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Résumeé

Les auteurs

La discrimination est un phénomeéne qui peut concerner le marché des
produits ou celui des facteurs de production. Mais les conséquences les
plus sensibles du phénoméne sont sans aucun doute situées sur le
marché des facteurs de production et spécialement sur le marché du
travail. L'article confronte les approches juridiques et économiques dans
une perspective trés générale, au sens ou il ne tente pas de décliner les
diverses sortes de discriminations constatées sur le marché du travail. 1l
s'attache 3 montrer les limites et les difficultés rencontrées par les deux
approches a l'occasion de la définition et de la mesure du phénomeéne. I1
souligne aussi a la fois leurs spécificités et leurs complémentarités en
matiére de politiques pour lutter contre la discrimination.

Discrimination - Lois - Marché du travail - Mesure - Politique.

Summary

Labour Market and Discrimination Control: A Multi-Disciplined
Approach

Discrimination is a phenomenon which can relate to the market of
products or to that of the factors of production. But the most significant
consequences of the phenomenon are without any doubt located in the
market of the factors of production and especially in the labour market.
The article confronts the economic and legal approaches from a very
general point of view, in the sense that it does not try to define the
various kinds of discriminations found in the labour market. It attempts

to show the limits and difficulties encountered by the two approaches in’

the definition and measurement of this phenomenon. It also underlines
their differences and complementarities in designing policies to reduce
discrimination.

' Discrimination - Labour market - Law - Measure - Policy.
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Introduction

La discrimination est un phénomeéne qui peut concerner le
marché des produits ou celui des facteurs de production. Par
exemple, la discrimination peut se manifester sur le marché du
logement sous la forme de refus de vente ou de location et de
hausses de prix. L'impact global peut d’ailleurs déborder ce cadre
initial dans la mesure ol notamment le premier effet peut contri-
buer, en réduisant les opportunités des ménages des groupes dis-
criminés, aux disparités intergroupes constatées en matiére d'édu-
cation ou d’emploi 1. Mais les conséquences les plus sensibles du
phénoméne sont sans aucun doute situées sur le marché des
facteurs de production et spécialement sur le marché du travail
Sur ce marché, et en dépit de la présence d’une intervention
importante des pouvoirs publics et d'un droit du travail trés
prégnant, la discrimination tend a étre importante et a perdurer.

Les différentes sciences sociales, avec leurs propres sensibi-
lités, leurs méthodes particuliéres, leurs boites & outils spéd-
fiques, se sont penchées sur le champ. L'article vise a mettre en
perspective la perception des approches économiques et
juridiques en matiére de discrimination sur le marché du travail et
leurs complémentarités dans la lutte contre les phénoménes de
discrimination et la protection des groupes discriminés.

L’article se situe dans une perspective trés générale au sens ol
il ne tente pas de décliner les diverses sortes de discriminations
constatées (genre, race, origine ethnique, etc.), méme si, a I'évi-
dence, les interprétations, 'ampleur ou les modalités mémes du
phénoméne de discrimination peuvent changer selon la variable
retenue. Il montre aussi les difficultés rencontrées lors de la défi-
nition de la discrimination et de sa mesure par les diverses
approches.

Au niveau du plan, la présentation de l'article se décline en
quatre sections : la premiére section est consacrée naturellement a
I'approche juridique, car cest elle qui vient qualifier socialement
le phénoméne ; I'approche économique est présentée dans une
deuxiéme section dans laquelle on fait le point sur les définitions
et sur les schémas interprétatifs proposés ; une troisiéme section
revient sur les problémes de mesure et de perception de la discri-
mination ; tandis que la derniére et quatriéme section investit la
question de quelques politiques spécifiques et dispositifs utilisés
pour combattre le phénoméne. -

l. Papproche juridique

La doctrine juridique a été amenée a distinguer les enjeux
résultant de l'application de deux principes fondamentaux dont
les racines sont les mémes : le principe d’égalité et le principe de
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non-discrimination. Dans le domaine du travail et de I'emploi, la
discrimination apparait comme une entorse au principe d’égalité
sans qu’il soit pour autant possible d'opposer les deux concepts.
De fait, toute différence de traitement n'est pas constitutive de
discrimination.” Elle ne le devient que si elle apparait comme
illégitime. Il est possible de déduire de la comparaison de ces deux
principes les trois critéres que les juristes utilisent pour révéler
des situations gualifiables de discriminatoires : un groupe (ou une
personne) en situation défavorable, une différence de traitement
et l'absence de justification de celle-ci 2. Le principe d'égalité
permet de garantir une égalité des citoyens, ici des salariés, devant
la loi. I ne permet pas la prise en compte du réel et de sa diver-
sité. La promotion du principe de non-discrimination permet
d’aller au-deld ‘de régles applicables & des sujets de droit
« abstraits » et identiques pour appréhender plus directement les
membres de groupes identifiables et différents les uns des
autres 3,

Cette évolution traduit la volonté du législateur d’intervenir
pour rétablir certains équilibres menacés par 1'absence de controle
des agents tant économiques que sociaux. Au-deld méme du
constat de 'existence de normes juridiques nombreuses et ancien-
nes, il est utile de mettre en évidence la volonté des juristes de
faire évoluer ces dispositifs, tant en droit international qu'en droit
interne, ce qui témoigne de la perception universelle du probléme.

1.1. Des normes juridiques a différents niveaux

La convention n°111 de I'Organisation internationale du
travail (OIT) concernant « la discrimination en matiére d’emploi et
de profession » illustre la volonté des acteurs internationaux de
lutter contre « toute distinction, exclusion ou préférence ayant
pour effet de détruire ou d'altérer I'égalité des chances en matiére
d’emploi ou de profession » 4. Ce texte légitime la possibilité de
prévoir des mesures « positives » en faveur de catégories de per-
sonnes particuliérement défavorisées. Il présente cependant les
défauts traditionnels des textes internationaux dont la reahte de
I'application est trés rarement contrélée,

Le traité de Rome ftraduit, lui aussi, cette volonté de lutter
contre les discriminations en limitant toutefois son champ d’'inter-
vention au cas particulier de la rémunération entre les hommes et
les femmes. Les directives de février 1975 et, surtout, celles de
février 1976 et décembre 1978 vont permettre d’aller au-dela de la
rémunération pour intégrer l'ensemble des droits professionnels
et sociaux dans le dispositif juridique. Par la suite, d'autres textes
européens renforcent ces logiques comme le traité d’Amsterdam
en 1997 qui affiche clairement, dans ses objectifs, la lutte contre
les discriminations.
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La déclaration des droits de 'hnomme et du citoyen de 1789
constitue le premier texte juridique de référence dans la hutte
contre la discrimination. Le contenu de l'article premier du texte
suffit a ouvrir la voie a un droit national a portée égalitaire. Le
préambule de la Constitution de 1946 prolonge cette logique en
soulignant que le sexe, les origines, les croyances, etc. ne peuvent
constituer des critéres discriminants. La Constitution de 1946
confirme ces orientations en insérant, dans son préambule, les
deux textes qui précédent 5. Certaines régles issues du Code pénal
développent cette logique égalitaire dans divers domaines de la vie
professionnelle des salariés.

l.2. Les stratégies juridiques de lutte contre la
discrimination professionnelle

La démarche du législateur francais s’inscrit dans une
perspective égalitaire. L'étude des situations « a risques » dans le
domaine des situations discriminatoires permet de mesurer les
choix effectués. Ainsi, par exemple, la loi du 11 février 1950
précise dans son article 31 que les conventions ne peuvent étre
étendues que si elles contiennent les modalités d’application du
principe « a travail égal, salaire égal », et la loi du 22 décembre
1972 organise l'idée d’égalité entre les hommes et les femmes en
méme situation de travail. De fait, le droit positif couvre aujour-
d’hui 'ensemble des étapes qui constituent la relation de travail.
Les offres d’emploi, l'embauche, 1'exécution comme la cessation
du contrat de travail font l'objet d'un encadrement juridigue
souvent rigoureux tant en droit du travail qu’en droit pénal.

Nul doute que le bilan de I'application des textes qui précé-
dent peut amener les juristes a s’interroger sur l'efficacité de leurs
dispositifs. Les droits égalitaires ne suffisent pas a rétablir une
véritable égalité de fait, ils ne permettent que la sanction des
situations de discrimination les plus caricaturales. La législation
évalue ainsi essentiellement la discrimination directe fondée sur
I'intention des auteurs. Le droit européen ouvre la voie a de nou-
velles logiques réglementaires qui traduisent la volonté européen-
ne d'éradiquer la discrimination. Ces nouvelles logiques générent
des évolutions significatives dans le droit des pays membres de
I'Union européenne, en particulier en France. L’idée que le droit
peut étre inégalitaire dans sa mise en place pour favoriser une
égalité de fait constitue un premier axe d’intervention.

Par la suite, c’est par le biais de 'aménagement de la charge de
la preuve dans un sens plus favorable pour le salarié que le droit
européen va faciliter la lutte contre les discriminations. Cette nou-
velle voie juridique constitue une piste d'intervention significative
du fait de la difficulté de mesurer la discrimination. La directive
européenne de décembre 1997 traduit treés clairement le constat
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fait par les juristes des limites d’actions visant a établir une
véritable équité dans le monde du travail, les textes se révélant
sans efficacité réelle y compris dans leurs objectifs visant &
favoriser les personnes subissant des discriminations profession-
nelles. La difficulté d’apporter la preuve de la discrimination est
apparue comme le principal obstacle a la mise en place d'une stra-
tégie juridique efficace. Ce nouveau texte permet de contraindre
I'employeur d’apporter la preuve qu'il n'y a pas eu violation du
principe d’égalité, le doute profitant au salarié. La jurisprudence
européenne prend directement en compte cette donnée en
contrdlant étroitement les arguments avancés pour justifier une
discrimination 6. De fait, elle veille & éviter que les mesures prises
par 'employeur ne désavantagent un nombre plus élevé de
femmes que d’hommes, & moins que cette mesure ne soit justifiée
par des facteurs objectifs et étrangers a toute discrimination
fondée sur le sexe 7, La Cour veille a éviter ici qu'une mesure en
apparence objective ne dissimule en fait une volonté de discri-
mination. :

L’Union européenne est décidée a poursuivre son action dans
cette voie et un projet de directive devrait permettre la mise en
place de structures destinées a recevoir les plaintes contre les
personnes a l'origine de discriminations, structures qui seraient
dotées de tous les moyens nécessaires pour enquéter. En outre,
lorsque des présomptions seront établies, il appartiendra a la per-
sonne mise en cause d’en apporter la preuve contraire. Les déci-
sions récentes de Cours francaises condamnant des employeurs
pour attitude discriminatoire sur la base de P'analyse comparee
des carriéres des délégués syndicaux et de simples salariés témoi-
gnent de l'efficacité de cette démarche 8. Il incombe désormais a
I'employeur d’établir que la disparité de situation constatée est
justifiée par des éléments objectifs, étrangers a toute' discrimi-
nation liée a la personne en cause.

La Cour de cassation francaise veille, par ailleurs, a éviter que
des discriminations indirectes intentionnelles ne dissimulent, en
fait, des actions discriminatoires & 'encontre des salariés. Ainsi,
lorsque le licenciement d'une salariée est fondé sur une insuffi-
sance professionnelle non établie dans sa réalité alors qu'une
action en discrimination salariale est en cours, les juges n’hésitent
pas a prononcer la nullité de la procédure de rupture de la relation
de travail 9.

La haute juridiction fait ici application de 'article L. 123-5 du

Code du travail qui prévoit qu’est nul, et de nul effet, le licen-
ciement d’un salarié faisant suite a une action en justice engagée
par ce salarié ou en sa faveur sur la base des régles relatives a
P’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes lorsqu’il
est établi que le licenciement n’a pas de cause réelle et sérieuse et
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constitue en réalité une mesure de rétorsion prise du fait de
I’action en justice initiée par la salariée.

11 convient de constater que les résultats obtenus par les juris-
tes dans leur combat contre les discriminations ne sont pas
significatifs et que les efforts déployés ne sont pas récompensés
par des résultats probants. L’échec des juristes s’explique avant
tout par la difficile mesure des situations discriminatoires. Les
nouvelles régles relatives 4 I'aménagement de la charge de la
preuve désormais inscrites dans le Code du travail par la loi du 16
novembre - 2001 ne seront véritablement efficaces que si les
situations considérées comme discriminatoires sont identifiées. Le
nouvel article L.122-45 du Code du travail prévoit, en effet, qu’il
appartient au salarié « de présenter des éléments de fait laissant
supposer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte »
pour que l'employeur soit tenu « de prouver que sa décision est
justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimina-
tion ». Le juge forme alors sa conviction apreés « avoir éventuel-
lement ordonné toute mesure d'instruction qu’il jugerait utile ». La
nécessité de disposer alors d’'outils de mesure des situations
discriminatoires apparait désormais indispensable a la bonne
application de ces nouvelles dispositions juridiques.

A cet égard, I'exemple d’autres pays géographiquement proches
mais disposant de ressources juridiques plus efficaces peut per-
mettre 'ouverture de réflexions en France comme en Europe. La
logique britannique vise a mettre en évidence des discriminations
qualifiées d'indirectes portant sur des groupes identifiés subissant
des discriminations qualifiées de « globales ». Cette logique s’op-
pose a la tradition juridique francaise focalisée sur une situation
ponctuelle identifiée comme discriminatoire a l'encontre d'une
personne connue. La distinction « discriminations directes/discri-
minations indirectes » permet de s’interroger sur l'efficacité de
normes juridiques limitées a des cas ponctuels alors que le
développement de stratégies « universalistes » contraindrait les
employeurs & s’inscrire dans une perspective nouvelle inscrite
dans de nouvelles valeurs sociétales 19,

Le juriste francais ne peut que constater la différence de
moyens entre le droit dont il dispose et ceux dont le Royaume-Uni
a assuré la promotion. Alors que le droit francais s’est focalisé sur
la sanction des faits prohibés dans une perspective de protection
individualiste (discrimination directe), le droit anglais ouvre des
possibilités plus grandes en organisant la sanction des discri-
minations touchant un groupe de personnes identifiées sur la base
de critéres contestables permettant une sélection dissimulée (dis-
crimination indirecte). Les progrés réalisés par le juge francais
sont, cependant, non négligeables. Ils témoignent de sa volonté
d’intégrer de nouvelles logiques. L'exemple récent de 'entreprise
Peugeot acceptant de reconnaitre qu'un groupe de salariés syn-

492



digués a pu voir son évolution professionnelle « globale » freinée
par référence a la moyenne des salariés témoigne de la prise en
compte de nouvelles réalités 11, En 1'espéce, les militants syndi-
caux en cause avaient comparé, sur une période donnée, les évolu-
tions de carriére en termes de grades et de salaires ‘de 169 mili-
tants de la CGT et d'un groupe de salariés de référence ayant la
méme ancienneté et le méme coefficient 12. Cette stratégie de lutte
contre les discriminations se révele cependant délicate & mettre en
ceuvre et pas toujours reproductible. 11 faut, en effet, que les
critéres de comparaison (coefficient identique, méme qualification,
ancienneté comparable, travail similaire...) soient incontestables
pour que la preuve de la discrimination soit reconnue par le
juge 13,

La nécessité de mettre en place de nouveaux outils juridiques
permettant une meilleure analyse des réalités apparait cependant

indispensable pour que l'évolution de la jurisprudence soit a la-

hauteur des enjeux de ce probléme de société. L'avant-projet de loi
de modernisation sociale présenté en Conseil des ministres le 24
mai 2000 témoigne de la prise en compte des difficultés rencon-
trées par les juges en développant, a la fois, la problématique de la
preuve de la discrimination, la redéfinition de la notion de groupe
discriminé tout en élargissant le droit pour les syndicats d’'exercer
un recours 'y compris en l'absence d’accord de la personne
concernée par l'action discriminatoire. Par suite, la loi du 9 mai
2001 relative a I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes 14 fait de la négociation collective sur I'égalité profession-
nelle une obligation, tant au niveau de l'entreprise que de la
branche. Désormais, I'employeur est tenu d’'engager chaque année
une négociation sur les objectifs en matiére d'égalité profession-
nelle entre les femmes et les homimes dans 'entreprise ainsi que
sur les mesures permettant de les atteindre. La négociation doit
s’engager a partir des éléments figurant dans le rapport annuel
comparatif remis par le chef d’entreprise au comité d’entreprise
ou, a défaut, aux délégués du personnel sur les conditions d’emploi
dans Yentreprise, complété si nécessaire par des indicateurs
tenant compte de la situation particuliére de I'entreprise. Ces évo-
lutions significatives ne semblent cependant pas suffisantes pour
que se développent des régles permettant d’éradiquer tous les
phénoménes discriminatoires. .

La régle de droit n’a d'efficacité que si ses effets sont
mesurables. La nécessité de rechercher dans d’autres disciplines
les moyens d’évaluer les situations discriminatoires -afin de
perinettre la mise en place et l'application réelle de régles
juridiques adaptées constitue aujourd’hui un passage obligé. Le
renforcement du renversement. de la charge de la preuve au
détriment de I'employeur, I'amélioration de lidentification des
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groupes discriminés dans une logique qualifiée précédemment
d’indirecte, la mise en place de nouveaux outils juridiques, comme
la loi du 9 mai 2001, permettant aux juges de renforcer leur
capacité d’investigation, telles sont les voies que se doivent de
favoriser les juristes en ouvrant de nouvelles collaborations avec
des disciplines scientifiques leur permettant une meilleure appré-
hension des situations de discrimination.

Il. approche économique de la discrimination

L'approche économique se veut une approche intégrée au sens
ou elle propose a la fois sa propre définition du phénomeéne et un
schéma interprétatif spécifique. On aurait tort de voir cependant
dans la démarche un produit totalement fini et qui a réponse a
tout. La complexité du fait social et les difficultés de son appré-
hension transparaissent dans les diverses définitions et les multi-
ples interprétations proposées.

II.1. Les modalités de la discrimination :
discrimination de marché et pré-discrimination

On parle en économie de discrimination lorsque certains
individus ayant une particularité commune semblent spécialement
défavorisés en raison de cette particularité indépendamment de
leurs caractéristiques productives. L'observation empirique montre
le plus souvent que c'est en raison de leur appartenance ethnique
ou de leur sexe que certains travailleurs peuvent étre victimes
d'une telle discrimination 15. Mais on peut y faire référence dés
gqu'un individu s’estime moins bien traité qu'un autre qui lui est
équivalent sur le plan productif du fait de son origine sociale, de
sa caste, de son age, de sa religion, de ses opinions politiques, de
la nature de sa vie privée, de ses charges de famille ou de son
apparence physique 16. Notons que certaines caractéristiques
peuvent recouvrir une dimension économique ; la discrimination
n’existe alors que lorsqu'il n’y a pas cette dimension ou que cette
dimension a été éliminée.

Le principe d’équité est donc bafoué au sens ou l'on traite de
facon différente des individus considérés comme identiques du
point de vue économique. Ici 'homogénéité des individus n’est pas
présumée de facon automatique ; bien au contraire, le travail est
envisagé comme un facteur de production hétérogéne. La question
renvoie immédiatement a la notion de caractéristiques écono-
miques pertinentes et le support de I'hétérogénéité peut se
trouver dans les divers champs de l'activité de travail : produc-
tivité actuelle ou future, stabilité, aptitude & apprendre sur le tas,
etc. Un autre élément fondateur réside dans le fait que la défini-
tion économique de la discrimination est établie en termes de
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conséquences et de résultats et non pas d'intentions. La discri-
mination suppose une matérialité et elle doit avoir des consé-
quences mesurables au niveau du marché du travail, le constat
pouvant étre établi au niveau des rémunérations, du développe-
ment de carriéres ou des taux de chémage.

L’accent mis sur les caractéristiques économiques pour définir
la discrimination conduit a une autre distinction. L'analyse écono-
mique prend soin, en effet, d’opérer une distinction entre la discri-
mination avant le marché - ie. la pré-discrimination - et la discri-
mination de marché. La pré-discrimination se déroule avant
I'entrée dans la vie active et désigne le fait que les chances de
développement personnel ne dépendent pas, durant cette période,
uniquement des capacités potentielles de 'individu. L’analyse est
confrontée au vaste probléme de 'inégalité des chances, lui-méme
relié étroitement a la stratification sociale, au réle joué par la
famille et par I'école. L'existence de cette pré-discrimination est au
centre de la conceptualisation classique du marché du travail en
groupes non concurrents. La discrimination dans l'apprentissage
des roles sexuels participe du méme processus, méme si 'accent
est mis davantage cette fois-ci explicitement sur le systéme des
valeurs 17, La discrimination de marché est la continuation durant
la période de vie active de la discrimination alors méme que les
dotations de capital humain avant I'entrée dans la vie active sont
considérées comme des données. Elle peut prendre la forme
respectivement d'un versement de rémunérations plus faibles,
d'un refus d’embauche ou d’une surqualification pour un poste.

Bien entendu, il peut étre délicat parfois de distinguer claire-
ment les deux types de discrimination, car il peut exister notam-
ment des interactions. Par exemple, on peut penser qu'un individu
envisageant d’étre discriminé sur le marché du travail peut étre
moins incité a investir sur le « marché de 1'éducation ». Aussi
certains auteurs penchent-ils pour une conception unique et large
de la notion en suggérant notamment que, dans le long terme, tout
puisse relever de la discrimination.

11.2. La discrimination intentionnelle

Si l'on se restreint a la seule discrimination de marché, deux
grandes orientations se dessinent au regard de lorigine de la
discrimination 18. On peut opposer les théories qui mettent en
avant une volonté explicite de discrimination émanant des diffé-
rents acteurs du marché aux théories non intentionnelles d'une
discrimination qui apparait alors comme le résultat indirect,
involontaire d'actes d’agents économiques. Si ces deux grands
corps de théories s’opposent au niveau des processus, ils se
rejoignent au plan des résultats dans la mesure ou les compor-
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tements qui en résultent vont tous se traduire par des différences
de traitements entre individus.

Dans le cadre de la discrimination intentionnelle, les préfé-
rences discriminatoires des acteurs sont mises en cause, car elles
vont avoir des implications directes sur le marché du travail 1°.
Dans une économie salariale, 'intégration de la discrimination par
goiit se fait nécessairement par 'employeur. Mais si ce dernier
peut étre directement a l'origine de la discrimination, son réle ne
peut consister qu’a relayer une discrimination émanant des tra-
vailleurs ou des consommateurs. La préférence discriminatoire est
ici envisagée comme une préférence psychologique exogéne (néga-
tive) a P'encontre d'un individu ou d'un groupe. Cette attitude
discriminatoire attache des coiits non pécuniaires pour un acteur
au fait de s'associer avec des personnes du groupe discriming.
L’acteur a l'origine de la discrimination est important au plan des
conséquences. Notamment, la théorie prédit une ségrégation au
niveau de l'emploi plutét que des différences de rémunération si
ce sont les salariés et non pas les employeurs qui sont au départ
de la discrimination. La discrimination des consommateurs n’a de
portée réelle que dans le cas des services personnels. En matiére
de discrimination salariale, les écarts de revenus enregistrés vont
dépendre de la distribution des attitudes des employeurs, de
Ieffectif des travailleurs du groupe discriminé.

Cette sorte de discrimination a des conséquences négatives en
matiére d’équité mais aussi au plan de I'efficacité. Gary S. Becker 20
a pu montrer que 'équilibre des échanges entre groupes discri-
minés et groupes discriminants ne correspond pas a un optimum.
Par ailleurs, la théorie peine a établir une discrimination stable
dans le long terme car les employeurs discriminants sont péna-
lisés au plan du coiit de production relativement a des concur-
rents qui ne discriminent pas. On retrouve ici en creux ’argument
libéral selon lequel un marché du travail véritablement concur-
rentiel s’avére pour les minorités un aussi bon sinon un meilleur
moyen de défense que I'intervention publique.

Dés que I'on abandonne le référentiel théorique constitué par
le marché du travail concurrentiel, la possibilité d'une discrimi-
nation stable est envisagée aisément. Le monde des diverses
imperfections du marché permet, en effet, aux intervenants et
notamment aux employeurs de concilier maximisation du profit ét
discrimination, lorsque les deux comportements ne sont pas eux-
mémes complémentaires. On retrouve cette hypothése de discriri-
nation par intérét dans les travaux de Michael Piore 21. La segmen-
tation du marché du travail apparait dans certains cas intimement
lide 3 la discrimination au sens ol celle-ci est fondée sur une
volonté de la part des employeurs de diviser (les travailleurs par
grands groupes) pour régner.
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Dans la méme perspective de maximisation du profit, le
modele de monopsone avec discrimination de premier ordre a été
utilisé pour interpréter le différentiel de salaire enregistré entre
sexes 22, en suggérant que les employeurs disposaient d'un pouvoir
de marché plus important a I'égard des femmes qu’a I'égard des
hommes en raison des spécificités de loffre de travail des
femmes.

11.3. La discrimination non intentionnelle

La discrimination non intentionnelle prend essentiellement la
forme de .la discrimination statistique 23. Dans cette optique,
Paccent est mis sur les difficultés éprouvées par 'employeur a
identifier les caractéristiques économiques de leurs salariés. La
responsabilité de I'employeur est ici la seule engagée car la discri-
mination est de sa seule initiative, découlant des supports ét de la
qualité de l'information utilisés.

La discrimination va résider dans un jugement statistique a
travers lequel les employeurs projettent sur les individus certaines
caractéristiques de groupe. La discrimination apparait comme une
contrepartie inévitable d'une maximisation du profit en situation
d’incertitude sur un marché de facteurs de production hétéro-
génes, toute volonté délibérée de discrimination étant exclue.

La discrimination statistique traduit simplement un probléme
de filtrage survenant lorsque des caractéristiques observables se
trouvent en corrélation avec une variable économique mais que
ces derniéres ne constituent pas des prédicteurs parfaits. Comme
dans le cadre de l'utilisation de « signaux » (diplémes par exemple),
I'employeur fait usage d'une procédure rationnelle d’estimation de
la productivité individuelle d'un travailleur sur l'information gra-
tuite fournie par l'affiliation & un groupe de référence. Mais il est
de la méme facon confronté a des problémes d’erreurs de
premiére espéce (de bons candidats peuvent étre rejetées) ou de
deuxiéme espéce (de mauvais peuvent étre embauchés) car les
groupes ne sont jamais homogénes.

1l est important ici de distinguer la discrimination individuelle
de la discrimination de groupe. La discrimination -individuelle
apparait comme un simple produit lié a I'information imparfaite
qui ne fait que redistribuer les revenus a l'intérieur des groupes,
alors que la discrimination de groupe s’avére beaucoup plus exi-
geante. Dans le premier cas, d'une part, I'évaluation des individus
a partir de la moyerne de leur groupe d'appartenance favorise
(défavorise) les individus situés au dessous (dessus) de la moyen-
ne ; d’autre part, la discrimination statistique implique que des
individus dotés de capacités productives identiques peuvent avoir
des salaires différents du fait de léur appartenance a des groupes
différents.
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Des hypothéses spécifiques sont cependant a méme de donner
consistance a des situations de jeu a somme non nulle pour les
groupes. L'introduction notamment des hypothéses d’aversion
pour le risque des employeurs, de fonctions de production non
linéaires, de rigidité de salaires, des effets de rétroaction via
l'accumulation de capital humain ou de signaux peut rendre
compte de ]a discrimination individuelle mais aussi de la discrimi-
nation de groupe 24.

A l'inverse de la discrimination par gotit entachée d’instabilité,
la discrimination statistique pure - opposée a une discrimination
par erreur fondée sur de purs préjugés - prolonge ses effets sur le.
long terme. La différence avec les autres formes de discrimination
est que 'employeur se comporte ici comme un véritable maximi-
seur de profit et qu'il ne supporte donc pas, comme le faisait
I'employeur de la discrimination par gotit, le coiit de cette discri-
mination. Ce sont au contraire les employeurs qui ne discriminent
pas qui sont pénalisés. La discrimination statistique s'oppose
nettement ici a la discrimination par goiit dans la mesure ou elle
peut étre porteuse d'une certaine efficacité.

Le seul facteur en mesure de modifier la situation consiste
dans des changements exogeénes intervenant dans les caracté-
ristiques du groupe discriminé. Dans ce dernier cas, une évolution
sur le marché du travail se produira dans le sens et au seul rythme
de ces changements. Lorsque notamment les différences entre
groupes imputables a la pré-discrimination s'atténuent, l'impact
de la discrimination statistique doit graduellement diminuer.

Le comportement de discrimination statistique peut concerner
de nombreuses variables « apparentes » comme le genre, 1'origine
ethnique mais aussi I'dge qui fait I'objet d'une analyse spécifique
articulée autour des problémes de stabilité et de cotit fixe du
travail.

- L’existence de coiits fixes (cofits de recrutement, de sélection,
de formation) dans la relation d’emploi conduit naturellement les
entreprises a sélectionner les candidats en fonction de leur
horizon d’emploi anticipé. Toutes choses égales par ailleurs, I'age
constitue un prédicteur d’utilisation simple mais aussi pertinent.
Dans cette optique, les salariés agés qui ont mécaniquement une
durée moyenne anticipée d’emplois plus faibles que les autres
salariés plus jeunes sont moins susceptibles de voir leurs candi-
datures retenues. Seul le versement d'un salaire plus faible pour
compenser une période d’amortissement plus courte du cofit
serait en mesure de rendre la candidature du travailleur agé aussi
attractive que celle d'un travailleur plus jeune. Une telle offre peut
d’ailleurs étre déclinée par l'employeur craignant d’étre alors
poursuivi pour discrimination salariale.

Si les jeunes ont une durée potentielle d’emploi plus longue,
leur durée moyenne effective est écourtée par des comportements
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plus instables (a 'inverse des travailleurs plus idgés trés stables).
L’existence d'un coiit fixe et de jugements calibrés sur des groupes
peut expliquer les politiques de recrutement et de licenciement
des entreprises et la faveur dont bénéficient les travailleurs d’age
movyen relativement aux travailleurs vieillissants ou plus jeunes.

Certaines théories récentes du marché du travail viennent
compléter I'argumentation pour expliquer les traitements défavo-
rables des salariés vieillissants ou plus jeunes a partir des critéres
d’embauche ou de licenciement qui visent a l'intégration et au
maintien dans 'entreprise des salariés a longue durée d’emploi
potentielle. L'analyse « insiders outsiders » 25 suggére que le colit
d’entrée peut étre manipulé par les travailleurs bien installés dans
les marchés internes afin d’augmenter leurs rémunérations. Les
contrats a paiement différé 26 conduisent aussi a rationaliser des
critéres. défavorables au maintien dans 'emploi et a 'embauche
des travailleurs ages.

HIl. Mesures de la discrimination de marché:
méthodes et procédures

Les méthodes de mesure de la discrimination peuvent étre de
plusieurs types et concerner plusieurs niveaux. Tandis que les

méthodes purement économétriques, qui se sont au cours du temps

beaucoup raffinées, posent généralement des questions d’économie
positive et se placent a un niveau agrégé, les méthodes d’audits
ont des ambitions plus opérationnelles. ’

I1l.1. Les méthodes économétriques de détection
de la discrimination salariale

Fn Furope, comme aux Etats-Unis, les femmes sont moins
payées que les hommes. Les écarts de salaires varient entre 10 %
(en ex-RDA) et 32 % (en Gréce). En France, les mémes écarts sont
de Pordre de 23 %. L’approche économétrique est une méthode de
mesure indirecte de la discrimination salariale. Elle part de
I'analyse des différents déterminants du salaire. Pour ce faire, on
introduit dans la fonction du salaire, d’une part, des variables
explicatives mesurant les caractéristiques individuelles (niveau
d’études, expérience professionnelle, ancienneté, etc.) et, d'autre
part, des variables indicatrices indiquant le sexe et/ou l'origine
ethnique du salarié,

Un coefficient significatif (non significatif) de ces variables
indicatrices prouve (infirme) la présence de la discrimination sur
le marché du travail. En France, l'utilisation de cette méthode
donne une valeur de 'ordre de 0,15 du coefficient de la variable
« sexe », qui indique, toutes choses égales par ailleurs, un écart
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salarial de 15 % entre hommes et femmes. Cependant, la valeur de
ce coefficient peut étre imputée non seulement a la discrimination
mais aussi aux différences observées en termes de caractéristiques
individuelles entre les divers groupes.

Afin de purger le coefficient de ce qui est imputable aux carac-
téristiques individuelles, Alan Blinder 27 a proposé une décompo-
sition de cette différence salariale observée sur le marché du
travail. Une premiére composante est due aux caractéristiques
individuelles et une deuxiéme composante est imputable a la dis-
crimination pure. Plus précisément, on considére deux fonctions
de salaire (pour les Noirs : N, et lesBlancs : B).

Y=oy + By Xy +Ey
Yp=ap+ fpXp+ég
En termes de moyenne, on obtient :
Yy=08y+ByXy
Yp=0p+PpX,
La différence moyenne, en termes de salaire, entre les Noirs et
les Blancs est donnée par :

Ty ¥y =@y - @)+ By —B)Xs + Bu(Xy-X;5) =D+C
D, D,

caracatensuque individuelles

discrimination

ou D, indique la contribution du terme constant a la discrimi-

nation alors que D2 indique la contribution des variables expli-
catives. En effet, si f, est différent de B, cela signifie, par
exemple, que le niveau d’études ou le dipléme est rémunéré
différemment selon que le salarié est un Noir ou un Blanc.
_ Frank Jones 28 a montré que la contribution de D, et D, dans
Y, — Y, varie en fonction du choix des variables de référence, des
autres variables explicatives (région de résidence, étre syndiqué ou
pas, le statut juridique de l'entreprise, etc.). Plus récemment,
Roland Oaxaca et Michael Ransom 2° ont proposé ume nouvelle
décomposition de Y, —Y, invariante au choix des variables de
référence.

On considére une variable indicatrice R;, j=123,4;5=N,B,
caractérisant la région de résidence (Est, Ouest, Nord et Sud) ou
Z’:fR\ , s=N,B. Supposons maintenant que la variable de réfé-
rence est R, (Est). Dans ce cas, la moyenne des salaires des Noirs
et des Blancs est de la forme :

A —

Yy=a, + %x’t N +B Xy = ZJNJ— + By X

Yy =dy + ZziBjEBj + ﬁs 2531  t ABBXB
=

j=l .
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La nouvelle décomposition de la discrimination de R. Oaxaca
et M. Ransom 30 est de la forme :

- — R . J=4 . N
Yy =Yy =(ay —05)+ X (Ap; —hp)Ry,
J=2

~ PO— J=t . — — ~ _— —
_"'(BN"BB)XB"'Z)\]\y(RNJ—-st)+[3N(XN_XB)
i
Oou encore
- — =4 . P a P— =4, - — N — —
Yy -Yz= 2,(§Nj —aBj)RBj +(By —PBe) X+ %JM(RNJ _RBj)"':BN(XN -Xg)
= Jj=

Cette décomposition présente, en effet, plusieurs avantages.
Premiérement, le choix de la variable de référence ainsi que la
suppression du terme constant n'affecte pas la décomposition
globale de la discrimination. Deuxiémement, la contribution de la
variable mdlcatrlce R; ala. dlscrumnatlon peut étre identifiée par
@y - a3)+2’ (/'LNJ —A )R (5M 0y )Ry - En d’autres
termes, la contrlbutlon du terme constant fait partle de la contri-
bution de la variable R. Enfin, la contribution de la variable
indicatrice R g aux caracterlanues individuelles est invariante au
choix de la variable de référence.

En fin.de compte, il convient de souligner que la mise en
évidence d'une différence de rémunération ayant la nature d'une
discrimination pose toujours un certain nombre d’interrogations.
De facon générale, la conversion au niveau empirique de la notion
de caractéristiques individuelles (pertinentes au plan économique)
est rarement un probléme trivial. Ainsi l'influence d'une variable
significative mais omise dans la régression peut-elle étre captée
par la race ou le sexe. Or, dés que cette variable omise est corrélée
avec les deux variables précédentes, il en résulte un biais. Par
exemple, on risque d'imputer a une discrimination a 'encontre des
femmes un écart de salaire qui peut résulter en partie du désir de
ces derniéres d’opter pour un travail a temps partiel, préférence
qui a pu étre a l'origine de I'ajustement salarial incriminé. Il en va
de méme pour les mesures de l'éducation. Celle-ci est évaluée
souvent par le nombre d’années d’études, or il est clair que la
variable ne capte pas de facon suffisamment précise I'aspect
qualitatif du processus d’enseignement. En omettant cette variable,
on peut surestimer la discrimination si les aspects qualitatifs de
I'éducation sont corrélés avec le sexe ou la race. Par voie de
conséquence, le caractére aléatoire et non observable de toutes les
caractéristiques affectant la productivité ou la performance vient
grandement limiter la possibilit¢é d'une mesure précise de la
véritable ampleur de la discrimination.

30. Ibid.
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l11.2. Les méthodes d’audits

La méthode d’audit est un outil de détection de la discri-
mination raciale, ethnique et du genre sur le marché du travail. Le
principe consiste & former des couples, dits « vérificateurs », noir
et blanc, hispanique et non hispanique, homme et femme, pour un
emploi donné. Chague couple dispose du méme curriculum vitae.
Cette méthode opére en contrélant, de facon systématique, les
différences en termes de caractéristiques individuelles. Pour ce
faire, elle procéde, ensuite, & I'audition des différents couples de
vérificateurs pour s'assurer de I'homogénéité du couple et mini-
miser les différences en termes de compétences.

Une des premiéres applications de cette méthode a été condui-
te par Ronald Mincy 3! aux Etats-Unis sur un échantillon d’indi-
vidus agés de 19 a 25 ans. Un test de la discrimination raciale a été
effectué a Chicago et & Washington, alors que celui de discrimi-
nation ethnique a été effectué a Chicago et a San Diego. La
méthode confirme 'existence de la discriniination lorsque 1’emploi
est proposé a un seul élément du couple, alors que la discrimi-
nation est infirmée si les deux personnes obtiennent le poste. De
la méme maniére, une discrimination est détectée si les deux
personnes obtiennent le poste du travail mais avec des rémuné-
rations différentes. Les données suggérent que les Blancs recoi-
vent, en moyenne, trois fois plus d'offres de travail que les Noirs.
De méme, les non Hispaniques ont trois fois plus de chances
d’étre embauchés que les Hispaniques. Elles indiguent aussi la
persistance d’une discrimination salariale de race.

Une des critiques de cette méthode est que toutes les carac-
téristiques individuelles ayant un effet pertinent ne peuvent étre
mesurées ou identifiées. Par voie de conséquence, il est presque
impossible de former un couple de vérificateurs homogene. En
effet, Papparence du candidat - que le détecteur de la discri-
mination ne peut contréler - peut jouer en faveur ou en défaveur
du candidat a I'embauche.

Afin de parer aux critiques précédentes, Peter Riach et Judith
Rich 32 ont procédé a la détection de la discrimination en effec-
tuant des tests par correspondance au Royaume-Uni. Ces tests
consistent a répondre a des offres d’emplois en envoyant des
lettres de candidature tout en choisissant des noms particuliers
comme signal de l'ethnie du candidat. Bien évidemment, des
candidats homogénes, pour la méme offre d’emploi, ont été
présentés. La aussi, les résultats sont trés frappants. De la part du
méme employeur, des candidats d'origine indienne ou pakista-
naise ont recu des réponses indiquant que l'offre d’emploi avait
déja été attribuée, alors que, simultanément, les candidats d'ori-
gine anglo-saxonne ont recu des convocations pour une audition.
Les mémes résultats ont été mis en évidence en Australie cette
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fois-ci pour des candidatures d’origine vietnamienne et d'origine
anglo-saxonne. Malgré ces résultats, ces tests par correspondance
se limitent 3 une identification initiale de la discrimination. En
effet, aprés l'audition, on ignore si le candidat d'origine anglo-
saxonne a recu l'offre ou pas.

Drautres tests des pratiques discriminatoires ont été effectués,
par exemple, pour le recrutement des musiciens au sein des diffé-
rents orchestres. C. Golden et C. Rousse 33 ont montré que l'audi-
tion des candidats et des candidates derriére un écran augmente
la probabilité d’embauche de presque 50 % pour les femmes. Pour
I'essentiel, les méthodes d’audits confirment la persistance des
pratiques discriminatoires sur le marché du travail.

IV. Politiques et dispositifs de lutte contre la
discrimination

Pour tenter de juguler la discrimination, un certain nombre de
politiques générales et de dispositifs particuliers ont été proposés
et mis en ceuvre. Les politiques de discrimination positive sont a
Porigine de nombreux débats et controverses. Elles s’attaquent
essentiellement a la répartition des groupes dans les différents
postes ou places sur le marché de l'emploi ou sur le marché de
I'éducation. Le systéme de rémunération fondé sur le principe de
I'égalité pour un travail de valeur comparable attaque le probléme
directement au plan de la distribution des revenus.

IV.1. La discrimination positive
Approche juridique

La notion méme de discriminations positives constitue un
vaste sujet de controverses pour les juristes. Les termes utilisés
pour la définir témoignent de ces ambiguités : discrimination a
rebours ou programmes d'action positive 34, mesures positives 3,
préférences positives 36, discriminations compensatoires 37, mesures
affirmatives 38,

Cette imprécision dans la présentation de cette notion témoi-
gne de la difficulté du droit francais a appréhender une stratégie
nouvelle, éloignée des concepts traditionnels et mettant en cause
de grands principes comme celui de 1'égalité des.personnes devant
la loi.

C’est la fonction méme des textes juridiques qui est ici en
cause. Les Etats-Unis apparaissent, en l'espéce, comme le pays
ayant le plus largement organisé ce type de politiques dites d’
« affirmative action» afin de prendre en compte les particu-
larismes de ses minorités le plus souvent défavorisées. Ainsi, dés
1963, le Congrés américain organise la discrimination positive en
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faveur de la minorité noire. Par suite, ces dispositifs juridiques ne
cesseront pas d'étre amplifiés au profit de groupes identifiés
comme subissant des discriminations dans leur situation sociale
générale 39.

Le développement du recours contentieux fragilise aujour-
d’hui cette politique. Ainsi, la Cour supréme tend désormais a
encadrer plus nettement les choix « préférentiels » effectués au
profit des minorités défavorisées. Les discriminations qualifiées
de «positives » ne sont admises que lorsqu’elles visent une
population identifiée comme subissant une situation défavorable
sans qu’il soit possible pour autant d'intervenir de maniére
systématique, les problémes en cause se devant d’étre individua-
lisés 40 afin que les différences de traitement puissent étre consi-
dérées comme « pertinentes » eu égard au but poursuivi.

C’est 2 une véritable remise en question de la discrimination
positive que certains juristes américains appellent aujourd’hui
dans les colloques comme dans les médias. Cette tradition
ameéricaine ne leur semble plus, en effet, adaptée aux évolutions
de la société moderne et ils en contestent l'efficacité comme la
légitimité. Les juristes proches des minorités raciales considérent,
a I'inverse, que la discrimination positive constitue une des seules
alternatives aux situations d’inégalités. Sans en méconnaitre les
inconvénients, ils la considérent comme un mal nécessaire suscep-
tible de disparaitre. lorsque la discrimination aura elle-méme
disparu.

Les expériences francaises sur le sujet nous obligent a nous
placer dans la méme problématique juridique. Ces choix juridi-
ques permettant de favoriser une catégorie de salariés sont-ils
légitimes et, surtout, sont-ils efficaces ?

Les exemples les plus significatifs nous aménent a douter de
I'opportunité de développer des techniques controversées aux
effets peu probants. Ainsi, les mesures en faveur des femmes, des
handicapés, de certains salariés situés dans des zones en parti-
culiéres difficultés économiques, des chomeurs de longue durée
ne permettent pas le rétablissement d'une véritable égalité de fait,
certains juristes considérant méme qu'en identifiant les groupes
défavorisés, on en renforce la précarité 41,

Le droit issu de 1'Union européenne constitue, en la matiére,
un levier efficace dans les mutations de notre législation. La
discrimination positive apparait comme une premiére piste d’in-
tervention. La directive européenne du 9 février 1976 modifie
profondément les logigques égalitaristes. Au-dela de la simple
égalité, le droit peut générer des discriminations a condition que
celles-ci soient considérées comme « positives », a savoir qu'elles
permettent de compenser des situations de fait discriminatoires.
Ce texte essentiel débouche sur la remise en cause de concepts
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nationaux, inefficaces dans leur application et basés sur des
logiques révolues.

La loi Roudy du 13 juillet 1983 constitue la traduction fran-
caise de ce changement de stratégie en organisant la possibilité de
prendre des mesures de rattrapage professionnel au profit des
femmes en situations de travail défavorables. Le bilan de l'appli-
cation du texte au moment ou de nouvelles lois sont en prépara-
tion permet de constater qu'une fois encore les résultats concrets
n'ont pas été a la hauteur des espérances juridiques. Le simple
bilan du nombre de contrats signés en faveur de femmes dans les
entreprises francaises par application de ce texte (... moins de 30
sur 15 ans !) témoigne de la difficulté d’inscrire dans les faits des
avancées juridiques pourtant incontestables.

"~ La Cour européenne traduit, dans sa jurisprudence, la diffi-
culté pour les juristes d’appréhender la discrimination positive 42.
Avec l'arrét Kalanke contre Ville de Bréme de 1995 43, la Cour
écarte une mesure de préférence automatique ne tenant pas
compte des situations individuelles des personnes en cause. De
fait, la jurisprudence européenne se refuse a admettre l'octroi
d'une préférence de type « quotas réservés » et donne une lecture
restrictive de la directive de 1976 méme si une décision de la Cour
de 1997 (Marschall/Land de Rhénanie) atténue cette rigueur en
introduisant une « clause d’ouverture » selon laquelle les femmes
ne doivent pas étre promues en priorité si « des motifs tenant a la
personne du salarié font pencher la balance en faveur d'un
candidat masculin ». Par ces deux décisions, la Cour ne fait que
refléter la difficulté pour les juristes de trancher entre la logique
égalitariste, inefficace mais percue comme juste, et les mesures de
discrimination positive analysées comme un mal nécessaire.
L’'article 114 du traité d’Amsterdam accentue cette difficulté en
indiquant que le principe de I'égalité de traitement n’empéche pas
un Ftat membre de maintenir ou d’adopter des mesures prévoyant
des avantages spécifiques destinés a faciliter l'exercice d’'une acti-
vité professionnelle par le sexe sous-représenté.

Approche économique

La discrimination est abordée par 'analyse économique a la
fois sous I'angle de I'équité et de l'efficacité. Les politiques visant
4 combattre le phénoméne sont de la méme maniére investies sous
ce double aspect. De ce point de vue, par exemple, les politiques
de discrimination positive ont pu faire 1'objet de contestations au
sens ou elles peuvent conduire les employeurs a privilégier 'em-
bauche de membres de minorités ou de femmes moins qualifiées
au détriment d’hommes blancs plus compétents.

Les contempteurs de ces dispositifs suggérent que ce type de
mesures prises sur le marché de l'éducation ou sur celui de
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Iemploi risque de cumuler injustice et inefficacité. Dans le
premier cas, liniquité est suscitée par violation du principe de
récompense en fonction du seul mérite individuel, linefficacité
pouvant étre engendrée par une baisse de l'incitation 3 investir
dans le capital humain pour les groupes aidés et par les stigmates
attachés aux individus qualifiés appartenant au groupe protégé
par le dispositif 44. Pour contrecarrer les effets de la discrimi-
nation statistique, les mémes auteurs suggérent plutot I'utilisation
de subventions visant a augmenter les rendements de l’éducation
alors que Joseph Altonji et Rebecca Blank 45 recommandent aussi
d'inciter les employeurs a améliorer les procédures d’évaluation.

Les défenseurs de tels dispositifs, de leur c6té, se retranchent
généralement derriére I'argument selon lequel la discrimination
existe et perdure et donc que les écarts constatés par niveau de
qualification entre groupes doivent alors étre mis en perspective
avec la discrimination passée ou actuelle 46, L'argumentation est
par ailleurs complétée par une forte suspicion sur la capacité des
qualifications mesurées par des proxies classiques & prédire
correctement la performance actuelle ou future de l'individu 47.

In fine, le débat sur le caractére efficace ou non de l'action
affirmative revient largement & se demander si le marché du
travail réel est davantage caractérisé par la concurrence ou par la
discrimination. De facto, le débat théorique se prolonge naturel-
lement au plan empirique par le biais des tentatives de vérification
de l'existence et de 'amplitude des baisses de qualifications et/ou
performances dans l'emploi constatées lors de l'embauche de
membres des groupes favorisés par les dispositifs.

Or, en dépit des enjeux, relativement peu de travaux ont
investi le champ de sorte que les résultats en matiére d’effets sur
la productivité 48 et la qualification restent encore ambigus en
raison du caractére souvent trés agrégé ou qualitatif des données
utilisées. _

Des travaux récents articulés sur l'estimation dun modéle
Logit sur des données individuelles de salariés et d’entreprises
issues d’'un échantillon d’établissements dans quatre régions
américaines arrivent a un bilan nuancé. Les résultats des estima-
tions indiquent que le dispositif de l'action a bien un effet signi-
ficatif sur les comportements de recrutement (augmentation de la
probabilité d’embauche des membres des minorités ou des
femmes, plus forte probabilité qu'une femme blanche ou un
homme noir soit embauché qu'un homme blanc, et baisse de cette
derniére probabilité de prés de 20 % quand l'action affirmative est
utilisée). Les auteurs portent ensuite leur attention sur la
qualification (mesurée par le niveau d’études et par d'autres
indicateurs de performance) des derniers travailleurs recrutés. Ils
montrent que les individus aidés embauchés sous l'action affir-
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mative ont en moyenne un niveau faible d'études, 'effet étant plus
important sur le niveau d'études des minorités que sur celui des
femmes. Les femmes et les membres des minorités embauchés
dans le cadre de ces actions ont néanmoins des salaires et des
probabilités de promotion plus élevés que ceux des mémes
individus embauchés en 'absence de ces actions. Ces dispositifs
paraissent ainsi ne pas avoir un effet négatif sur la productivité.
En ce sens, les firmes embauchent en régime de sous-qualification
en termes de qualification observable, mais ces individus appa-
remment sous-qualifiés sont tout aussi performants que les
autres.

IV.2. Egalité de rémunérations pour un travail de
valeur comparable

Une part importante des écarts de salaires constatés notam-
ment entre hommes et femmes semble relever d’'un phénoméne de
ségrégation d’emplois Le diagnostic a conduit a proposer alors
des politiques visant a redresser des résultats disparates du fonc-
tionnement de marchés du travail qui emploient en proportion
‘trés variable les hommes et les femmes. Pour ce faire, des inter-
ventions directes dans le domaine des rémunérations relatives des
emplois a predommance féminine et des emplois a prédominance
masculine ont été suggérées. A ce jour, ce type de politiques de
rémunération égale pour un travail de valeur comparable a été
implémenté dans le secteur privé en Australie, dans la province
d'Ontario au Canada et dans le secteur public aux Etats-Unis.

L’évaluation des emplois et des compétences requises qui
permet d'établir que les emplois sont de valeur comparable
comporte une part de subjectivité au sens ou elle revient parfois a
appliquer aux différents aspects des emplois considérés des
critéres d’appréciation différents de ceux en fonction desquels les
rémunérations ont été fixées au départ. Il est possible toutefois de
mettre au point des comparaisons qui réduisent la part du juge-
ment subjectif et qui donnent des résultats plus largement admis.

L'évaluation des emplois en fonction de leurs caractéristiques
peut s’effectuer avec des méthodes utilisées a I'heure actuelle
pour déterminer la structure de rémunération dans un marché
interne. Une variante classique de ce type d'évaluations affecte un
certain nombre de points aux diverses caractéristiques des emp101s
permettant ainsi a l'employeur d’articuler la rémunération sur un
total de points. Une régression linéaire peut alors étre utilisée
pour relier les points assignés aux emplois et les niveaux de
rémunération. 11 suffit ensuite de comparer les points théoriques
et les points réels et vérifier si les emplois sont systématiquement
reliés au genre. Si tel est le cas, la politique consistera & demander
que la rémunération soit calée uniquement sur Pévaluation de
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I'emploi. Comme la baisse des salaires dans certains emplois est
une perspective peu réaliste, il s’agira d’augmenter les salaires des
emplois a forte densité féminine.

Deux questions restent posées a ce niveau. La premiére est de
savoir si I'application systématique de ce principe augmente ou
diminue in fine la discrimination salariale globale de genre. La
réponse n'est pas automatique 49 car elle dépend de considé-
rations relatives a 1'offre et de la demande de travail dans les
différents marchés. La deuxiéme question renvoie au probléme du
caractére efficace du systéme de rémunération et notamment des
conséquences de ce dernier sur l'affectation des travailleurs aux
emplois.

Conclusion

Au terme de cette étude qui visait a balayer les approches
économiques et juridiques dans une perspective comparative, on
voit bien les complémentarités et les différences entre les deux
optiques. Le droit en général, & des degrés d'ailleurs divers selon
les instances, retrouve les deux types de sources a l'origine de la
discrimination mises en exergue par la théorie économique. Les
notions de discrimination directe et indirecte de lapproche
juridigue s’avérent trés proches de la vision intentionnelle ou non
intentionnelle de la théorie économique, méme si le Droit comme
le juge francais, du fait de leurs conceptions trés individualistes
par rapport aux institutions internationales, peinent a se saisir des
données statistiques de groupe et s'il convient de ne pas négliger
le développement de situations complexes comme les discrimi-
nations indirectes intentionnelles.

L’approche économique éclaire aussi les difficultés a réguler et
a combattre la discrimination. La notion de discrimination est
calée sur une définition étroite du phénomeéne qui pose des
problémes de mesure pour détecter la véritable discrimination
opérant sur des individus totalement identiques.

Un autre champ peut aussi réunir les deux approches. I s’agit
de celui des dispositifs mis en place pour combattre le phéno-
meéne. Si les divers dispositifs proposés pour lutter contre la
discrimination sont, en effet, fondés généralement sur des
questions d’équité, ceux-ci posent aussi des questions d’efficacité.
Un débat sur ces deux aspects enire disciplines complémentaires
peut étre fructueux pour asseoir la cohérence des dispositifs.
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