux ou associatifs. Or, dans sa dŽcision du 14 janvier 
1983, Ç  Troisi•me voie d'acc•s ˆ l 'E.N.A. È , le Conseil constitutionnel a implicitement 
approuvŽ ce raisonnement puisqu'il a rejetŽ les arguments des requŽrants qui lui 
avaient dŽfŽrŽ cette loi, en jugeant que Ò É  si le principe de l 'Žgal acc•s aux emplois 
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publics proclamŽ par l 'article 6 de la DŽclaration de 1789, impose que, dans les 
nominations de fonctionnaires, il ne soit tenu compte que de la capacitŽ, des vertus et 
des talents, il ne s'oppose pas ˆ ce que les r• gles de recrutement destinŽes ˆ  permettre 
l 'apprŽciation des aptitudes et des qualitŽs des candidats ˆ l 'entrŽe dans une Žcole de 
formation ou dans un corps de fonctionnaires soient diffŽrenciŽes pour tenir compte 
tant de la variŽtŽ des mŽrites ˆ  prendre en considŽration que de celle des besoins du 
service publicÉ  Ó. Le Conseil constitutionnel en a dŽduit que le choix opŽrŽ par le 
lŽgislateur afin de dŽterminer les catŽgories de citoyens bŽnŽficiaires de l 'acc•s ˆ cette 
troisi•me voie est conforme ˆ la Constitution, d•s lors que le lŽgislateur n'a pas 
commis d'erreur manifeste d'apprŽciation. Le juge constitutionnel a donc mis en 
Ï uvre ici un contr™le restreint qui ouvre au lŽgislateur la facultŽ de crŽer des 
discriminations positives. 

De m• me, dans la dŽcision du 30 aožt 1984, Ò Statut du territoire de la 
Nouvelle-CalŽdonie Ó (R.J.C., I-195), le Conseil constitutionnel a validŽ une disposition 
lŽgislative visant ˆ favoriser lÕacc•s des habitants de Nouvelle-CalŽdonie ˆ la fonction 
publique de ce territoire d'outre-mer. La loi prŽvoyait : dÕune part, que les agents de 
catŽgorie A et B pourraient • tre recrutŽs avec un baccalaurŽat pour seul dipl™me, et 
surtout quÕils devraient provenir pour les deux tiers du personnel formŽ par un 
Ò Centre de formation du personnel administratif de la Nouvelle-CalŽdonie Ó, et pour 
le tiers restant de la fonction publique du territoire ; et dÕautre part, que les agents de 
catŽgorie C et D pourraient • tre nommŽs sans concours. ç  lÕŽvidence, ces mesures 
dŽrogatoires visaient ˆ assurer une promotion dans la fonction publique de la 
population originaire du territoire. Bien entendu, le statut ne prŽvoyait pas 
expressŽment que ce traitement prŽfŽrentiel devrait • tre rŽservŽ aux seules 
populations autochtones puisque dans ce cas, la mesure aurait constituŽ une 
discrimination textuellement interdite par lÕarticle premier de la Constitution qui 
proscrit toute distinction en raison de lÕorigine ou de la race. Mais en pratique, il para”t 
indŽniable que le but des autoritŽs fran•aises Žtait de compenser la 
sous-reprŽsentation dans les emplois publics des populations originaires du territoire. 
Pourtant, le Conseil constitutionnel nÕa pas dŽclarŽ contraires ˆ la Constitution ces 
mesures discriminatoires favorables aux populations autochtones. Mais il est vrai quÕil 
sÕagissait lˆ dÕun cas spŽcifique car lÕarticle 74 de la Constitution, qui permet aux 
territoires dÕoutre-mer dÕavoir une Ò É  organisation particuli• re tenant compte de 
leurs intŽr• ts propres Ó, pourrait • tre lu comme confŽrant au lŽgislateur une 
habilitation constitutionnelle ˆ  y crŽer des discriminations positives. 

 
Depuis peu, le lŽgislateur a Žgalement entrepris de crŽer des discriminations 

positives territoriales. CÕest-ˆ -dire que le Parlement ne se contente plus d'adapter les 
normes qu'il Ždicte ˆ l 'Žchelle d'une collectivitŽ territoriale donnŽe, mais descend 
jusqu'ˆ  l 'Žchelon de la ville, voire du quartier et crŽe des discriminations positives au 
profit des rŽsidents de ces zones considŽrŽes comme dŽfavorisŽes par rapport au reste 
du territoire national. Cette focalisation des normes juridiques sur des espaces 
gŽographiques de plus en plus restreints que l 'on pourrait qualifier de 
Ò micro-lŽgislation Ó soul• ve des difficultŽs, entre autres, parce que l 'opŽration 
concr• te de dŽlimitation des zones bŽnŽficiant d'un rŽgime dŽrogatoire inclut 
nŽcessairement une part de subjectivitŽ, d'arbitraire.  

C'est avec la loi d'orientation pour l 'amŽnagement et le dŽveloppement du 
territoire du 4 fŽvrier 1995 quÕont ŽtŽ tirŽes toutes les consŽquences de ce 
raisonnement reposant sur une logique de discrimination positive. Concr• tement, les 
mesures prŽvues dans le texte afin de remŽdier aux disparitŽs Žconomiques et sociales 
existant sur le territoire consistaient, en s'inspirant du mod• le allemand, ˆ prŽvoir 
diffŽrents mŽcanismes de compensation ou de pŽrŽquation fiscale au profit de zones 
du territoire considŽrŽes comme dŽfavorisŽes par rapport ˆ  la moyenne nationale. 
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Ainsi, l 'article 42 de la loi du 4 fŽvrier 1995 dispose que Ò É  des politiques renforcŽes et 
diffŽrenciŽes de dŽveloppement sont mises en Ï uvre dans les zones caractŽrisŽes par 
des handicaps gŽographiques, Žconomiques et sociaux É  Ó. Ces zones qui 
comprennent des Ò zones d'amŽnagement du territoire Ó, des Ò territoires ruraux de 
dŽveloppement prioritaire Ó et des Ò zones urbaines sensibles Ó constituent des 
pŽrim• tres prioritaires d'amŽnagement du territoire dans lesquelles un certain 
nombre d'avantages financiers et fiscaux peuvent • tre accordŽs afin de favoriser 
notamment l 'installation d'entreprises et donc la crŽation d'emplois. Ainsi, la loi 
d'orientation pour l 'amŽnagement et le dŽveloppement du territoire prŽvoit la 
crŽation d'un sous-ensemble au sein de la catŽgorie des Ò zones urbaines sensibles Ó : 
les Ò zones de redynamisation urbaine Ó ˆ  l 'intŽrieur desquelles le dispositif 
initialement prŽvu par la loi d'orientation pour la ville du 13 juillet 1991 a ŽtŽ renforcŽ 
gr‰ce ˆ l 'instauration, non seulement, d'une exonŽration de la taxe professionnelle, 
mais aussi, des charges patronales du quatri•me au cinquanti• me salariŽ. L'article 102 
de ce texte met Žgalement en place des aides ˆ l 'embauche des jeunes de dix-huit ˆ 
vingt-cinq ans Ò É  rŽsidant dans les grands ensembles et les quartiers d'habitat 
dŽgradŽs Ó. De plus, des mesures complŽmentaires, comme l'octroi d'une Ò prime 
d'amŽnagement du territoire Ó pour la crŽation ou le maintien d'emplois dans une 
sŽrie de zones gŽographiques dŽterminŽes, ont ŽtŽ ŽdictŽes dans le m• me temps par 
l 'autoritŽ rŽglementaire.  

Ce texte, soumis au contr™le de constitutionnalitŽ, a ŽtŽ pour lÕessentiel dŽclarŽ 
conforme ˆ la Constitution par une dŽcision du 26 janvier 1995, Ò AmŽnagement du 
territoire Ó. Le juge constitutionnel a ainsi clairement admis que le principe d'ŽgalitŽ 
peut s'adapter ˆ la spŽcificitŽ des situations territoriales. Dans ce qui peut appara”tre 
comme un considŽrant de principe, le Conseil a jugŽ que Ò É  le principe d'ŽgalitŽ ne 
fait pas obstacle ˆ ce que le lŽgislateur Ždicte, par l 'octroi d'avantages fiscaux, des 
mesures d'incitation au dŽveloppement et ˆ  l 'amŽnagement de certaines parties du 
territoire dans un but d'intŽr• t gŽnŽral Ó. Le juge constitutionnel fran•ais a donc fait 
sienne lÕidŽe selon laquelle pour parvenir ˆ Žtablir une vŽritable ŽgalitŽ de fait, il peut 
• tre parfois nŽcessaire de recourir ˆ la crŽation d'inŽgalitŽs de droit.  

 



 6 

 
3¡) Limites ˆ  l a crŽati on des discriminations posi ti ves 
 
Le juge constitutionnel fran•ais reconna”t donc au lŽgislateur le pouvoir de 

rŽaliser certaines discriminations positives. Toutefois, cette facultŽ reconnue au 
lŽgislateur de rompre l 'ŽgalitŽ de droit pour parvenir ˆ l 'ŽgalitŽ de fait, parce qu'elle 
constitue une dŽrogation ˆ  un droit fondamental, est interprŽtŽe strictement par le 
juge constitutionnel et reste en pratique subordonnŽe au respect de conditions bien 
identifiŽes. Ainsi, d'une part, elle ne peut s'exercer que dans des domaines prŽcis, 
comme celui de la fonction publique ou le domaine Žconomique et social, dans 
lesquels le contr™le juridictionnel du respect du principe d'ŽgalitŽ par le lŽgislateur est 
restreint parce que des droits fondamentaux, comme le droit de suffrage ou la libertŽ 
individuelle, ne sont pas susceptibles d'• tre remis en cause. Et, d'autre part, si le 
lŽgislateur peut valablement crŽer des discriminations positives dans ces domaines, 
en revanche, il ne peut se fonder pour les Žtablir sur des distinctions expressŽment 
interdites par la Constitution comme la race, l 'origine ou la religion, mais seulement 
sur des crit• res admissibles comme ceux fondŽs sur lÕ‰ge, les caractŽristiques sociales 
des individus ou leur localisation gŽographique sur le territoire national.  

 
Cette conception fran•aise des discriminations positives rejoint celle dÕautres 

cours constitutionnelles. En particulier, dans une sentence du 12 septembre 1995, la 
Cour italienne ayant ˆ juger de la constitutionnalitŽ dÕune discrimination positive 
favorable aux femmes en mati• re Žlectorale a indiquŽ ˆ quelles conditions une 
discrimination positive pouvait • tre considŽrŽe comme constitutionnelle. Selon son 
interprŽtation, Ò É  si une telle mesure lŽgislative, intentionnellement discriminatoire, 
peut • tre appropriŽe pour mettre fin ˆ  une situation d'infŽrioritŽ sociale ou 
Žconomique, ou, plus gŽnŽralement, pour compenser et supprimer l 'inŽgalitŽ 
matŽrielle entre les individus (É ) elle ne peut au contraire porter directement atteinte 
au contenu m• me d'un droit, rigoureusement garanti dans une mesure Žgale ˆ l 'Žgard 
de tous les citoyens Ó. Or, pour la Cour, le droit d'ŽligibilitŽ constitue justement un de 
ces droits fondamentaux auxquels il ne peut • tre dŽrogŽ m• me dans un but positif. 
Par consŽquent, le raisonnement du juge constitutionnel italien conduit ˆ admettre les 
discriminations positives intervenant dans le domaine Žconomique et social et ˆ  
rejeter celles ayant pour effet de remettre en cause l 'exercice d'un droit fondamental 
particuli• rement protŽgŽ comme le droit d'ŽligibilitŽ. 

 
CÕest exactement cette idŽe qui soutenait le raisonnement du Conseil 

constitutionnel depuis sa dŽcision du 18 novembre 1982, Ç Quotas par sexe È. CÕest ce 
qui explique quÕil ait fallu passer par une rŽvision de la Constitution pour surmonter 
cette interprŽtation. NŽanmoins, dans une dŽcision du 16 mars 2006, "ParitŽ dans le 
secteur privŽ", le Conseil constitutionnel a annulŽ des pans entiers de la loi relative ˆ  
l 'ŽgalitŽ salariale entre les femmes et les hommes en se fondant prŽcisŽment sur le 
principe constitutionnel d'ŽgalitŽ. En effet, la loi incriminŽe prŽvoyait ni plus ni moins 
la crŽation de Ç quotas È de 20 % de femmes au sein des conseils d'administration et de 
surveillance des sociŽtŽs privŽes et des entreprises du secteur public. Certes, le 
lŽgislateur s'Žtait efforcŽ de dissimuler ces quotas sous un voile pudique en prŽvoyant 
que ces conseils devraient • tre composŽs Ç É en recherchant une reprŽsentation 
ŽquilibrŽe des femmes et des hommes È, ce qui aurait impliquŽ qu'ils comportent un 
nombre de reprŽsentants de chacun des deux sexes qui ne puisse • tre supŽrieur ˆ  
80 %. Des dispositions comparables avaient ŽtŽ prŽvues par le lŽgislateur afin 
d'accro”tre la reprŽsentation fŽminine au sein des comitŽs d'entreprise, parmi les 
dŽlŽguŽs du personnel, sur les listes de candidature aux Žlections prud'homales et 
dans les organismes paritaires de la fonction publique. La nouveautŽ rŽside dans le fait 
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que c'est la premi• re fois que le lŽgislateur tentait d'imposer un tel traitement 
prŽfŽrentiel dans le secteur privŽ. Mais, comme en 1982, avec l 'affaire des quotas par 
sexe pour les Žlections municipales, le voile Žtait transparent et l 'objectif du texte Žtait 
en rŽalitŽ dŽpourvu d'ambigu•tŽ. Il s'agissait de crŽer des discriminations positives 
favorables aux femmes dans l 'acc•s aux emplois publics comme privŽs et plus 
particuli• rement de les faire accŽder ˆ  certaines fonctions exŽcutives ou 
juridictionnelles. Or, la rŽponse du Conseil constitutionnel est elle-m• me sans 
ambigu•tŽs et rec• le des enseignements dont la portŽe dŽpasse assez largement le 
strict cadre de cette dŽcision. MalgrŽ le cinqui•me alinŽa de l 'article 3 de la 
Constitution de 1958 qui, depuis la rŽvision constitutionnelle du 8 juillet 1999, prŽvoit 
dŽsormais que : Ç La loi favorise l 'Žgal acc•s des femmes et des hommes aux mandats 
Žlectoraux et fonctions Žlectives È, le Conseil constitutionnel estime que l 'objectif de 
Ç paritŽ È qui en dŽcoule ne s'applique qu'aux Žlections ˆ des mandats et des fonctions 
politiques. C'est d'ailleurs ce qu'avait dŽjˆ jugŽ le Conseil constitutionnel le 19 juin 
2001 ˆ propos d'une loi organique ayant vainement tentŽ de faire prŽvaloir cette 
logique diffŽrentialiste lors des Žlections au conseil supŽrieur de la magistrature. Le 
premier enseignement de cette dŽcision est donc que la Ç paritŽ È demeure une 
dŽrogation au droit fondamental ˆ l 'ŽgalitŽ ce qui implique que son champ 
d'application doit • tre interprŽtŽ strictement et ne peut en toute hypoth•se excŽder les 
limites de l 'habilitation constitutionnelle. L'ŽgalitŽ reste le principe, la paritŽ 
l 'exception. 

 
De plus, il importe de prŽciser que si les discriminations positives peuvent • tre 

admises, en revanche, les Ç discriminations ˆ rebours È, elles, sont prohibŽes. Cette 
qualification de Ç discriminations ˆ rebours È dŽsigne en fait une discrimination 
positive qui aurait atteint un rŽsultat autre que celui recherchŽ, qui produirait des 
effets pervers. Cela pourrait • tre le cas, par exemple, dÕune discrimination positive 
favorable aux femmes dont le but serait de rŽtablir lÕŽgalitŽ entre les femmes et les 
hommes, mais qui irait en fait au-delˆ de ce simple rŽtablissement et crŽerait une 
nouvelle discrimination dŽfavorable aux hommes cette fois. Le juge constitutionnel 
fran•ais ne sÕest pas encore prononcŽ sur une affaire de ce type, au contraire du 
Conseil dÕƒtat qui, dans un arr• t de section du 30 avril 1997, sÕest fondŽ sur le principe 
constitutionnel dÕŽgalitŽ entre les sexes pour juger que le dŽcret crŽant lÕObservatoire 
de la paritŽ nÕinstaurait pas une discrimination ˆ rebours dŽfavorable aux hommes. 
Mais nul doute, que cette question pourrait • tre soulevŽe devant le juge 
constitutionnel fran•ais comme elle lÕa ŽtŽ devant le tribunal constitutionnel espagnol 
en 1987 et 1989, ou devant la Cour de justice des communautŽs europŽennes le 
17 octobre 1995 dans la fameuse affaire Kalanke. 

 
Enfin, la derni• re limite qui devrait • tre de nature ˆ cantonner les discriminations 

positives dans un cadre Žtroit rŽside dans le fait que le juge nÕimpose gŽnŽralement 
pas ˆ lÕautoritŽ normative de crŽer de telles discriminations. Certes, cÕest le cas en 
Allemagne o•  le juge constitutionnel para”t faire peser cette obligation sur le 
lŽgislateur, mais en France la jurisprudence ne semble pas • tre orientŽe en ce sens. 
Ainsi, dans un important arr• t Baxter du 28 mars 1997, le Conseil dÕƒtat a jugŽ 
que Ç É  le principe dÕŽgalitŽ nÕimplique pas que des entreprises se trouvant dans des 
situations diffŽrentes doivent • tre soumises ˆ des rŽgimes diffŽrents È. Cette solution 
vient dÕ• tre confirmŽe de la mani• re la plus nette quÕil soit dans lÕarr• t dÕAssemblŽe du 
Conseil dÕEtat du 8 fŽvrier 2007, SociŽtŽ Arcelor. Le juge administratif fran•ais a ainsi 
fixŽ une limite prŽcise ˆ lÕaction positive des pouvoirs publics en considŽrant que 
ceux-ci ont une simple facultŽ, et non lÕobligation, de crŽer des diffŽrences juridiques 
de traitement m• me lorsque les situations de fait auxquelles ils sont confrontŽs sont 
essentiellement diffŽrentes.  
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